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RESUMO: o artigo apresenta algumas ideias fundamentais para o desenvolvimento de uma
abordagem evolucionaria do direito, baseada no conceito behaviorista radical de sistema
social como rede de padrdoes comportamentais entrelagados. Depois de discutir os trés niveis
de selecdo comportamental, a saber, filogenético, ontogenético e sociocultural, o artigo
explica como a emergéncia de um sistema juridico funcionalmente especializado baseado em
organizagdes juridicas foi capaz de internalizar o processo de evolugdo do direito por meio da
selecdo das normas juridicas mediante contingéncias juridicas de segundo grau.
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ABSTRACT: The article puts forward some fundamental ideas for the development of an
evolutionary approach to law based on the radical behaviorist concept of a social system as a
web of interlocked behavioral patterns. After discussing the three levels of behavioral
evolution, namely phylogenetic, ontogenetic and sociocultural, the article explains how the
emergence of a functionally specialized legal system based on legal organizations was able to
internalize the process of legal evolution through the selection of legal norms by means of
second-order legal contingencies.
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INTRODUCAO

A consolidagdo como alternativa tedrica viavel de uma abordagem evolucionaria do
direito enquanto sistema social € uma das mais recorrentes promessas nao cumpridas da teoria
social em geral e da teoria socioldgica do direito em particular. Nao que escasseiem propostas
nesse sentido, oriundas de diferentes correntes de pensamento. O problema ¢ que, devido a
fatores diversos, dentre os quais eu destacaria o apego demasiado a um modelo evoluciondrio
abstrato, derivado da teoria neodarwiniana da evolucao biologica, e, principalmente, a falta de
um mecanismo psicossocioldgico plausivel para a selecdo sociocultural, tais trabalhos tém
falhado em responder as questdes mais fundamentais da evolucdo social humana, tais como as

causas da existéncia de sistemas sociais especializados como a ciéncia, a politica, a
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economia e o proprio direito, € 0 modo como a evolu¢do macrossociologica se combina com
os padrdes comportamentais dos individuos, para citar apenas aquelas questdes que mais de
perto interessam ao tema deste estudo. O presente artigo propde alguns fundamentos teérico-
conceituais 0s quais visam a superar os principais entraves ao desenvolvimento de uma
abordagem evolucionaria do direito como sistema social. A base tedrica principal do artigo ¢
uma versdao do behaviorismo radical de Skinner, especialmente adaptada as necessidades de
uma teoria do comportamento social humano enquanto comportamento individual e dos
sistemas sociais enquanto resultado do entrelagamento dos padrdes comportamentais
individuais humanos dispersos no tempo € no espago.

A estrutura do artigo € a seguinte: uma primeira secao, dividida em trés segoes,
secundarias, apresenta um modelo de evolucdo social baseado no paradigma skinneriano da
selecdo pelas consequéncias. Cada secdo secundaria da primeira se¢do ¢ dedicada,
respectivamente, a um nivel de selecdo do comportamento humano, a saber, filogenético,
ontogenético e sociocultural. Uma segunda secdo, dividida em duas se¢des secundarias,
discute o sistema juridico moderno enquanto ambiente social resultante da evolugdo e
diferenciagdo dos sistemas sociais funcionalmente especializados. Nessa segunda se¢do, a
primeira secdo secunddria trata da fun¢do social do direito. A segunda, do controle punitivo
do comportamento humano. A terceira se¢do discute a selecdo das normas juridicas. Uma

se¢do final resume entdo as principais conclusdes do estudo.

1 UM MODELO DE EVOLUCAO SOCIAL HUMANA

Nas ultimas décadas, o paradigma para as varias teorias da evolugdo social humana
tem sido o esquema epistemoldgico proposto pelo psicologo norte-americano Donald T.
Campbell, segundo quem as explicagdes ou teorias cientificas evolucionarias se
caracterizariam pela conjugacdo de trés processos naturais — variacao, selecdo e retengao —,
ou, mais sinteticamente, variagdo mais retencdo seletiva (CAMPBELL, 1974). Dentre as
virtudes da proposta de Campbell, podemos citar a capacidade de descrever muito bem, em
um plano abstrato, os elementos epistemoldgicos basicos do paradigma neodarwinista em
biologia e a superacdo definitiva de qualquer conotagdo teleologica na descrigdo dos
processos evolucionarios, assim denominados para se distinguir a moderna visdo cientifica
neodarwiniana das antigas concepgdes evolucionistas, marcadas pela teleologia (VAN
PARIJS, 1981; TEUBNER, 1988). Nao obstante, uma limitagdo importante do modelo de

Campbell ¢ a natureza meramente analdgica sugerida por ele para o relacionamento entre os
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niveis filogenético, ontogenético e cultural da evolugdo humana. Como consequéncia, os
adeptos do modelo campbelliano desinteressaram-se em discutir a plausibilidade bioldgico-
evolutiva do mecanismo psicologico proposto como base para a selegdo sociocultural,
resultando na proliferagcdo de teorias meramente especulativas sobre a evolucao social (VAN
PARIJS, 1981; BAUM, 2001; PALMER, 1997, 2000).

Bem menos conhecido é o paradigma desenvolvido pelo também psicologo norte-
americano B. F. Skinner, que, sem contradizer na esséncia o esquema proposto por Campbell,
enfatiza o que ele chamou de o novo modelo causal da selecdo pelas consequéncias
(SKINNER, 1976, 1981), ou seja, a relacdo de causalidade entre a frequéncia relativa de um
determinado padrio comportamental no repertério de um ou mais individuos e as
consequéncias decorrentes de tal comportamento para o individuo ou grupo de individuos em
questdo (BAUM, 2005). De acordo com o modelo skinneriano, a distin¢do entre os trés niveis
evolucionarios — filogenético, ontogenético e sociocultural — dar-se-ia em fun¢do dos
diferentes tipos de relagdes causais — ou contingéncias, no jargdo de Skinner — incidentes
sobre o padrio comportamental em foco. Assim, quando se trata de contingéncias de
sobrevivéncia ou reprodu¢do de uma populacdo de individuos ao longo de varias geracdes,
temos o nivel filogenético; quando ¢ o caso de contingéncias de reforco ou puni¢cdo de
padrdes comportamentais de um unico individuo durante o tempo de vida deste, temos o nivel
ontogenético; finalmente, quando se trata de contingéncias de sobrevivéncia e reproducao de
grupos humanos ocasionando o controle desses grupos sobre o comportamento dos seus
membros, temos o nivel sociocultural (SKINNER, 1981).

Ao longo desta secdo, eu irei discorrer sobre os trés niveis da selecdo
comportamental humana, passando rapidamente pelo nivel filogenético, analisando em
detalhes o nivel ontogenético, e chegando finalmente ao nivel sociocultural, quando entdo
apresentarei o meu modelo de selecdo sociocultural, a ser desenvolvido em detalhes na se¢ao

seguinte, focada no sistema social do direito.

1.1 SELECAO FILOGENETICA

Embora seja inviavel para o ndo especialista resumir o acervo de conhecimentos da
moderna biologia evolutiva, ¢ possivel se dar uma ideia geral razoavel do ntcleo dessa
disciplina, consistente basicamente na chamada sintese evoluciondria moderna (MAYR, 1998,
2002; DAWKINS, 1989; WILLIAMS, 1992). Seguindo Baum (2005), podemos descrever o

processo de selegdo natural nos seguintes termos: dada uma populagdo de individuos da
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mesma espécie submetida as mesmas contingéncias de sobrevivéncia e reprodugdo, aqueles
individuos possuidores de caracteristicas hereditarias que permitam uma maior adapta¢do a
tais contingéncias tenderdo a deixar um numero maior de descendentes, aumentando destarte
a presenga das respectivas caracteristicas hereditarias (e todas as demais ndo conflitantes
com as primeiras) nas geragoes seguintes, assim prosseguindo enquanto perdurarem as
mesmas contingéncias de sobrevivéncia e reprodug¢do ou ndo surgirem, via mutagoes, por
exemplo, outras caracteristicas hereditarias ainda mais adaptativas do que as até entdo
predominantes.

Um exemplo classico de selecdo natural ¢ o da mariposa Biston betularia. Até
meados do século XIX, os individuos dessa espécie de mariposa, comum no Reino Unido,
eram praticamente monomorficos, ou seja, idénticos na aparéncia, com o corpo coberto de
escamas claras salpicadas de pintas pretas (GRANT, 1999). Uma percentagem bem menor de
individuos, porém, apresentava uma aparéncia diferente de coloracao uniformemente negra. A
partir de certo momento, coincidindo com um incremento muito grande no numero de
fabricas movidas a carvao do Reino Unido, em regides como a da cidade de Manchester,
houve uma inversdo na populagdo relativa de mariposas daquela espécie, de forma que as de
coloragdo negra passaram de raras a muito comuns, ao passo que, com as claras salpicadas de
negro, ocorreu exatamente o oposto. Mais recentemente, coincidindo novamente com uma
mudancga nas condigdes ambientais, nesse caso a significativa diminui¢do da polui¢do do ar
pela fuligem das fabricas, as mariposas de coloragdo clara voltaram a ser as mais comuns.
Qual a razao dessas mudangas?

A explicagdo, baseada na selecdo natural, € que, como as mariposas desta espécie
costumam pousar com as asas abertas nos troncos das arvores, a coloracao clara, inicialmente
predominante, era mais favordvel a sobrevivéncia e reproducdo da espécie, em razdo de
assemelhar-se a cor dos troncos de arvores normalmente cobertos de liquens, dificultando
assim a acdo dos predadores. Com a industrializagdo acelerada, a fuligem das fabricas fez
diminuir drasticamente a populacao de liquens, expondo assim a cor escura das arvores,
tornando agora muito mais visiveis aos predadores — basicamente péassaros — os individuos de
coloragdo clara, a0 mesmo tempo que favorecia os de coloracdo escura, tornados menos
perceptiveis aos predadores (MAJERUS, 1998). Com a diminui¢ao da polui¢do, os liquens

voltaram e, com eles, as mariposas de coloragdo clara com pintas pretas.
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1.2 SELECAO ONTOGENETICA

O processo de selecdo comportamental ontogenética, também conhecido como
selecdo ou aprendizagem operante, foi descoberto por Skinner na década de trinta do século
passado (SKINNER, 1938). A partir de entdo, desenvolveram-se iniimeras pesquisas,
primeiramente apenas com animais € com objetivos predominantemente teoricos, €
posteriormente com seres humanos, com fins tedricos e terapéuticos, dando origem
atualmente a pelo menos duas subdisciplinas no ambito da psicologia — a analise experimental
do comportamento e a analise comportamental aplicada —, além de varias incursdes pelas
ciéncias sociais ¢ humanas, a comegar pelos trabalhos pioneiros e revolucionarios do proprio
Skinner (SKINNER, 1953, 1957, 1969, 1971, 1976, 1978, 1989; CATANIA, 1998; BAUM,
2005; DONAHOE; PALMER, 2004; MICHAEL, 2004; MOORE, 2008; MALOTT, 2009;
SCHNEIDER, 2012).

Com base no mesmo esquema expositivo usado na caracterizagdo da selecdo
filogenética, podemos descrever a selecdo comportamental ontogenética ou selegdo operante
da seguinte forma: dado um repertorio comportamental individual, aqueles padroes
comportamentais refor¢ados positiva ou negativamente em determinado contexto tenderdo a
permanecer e mesmo aumentar sua participagdo relativa no referido repertorio, ao passo que
os padroes comportamentais ndo refor¢ados tenderdo a diminuir sua participa¢do ou mesmo
extinguir-se. Antes de prosseguir na explicacdo propriamente dita, deixe-me ilustrar a
descri¢do proposta com dois exemplos.

Digamos que um rato faminto ¢ posicionado em um aparato experimental em forma
de caixa, com uma pequena alavanca em uma de suas paredes e, ao lado desta, um
dispensador de comida acionavel mecanicamente conforme previamente programado pelo
experimentador. Depois de habituar-se a tal ambiente, o animal eventualmente pressiona a
alavanca, ocasido em que o mecanismo dispara e uma pequena pelota de comida ¢ depositada
no dispensador, a qual ¢ imediatamente devorada pelo rato. Conforme observado milhares de
vezes por psicologos experimentais em todo o mundo, desde que o comportamento de
pressionar a alavanca seja seguido consistentemente pela oportunidade de comer, a frequéncia
de tal comportamento ird aumentar rapidamente, superando, em muitas vezes, o valor
observado no mesmo animal quando a contingéncia entre tal comportamento e o acesso a
comida ndo existia (SKINNER, 1938; RACHLIN, 1991). De fato, se, depois de estabilizada
uma frequéncia razoavelmente alta do comportamento de pressionar a alavanca, o acesso a

comida for interrompido, ou seja, ndo mais se seguir ao pressionamento, observar-se-4 uma
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progressiva reducdo da frequéncia do referido comportamento, até atingir niveis idénticos ou
mesmo inferiores aos observados previamente a institui¢do da contingéncia. Passemos agora
ao segundo exemplo.

Digamos que um homem fora contratado para trabalhar em um escritério cuja
gerente estava sempre a repreendé-lo por qualquer coisa. Uma bela manha, ele estava com um
ramo de flores que comprara para uma amiga nas maos, quando a gerente o surpreendeu com
a fala: “Que flores lindas, para quem sao?”” O homem, entao, por impulso, mentiu: “Sao para a
senhora, que bom que gostou!” Naquele dia, ndo houve repreensdes. No dia seguinte € nos
préximos, o homem levou bombons, um pote de frutas em conserva e outros mimos, sempre
com o mesmo resultado. Com o tempo, ele percebeu que ndo precisava ser todo dia, bastava
que regularmente, de tempos em tempos, os presentes fossem dados, e nunca mais nosso heroi
precisou enfrentar as repreensdes da gerente.

Em ambos os exemplos, temos o que, no jargao do behaviorismo radical de Skinner,
¢ chamado de aprendizagem ou selecdo operante por meio do reforco (DONAHOE;
PALMER, 2004). Vamos por partes.

Reforg¢o, no caso, significa a relacdo entre, de um lado, a apresentacdo de uma
consequéncia — respectivamente, a oportunidade de comer e a cessacdo das repreensdes —
contingente a realizacdo de um dado padrio comportamental, e, de outro, o aumento da
frequéncia do comportamento em questdo no repertdrio do agente (CATANIA, 1998). A
consequéncia que induz o aumento da frequéncia de um comportamento tornado contingente
a sua ocorréncia ¢ chamada de refor¢ador.

O aumento da frequéncia de um padrdo comportamental no repertério de um
individuo como resultado da aprendizagem operante pode ser considerado um processo de
selecdo andlogo ao da selecdo natural em razdo de haver uma competi¢do entre os diversos
padrdes comportamentais pelos recursos do individuo; em particular, o esfor¢co e o tempo
despendidos por ele na realizagdo de um comportamento em um dado contexto (BAUM;
RACHLIN, 1969; BAUM, 1997, 2001, 2005). De fato, no exemplo do rato, para que o
comportamento de pressionar a alavanca aumentasse em termos absolutos, foi necessario que
a frequéncia de outros comportamentos incompativeis diminuisse. Da mesma forma, o
comportamento de comprar presentes para a gerente do escritdrio teve de competir com outros
comportamentos que antes tomavam o tempo e o esfor¢o do funcionario recém-contratado.

Além da relacdo contingente entre padrdo comportamental e consequéncia
reforgadora, a selecdo operante depende também de duas outras varidveis, a saber, o contexto
e a motivacao. No caso do rato, o contexto que ocasiona o comportamento de pressionar a
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alavanca ¢ o aparato experimental, e a motivacao ¢ a privagao de comida a que foi submetido
previamente ao experimento. No caso do funcionario do escritorio, as varidveis em questao
sdo, respectivamente, o escritério — incluindo a gerente — e as constantes repreensoes.

E possivel se testar experimentalmente a importancia do contexto para a sele¢do
operante, introduzindo-se no ambiente um elemento conspicuo, o qual possa ser manipulado
pelo experimentador. Por exemplo, pode-se introduzir um alto-falante no aparato
experimental, que emite um som quando a contingéncia entre pressionar a alavanca e receber
a comida esta em vigor, porém, permanece silencioso quando tal contingéncia ¢ interrompida.
Nessas condigdes, verifica-se que o rato continuard pressionando com grande frequéncia a
alavanca, apenas quando o som estiver presente, mas ndo quando houver siléncio (PEAR,
2001). Podemos igualmente fazer um experimento mental no caso do funcionario; por
exemplo, transferindo-o para outro departamento, no qual também exista uma gerente
implicante. Desta vez, contudo, ao tentar evitar as constantes repreensdes da gerente com o
mesmo comportamento de presentear, nosso heroi fracassa, pois as admoestacdes continuam.
Provavelmente, apds algumas tentativas fracassadas, ele ird cessar o comportamento de
presentear. Nao obstante, se retornado ao antigo departamento, € possivel que o
comportamento seja retomado, caso obtenha o mesmo resultado de antes. Como se vé€, o
contexto sinaliza ao agente em quais situacdes o comportamento ira ou nao resultar na
consequéncia reforcadora (MICHAEL, 1982).

Enquanto se diz que o contexto sinaliza a ocasido em que o comportamento resultara
na consequéncia refor¢cadora, a motivagdo aumenta ou diminui o proprio efeito reforgador da
consequéncia (MICHAEL, 1982, 1993), em uma dada ocasido. Por exemplo, no caso do rato,
¢ a condigao de estar privado de comida que torna a consequéncia acesso a comida
reforgadora no contexto temporal do experimento. As privagdes em geral tém esse efeito de
predispor o agente a se comportar das maneiras que, no passado, levaram-no a obter acesso a
coisa de que foi privado. Sdo exemplos, além da privagdo de comida, as de agua, sexo,
descanso, exercicio, entre outras.

Ja no exemplo do funciondrio, temos o que no jargdo behaviorista se chama de
estimulacdo aversiva condicionada — no caso, as repreensdes da gerente. A estimulacdo
aversiva ¢ um tipo de motivagao que induz o agente a se comportar dos modos que, no
passado, levaram-no a evitar ou fazer cessar tal estimulacao (SKINNER, 1953). Exemplos de
estimulacdo aversiva primaria ou incondicionada sdo, entre outros, a dor, o frio e o excesso de

calor.

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 60, n. 1, jan./abr. 2015, p. 9-38.

15



A selecdo comportamental operante pode ser resultante ndo s6 do reforco, mas
também da puni¢do. Por exemplo, digamos que seja introduzida no experimento descrito
acima a seguinte modificacdo: durante uma primeira fase do experimento, tanto com o som
presente quanto ausente, o pressionamento da alavanca ¢ seguido de comida, fazendo com
que, em ambos os casos, o comportamento de pressionar a alavanca se torne frequente. Em
uma segunda fase, quando o som estd presente, a contingéncia entre pressionamento da
alavanca e acesso a comida permanece como na primeira fase. J4 quando o som esta ausente,
conjuntamente com a liberacdo da pelota de comida, o animal ¢ submetido a um leve choque
elétrico, por meio de uma grade eletrificada introduzida no chdo do aparato experimental.
Temos entdo, nesse segundo contexto, duas consequéncias do pressionamento conjugadas, o
acesso a comida e o choque elétrico. Provavelmente, o rato ird reduzir significativamente o
comportamento de pressionar a alavanca quando o som estiver ausente. Ele continuara
pressionando com praticamente a mesma frequéncia da primeira fase, entretanto, quando o
som estiver presente. A este tipo de consequéncia que produz o efeito de diminui¢do de um
comportamento que, nao fora por tal consequéncia, seria muito frequente em um dado
contexto, da-se o nome de punidor, e chama-se puni¢do a respectiva contingéncia.

No caso do funcionario, pode-se, novamente, imaginar uma contingéncia punitiva
analoga. Digamos que ele comecgasse a namorar uma colega de escritdrio que, por ciimes,
brigasse com ele sempre que o visse entregando presentes a gerente. A conjugacdo das duas
consequéncias do comportamento de presentear a gerente levaria, provavelmente, a uma
significativa diminuigdo de tal comportamento, sempre que a namorada estivesse presente.

Passemos agora a terceira forma de sele¢do comportamental humana.

1.3 SELECAO SOCIOCULTURAL

Para introduzir a tematica da sele¢ao sociocultural, comecemos por visitar um colega
mais velho do nosso funcionario em sua casa (dele, colega) a noite, no primeiro dia do més.
Vamos encontré-lo ao lado da esposa dona de casa, conferindo as contas do més. L4 estdo a
conta do aluguel, do supermercado e do plano de satde. Comportamentos como o de ter e
sustentar uma esposa, fazer compras no supermercado e alugar uma residéncia podem ser
explicados, no plano individual, com base em contingéncias de refor¢o mantidas por
reforcadores primarios como sexo, comida e abrigo, respectivamente. Tais refor¢adores, por
sua vez, podem ter a sua capacidade de reforcar determinados comportamentos explicada

pelas contingéncias de sobrevivéncia e reprodugdo da espécie. Como explicar, entretanto, que
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obtenhamos comida por meio da compra e ndo simplesmente adentrando o supermercado e
pegando os alimentos de que necessitamos? Como explicar que paguemos para ter abrigo, em
vez de simplesmente invadir os prédios e nos instalarmos neles? Como explicar que
obtenhamos sexo por meio de relagdes consensuais ¢ nao pela forca? As respostas a tais
perguntas giram em torno da existéncia de contingéncias de refor¢o e puni¢do mantidas pelos
grupos humanos para controlar o comportamento dos respectivos membros, chamadas, no
jargdo skinneriano, de praticas culturais (SKINNER, 1971, 1976, 1981, 1988; LAMAL, 1991;
BAUM, 2005). A selecao dessas praticas culturais ¢ o objeto da teoria da selegdo
sociocultural que eu irei apresentar suscintamente nesta secao.

Procurando manter a mesma estrutura das descrigdes anteriores dos niveis
filogenético e ontogenético de selegdo comportamental humana, podemos descrever a selegdo
sociocultural nos seguintes termos: dado um grupo humano, as praticas culturais que
possibilitem uma melhor adaptagdo as contingéncias de sobrevivéncia e reprodugdo do
grupo como um todo tenderdo a predominar em detrimento das prdticas culturais
alternativas menos adaptativas.

Uma importante premissa do modelo de Skinner (1981, p. 502) da evolugdo
sociocultural ¢ a de que “[i]t is the effect on the group, not the reinforcing consequences for
individual members, which is responsible for the evolution of the culture”. Por outro lado,
como enfatizam Baum (2001) e Skinner (1953), sdo os individuos € ndo os grupos como
entidades supraindividuais atuantes que, por meio de repertdrios comportamentais
especializados, sustentam as praticas culturais. Como conciliar essas duas premissas
aparentemente contraditorias? A resposta, que desenvolveremos a seguir com base nas ideias
lancadas por Skinner — principalmente no livro Verbal Behavior (SKINNER, 1957) e nos oito
capitulos que compdem as secdes IV e V do classico Science and Human Behavior
(SKINNER, 1953) —, est4 no conceito behaviorista radical de sistema social.

Podemos definir sistema social como uma rede de padrdes comportamentais
entrelacados (interlocked behavioral patterns), em que cada padrao comportamental serve de
contexto e fonte de refor¢o ou puni¢do para o outro e vice-versa. O sistema social mais
simples ¢ a interagdo social, que tem por caracteristica a dependéncia da copresenga dos
respectivos participantes para a existéncia do sistema (LUHMANN, 1990). Os exemplos mais
comuns de interagdo social sdo diades, como a conversa casual entre duas pessoas,
denominada evento verbal por Skinner (1957).

Um tipo de sistema social fundamental na evolucdo da sociedade moderna ¢ a
organiza¢do. Uma organizagdo ou sistema social organizado surge quando um fundador ou
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lider controla, por meio de refor¢adores ou punidores, o comportamento de outros individuos,
com vistas a um fim de seu interesse (SKINNER, 1953). O exemplo tipico sdo as
organizagdes econdmicas ou firmas. Em todos os tipos de organizacdes, as contingéncias que
controlam o comportamento do fundador ou lider s3o normalmente distintas das que
controlam o comportamento dos demais membros. Assim, em uma firma, o comportamento
do proprietario ou proprietarios ¢ controlado pelas contingéncias, principalmente econdmicas,
que determinam o lucro da firma, ao passo que o dos empregados ¢ controlado pelo
pagamento dos salarios.

A organizacdo moderna, portanto, ¢ um sistema social constituido pelo controle
exercido pelo seu lider ou fundador sobre o comportamento organizado dos demais membros
da organizagdo com base em um reforcador como, por exemplo, o dinheiro. Porém, uma vez
formada, a organizacdo adquire o controle sobre um novo refor¢ador ou punidor, a saber, o
produto do comportamento organizado dos seus membros, o qual ¢ capaz entdo de
respectivamente reforcar ou punir o comportamento de pessoas externas a organizagao, cujo
comportamento, por sua vez, refor¢a ou pune o comportamento do lider ou fundador da
organiza¢do (GLENN; MALOTT, 2004). Por exemplo, nas firmas, tais produtos sdo bens ou
servicos; nos 0rgaos governamentais, bens publicos, como seguranca e justica, € assim por
diante.

A sobrevivéncia das organizagdes depende, entdo, em Ultima instancia, da
manuten¢do dessa capacidade de reforgar ou punir o comportamento de pessoas externas a
elas. Disso decorre a caracteristica desses sistemas sociais de serem orientados a objetivos
(MALOTT, 2003, 2009). Assim, embora em uma firma ocorram diariamente varios tipos de
comportamentos sociais, apenas alguns deles podem ser classificados como simples
interagdes — por exemplo, o encontro entre empregados nos intervalos para o cafezinho. A
grande maioria, ao contrario, compde padroes comportamentais entrelacados que, para serem
explicados, dependem da analise da relacdo instrumental entre tais padrdes e a obtencao e
manutengdo do controle sobre o comportamento de pessoas externas que constitui o objetivo
ou meta da organizacgdo. Por exemplo, as rotinas e procedimentos de uma firma prestadora de
servigos alimenticios, que constituem padrdoes comportamentais entrelacados, dependem, para
sua sobrevivéncia, da manutencao do comportamento dos clientes de utilizarem os servicos da
firma, refor¢gando assim o comportamento do proprietdrio da firma de pagar os empregados
para prestarem tais servigos aos clientes.

A manutencdo dos padrdes comportamentais entrelacados que compdem o ambiente
social tanto interno quanto externo das organizagdes pode ser em muito facilitada pela
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utilizagdo de regras. No jargdo behaviorista, regras sdo padroes comportamentais verbais que
descrevem uma contingéncia comportamental — basicamente, se vocé fizer tal coisa em tal
contexto, seguir-se-4 tal reforcador ou punidor; razdo pela qual sdao muito Uuteis ao
aprendizado mais rapido de comportamentos por parte dos destinatarios de tais regras, ao
mesmo tempo que sdo uteis aos formuladores de regras no sentido de garantir um maior
controle sobre o comportamento dos respectivos destinatarios (BAUM, 1995, 2005; GLENN,
1987; SKINNER, 1969, 1976, 1989).

O fato de as organizacdes se especializarem na producdo de determinado tipo de
reforcador ou punidor (mercadorias, servicos, saude, justica, segurancga, entre outros) faz delas
o fator fundamental para a emergéncia de um terceiro tipo de sistema social — o mais
importante para o tema deste artigo — a saber, os sistemas sociais funcionalmente
especializados, ou simplesmente, sistemas funcionais, entre os quais figura o direito.

Um sistema social funcionalmente especializado emerge quando os padrdes
relativamente estaveis de influéncia comportamental reciproca entre determinadas
organizagdes e os individuos que compdem o seu publico-alvo se especializam no
cumprimento de uma importante fungdo para a sobrevivéncia e reprodu¢do do grupo social
como um todo, em um dado contexto espaco-temporal. O exemplo cldssico ¢ a economia.
Segundo a descri¢do simplificada dos economistas, o sistema econdmico € composto
basicamente pelos padrdes comportamentais entrelacados de familias (individuos) e firmas
(organizacdes) mediados pelo (refor¢ador generalizado) dinheiro (MANKIW, 2008).

As sociedades contemporaneas sdo compostas predominantemente pelos sistemas
sociais funcionais especializados (LUHMANN, 1995), com destaque para os sistemas
econdmico, politico, juridico, cientifico e educacional (RODRfGUEZ; ARNOLD, 2007). Nao
se trata, porém, de varios processos isolados que culminaram nas sociedades funcionalmente
diferenciadas que temos hoje, mas de um processo historicamente integrado de diferenciacao
das sociedades em sistemas que sdo, a0 mesmo tempo, funcionalmente distintos, porém,
interligados e dependentes uns dos outros (LUHMANN, 1982; MOELLER, 2006).

Nao ¢ possivel, nos limites deste artigo, discutir sequer minimamente esse processo.
Vou me limitar, entdo, a postular que a chave para a compreensdo tedrica do processo
histérico-evolutivo de diferenciagdo funcional ¢ o que Teubner (1988, 1993) chamou de
internalizacao do ambiente selecionador pela sociedade, o que, em termos behavioristas, pode
ser interpretado como a capacidade que os sistemas sociais funcionalmente especializados
adquiriram, de servirem como objetos da e, simultaneamente, ambientes responsaveis pela
sele¢do sociocultural humana. No restante desta se¢do, eu irei explicar sucintamente em que
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consiste tal processo de internaliza¢do e qual a sua ligagdo com a diferencia¢do da sociedade
em sistemas sociais funcionalmente especializados.

Como vimos acima, a selecao sociocultural pressupde a maior adaptabilidade das
praticas culturais selecionadas as contingéncias de sobrevivéncia e reproducao dos grupos
humanos. Em um estagio inicial do processo evoluciondrio sociocultural, ¢ plausivel
imaginarmos que as praticas culturais menos adaptativas tenham perecido juntamente com os
grupos que as adotavam (BAUM, 2001), mais ou menos como proposto pelos adeptos do
modelo dito sociobiologico de evolugao das culturas humanas (MAYNARD SMITH, 1982).
Independentemente, porém, das controvérsias sobre a viabilidade ou ndo da selecdo grupal no
nivel sociobiologico (SOLTIS; BOYD; RICHERSON, 1995; WILSON, 2006), o fato ¢ que,
desde ha muito na historia humana, a sele¢ao sociocultural tem se caracterizado pela selegdo
de praticas culturais por processos que nao implicam o perecimento (extingao) de sociedades
ou grupos sociais (CAMPBELL, 1974; SKINNER, 1988; HARRIS, 1990; BAUM, 2001). Ou
seja, a partir de determinado momento da histéria humana, a sobrevivéncia e reproducdo das
sociedades humanas passou a depender fundamentalmente da substituicdo de praticas
culturais menos adaptativas por outras mais adaptativas no interior da propria sociedade, isto
¢, por intermédio de processos seletivos internos a essas sociedades (TEUBNER, 1993).

Cabe lembrar que, segundo a definicdo dada acima, praticas culturais nada mais sao
do que contingéncias de reforco e punicdo de comportamentos individuais impostas pela
sociedade, ou seja, por meio de outros comportamentos individuais. Isso significa que o
processo internalizado de selecdo das praticas culturais ora em andlise deve ser constituido,
ele proprio, de contingéncias sociais de refor¢co e punicdo de comportamentos individuais,
razao pela qual podemos chamar as contingéncias responsaveis pela selecdo das praticas
culturais de contingéncias sociais de segundo grau, no sentido de contingéncias sociais
selecionadoras de outras contingéncias sociais. E exatamente na constituicdo deste duplo
processo de selecao comportamental que entra o papel fundamental das organizagdes e seus
respectivos publicos-alvo. Sendo vejamos.

Vimos anteriormente que um elemento fundamental na estabilizagdo das redes de
comportamentos entrelagados que constituem as organizagdes, tanto internamente quanto no
seu relacionamento com os respectivos publicos-alvo, sdo as regras. Podemos, entdo, para
simplificar a andlise, abstrair momentaneamente os demais elementos das contingéncias
sociais e raciocinar em termos apenas de regras. Diremos assim que as praticas culturais sdo
constituidas basicamente por regras que controlam os comportamentos de seus destinatarios
(BAUM, 1995, 2001). Por exemplo, uma norma penal como o homicidio (artigo 121 do
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Cddigo Penal Brasileiro) ¢ uma pratica cultural, no sentido de controlar o comportamento das
pessoas sob a jurisdicdo penal brasileira. Ora, partindo da ideia de contingéncia social de
segundo grau explicada acima, podemos dizer que a selegdo das normas penais, enquanto
praticas culturais, da-se por intermédio de normas penais de segundo grau, ou seja, regras que
controlam a selecdo de normas juridico-penais (PATERSON; TEUBNER, 1998;
PATERSON, 2009). Da mesma forma, se, seguindo autores como Baum, Skinner e outros,
entendermos as chamadas leis cientificas como regras para a manipulagao eficaz do ambiente
natural (SKINNER, 1969; ROSSI, 1962; BAUM, 2001; MOORE, 2008), poderemos concluir
que os principios metodologicos e epistemologicos, bem como as regras do raciocinio 16gico
dedutivo e indutivo, sdo leis ou regras cientificas de segundo grau, isto &, regras para a sele¢ao
de préticas culturais cientificas (SKINNER, 1957, 1969).

Com base nas ideias acima, eu quero postular agora — sem mais justificativas, dadas
as limitagdes de espago de um artigo como este —, primeiro, que o processo de especializagdo
funcional coincide, de um lado, com a emergéncia de organizagdes voltadas ao cumprimento
de determinadas fungdes sociais; e, de outro, com o desenvolvimento de regras para a
sele¢do de regras em cada um dos subsistemas sociais formados por essas organizagdes
especializadas e seus respectivos publicos-alvo. Segundo, que esse processo de internalizagao
da seleg¢do das praticas culturais por meio da especializagdao funcional cria uma dinamica
evolucionaria dupla, correspondente, por uma parte, a selecio dos comportamentos
individuais pelas praticas culturais (contingéncias sociais de primeiro grau); e, por outra parte,
a sele¢do das proprias praticas culturais, via contingéncias sociais de segundo grau.

Cabe frisar que, sendo a enunciagdo de regras uma forma de comportamento verbal
que, conforme explicado acima, descreve uma contingéncia de refor¢co ou puni¢do, segue-se
que a propria manutencdo dos comportamentos de instituir e seguir regras, sejam elas de
primeiro ou segundo grau, depende em ultima instancia da precisdo com que tais regras
descrevem as respectivas contingéncias (SKINNER, 1969). Em outras palavras, de um lado, o
destinatario das regras ird segui-las ou ndo, dependendo de se estas o auxiliam ou ndo a obter
o refor¢o ou evitar a punicdo descrita nas mesmas. De outro lado, a manutengdo do
comportamento de enunciar uma regra ird depender de se os respectivos destinatarios
reforgam ou ndo tal comportamento por parte do enunciador, principalmente, por meio do
seguimento ou obediéncia a regra (BAUM, 2005).

Nas proximas sec¢des, eu irei aplicar ao sistema juridico essas ideias, por ora ainda

bastante abstratas, sobre a selegcdo sociocultural.
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2 O DIREITO COMO AMBIENTE SOCIAL SELECIONADO E SELECIONADOR

Vimos na se¢do anterior que a selegdo sociocultural opera por intermédio de dois
processos evolucionarios conjugados: o primeiro, responsavel pela selecdo dos
comportamentos individuais, por meio de praticas culturais, ¢ o segundo, pela selegao das
proprias praticas culturais.

Vimos também que esses dois processos evoluciondrios constituem o elemento
fulcral do processo de especializagdo funcional dos sistemas sociais modernos, como o
direito, a economia e a ciéncia, tendo sido mencionado de passagem que tais fungdes sociais
correspondem ao que Skinner denomina efeitos dos comportamentos individuais para o grupo
como um todo, correspondendo, portanto, as contingéncias de sobrevivéncia e reproducio dos
grupos humanos, responsaveis, em ultima instancia, pela selecdo sociocultural (SKINNER,
1981). Na primeira se¢do secundaria desta se¢do, eu irei tentar entdo responder a uma questao
preliminar sobre o processo de evolugdo do direito, a saber: em que consiste a fungado social
das praticas culturais a que denominamos normas juridicas? E, na segunda se¢do secundaria,
eu irei descrever com algum detalhe o processo de controle comportamental por meio das

normas juridicas.

2.1 A FUNCAO SOCIAL DO DIREITO

De acordo com a defini¢do dada acima, o primeiro passo para definirmos qual a
fun¢do social do direito ¢ identificar que tipo de pratica cultural, ou seja, que tipo de controle
do comportamento individual exercido pelo grupo, ¢ o direito. Segundo Skinner, o direito €
basicamente controle social do comportamento individual por meio de punigdes (SKINNER,
1989). O mesmo autor observa também que o direito ndo € o Unico sistema social que se
baseia no controle punitivo, havendo outros, dentre os quais ele destaca o controle religioso e
o que ele chama de controle ético do grupo; de forma muito semelhante, diga-se de passagem,
a de tedricos do direito consagrados, como Hans Kelsen (1945) e Niklas Luhmann (1985).

O direito, no entanto, teria se tornado o mais importante meio de controle social
punitivo em razdo da sua maior estabilidade e previsibilidade, decorrentes ambas do fato de as
organizagdes estatais terem assumido a tarefa de controlar os individuos por meio de
punig¢des, instituindo para tanto normas juridicas, as quais foram as principais responsaveis,
segundo Skinner (1953), pela superioridade do direito frente as outras formas competidoras de
controle social punitivo. Nao obstante, caberia acrescentar ainda a essas duas vantagens
competitivas do direito a sua maior adaptabilidade, ou seja, a possibilidade de as normas
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juridicas, especialmente na sua forma positiva moderna, mudarem de acordo com as
transformagdes ocorridas nas contingéncias de sobrevivéncia e reproducdo do grupo,
aumentando assim a aptidao da comunidade como um todo (LUHMANN, 1985).

Definido o direito como controle social punitivo e explicada a sua predominancia em
face das outras formas desse controle, a préxima etapa para o esclarecimento da fun¢do social
do direito ¢ responder a questdo: por que afinal a sociedade pune determinados
comportamentos? Em outras palavras: que tipo de vantagem adaptativa a punig¢do de
determinados comportamentos traz para o grupo como um todo?

A propria estrutura da contingéncia punitiva fornece um comego de resposta para
essa questdo. Com efeito, do ponto de vista behaviorista, toda contingéncia punitiva é sempre
sobreposta a uma contingéncia de reforco, a qual ¢ responsavel pela presengca do
comportamento punido no repertério do individuo (CATANIA, 1998). Nao fora assim, a
contingéncia punitiva seria ineficaz, pois o comportamento punido ou nem sequer ocorreria
ou ndo se manteria por muito tempo no repertorio do individuo, por falta do correspondente
reforco (MALLOT, 2009). Isso fica evidente, no caso do rato do exemplo dado acima. Nao
fosse pela contingéncia reforgadora entre o comportamento de pressionar a alavanca e o
consequente acesso a comida, o comportamento em questdo ndo ocorreria € tampouco se
poderia instituir a contingéncia punitiva entre tal comportamento e o choque elétrico.

Dito isso, € necessario ainda, para explicar a contingéncia social punitiva, pressupor
que, em toda e qualquer sociedade, existem determinados comportamentos que sao
considerados socialmente indesejaveis e, ndo obstante, ocorrem com razoavel frequéncia, em
determinados contextos. Por socialmente indesejaveis eu quero dizer comportamentos
prejudiciais a aptiddo do grupo social como um todo, os quais, em razdo disso, induzam,
provoquem ou sirvam de ocasido para comportamentos punitivos ndo apenas por parte
daqueles individuos diretamente afetados, mas também de terceiros (LUHMANN, 1985). A
questdo entdo ¢é: como tais comportamentos prejudiciais ao grupo chegam a ser identificados
como tal pela comunidade?

Como observa Durkheim (1964; LUHMANN, 1985), em sociedades pouco
diferenciadas internamente, em que todos os membros tenham modos de vida muito
semelhantes, ndo ¢ tao dificil para o grupo chegar a um consenso sobre quais comportamentos
sao prejudiciais a comunidade e, por isso, devam ser punidos. Com a crescente diferenciagao
social, entretanto, surgem divergéncias de interesses que se refletem na falta de consenso
juridico. O direito passa entdo a ser ditado pelo subgrupo ou elite dominante no interior da
sociedade (SKINNER, 1953; MALOTT, 2009; POSNER, 2003).
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Paralelamente a este processo de diferencia¢do social, ha uma grande ampliagdo do
rol de condutas objeto do controle social punitivo. De fato, dado que as primeiras formas de
puni¢do social dependiam do engajamento coletivo de toda ou grande parte da comunidade,
os primeiros delitos restringiam-se aquelas condutas mais obviamente prejudiciais ao grupo e
também mais comuns, como o furto, a lesdo corporal e o homicidio (LUHMANN, 1985). S6
com o advento das organizacdes estatais ¢ com a assun¢do por elas da fungdo punitiva,
tornou-se possivel aumentar significativamente o rol dos delitos e das penas, j& que nao se
precisava mais da adesdao da quase totalidade do grupo social para a aplicagdo da pena. Como
corolario dessa transformacao historica, o direito se tornou, em muitos casos, um instrumento
de dominagdo politica e até eventualmente de opressdo por parte das elites sociais sobre os
demais membros da sociedade (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012).

Se as sociedades punem, inicialmente, ¢ porque as condutas punidas sdo de fato e
claramente indesejaveis e provaveis; porém, com o advento da dominacdo estatal, porque
assim o determinam as elites politicamente dominantes, como fica entdo a questdo da fungdo
social do direito? Ora, pressuposta a imposi¢ao eficaz das contingéncias punitivas, € claro que
a maior ou menor aptiddo do grupo ird depender da percepcao correta por parte da sociedade
— ou de sua elite dominante — de quais condutas devam ser consideradas prejudiciais a
sobrevivéncia e reproducdo do grupo e, portanto, punidas. Esta ¢, na verdade, a razdo de ser
da especializacao funcional do sistema juridico e, consequentemente, segundo a nossa tese
adiantada acima, da propria existéncia das contingéncias selecionadoras de normas juridicas.

Voltaremos a este ponto na préxima secao.

2.2 O CONTROLE PUNITIVO DO COMPORTAMENTO INDIVIDUAL

Muito se tem discutido sobre a real capacidade dissuasiva das puni¢des juridicamente
impostas (COTTERREL, 1992). Do ponto de vista behaviorista radical, porém, tais
discussdes fazem pouco ou nenhum sentido. Isso porque uma consequéncia imposta
contingentemente a um comportamento s6 pode ser considerada uma punicdo no jargdo
skinneriano se ¢ na medida em que ocasione, de fato, a diminui¢do da frequéncia do
comportamento em questdao no repertorio do individuo (CATANIA, 1998). Assim definido, a
existéncia e eficicia do controle comportamental punitivo ndo podem ser questionadas, por
tratar-se de fatos observados incontdveis vezes em laboratdrios e outros ambientes

controlados, com sujeitos experimentais humanos e nao humanos (MALOTT, 2009).
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E verdade que, liderados por Skinner (1953), alguns behavioristas tém feito
restricdes ao uso da puni¢do para o controle terapéutico do comportamento individual
(SIDMAN, 1989). Nao obstante, no plano socioldgico, a eliminagdo da puni¢do ¢ claramente
utopica. Isso porque, como assinalado anteriormente, o pressuposto para a evolucao social das
praticas culturais punitivas ¢ a ideia de que sdo as proprias contingéncias de reforgo
normalmente presentes na vida social que originam e mantém os comportamentos socialmente
indesejaveis punidos por tais praticas culturais (BAUM, 2005).

Por outro lado, o0 modelo behaviorista da selegdo comportamental via contingéncias
sociais punitivas, na medida em que permite analisar o efeito da puni¢do juridicamente
imposta em uma variada gama de comportamentos, pode ser um instrumento cientifico
valioso para desagregar e analisar separadamente dados referentes tanto ao efeito dissuasorio
efetivo das sangdes sobre o comportamento punido quanto ao respectivo efeito refor¢ador
sobre o comportamento punidor, de uma forma que os modelos tedricos de socidlogos e
economistas ndo costumam fazé-lo (LEVITT, 1996; TODOROV, 2001, 2005). Senao

vejamos.

2.2.1 O comportamento punitivamente controlado

A punigdo social pode atuar sobre o comportamento individual de modo direto ou
indireto. Ela atua diretamente quando ¢ aplicada ao proprio agente que se comportou de modo
socialmente indesejavel. Ela atua indiretamente de duas formas principais. Primeiro, quando o
individuo observa outro individuo sendo punido pela comunidade ou por representantes dela,
apoOs ter praticado determinada agdo, passando entdo a evitar praticar o mesmo tipo de
comportamento. De fato, uma caracteristica comum ao ser humano e a muitos outros animais
¢ a capacidade de aprender a comportar-se ou a evitar comportar-se de determinada maneira,
observando o comportamento de outros animais da mesma espécie e as respectivas
consequéncias refor¢adoras ou punitivas advindas de tal comportamento (SKINNER, 1953;
BAUM, 2005; SCHNEIDER, 2012). Segundo, por intermédio de punidores condicionados
verbais ou por intermédio de regras. Palavras como pecado, crime, imoralidade, por estarem
constantemente presentes em contextos punitivos sociais, sdo exemplos de possiveis
punidores condicionados verbais, assim como os nomes dados as proprias condutas punidas,
como assassinato, corrupgdo, roubo, ou ainda aos individuos que praticam tais condutas, por

exemplo, ladrdo, corrupto, assassino, e assim por diante.
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Ja as regras punitivas podem ser transmitidas tanto em forma de ordem para a
omissdo ou pratica de determinada conduta, sob a ameaca implicita de puni¢do — como nos
dez mandamentos da Lei Mosaica ou em certas placas de transito —, quanto sob a forma de
estruturas verbais especiais, a exemplo dos tipos penais do direito brasileiro, em que o
comportamento e a respectiva puni¢ao sdo descritos em uma forma verbal padrao que vincula
a punicdo a pratica do comportamento (SKINNER, 1953, 1989). No primeiro caso, advérbios
como ndo, emitidos juntamente com verbos que descrevem o comportamento comissivo ou
omissivo, tornam aversivos para o agente, respectivamente, o cometimento ou omissao do
comportamento em questdo. O mesmo sendo o caso de palavras ou simbolos indicativos de
proibido fazer veiculados junto a palavras ou simbolos indicativos de algum comportamento
(estacionar, por exemplo). Em relacdo as regras veiculadas por meio de estruturas gramaticais
fixas (frames), pode-se atribuir plausivelmente, com base em evidéncias experimentais, um
efeito aversivo condicionado a essas proprias estruturas gramaticais, de forma semelhante ao
efeito aversivo de um ilogismo, por exemplo, para o individuo que foi punido no passado por
raciocinar ilogicamente (PALMER, 1998; LOWENKRON, 1998, 2006). Tal efeito, quando
circunscrito aos ambientes juridicos profissionais, ¢ parte do que se conhece como retorica
juridica. No entanto, qualquer pessoa de cultura mediana no Brasil sente os efeitos
motivacionais caracteristicos se posta diante de um texto com os dizeres: O destinatario desta
deverd comparecer ao posto da Receita Federal mais proximo e pagar a quantia abaixo, no
prazo de trinta dias, sob pena de multa de 150% sobre o valor devido, mais juros e corregdo
monetaria. O mesmo vale para os textos legais estipulando penalidades para a pratica ou
omissao de determinada conduta, eventualmente transcritos em comunicados do tipo acima.

Em qualquer caso, a natureza condicionada dos punidores elencados acima implica a
dependéncia do respectivo efeito aversivo para com a manutencdo de uma correlagdo
consistente entre tais elementos contextuais verbais e a aplicagdo de punidores
incondicionados as respectivas condutas comissivas ou omissivas. Assim, se em um
determinado contexto social, as palavras assassino e assassinato deixam de estar
correlacionadas com uma alta probabilidade de punigdo, elas tendem a perder o seu carater de
punidores condicionados, o0 mesmo ocorrendo com as palavras executante e executado, se a
cobranca judicial ¢ ineficaz (MALOTT, 2009).

Nao obstante a sua importancia decisiva, o efeito motivador dos punidores
condicionados, isoladamente considerados, ainda ¢ insuficiente para descrever o controle
punitivo exercido pelo direito sobre o comportamento individual. Isso porque, conforme
observa Black (1976), tal controle se da por meio de uma rede de condutas interligadas que
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intermedeiam o cometimento efetivo ou potencial do delito e a aplicacdo da pena
propriamente dita. Entre tais condutas, incluem-se desde chamar a policia, testemunhar em
juizo, oferecer ou ndo uma denuncia, condenar ou ndo um réu, até apoiar uma proposta
legislativa de tornar crime determinada conduta e assim por diante. Em outras palavras, o
controle juridico-punitivo do comportamento ndo ¢ o resultado de encontros sociais isolados,
ocorrendo livremente como moléculas de um fluido esbarrando umas nas outras, mas sim do
que poderiamos chamar efeito sistémico de uma rede de comportamentos entrelagados, os
quais obedecem a contingéncias especificas, cujo efeito agregado, entretanto, estende-se a
toda a rede (TEUBNER, 1993). Embora seja possivel e até eventualmente mais conveniente
estudar esse efeito sistémico em nivel agregado, como o fazem rotineiramente socidlogos e
economistas, apenas uma analise dos varios padrdes comportamentais em separado pode
elucidar os mecanismos por meio dos quais tais efeitos sistémicos sdo gerados (SKINNER,
1953; HEDSTROM, 2005). Para discutirmos melhor esta ideia, temos de mudar o foco da
analise do comportamento punitivamente controlado para o comportamento punidor, o que € o

objeto do restante desta se¢ao.

2.2.2 O comportamento punidor

O primeiro passo para compreender o comportamento punidor é precisamente
lembrar que se trata de comportamento humano, o que pode ndo ser tdo intuitivamente 6bvio
devido ao que poderiamos chamar de ilusdo dualista, ou seja, a tendéncia que temos de pensar
as normas juridicas como entidades distintas dos comportamentos verbais € ndo verbais que
as poem efetivamente em pratica (TAMANAHA, 1996, 2000). Tal tendéncia ¢ devida em
grande parte ao habito de advogados e juristas em geral de consultarem textos, principalmente
legais, mas também jurisprudenciais e doutrinarios, a fim de saber qual o direito aplicavel ao
caso, como se realmente o direito estivesse nos livros € ndo no repertorio comportamental
desses profissionais. Mesmo os adeptos do chamado realismo juridico norte-americano nao se
libertaram de todo dessa ilusdo, a0 manterem a dicotomia entre direito nos livros versus
direito em acdo (DUXBURY, 1995).

Para o behaviorismo, ao contrario, existe apenas o direito em agdo, sendo os livros
meros elementos contextuais que auxiliam os juristas (e eventualmente os leigos) a emitirem
os comportamentos adequados as diversas situacdes, comportamentos esses que, em grande
parte das vezes, sdo verbais, o que explica a utilidade dos livros para os profissionais do

direito (SKINNER, 1957, 1989). O controle juridico-punitivo, porém, como ja observado,
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inclui uma gama muito maior de comportamentos, verbais e ndo verbais, 0s quais, para serem
compreendidos, exigem uma analise comportamental completa, ou seja, que inclua as demais
variaveis, além de eventuais elementos contextuais verbais, como leis, doutrinas e precedentes
jurisprudenciais. Refiro-me, claro, as varidveis comportamentais discutidas anteriormente, a
saber, a motivacdo, o contexto e as contingéncias de reforco ou puni¢do. Vejamos
rapidamente cada uma delas.

O contexto funciona principalmente como variavel discriminadora entre o legal € o
ilegal; ou seja, certos comportamentos sao legais em alguns contextos e ilegais em outros. Por
exemplo, tirar a roupa dentro de sua propria casa ¢ legal, ao passo que, na praga de
alimentagdo de um shopping, ¢ ilegal. Lesar fisicamente alguém ¢é, normalmente, ilegal, mas,
se for em reagdo a “injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”l, pode ser
considerado legal. Em paises como a Holanda, a venda de cannabis sativa para consumo nao
médico ¢, em geral, ilegal, mas, em certos locais, conhecidos como coffeeshops, ¢ legal. O
significado de tais diferencgas contextuais é que comportamentos punitivos como, entre outros,
chamar a policia, prender em flagrante, registrar uma ocorréncia e oferecer uma dendncia irdo
ocorrer, dependendo do contexto, com maior ou menor probabilidade, correspondendo
aproximadamente a maior ou menor probabilidade de que tais comportamentos sejam
refor¢ados ou ndo em tais contextos.

As contingéncias de refor¢o e puni¢do sdo as consequéncias que decorrem do
comportamento punitivo em determinado contexto, tornando-se entdo responsaveis pela
probabilidade futura de ocorréncia do comportamento punitivo no mesmo contexto. Por tais
contingéncias, estou me referindo ndo s6 ao ato punitivo final, que, analogamente ao que
ocorre com a cadeia de comportamentos de um animal em laboratério, reforca todos os
comportamentos que compuseram a série de comportamentos encadeados que levou ao
referido ato final (SKINNER, 1953; MALOTT, 2009), como também, e principalmente, ao
fato de que cada elo na cadeia comportamental reforga os elos antecedentes (GLENN;
MALOTT, 2004). Assim, a vitima ndo chama ou deixa de chamar a policia apenas em func¢ao
da probabilidade de o delito ser ao final punido, mas também em fungdo, por exemplo, do
tempo que a policia ird levar (levou no passado) para chegar e do tipo de providéncia que ird
tomar (tomou no passado) apos a chegada ao local. Da mesma forma, o fato de que, na
maioria das vezes, o registro da ocorréncia policial na delegacia ndo surtira (ndo surtiu no

passado) qualquer efeito imediato, do ponto de vista de induzir as autoridades a comegar

! Artigo 25 do Codigo Penal (BRASIL, 1940).
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imediatamente a investigar o caso, ¢ altamente prejudicial a ocorréncia do comportamento de
registrar ocorréncias. Contingéncias de refor¢o ou punicdo externas a cadeia comportamental
punitiva sdao também importantes. Em certos casos, elas tornam mais provaveis
comportamentos punitivos normalmente pouco provaveis, como a contingéncia que torna o
ato de testemunhar obrigatorio, ou, no caso das autoridades policiais e judiciais, o pagamento
de salarios e o correspondente dever funcional de agir. Em outros casos, ocorre o contrario,
certos comportamentos punitivos muito provaveis sao punidos ou ndo reforgados, como no
chamado crime de “exercicio arbitrario das proprias razdes™, ou no caso das prescri¢des
penal e civel.

A motivagdo ¢ uma variavel contextual que torna reforcador um estimulo, evento ou
objeto, em um dado momento, e, consequentemente, evoca 0s comportamentos que, no
passado, tornaram tal refor¢ador mais provavel (MICHAEL, 1983). Por exemplo, a visao de
um estranho em minha sala de estar, no meio da noite, com lanterna e arma nas maos, € um
motivador que torna reforgador o evento carro de policia estacionando em frente a minha
casa e dando ordem de prisdo ao meliante, aumentando destarte a probabilidade, naquele
momento, do meu comportamento /igar para a policia. Os comportamentos delituosos, em
geral, motivam pela sua aversividade, como no caso do exemplo dado. A aversividade do
comportamento delituoso para o agente punidor ¢ entdo fundamental, j& que, por tornar a
punicao do delinquente refor¢adora — ndo s6 o ato final, mas principalmente o comportamento
punitivo seguinte na cadeia comportamental que leva a punic¢ao final —, torna mais provavel o
comportamento punitivo, quando da ocorréncia do delito.

Na proxima se¢do, eu irei aplicar as ideias discutidas até aqui na abordagem do

problema da selecdo das normas juridicas.

3 A SELECAO DAS NORMAS JURIDICAS

Conforme extensamente argumentado acima, o direito ¢ um sistema funcionalmente
especializado de praticas culturais punitivas. Cada norma juridica, entdo, pode ser considerada
um subsistema desse sistema social englobante que ¢ o direito. Vimos também que a selegao
das normas juridicas, assim como a de qualquer pratica cultural, da-se de forma internalizada
na comunidade social, ou seja, por meio de contingéncias de reforco e punicdo de segundo

grau, cujos Joci privilegiados sdo as organizacdes juridicas e seus respectivos publicos-alvo.

? Ibid., art. 345.
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Vamos agora desenvolver mais detalhadamente essas ideias, focando especificamente na
selecdo das normas juridicas.

Como sugerido por diversos autores, pelo menos desde o limiar da era moderna, as
principais organizagdes juridicas t€ém natureza governamental, destacando-se os tribunais e
orgaos legislativos (SKINNER, 1953; KELSEN, 1967; LUHMANN, 1985; POSNER, 2003).
Desde a sua emergéncia, compete a essas organizagdes definir as normas juridicas vigentes
em uma dada sociedade. Em outras palavras, cabe a elas decidir quais comportamentos devem
ser punidos, em que contexto e como deve ser tal punicao. O que estamos chamando entao de
contingéncias de segundo grau s3o os elementos contextuais, motivacionais ¢ as
consequéncias para os individuos que compdem tais organizagdes, relacionados
especificamente a definicao (selecdo) de tais normas juridicas.

O material empirico para o estudo da evolugdo juridica abunda na literatura sobre o
direito (DURKHEIM, 1964; WEBER, 1968; WATSON, 1985; FRIEDMAN, 1985; NORTH,
1981, 1990). Meu propoésito nesta se¢do, entretanto, ndo ¢ fazer uma resenha de tal literatura,
mas tracar, com base na discussdo travada até aqui, alguns paradmetros teodricos para a
interpretacdo dos dados contidos nesses estudos empiricos, de um ponto de vista socioldgico-
evolucionario. Mais especificamente, minha proposta ¢ construir um modelo bastante
simplificado de contingéncia juridica de segundo grau, o qual poderd servir entdo para a
investigacdo do estdgio em que se encontra a internalizagdo da selecdo sociocultural das
normas juridicas nas diversas sociedades contemporaneas e dos modos particulares em que tal

internalizacdo estd se dando em cada uma delas (TEUBNER, 1993).

3.1 MODELO DE CONTINGENCIA JURIDICA DE SEGUNDO GRAU

As contingéncias juridicas de segundo grau sdo, na verdade, sistemas compostos
normalmente por quatro contingéncias comportamentais que, em conjunto, perfazem o que
Skinner (1969, p. 144) denomina de “modelo do ambiente”. O primeiro elemento do modelo ¢é
composto por determinados padrdes comportamentais, presentes em algum setor da
sociedade, juntamente com as contingéncias de reforgo responsaveis pela emergéncia e
manutengao desses comportamentos. O segundo elemento ¢ o que Malott (1989, 2009) chama
paradoxalmente de contingéncia ineficaz, mas que eu prefiro chamar de pseudocontingéncia,
composta pelos mesmos comportamentos do primeiro elemento do modelo e certas
consequéncias nao imediatas desses comportamentos para o proprio agente ou terceiros, as

quais se mostram prejudiciais a sobrevivéncia e reprodugao do grupo social como um todo.
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Esse segundo elemento do modelo ¢ denominado pseudocontingéncia em razdo de que, ao
contrario do que se d4 em uma contingéncia comportamental verdadeira, as consequéncias,
em decorréncia de seu carater mediato, ndo afetam a probabilidade de ocorréncia futura dos
comportamentos que lhes dao origem, ndo podendo, portanto, ser consideradas um exemplo
de causalidade pelas consequéncias. O terceiro elemento do modelo ¢ a contingéncia entre os
resultados ndo imediatos dos comportamentos socialmente indesejaveis € o comportamento
punidor que compde a norma juridica. O quarto e ultimo elemento, entdo, ¢ a norma juridica,
ou seja, uma contingéncia punitiva aplicada de forma sobreposta aos comportamentos
pertencentes ao primeiro ¢ segundo elementos do sistema — que podemos chamar de
comportamentos socialmente indesejaveis —, visando a alterar-lhes a probabilidade de
ocorréncia e, assim, elidir as respectivas consequéncias ndo imediatas, prejudiciais a aptidao

do grupo social. Os exemplos a seguir devem auxiliar na compreensdao do modelo.

3.2 EXEMPLOS DE CONTINGENCIAS JURIDICAS DE SEGUNDO GRAU

Praticamente a totalidade das na¢des modernas, o Brasil incluido, possuem leis
contra a poluicdo ambiental, por parte, por exemplo, de industrias que liberam no ambiente —
ar, rios, lagos, oceanos, etc. — todo tipo de substancias poluentes, as quais sdo prejudiciais a
sobrevivéncia e reproducdo da comunidade como um todo. A emergéncia e manutencio
(selegdo) de tais leis podem ser descritas com base no modelo de contingéncia juridica de
segundo grau acima proposto. Sendo vejamos.

Primeiramente, temos o comportamento poluidor, adquirido € mantido em funcao
das contingéncias econdmicas que refor¢am tal comportamento — basicamente, menores
custos e maiores lucros para as industrias poluentes e maior oferta e melhores pregos para os
consumidores dos respectivos produtos. Temos, entdo, a pseudocontingéncia entre o
comportamento poluidor e a consequente polui¢do ambiental, extremamente prejudicial a
sobrevivéncia e reproducdo de toda a comunidade, porém incapaz de por si s6 punir o
comportamento poluidor. O terceiro elemento do modelo corresponde a contingéncia entre o
descontentamento popular ocasionado pelas consequéncias socialmente indesejaveis da
poluicdo ambiental e o comportamento de punir os comportamentos causadores dessa
poluicdo. Tal descontentamento popular € aversivo para os membros eletivos do governo — no
caso brasileiro, membros dos poderes Executivo e Legislativo —, reforcando negativamente,

por essa razao, o comportamento dos mesmos de punir o comportamento poluidor, mediante a
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edi¢do e aplicacdo de normas juridicas. Por fim, temos a contingéncia punitiva representada
pela norma juridica que pune — isto €, torna menos provavel — o comportamento poluidor.

Outro exemplo, muito conhecido de nods brasileiros, ¢ a legislagao anti-inflacionaria.
Segundo muitos economistas, a causa principal da inflacdo ¢ a emissdo de moeda em excesso
para financiar os gastos governamentais (MANKIW, 2008). Podemos, entdo, interpretar a
legislacdo anti-inflacionaria com base no nosso modelo, nos seguintes termos.

O comportamento inflacionario do governo ¢ reforgado pelos destinatarios dos
recursos financiados com a emissdo de moeda em excesso. Essa quantidade excessiva de
moeda gera o aumento geral dos precos, ou seja, inflagdo, que é prejudicial a sobrevivéncia e
reproducdo da sociedade como um todo. A inflagdo afeta drasticamente o nivel de vida dos
assalariados e outras pessoas, como os aposentados, que ndo t€ém como aumentar seus ganhos
ao ritmo da inflagdo, gerando descontentamento politico, o qual ¢ aversivo para os membros
eletivos do governo. O descontentamento popular reforca negativamente, entdo, o
comportamento dos membros eletivos do governo de proibir o financiamento dos gastos
governamentais por meio da emissdo excessiva de moeda, o qual, por sua vez, controla
punitivamente o comportamento inflacionario.

Para finalizar, cabe observar que, como ocorre com todas as ciéncias historicas, ¢
dificil se testar um modelo sociologico-evolucionario como o apresentado nesta se¢do. Nao
obstante, ele ndo ¢ de todo imune ao teste empirico, bastando para tal se obter evidéncias de
que discussdes envolvendo as consequéncias prejudiciais a sobrevivéncia e reproducdo da
sociedade de determinados comportamentos tiveram um papel relevante por ocasido da
instituicao ou modificagdo de normas juridicas visando ao controle punitivo dos mesmos. Por
outro lado, além desse uso descritivo ou interpretativo, o0 modelo também tem um uso
prescritivo potencial, no sentido de se prestar a avaliagdo de normas juridicas vigentes
(inclusive de sua interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial), sob o ponto de vista da

contribuicao para a sobrevivéncia e reprodugdo da sociedade como um todo.

4 CONCLUSAO

Concebida como processo social internalizado, ou seja, que nao depende da extingao
dos grupos humanos, mas apenas das praticas culturais por eles adotadas, a sele¢do
sociocultural humana tem por base uma complexa combinagdo de contingéncias sociais que,

em conjunto, perfazem o que eu chamei de contingéncias sociais de segundo grau.
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No caso do sistema juridico, essas contingéncias sociais de segundo grau sdo
responsaveis pela selecdo das normas juridicas, entendidas enquanto contingéncias sociais
punitivas que controlam os comportamentos considerados socialmente indesejaveis em um
dado momento da historia de um determinado grupo social humano.

O modelo mais simples de contingéncia social de segundo grau compde-se de quatro
contingéncias comportamentais entrelacadas cujo resultado combinado ¢ a emergéncia,
manutengdo ou modificacdo de uma dada norma juridica. Esse entrelacamento de
contingéncias comportamentais se da principalmente por meio das organizagdes juridicas
especializadas — no caso dos Estados modernos, basicamente os oOrgdos dos poderes
executivo, legislativo e judiciario.

Cabe frisar que o processo de sele¢do sociocultural descrito neste artigo esta longe de
ser um mero andlogo do processo de selecdo natural ou mesmo da selecdo comportamental
operante. Por exemplo, nada impede que atuemos de forma deliberada no sentido de buscar
dirigir o processo de sele¢do sociocultural, observadas, claro, as limitacdes derivadas da alta
complexidade dos processos comportamentais coletivos (SKINNER, 1971, 1981;
DAWKINS, 1989; MALOTT, 2009; ACEMOGLU, ROBINSON, 2012; SCHNEIDER,
2012). De fato, como observa Skinner (1971), se existe algo que possa ser retrospectivamente
considerado como uma dire¢do comum dos processos evolucionarios tal ¢ certamente a
crescente sensibilidade as consequéncias do comportamento individual. No caso dos seres
humanos, tal sensibilidade, aliada a outras caracteristicas da espécie, particularmente a
capacidade de comunicacdo verbal, deu origem a cultura, ou seja, ao controle do
comportamento individual pelo grupo social, a qual, permitindo as sociedades humanas se
diferenciarem em sistemas sociais voltados ao cumprimento de funcdes vitais a sua
sobrevivéncia e reproducdo, possibilitou aos seres humanos adaptar seu comportamento a
contingéncias que, na maioria, sendo na totalidade, das outras espécies animais, somente
atuam por meio do longo e custoso processo de selecao natural.

Nesse contexto, o direito cumpre certamente um papel fundamental, o qual, eu
acredito, pode ficar muito melhor explicado a partir de uma abordagem evolucionaria como a

que foi esbogada neste artigo.
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STEPS TOWARDS AN EVOLUTIONARY APPROACH TO LAW

ABSTRACT: The article puts forward some fundamental ideas for the development of an
evolutionary approach to law based on the radical behaviorist concept of a social system as a
web of interlocked behavioral patterns. After discussing the three levels of behavioral
evolution, namely phylogenetic, ontogenetic and sociocultural, the article explains how the
emergence of a functionally specialized legal system based on legal organizations was able to
internalize the process of legal evolution through the selection of legal norms by means of
second-order legal contingencies.
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