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RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidagleajplicacdo do pensamento de
Emile Durkheim, em sua obrAs regras do método sociolégjcoomo instrumento
metodoldgico para o estudo da funcdo promocionaliceto e da sancao premial no
Estado Contemporéneo. A concepc¢do do direito emguancdo repressiva ainda é
posicdo dominante na teoria geral do direito. Camtiessa ideia tem se modificado
com o Estado contemporaneo, que passou a exercetarefas, inclusive aquelas de
promocao das politicas publicas. Essa atividaderoimocéo € o que Norberto Bobbio
denomina de fungdo promocional do direito. Uma dEgas mais elementares de
Durkheim é definir aquilo de que trata, para quseaska e para que ele saiba bem o que
esta em causa . Para tanto, o artigo é constroitcacdefinicdo de sancao e de funcéo
promocional do direito. Apds analisar algumas pssas importantes da obra de
Durkheim, e utilizando como inspiracdo tedrica ositautores, como Descartes, serdo
delimitadas diferencas quanto as sancOes positvamegativas para, em seguida,
analisar a posi¢cao da sancao premial (positiva@stratura normativa.

Palavras-chave: Regras do método socioldgico;tdjréincdo promocional; sancéo
premial.

ABSTRACT: This paper studies the possibility of Bpopy the thought of Emile
Durkheim, in his bookrhe rules of sociological methods a methodology tool for a
studying of the promotional function of law andaad sanction in the Contemporary
State. The conception of law as repressive funcisostill dominant in the general
theory of law. However, this idea has changed il Contemporary State, which
began to exert more tasks, including those to pterpablic policies. This promotion
activity is what Norberto Bobbio calls the promaia function of law. One of the most
elementary rules of Durkheim is defining what tlstto let you know and he knows
well what is at stake. To this end, this paperudtlwith the definition of sanction and
promotional function of law. After reviewing sommportant premises of Durkheim's
work, and using theoretical inspiration as othdahars such as Descartes, are bounded
differences regarding positive and negative sanstto, after then, analyze the position
of the award sanction (positive) in the regulatoaynework.

Keywords Rules of the sociological method; law; promotiorianction; award
sanction.
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INTRODUCAO

No mundo contemporaneo ou hipermoderno, a metooltay pesquisa
do direito ganha contornos cada vez mais acentyacimssiderando a profusao,
divulgacdo e acesso facilitado ao conhecimentctifimm e a um vasto material sem
conteudo cientifico.

E nesse mundo contemporaneo, também, que o Estadme novas
funcBes, como a de promover politicas publicaseriticando os administrados a
praticarem determinados comportamentos. E que sepreende por funcdo
promocional do direito.

A metodologia socioldgica de Durkheim pode sercapla ao Direito, na
exata medida em que busca ser uma metodologiavaehjde identificacéo e defini¢cao
do objeto de estudo para melhor compreendé-loiegipalmente, de compreender a
funcao do fato social.

Nesse sentido, e trazendo essas ideias para doDimepresente estudo
buscara definir o que seja san¢éo e funcédo promalcito direito para, entdo, delimitar
a importancia do uso da técnica de sancao premial.

Buscar-se-a, ainda, identificar a compatibilidada ddocdo da
metodologia de Durkheim no estudo da funcdo proomatido direito e da sancéo
premial, sem olvidar a complementacdo metodolégibardada por Boaventuara,
Popper, Descartes e Feyerabend.

A técnica da sancdo premial implica numa maiorigpecao popular e
no papel transformador da sociedade, na medidauent@mportamentos socialmente
desejados sao incentivados, pelo Estado, a seraticgoios pelos administrados, em
troca de uma recompensa.

A consequéncia é que esses comportamentos podebarasando

incorporados pelo inconsciente popular, de modoeeens condutas esperadas,



colocando em xeque comportamentos pretéritos, syisigora, como nocivos. E o

progresso social em pleno vigor.
1. AMETODOLOGIA DA PESQUISA CIENTIFICA.

A pesquisa cientifica ndo se confunde com o @tm@amplo, vulgar de
pesquisj pois neste tipo de pesquisa h& a busca de umrnia¢do, sem preocupacao
com os metodos utilizados para a coleta dos dadosea elaboracdo da conclusédo. Ja
a pesquisa cientifica tem o objetivo de buscamheocimento, de forma séria, objetiva e
racional e, para tanto, utiliza-se de uma metodaldg pesquisa.

Anna Floréncia alerta que ha muita confusdo solgeeoseja, de fato,
pesquisa cientifica, entendendo alguns, equivocad&nque uma simples compilacao
ou copia de informacdes desordenadas ou de divepsaides sobre determinado tema
seria um trabalho cientifico. Ela chama atencada pdato de que o pior de tudo € que
os dados e opinides coletados ndo s&o devidamefatenciadds

Por essa razdo, ela criou uma apostila de metadotgntifica para
auxiliar os estudantes na pesquisa cientifica nisdCde Administracdo da PUC de
Minas Geraid

Por essa razéo, o correto emprego da metodologi@sguisa cientifica
é de fundamental importancia para a qualidadeaialino.

O item a seguir abordara a metodologia de pesai¢gidaurkheim e sua

aplicacao no direito.

1.1 O METODO DE PESQUISA DE DURKHEIM APLICADO AO
DIREITO

! PINTO, Anna Floréncia de Carvalho MartidETODOLOGIA DO TRABALHO CIENTIFICO:
planejamento, estrutura e apresentacdo de trabalhoacadémicos, segundo as normas da ABNT
2010. Monografia. (Curso de Administracdo) — Pdrisf Universidade Catdlica de Minas Gerais,

Instituto de Ciéncias Econdmicas e Gerenciais. sl em:<
http://www.iceg.pucminas.br/ApostilaMetdologiaCiéca Administracao.pdf. Acesso em: 27. Jun.
2012, p.§;
? Ibidem;

* Ibidem.



Emile Durkheinf é considerado um dos pais da Sociologia modeXza.
sua obraAs regras do método sociologicale afirma que, antes de estudar o método

dos fatos sociais, necessario se faz entender segjaéato social:

um fato social reconhece-se pelo poder de coergdaxrerce ou o suscetivel
de exercer sobre os individuos; e a persenca gesse se reconhece, por sua
vez, pela existéncia de uma sangéo determinad&laugsisténcia que o fato
opde a qualquer iniciativa individual que tendedavlo.No entanto, podemos
defini-lo também pela difusdo que tem no interior gtupo, desde que, de
acordo com as observacdes precedentes, se tent@amla@ de acrescentar
como segunda e essencial caracteristica que elie éndependentemente das

formas individuais que toma ao difundir-3e

A partir dessa premissa, Durkheim estabelece aepame a mais
fundamental regra do método cientifico empregada pa fatos sociais: considerar o
fato social como coi§a Sustenta que “a matéria principal da sua sod®l@g o
progresso da humanidade no tenipo”

A metodologia cientifica de Durkheim para os fatosiais é objetiva,
utiliza um dos preceitos de Descartes que é o astaaftodas as prenocdes, e Emile
Durkheim explica que a primeira etapa a ser curappelo socidlogo é a de definir
aquilo de que trata, para que se saiba e parad@msgaiba bem o que esta em causa.

Melhor dizendo, a pesquisa cientifica deve sertmfajeracional, livre de
qualquer prenocdo e, o mais importante, deve terasgito de pesquisa delimitado.
Todas essas regras sédo plenamente aplicaveis @igsenq direito.

Durkheim acredita que o crime é necessario paidaasocial e Gtil para
a evolucao normal da moral e do direito, e afirme g “funcdo de um fato social deve
ser sempre procurada na relacdo existente enteeugtedeterminado fim socidfl”.

Outro ponto importante da metodologia sociolégieaDdirkheim e que
pode ser aplicada ao direito é a busca da fun¢datdsocial. Segundo ele, “a fungéo

de um fato social deve ser sempre procurada rRga@lexistente entre ele e um

* Descendente de uma familia judia, nasceu na Frangd5 de abril de 1858 e morreu em 15 d
enovembro de 1917. Iniciou seus estudos filoséfieoEscola Normal Superior de Paris e depois fi@ pa
a Alemanha. E considerado um dos fundadores da@I8giz moderna e foi fundador da escola francesa,
posterior a Karl Marx, que combinava a pesquisaiecapcom a teoria sociolégica. Durkheim também
fundou a revista L'Année  SociologiquUARRANJO. Wikipédia.  Disponivel em:<
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%89mile_Durkheim#fe.C3.AAncias. Acesso em: 27. Jun. 2012);

> DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgicd&o Paulo: Martin Claret, 2006, p.37-38.

® Ibidem p.42;

7 Ibidem p. 45;

® Ibidem p.86-118.




determinado fim sociatAdemais, como ja visto, sua teoria do fato so@at tomo
premissa fundante o poder de coercdo, também mtaste direito, como se vera
oportunamente.

No sub-topico abaixo, serdo analisados outros rogtontificos que se

complementam a metodologia de Durkheim para a jmssqientifica no direito.

1.2. BREVE ANALISE DO METODO DE PESQUISA EM
BOAVENTURA, FEYERABEND, POPPER E DESCARTES

No mundo contemporaneo ou hipermodétna metodologia na pesquisa
do direito ganha contornos cada vez mais acentyatimssiderando a profusao,
divulgacdo e acesso facilitado ao conhecimentctifimm e a um vasto material sem
conteudo cientifico.

Para essa nova dinamica, Boaventura de Sousa Sdettzspara o fato
de que se vive uma crise de paradigma da ciéncdema, e que neste periodo de
transicdo, em busca da consolidacdo de um novaligara cientifico, € preciso
recorrer a simplicidade das perguntas, “pergunt@&s ¢omo Einstein costumava dizer,
s6 uma crianca pode fazer mas que, depois de,feftasapazes de trazer uma luz nova
a nossa perplexidade”, e que a ciéncia pds-modeoomhece a necessidade de deixar-
se penetrar por outras formas de conhecimento,tiadiaise, assim, uma pluralidade
metodolégica™

Em relacdo, ainda, a pluralidade metodolégica,ieixain-se também as
adverténcias de Paul Feyerab&ndue entende que n&do ha um Unico método eficaz, de
modo que admite que todas as metodologias posiesTpsoprios limites, sendo que a
forma mais adequada de buscar o conhecimentofeientia contemporaneidade - que
ndo € mais a “busca da verdade’-, seria a pluddidenetodoldgica (anarquia

metodoldgica), em virtude de ser compativel com pearapectiva humanista.

’ DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégicd&do Paulo: Martin Claret, 2006, p. 120;

'© DROMI, Roberto.El Derecho Publico em la Hipermodernidadviadri-México: Hispania Libros,
2005.

' SANTOS, Boaventura de Soudam Discurso sobre as Ciéncias. 4 e&do Paulo: Cortez Editora,

2006, p.15;
12 FEYERABEND, Paul. Tratado contra el método Disponivel em: <
http://www.4shared.com/office/DbDX6kjK/Paul_Feyeeald - Tratado cont.html Acesso em:

06.mai.2012.



Poppet® alerta que o carater, a qualidade do problemajdécia e a
originalidade da solucéo sugerida, determinam orvall a auséncia do valor de uma
pesquisa cientifica, de modo que elaborar-se-aodmaf mais clara e precisa do
problema da pesquisa. Portanto, buscar-se-a aterecnesente pesquisa para que a
elaboracdo do problema seja simples e precisa & gomstrucdo dos argumentos da
hipotese seja clara.

N&do sendo, contudo, um contraponto aos demais woEt@tima
analisados, o método dedutivo de abordagem propost®ené Descarté's nas suas
obrasO Discurso do Métod@ Regras para Direcdo do Espiritreconiza que a
pesquisa tera inicio com a divisdo do problema tifilem em unidades de
questionamento simples, estruturando-se a soluedcada uma delas, até chegar as
guestbes mais complexas, e, antes da conclusdaéwera ser realizadas enumeracdes
e uma revisdo geral do quanto analisado.

Compreendidas outras metodologias complementaraslaagroposta
por Durkheim, o tépico a seguir abordard a sancaoteoria geral do direito
contemporaneo para, em seguida, verificar a ajplidabe da metodologia de

Durkheim na funcéo promocional do direito.

2. A SANCAO NA TEORIA GERAL DO DIREITO CONTEMPORANEO

Na teoria geral do direito contemporaneo, a&amggativa abre espaco,
também, para a san¢do positiva, como se vera dr.sé&pntudo, antes, convém

conceituar sangao.
2.1. CONCEITO DE SANCAO
E de bom alvitre tratar das premissas postas ptseKena sua Teoria

Pura do Direito. O principio metodoldgico fundanatiala Teoria Pura do Direito € o de

garantir o conhecimento direcionado apenas aod@tDireito. Ela € uma teoria do

¥POPPER, KarlLégica das ciéncias sociaislrad. Estevdo de Rezende Martins, Apio Claudio Muni
Acquarone Filho e Vilma de Oliveira Moraes e Sil8a&d.Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004;

1414 DESCARTES, Rendiscurso do Método. Regras para a Direcdo do Espio. — da definicdo a
aplicacdo dos principios juridicosSao Paulo: Martin Claret, 2001, p.31-32.



direito positivo, mas que também possibilita, selgurKelsen, uma teoria da

interpretacab.

Kelsen entende que o Direito € um sistema de noguasregulam a
conduta humana. Um ato externo serd juridico quateloeceber significacao juridica
por meio de uma norma, atribuindo ao ato caratéolbu ilicito, e ndo em razdo da
facticidade do ato. Portanto, essa norma funci@mmocmeio de interpretacao e, o
interessante € que essa norma (que atribui ao aew @arater juridico) € ela propria

também produzida por um ato juriditto.

7

Norma, segundo, Kelsen é “algo qieve semou acontecer”, ou seja, “0
sentido de um ato através do qual uma condutaséniee permitida ou, especialmente,

facultada”, e o ato de vontade de que a normaitainsisentido é unser'’.

Quando uma conduta prescreve determinada condma cevida, a
conduta fatica/real pode corresponder a norma amtrara-la, e o juizo acerca da
conduta real pode corresponder a bom ou mal (eafosentido objetivo). E a valoragéo
juridica®

Toda ordem social, e o Direito como uma dessasnerde coativa e,
portanto, provida de sanc¢éo. Kelsen afirma queangtes estabelecidas numa ordem

social possuem carater socialmente imanentes ®cawnscendente.

Sancao transcendente é aquela que, de acordo coenga das pessoas
sujeitas ao ordenamento, provém de um plano supredho, enquanto que a sancao
imanente é aquela realizada dentro do seio dadsm#ee executadas pelo préprio
homem, e que pode significar na aprovacdo ou desagio da conduta, ou, até,
mesmo em determinados atos especificos, impostts @elenamento (sancéo

socialmente organizada). O Direito se enquadran#sina situacéd’

O Direito, enquanto ordem coativa que €, possuinasrque “estatuem

atos de coacdo atribuiveis & comunidade jurifficaContudo, a coacdo n&o é,

® KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado 8.ed. S0 Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009;

'® |bidem

7 |bidem p.4-6;

'% Ibidem

* Ibidem

20 |bidem.



inevitavelmente, fisica, salvo quando houver algoeseténcia. A coacdo psiquica, que

reside na motivacao, € exercida em todas as osteress, inclusive no Direito.

Uma ordem coercitiva como o Direito somente serssicerada valida,

para Kelsen, quando for globalmente eficaz. Eléesizs.

a norma fundamental que representa o fundamentalilade de uma ordem
juridica refere-se apenas a uma Constituicdo qaebése de uma ordem de
coercdo eficaz. Somente quando a conduta realiv@fetios individuos

corresponda, globalmente considerada, ao subjdtigoatos dirigidos a essa
conduta é que este sentido subjetivo é reconhecidm sendo também o seu
sentido objetivo, e esses atos sao consideradastenpretados como atos

Lo 21
juridicos

A definicdo do Direito, pressuposta na norma fumelatal, implica que
somente se considera como prescrita uma condutadqua conduta oposta seja posta
como norma de pressuposto de um ato coercitivggidtr contra os individuos, de
modo que o0 ato de coacdo n&o necessita ser poesorit esse sentido, pois sua

decretacdo e execucdo podem ser apenas autofizadas

Entender o Direito como ordem coercitiva corresgonmhra Kelsen, as
normas a que se ligam uma sancdo a ndo-aplicacdnaotexecucdo. Ademais,
corresponde, ainda, as normas que atribuem conuetén poder para a pratica de
uma conduta e, também, as normas que permitemti@apde certas condutas, na
medida em que sdo normas ndo-autbnomas e estdadiggsencialmente a normas
estatuidoras de atos de coefCaKelsen alerta que a Gnica hipétese de normatuiiefti
de sancao seria aquela correspondente a uma dlwigatural.

O Direito, portanto, nas palavras de Hans Kelse®@do“tem carater
exclusivamente prescritivo ou imperativista”. Sedmnele, as “modernas ordens
juridicas, também, contém, por vezes, normas &rad@s quais Sao previstas
recompensas para determinados servi¢cos, comostieulcondecoragdes”. Entretanto,
ressalta que essa ndo é caracteristica comum s dsdardens juridicas em tampouco

sua funcéo essencial

2L KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado 8.ed.S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p.52;

2 |bidem p.60;

23 |bidem

* |bidem p.37.



Cossio aduz que a prépria estrutura da norma garidestréi a ideia de

que ela seja uma ordem, um comando. E exemplifica:

Pero mas importante (...) es compreender que [@ipréstructura de la norma

juridica destruye sin réplica la idea de que ek sna orden o mando; pues si
admitimos que la ley manda no matar, hay que adtaitibién que ella faculta

matar e ir a la carcel, siendo imposible de comage ella ordene lo contrario

de aquello que autoriza por outro |&do.

Miguel Realé® afirma que a possibilidade de violacdo do Dirgito

inerente a ele mesmo, como fator de exerciciobdadade.

Para ele, a sancdo e coacgdo sao duas nocOesadistimas que tém
correlacdo, assim, como 0 género estd para a esf@&ricao € “toda consequéncia que
se agrega, intencionalmente, a uma norma, visaméewa cumprimento obrigatério”, e
explica que, quando a medida se reveste de faiga, fidenomina-se coacdo, de modo

que a coacdo é uma sancdo de ordem fiSica.

Sustenta, ainda, que as sancOes sdo medidas que @ssegurar a
execucdo das regras de direito, desde a decladsdwlidade de um contrato, até
mesmo a outorga de vantagens destinadas a faciltcamprimento de determinados

preceitos. E essas medidas podem ser preven@gmsssivas ou premiais.

No item a seguir, serd realizada a distingdo evatng&o positiva e sancéo

negativa.

2.2. A SANCAO POSITIVA E A SANCAO NEGATIVA
A finalidade primordial do Direito é solucionar dltos e manter a
pacificacdo social, sendo insuficiente um direiéstduido de conteudo ético. Assim, a
relacdo entre direito e o processo de sua prodo&écé de carater instrumental, mas

sim de natureza integrativa e substaftial

Paulo Bezerra afirma que “todo o processo de pamldp direito deve

cumprir sua funcéo social”, ou seja, a atividaderdtividuo ou de suas organizacoes

% COSSIO, CarlosLa valoracién juridica y la ciencia del derech@uenos Aires: Ediciones Arayd,
1954, p.64;
%6 REALE, Miguel.Filosofia do Direito. 20.ed.S&0 Paulo: Saraiva, 2002 (82 tiragem, 2p16J5;
27 1k
Ibidem;
8 BEZERRA, Paulo César Sant®ociologia juridica Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.30.
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devem ser desenvolvidas para atender a interegseiter resultados que ultrapassem
0S interesses do agente, ndo importando se edsaadds implicam em poder,

competéncia, dever ou exercicio de difgito

O direito estabelece e assegura a ordem socialtamdsm pode servir
de instrumento de transformacdo. Nesse sentidoeibodpossui duas funcdes basicas,
segundo Bezerfd conservadora, pois corresponde ao elemento astdéi realidade
social, e a funcdo transformadora, ligada ao aspinéimico da sociedade (influéncias
reciprocas dos diversos fatores condicionantesiada em grupo). Nesse ambito, o
direito torna-se também fator de educacdo sooih sa funcdo transformadora ou
conservadora do direftb

O sistema juridico € uma ordem teleologica de fpios gerais de
direito, é aberto (incompleto e assim, evolui eng&lifica), de modo que séo esses

principios o fator de conexao aglutinadora das msrque compdem esse sistéfma.

Portanto, compreender a norma e a sancao é umtiguetevante no
Estado Contemporaneo, e 0 juiz, em consequéncssapa ter um papel mais

fundamental na interpretacao e na aplicacdo novenati

A ordem social pode prescrever uma conduta humamaligar a ela
qualquer consequéncia contra a observacdo ou n&opdyativo nela posto, ou pode
ligar a esta conduta uma consequéncia, que podenrdn®g vantagem, um prémio ou
uma desvantagem, como a pena. Tanto o prémio carastigo inserem-se no conceito

de sancab.

Kelsen sustenta que as sancdes, em seu sentidoopraéparecem na
ordem juridica dos Estados de duas maneiras: cama (sentido estrito) ou como
execucao (execucdao forcada). Ja no direito intenakgeral, as sancdes representam
uma privacdo compulsoria de bens e até uma lesaotefesse de um Estado sobre

outro Estado, através das represdlias e das giferras

2 BEZERRA, Paulo César Sant&ciologia juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.31;

% |bidem p. 37-38;

* Ibidem;

%2 GRAU, Eros RobertdO direito posto e o direito pressuposto8.ed. rev. ampl. S0 Paulo: Malheiros,
p.24;

33 KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado 8.ed.S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p.26.

% |bidem



11

Miguel Reale afirma que as san¢fes sao medidasis@® assegurar a
execucdo das regras de direito e, até mesmo, agautle vantagens destinadas a
facilitar o cumprimento de determinados preceittssmodo que as sanc¢des podem ser

preventivas, repressivas ou prentais

O que importa é a espontaneidade ou ndo do agané® pela qual se a
conduta de alguém “nao resulta espontaneamentendecacolha decorrente do valor
intrinseco do objeto escolhido, mas é fruto do jootke alternativas impostas por

outrem, fala-se em coacéo, e esta &, assim, afetiv

Reale, ao tratar da coacao virtual e da coacad atlembra a diferenca
entreato e poténciaem Aristételes, para quem poténcia seria “a pdskide de que
algo venha acontecer ou verificar-se, quer inex@nagnte (possibilidade como
momento de um processo geen de ser quer normativamente”, este ultimo entendido

COMO processo quieve ser

Segue afirmando que é a tendéncia ao recurso gaacgae € essencial a
ordem juridica, ndo sendo de sua esséncia “a ide#bpassagem do virtual para o
atual, pelo menos enquanto nos situarmos de umopdet vista lo6gico ou
deontoldgico”, de modo que o Direito é logicameobercivel, e ndo juridicamente

coercivel, considerando a possibilidade de execioréada’’

N&o existe norma sem sancdo. Conforme se depratmdpie ja foi
exposto, Kelsen entende que a acdo ou omissaomiledela pela ordem juridica
representa o fato designado como delito ou ili@tdp ato de coacdo estatuido como

sua consequéncia representa a consequéncia twalicsancao”.

A nocéo de sancado positiva é deduzidapmatrario sensuda definicdo
de sancédo negativa. A san¢cao negativa ¢ aquelaemsegetribui o mal com o mal, por

meio do castigo. J& a sancao positiva, consisteremprémio em razao de uma conduta
boa®,

** REALE, Miguel.Filosofia do Direito. 20.ed.S&o Paulo: Saraiva, 2002 (82 tiragem, 20107§3;

% |bidem p. 675;

3" |bidem p.684;

% BOBBIO, Norberto.Da estrutura a funcdo — Novos estudos de Teoria ddireito. Trad. Daniela
Beccaria Versiani; revisdo técnica de Orlando SeBechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole,
2007, p. 24.
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O mal do castigo e o bem do prémio podem congistiatribuicdo de
uma vantagem ou na privacdo de uma desvantageén peta qual, tanto as sancdes

positivas como as negativas podem ser atributivgeieativas.

Interessante a observacédo de Bobbio, no sentidpel@ sancéao premial
pode consistir em um prémio econémico (uma comgé&oesam dinheiroy.g.), em um
bem social (passagem para um status superior), @m fnoral (condecoracdes e
honrarias) ou um bem juridico (privilégios). O mesotorre em relacdo a san¢gao como
castigo: como “mal econdmico (uma multa), socian{mento), moral (desonra),
juridico (perda da capacidade de elaborar testarpewiu fisico (de acoites a

decapitacdo)®?

As sancdes negativas podem ser medidas reparadomsemplo do
ressarcimento do dano, ou medidas retributivas,océro caso da pena propriamente
dita. E essa distincdo também de aplica as sarpgistvas. Ja as sancdes positivas
podem ter funcdo retributiva, na medida em que @ ueacdo favoravel a um
comportamento que traz vantagem a sociedade, cenpéer funcdo compensatoria,
guando visam compensar o0 agente do esforco realmadias despesas assumidas, ao

proporcionarem uma vantagem a sociedade. As inalgies sdo face dessa funcao

compensatéria das sancées posiffras

No proximo item, sera estudada a funcdo promocidonaDireito e a

sancao premial.

3. FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO E A SANCAO PREMIAL

A teoria geral do direito, na contemporaneidadecebe o direito, ndo

apenas na sua funcao repressiva, mas também fhmmsgéa promocional.

Bobbid™ afirma que, na teoria geral do direito contempecarainda é
dominante a concepcdo repressiva do direito, eeteltdse o direito como

ordenamento coativo.

** BOBBIO, Norberto.Da estrutura & funcdo — Novos estudos de Teoria ddireito. Trad. Daniela
Beccaria Versiani; revisdo técnica de Orlando SeBechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole,
2007, p. 24-25;

“Olbidem;

“Ilbidem.
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Contudo, com o aumento das normas de organizae&acteristico do
Estado contemporaneo, torna-se cada vez mais aiséahica do encorajamento de uma
conduta, de modo a abandonar a tradicional imagendiito como ordenamento
protetor-repressivo, dando-se destaque ao ordetnampmidico como funcéo

promociondl?.

O Estado contemporaneo atua intervindo na ordenalsdfros Grau
entende que o Estado intervencionista desencadeisalio qualitativo, que acaba por
enriguecer o conteudo da atuacdo estatal, pois iessaencdo, além de ser como
produtor do direito e provedor de seguranca, tamhbée o direito positivo como

instrumento de implementacao de politicas publicas

Por essa razdo, Grau resume que a “mao invisieeAadhm Smith, no
Estado liberal, é substituida pela mao visivel dta@o contemporan&Essa nova
atuacdo estatal — intervencionista na ordem sogereu reflexos na teoria geral do
direito, considerando que as fungbes do direitxaslem de ser questdo atinente a

sociologia.

O direito posto ou positivo é aquele produzido pEktado (direito
formal), enquanto que o direito pressuposto, segurds Grafr, é produto cultural
produzido pelo povo, razéo pela qual, entende gmeste o direito pressuposto, que é

fundamentalmente principios, € comprometido coostga.

Grau ainda afirma que, quando o conjunto das cénsias individuais
admite que a reacdo social contra sua violacao gexdsocialmente organizada, tem-se
o surgimento da norma posta (oriunda da norma ypes&)'° E a ideia de direito

pressuposto, segundo Grau, remonta a Marx.

O Estado contemporaneo, ao atuar na execucao degmlpublicas
(sociais e econdmicas), implica no fato de que reitdi acaba por funcionar como

instrumento de implementacao dessas politicas deinantervencionista.

*> BOBBIO, Norberto.Da estrutura & fungdo — Novos estudos de Teoria ddireito. Trad. Daniela
Beccaria Versiani; revisdo técnica de Orlando SeBechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole,
2007, p. 24-25;

43 GRAU, Eros RobertdO direito posto e o direito pressuposto8.ed. rev. ampl. S0 Paulo: Malheiros,
p.27;

* |bidem

* Ibidem;

“ Ibidem,p. 77-81.
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A diferenca primordial entre o ordenamento protetepressor e 0
promocional reside no fato de que ao primeiro egsam 0S comportamentos
socialmente ndo desejados, considerando que setivolg impedir, a0 maximo, a sua
pratica, enquanto que ao ordenamento juridico pc@mnal interessam 0s

comportamentos socialmente desejdVeis

A fungdo promocional do Direito objetiva, dessa & tutelar e,
também, provocar o exercicio de atos conformesmadida em que torna 0s atos

proibidos repugnantes e os atos permitidos paatiménte atraentes (sancéo premial).

Quanto a posicdo da sancao positiva na estrutureoisiaa, verifica-se,
assim, que a estrutura da norma kelseniana mamémeslume com a funcao
promocional do Direito, considerando que havera norana primaria (que prescreve a
conduta) e uma norma secundaria (que prescrevecagano caso, a sancao premial).
A Unica diferenca € que na norma secundaria sericada a condicdo para que O

prémio seja concedido ao administrado.

O proéximo item abaordarda a funcdo promocional deeitdi na

perspectiva da metodologia de Durkheim.

4. FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO E SANCAO PREMIAL NA
PERSPECTIVA METODOLOGICA DE DURKHEIM

A metodologia cientifica de Durkheim, como vjsé objetiva, tem o
condao de afastar todas as prenocdes para a gagticientifica e aponta como passo
fundamental para o pesquisador a delimitacdo detlgje estudo. Essas regras séo
aplicaveis ao direito.

O método cientifico do estudo dos fatos sociaiss@esentido, é
compativel com o estudo da funcdo promocional deitdi na medida em que aquele
analisa a coacgdo social, e aqui na funcdo promakcim direito, também tem como
foco uma coacdo, s6 que juridica.

N&o obstante, ha, ainda, coincidéncia quanto amlesta funcéo social e

€ justamente este tOpico 0 mais importankEa venia para a analise da funcéo

“’/BOBBIO, Norberto.Da estrutura & funcdo — Novos estudos de Teoria ddireito. Trad. Daniela
Beccaria Versiani; revisdo técnica de Orlando SeBechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole,
2007.
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promocional do direito. Isto porque, na metodoladgaDurkheim, entende ele que o
estudo dos fatos sociais tem que ter a perspedéivsua funcdo. Ora, € justamente a
funcdo o corolario da sancao premial, ou sejanadapremial é expressao da funcéo
promocional do direito.

Significa dizer que o direito ndo € visto apenasa@cestrutura, como
aponta Kelsen, pois o direito tem que ser assunmdo;ontemporaneidade, enquanto
sua funcad®

O meétodo sociolégico de Durkheim aplicado ao direitcontra amparo,
data venia também em LarefiZ considerando que este entende que é grande a
utilidade que a ciéncia dogmatica do direito pasfgeear da sociologia juridica que trata
do papel do direito nos processos sociais, iste dua funcao social.

Larenz afirma, inclusive, que a sociologia do dire? a Unica ciéncia
possivel sobre o direito porque nao se restringeabs/ras, mas a todos os fatos que
servem ao Direito, por meio do método indutivo,seja, por meio da observacao dos
fatos e reunindo experiéncia sobre o conhecimemtsdéncia das coisis.

Dessa maneira, resta evidenciada a compatibilidd@eadocdo da
metodologia de Durkheim no estudo da funcdo proomatido direito e da sancéo

premial.

5. CONCLUSOES

A identificacdo da concepcgao repressiva do tdireomo ordenamento
coativo é posicao ainda dominante na teoria geralicbito. Contudo, essa postura tem
se modificado com o Estado contemporaneo, que ypassexercer mais tarefas,
inclusive aquelas de promocao das politicas piliEata € a funcdo promocional do
direito.

Tal funcdo promocional tem por objetivo incentivar adocdo de

determinados comportamentos, ha medida em que a@sratos proibidos repugnantes e

** BOBBIO, Norberto.Da estrutura & fungdo — Novos estudos de Teoria ddireito. Trad. Daniela
Beccaria Versiani; revisdo técnica de Orlando SeBechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole,
2007;

* |bidem p. 89;

**LARENZ, Karl. Metodologia de La Ciencia Del DerechBspafia: Editora Ariel, 2009, p. 66.
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0s atos permitidos particularmente atraentes. posta aos atos permitidos atraentes é

a sancao premial.

Restou evidenciado no trabalho a compatibilidade adiwcdo da
metodologia de Durkheim no estudo da funcéo proomatido direito e da sancéo
premial, e da complementaridade metodologica ablardzor Boaventura, Popper,

Descartes e Feyerabend.

Sem sombra de duvida, a sancéo premial implicaapelgransformador
da sociedade, na medida em que aumenta a parfoigagpular na conducédo das
politicas publicas, ao praticarem atos socialmdasejados e incentivados pelo Estado,
em troca de uma recompensa, de um prémio. E oeuergica, por exemplo, com o
IPTU verde, que consiste no pagamento com desctntabuto municipal quando o
contribuinte adota condutas ambientalmente sadiagemplo da coleta seletiva de lixo
e da captacdo da agua da chuva.

Esses comportamentos socialmente desejados e ivackrg podem
acabar sendo incorporados pelo inconsciente pgpd&armodo a serem condutas
esperadas, colocando em xeque comportamentos ifo®tévistos, agora, como
nocivos. Dessa maneira, a sociedade evolui, e,oeisequéncia, o direito como ordem

social, também se transforma.
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