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Introduc¢ao. O Direito nos
torna humanos

1. O Direito nos humaniza?

A hipétese que proponho neste livro é a seguinte: o Direito muda a
mente das pessoas, produzindo um impacto cognitivo e epigenético
sobre os individuos nas sociedades reguladas. Nossas leis e nossos
sistemas de justica contribuiriam, assim, para o curso da evolucao.

O que seria de nés sem leis? Poderiamos viver seguindo nossas ten-
déncias naturais, guiados apenas pelo instinto em cada uma de nossas
acoes? Nos nos comportariamos como seres humanos na auséncia de
marcos que limitassem nossa conduta? Precisamos realmente seguir
regras’?

A teoria juridica d4 por certas as respostas a todas essas perguntas.
Parte sempre da conveniéncia da ordem, sem investigar as repercus-
sOes psicoldgicas de nos submetermos a diretrizes fixadas por outros.
Mal volta sua atencdo para aqueles que terdo de obedecer as regras,
honrando o contrato social.

A inércia é provavelmente a principal explicagdo para o cumprimento
das regras. A maioria das pessoas simplesmente faz o que os outros fa-
zem, o0 que sempre se fez ou o que se espera delas. Trata-se, claramente,
de uma posicdao comoda, segura e garantida para evitar reprovagoes.
As pessoas “normais” ndo querem problemas.

Cada individuo que se conforma as regras contribui para a convivéncia
social, beneficiando a si mesmo ao tornar possiveis tanto a busca plane-
jada de seus fins quanto a previsibilidade — uma vantagem considera-
vel para nossa espécie e para cada um de seus membros, especialmente
os mais bem adaptados.

A moral — entendida como um mecanismo cultural de afinagido de
multiplos interesses entre si — e o Direito, que garante que essa mo-
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ral seja efetivamente cumprida, produziriam simultaneamente conse-
quéncias profundas nos perfis de personalidade dos individuos. Fo-
mentariam orientagdes mais atenciosas para com 0s outros.

E evidente que o Direito e a moral oferecem ferramentas-padréo para
a coordenacgdo dindmica das condutas. Nos, seres humanos, admiti-
mos pardmetros aceitdveis de comportamento em troca da vantagem
de poder prever como os outros agirdo. Sem duvida, a capacidade de
antecipar reagdes é uma das grandes conquistas da espécie.

Demos pouca atencao ao efeito transcendente de um ambiente potenci-
almente colaborativo. Gragas a possibilidade de antecipar, em muitos
casos, as consequéncias de agir ou de ndo agir, cada um de nés pode
atuar consciente dos resultados previsiveis, condenando aqueles que
sdo totalmente aberrantes.

Por meio das regras somos livres, nos relacionamos uns com os ou-
tros, podemos decidir melhor e pensar mais devagar. A compreensao
de nés mesmos, de nossas relacées com os outros e de nosso entorno
pode ser refinada, indo além do mero reconhecimento de instintos ru-
dimentares e de apreciacdes grosseiras e interesseiras.

Nao é facil explicar isso as criangas, aos adolescentes ou mesmo a tan-
tos adultos imaturos. Quem, ao defender o préprio interesse, é incapaz
de internalizar o ponto de vista alheio fica em desvantagem para a con-
vivéncia, exposto a uma série interminével de conflitos e disputas de
resultado incerto.

As regras corrigem os limites da autocontencao, acrescentando um ele-
mento de contencdo externa que ndo é exclusivo do Direito, mas que
nele predomina. Outras técnicas de construcdo social desempenham
func¢des semelhantes — acima de todas, a instrugdo e a educagéo.

E claro que ndo devemos de modo algum pensar que a transformagéo
do ser humano se deve apenas as regras. E a cultura em seu conjunto
que fomenta o circulo virtuoso da contencdo externa que talvez nos
tenha trazido ao nosso eu atual, mais atencioso e mais socidvel.

Neste livro, vou me concentrar em quatro aspectos bésicos do Direito
que revelam sua contribuigdo para o desenvolvimento de perfis de per-
sonalidade avancados — avancados no sentido de capazes e colabora-
tivos. Fundamentados em nossas premissas antropoldgicas, eles nos
orientariam em uma dire¢do positiva.

A aceitagdo da liberdade individual na forma de autonomia da von-
tade, o aperfeicoamento das decisdes por meio do procedimento, o
estimulo a colaboragado reciproca por meio do contrato e o respeito a
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dissidéncia nos ajudam, todos eles, a nos tornarmos humanos melho-
res.

Sendo pilares basicos de nossa civilizagdo, podem ser redefinidos a luz
das novas contribui¢des sobre o comportamento — descobertas psico-
l6gicas ou neurolégicas que pdem em questdo os dogmas do livre-ar-
bitrio, da racionalidade, do altruismo e do inconformismo diante do
poder.

Nao devem ser concebidos e explicados apenas a partir da perspec-
tiva dos advogados, nem sequer dos juristas. Compreender profunda-
mente o que sdo a liberdade, o impulso de chegar a decisdo correta, a
comunicagdo para o apoio mutuo e a garantia da tolerancia exige recor-
rer a mais de uma ciéncia.

Situar a autonomia da vontade como o primeiro tema nao é arbitrario
nem irrefletido. Nosso conceito de pessoa como titular de direitos esta
ligado a ideia de agéncia — ser capaz de decidir e agir movido pelas
proprias intengdes e, portanto, disposto a escolher livremente.

Hoje, porém, sabemos que o livre-arbitrio é intensamente condicio-
nado por impulsos neurolégicos e fisiolégicos internos a pessoa, que
ela prépria muitas vezes ndo é capaz sequer de detectar. A veracidade
dessa premissa volta a ser debatida filosoficamente, o que nos inquieta.

Nao somos inteiramente livres, mas precisamos sé-lo. Se nés, indi-
viduos, acreditdssemos que o futuro ja estd escrito, a cada momento
poderfamos nos deixar levar pela pura inércia; as circunstancias nos
arrastariam para onde quisessem, deixando-nos incapazes de resistir
as consequéncias do curso dos acontecimentos, resignados a um fatum
inescapéavel.

Por isso, é absolutamente imprescindivel reivindicar tanto a liberdade
pessoal quanto a responsabilidade associada aos préprios atos. Preferi-
mos pessoas conscientes das repercussoes de suas preferéncias, cientes
do significado de sua capacidade de escolher, pois a forma como esco-
lhem é tudo menos indiferente.

O impacto pessoal e social negativo das proibi¢gdes excessivas revela a
inconveniéncia, ou o carater excepcional, dessa técnica de regulacéo.
A limitagdo extrema deve ser reservada aos comportamentos mais no-
civos, aqueles com efeitos irreparaveis sobre os direitos e interesses
alheios.

A proibicdo apresenta vérios inconvenientes. Além de acender o im-
pulso de desobedecer apontado por Freud, priva a pessoa da oportu-
nidade de aprender com os préprios erros — tdo importante para o
progresso e para o ajuste realista da conduta as necessidades genuinas.
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Para evitar isso, a sociedade deve calibrar cuidadosamente a contencdo
externa, privilegiando a alternativa preferivel do autocontrole. Esse é
o papel origindrio da educacdo, seguida das regras (religiosas, morais
e, por fim, juridicas), que nos acompanhardo e condicionardo ao longo
de toda a vida.

O segundo tema que analisarei é o da racionalidade e do acerto nas
decisdes subjetivas humanas. Por muito tempo se pressupds, como
premissa tanto da teoria econdmica quanto da juridica, que cada pes-
soa age movida por seus préprios interesses — o que sé é verdade até
o ponto em que surgem erros na percepgdo desses mesmos interesses.

Na&o somos seres econdmicos racionais e maximizadores, mas seres afe-
tados por nosso entorno e pela arquitetura condicionante que nos ro-
deia. A aplicagdo da psicologia cognitiva a ciéncia da tomada de deci-
sdes, juntamente com a economia comportamental, expde nossos mui-
tos erros e vieses cognitivos.

Sabemos que cometemos erros no longo prazo, que tendemos a con-
fundir a realidade com visdes parciais dela, que importamos nossas
preferéncias particulares para a falsa imagem da objetividade. Tenta-
mos nos enganar com relatos autocomplacentes que justificam cada
uma de nossas agoes.

O reconhecimento desses vieses deveria ter impacto na regulacéo e
na intervencao publica destinadas a prevenir riscos e corrigir abusos
— se é que somos capazes de corrigir esses mesmos vieses cognitivos
quando é a autoridade ptblica que decide, ja que até os especialistas
erram com mais frequéncia do que pensamos.

No esforco de evitar o erro, o procedimento e o processo foram con-
cebidos como técnicas institucionais que garantem a incorporacdo do
maior ndmero de pontos de vista relevantes. Fazer com que partici-
pem de uma decisdo aqueles que podem ser afetados por ela — Audi
alteram partem — previne o viés inconsciente.

Deve-se destacar também o valor da informacado, tanto mais em um
contexto social que o potencializa. Um dos talentos humanos que nos
distinguem ¢é a capacidade de reunir dados e geri-los de forma inteli-
gente para atender as necessidades que surgem, resolvendo problemas
ou criando oportunidades.

Um terceiro capitulo abordara a capacidade humana de colaborar, in-
teragindo com base em um senso de altruismo e reciprocidade. Identi-
ficar as chaves da cooperagdo e do apoio mutuo nos ajudara a precisar
os fundamentos do contrato, ao lado de outras institui¢des concebidas
para afinar socialmente as posicdes entre si.
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Hoje sabemos que somos altruistas apenas até certo ponto. Tendemos
a agir com plena generosidade com aqueles que compartilham nossos
genes, mas o grau de empatia diminui com a distancia e acaba por se
converter em mera troca. O desenho das instituicdes e das redes de
solidariedade ndo deveria ignorar essa tendéncia.

Dito isso, devemos sublinhar a importancia da comunicagdo e da lin-
guagem. O relato das razdes para a consideracdo mitua sem recipro-
cidade imediata deve ser constantemente cultivado por aqueles que
gerem a sociedade. A eussocialidade e a reciprocidade surgem da con-
sideragdo de todos.

Por essa mesma razdo, devem ser protegidas a confianga e as salvaguar-
das contra o engano, penalizando-se a manipulagdo e a distor¢do, uma
vez que a violagdo da boa-fé subverte muitas rela¢oes sociais. Veremos
qudo importante é manter essa percepcao, que é fundamental para a
crenca na comunicagao e na colaboracao.

O capitulo final tratard de questdes de Direito Pablico, apresentando
uma versdo atualizada de certas garantias constitucionais. A protegdo
das minorias e da dissidéncia ideolégica, assim como a tolerdncia, mos-
tram ser contribuic¢ées culturais indispensaveis ao progresso humano.

Existe em nossa espécie um sentimento universal pelo qual reagimos
contra os abusos de poder, mas, paradoxalmente, exibimos tendéncias
conformistas pelo incentivo a agir com a maioria (somos camaledni-
cos). Rejeitamos a dissidéncia, as minorias e aqueles que pensam de
forma diferente.

Um primeiro impulso (a luta contra a injustica) preserva a esperanga
democratica, mas o segundo representa uma ameaca a ela, porque as
sociedades precisam da dissidéncia. Tantas vezes na historia, aqueles
que eram considerados infratores depois se tornaram os protagonistas
das principais mudangas progressistas.

A psicologia social apontou os riscos do chamado efeito Lucifer, uma
dindmica de grupo observavel nas escolas e nas prisdes. Ela também
vem identificando, com precisdo crescente, técnicas para contraba-
langa-lo, partindo da necessidade de seu reconhecimento e de sua
prevencdo juridica e psicolégica.

Precisamos corrigir a ética camalednica, cuja razdo de ser é a adaptagdo
a convivéncia com os outros. Embora o conformismo possa favorecer
equilibrios de relativa satisfagdo e estabilidade, ele também conspira
com frequéncia contra as inovagdes necessdrias para nos adaptarmos
ou aproveitarmos oportunidades.
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A garantia da protecdo das minorias, consagrada constitucionalmente
em ambientes de tolerancia, tem funcionado como uma reserva da ca-
pacidade de alternativa e de mudanga em sociedades relativamente
abertas. A possibilidade de optar por modelos diferentes, contrarios a
corrente hegemonica, oferece a vantagem da adaptabilidade.

Nossa cultura da liberdade, do procedimento, do contrato e da garan-
tia da dissidéncia nos mostra que as regras podem transformar o ser
humano e as sociedades em que convivemos. O circulo virtuoso de
uma contencdo externa natural chega a guiar nossa evolugdo, transfor-
mando-nos para melhor em varios sentidos.

E claro que o Direito ndo consegue isso sozinho. E necessario todo
um contexto social, no qual a educagdo e outras institui¢des desem-
penham um papel fundamental, sendo as regras apenas uma das cor-
das ao longo do caminho de sirga da civilizacdo — o canal que orienta
nossa conversao, depois de milhares de anos de légica evolutiva.

Mas, entdo, quais regras nos humanizam? Aquelas tragadas por nossa
natureza ou outras ditadas pelo poder? Devemos aceitar leis injustas
ou agir segundo nosso préprio critério? Podemos, a partir de nosso co-
nhecimento ou de nossa intuigdo, apontar regras e leis mais adequadas
ao género humano? Podemos caracterizar o direito natural?

2. O instinto natural de justica

Vou mobilizar um arsenal de erudi¢do para responder a pergunta cru-
cial, buscando a fonte da justiga carregado com a mochila da histdria,
da filosofia, do pensamento racional e dos lugares-comuns de nossa
cultura. Talvez assim eu evite cair nos erros alheios — ou talvez sim-
plesmente os repita.

Os pensadores gregos lancaram o debate com seus dilemas: Critias, Cé-
licles, Trasimaco e Gorgias sustentaram a lei do mais forte como reflexo
dos ditames da natureza, mais tarde contida pela maioria dos fracos
por meio de estratégias juridicas de domesticagdo dos poderosos.

Opondo-se tanto ao autocontrole quanto ao controle externo dos “su-
per-homens”, os sofistas que acabamos de citar caracterizaram os ris-
cos de abuso no exercicio do poder, ao mesmo tempo que identifica-
vam o “natural” com visdes excessivamente cruas da vontade de do-
minagdo (herdadas depois por Nietzsche).

Quando Trasimaco identifica o Direito com a vontade do mais forte, di-
reito natural e direito positivo se fundem em um sé. A posicdo oposta
de S6crates oferece uma alternativa diferente, “jusnaturalista”, ndo vin-
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