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DA PESQUISA EMPÍRICA 
À PRÁTICA FORENSE

Cláudio Souto *

Será possível, em área latino-americana de hoje, a com­
binação entre hipóteses teóricas de longos raios de alcance —  
à maneira alemã —  e técnicas empíricas de pesquisa —  à ma­
neira norte-americana? Neste particular a Universidade Fede­
ral de Pernambuco tem a modesta resposta de uma experiência. 
Pois em 1962 a Reitoria da Universidade, então chamada Uni­
versidade do Recife, lucidamente projetava uma Divisão de Ci­
ência do Direito para o novo Instituto Central de Ciências do 
Homem da Universidade, funcionando essa Divisão e o Institu­
to desde agosto de 1963. Divisão de Ciência do Direito desti­
nada precisamente a investigações sócio-jurídicas e a adaptar 
métodos e técnicas de pesquisa social a essas investigações.

Ora, graças à gentil colaboração do Diretor do Instituto 
de Direito Internacional Privado e de Direito Estrangeiro da 
Universidade de Colônia, Professor Gerhard Kegel, bem como 
da Fundação Alexander von Humboldt, quis o destino que tal 
Divisão brasileira de Ciência do Direito realizasse em 1965 na­
quela Universidade alemã, entre os estudantes estrangeiros, 
sua pesquisa exploratória básica sobre sentimento e idéia de 
justiça.

Trata-se de modo fundamental de uma tentativa para de­
terminar qualitativamente ou substantivamente o conteúdo de 
algo que possa ser chamado “direito vivo” , ou apenas “direi­
to” . Parece que pela primeira vez essa tarefa qualitativa se 
tentou através de pesquisa sociológica empírica.

* Professor Titular de Sociologia Jurídica na Universidade Federal de 

Pernambuco.
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0 direito vivo tinha sido definido por Ehrlich como al­
guma coisa “em contraste àquele meramente em vigor diante 
do tribunal e das autoridades. O direito vivo é o direito que, 
não fixado embora em proposições jurídicas (“ in Rechtssaet- 
zen” ) domina, porém, a vida” (Ehrlich, 1929:399). Mas essa é 
uma definição ainda vaga.

Underhill Moore contribuira com uma especificação ob­
jetiva do direito vivo, ao identificá-lo com as normas comuns 
da maioria do povo de uma sociedade dada em um certo tempo 
(Underhill Moore e Charles Callahan, 1943:1-136). Todavia, a 
tentativa de Moore por meio de pesquisa empírica é ainda in­
satisfatória como uma determinação simplesmente quantitati­
va de algo que parece ser basicamente qualitativo em seu âma­
go. A falha do pesquisador norte-americano é a falha mesma 
da Teoria Sociológica do Direito em determinar qualitativamen­
te seu conceito operacional fundamental: o de direito vivo.

A pesquisa “ Sentimento e Idéia de Justiça” iria tentar 
essa determinação qualitativa. A investigação empírica foi rea­
lizada na Alemanha, em 1965, sob a direção de dois professo­
res da mencionada Divisão de Ciência do Direito do antigo Ins­
tituto de Ciências do Homem da Universidade do Recife, hoje 
Universidade Federal de Pernambuco. O sumário do relatório 
da pesquisa foi publicado em 1968 (Cláudio Souto e Solange 
Souto, 1968, passim).

Notem-se as implicações práticas de pesquisas teóricas 
como essa, pois a pesquisa empírica sobre a justiça e sobre 
problemas relacionados —  como os problemas concernentes ao 
sentimento e à consciência do direito, este último problema 
considerado tanto numa acepção moral como cognitiva (Rechts- 
gefühl, Rechtsgewissen, Rechtsbewusstsein) —  está sendo so­
licitada nesta segunda metade de século por muitas razões. 
Por exemplo, e já o vimos, a expansão das sociedades e de 
seus problemas de sociabilidade, o aumento de comunicação 
interna e externa, às necessidades da vida internacional pare­
cem exigir um tipo de controle social adaptável à nossa socie­
dade moderna: um controle menos formal, menos dogmático, 
mais flexível.

Todavia, não obstante a freqüência extremamente alta da 
palavra “ justiça” na prática nacional e internacional de hoje, ao 
que sabemos nenhuma teoria da justiça foi até agora baseada 
em pesquisa empírica.

Nossa investigação é uma pesquisa exploratória básica 
que estudou o sentimento e a idéia de justiça entre os estudan­
tes estrangeiros na Universidade de Colônia, em 1965, com um
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período de permanência na Alemanha de não mais de um ano, 
tentando três novas perspectivas: 1) é baseada na distinção, 
por abstração, de sentimento e idéia de justiça; 2] investigou 
estudantes de diferentes nacionalidades sob a suposição de 
que o problema da justiça é um problema do homem; 3) condu- 
ziu-se com referência a uma teoria da justiça, fundando-se no 
seguinte quadro hipotético: existência, permanência e variabi­
lidade de um sentimento do dever ser, associação necessária 
desse sentimento com uma idéia, que pode estar a) de acordo 
com a ciência, b) de acordo com a metaciência, c) de acordo 
com o conhecimento das circunstâncias particulares de um ca­
so ou d) pode ser outra idéia.

O quadro hipotético acima foi verificado em relação ao 
universo investigado.

Outros resultados foram obtidos, tais como: 1) a injusti­
ça parece ser sentida mais do que a justiça; 2) o sentimento 
de justiça é caracterizado como agradável e, inversamente, o 
sentimento de injustiça como desagradável; 3) o sentimento de 
justiça e injustiça parece ser mais forte na adolescência que 
na idade adulta, enquanto de maneira inversa a idéia de justi­
ça e injustiça parece ser mais forte na idade adulta que na ado­
lescência; 4) uma maioria muito alta de respondentes reage 
desfavoravelmente à imposição de uma lei errada (incorreta]; 
5) uma minoria muito pequena de respondentes submete-se ao 
poder legal formal sem considerações de conteúdo.

O caráter amplo do assunto sugere que se deveria ex­
trair uma amostra da população do mundo. A complexidade do 
assunto recomenda, por outro lado, a técnica da entrevista.

Entretanto, as dificuldades práticas óbvias desses pro­
cedimentos ideais podem justificar a presente investigação co­
mo uma tentativa exploratória. Seria a propósito de lembrar 
que um grande número de pesquisas sobre comportamento —  
pesquisas americanas sobre preconceito racial, por exemplo —  
têm sido feitas entre estudantes superiores. Em nosso caso, 
o inconveniente da homogeneidade de opiniões, que é observá­
vel nos grupos sociais, é de certo modo compensado pelo fato 
de que os estudantes pesquisados são estudantes estrangei­
ros, que refletem, de um modo ou de outro, diferentes culturas 
nacionais.

Esta tentativa exploratória, como ficou visto, separa, por 
abstração, sentimento e idéia de justiça e encaminha a pesqui­
sa para uma perspectiva internacional de alguma maneira re­
presentada pelas diferentes nacionalidades dos estudantes per-

An. Mest. Dir. Recife, (2-3) —  173-196, jan-dez, 1983 175



guntados (148 questionários foram analisados correspondendo 
a 42 países).

Aquela abstração parece ter tornado mais fácil a tarefa 
da investigação —  que de outro modo teria parecido ambiciosa 
—  e parece fornecer elementos empíricos para a formação de 
quatro definições operacionais muito importantes: as de justi­
ça, Direito (Droit, Redit, Derecho) moral e eqüidade.

Isto é, poderiamos chamar “ justiça”  o simples sentimen­
to do dever ser experimentado por todos os respondentes. E 
poderiamos chamar, respectivamente: 1) direito (Droit, etc.), 
2) moral e 3) eqüidade, a associação de tal sentimento com uma 
idéia 1) de acordo com a ciência, 2) de acordo com a metaciên- 
cia ou, finalmente, 3) de acordo com o conhecimento das cir­
cunstâncias particulares de um caso. Em tal terminologia, di­
reito, moral e eqüidade seriam todos idéias de justiça, isto é, 
certas idéias (idéias de acordo, respectivamente, com a ciên­
cia, com a metaciência e com o conhecimento das circunstân­
cias particulares de um caso) associadas ao sentimento do de­
ver ser.

Dissemos “ poderiamos chamar” : de fato, não se deveria 
esquecer que “ justiça” , “ direito” e “ eqüidade” são meras pala­
vras que podem ser usadas em diferentes acepções.

A associação do sentimento de dever ser com uma idéia, 
que pode estar 1) de acordo com a ciência, ou 2) de acordo com 
a metaciência, ou 3) de acordo com o conhecimento das circuns­
tâncias particulares de um caso, ou 4) pode ser outra (idéia), é 
um fato, cuja existência não desaparece se designada de outro 
modo.

A terminologia proposta, entretanto, parece estar em con­
cordância tanto com o senso comum como com a etimologia e 
parece manter afinidade, até certo ponto, com a perspectiva de 
direito natural dos juristas.

Em todo caso, parece não haver dúvida razoável de que 
o padrão aceito pela maioria dos estudantes estrangeiros pes­
quisados na Universidade de Colônia (conformidade com o sen­
timento de justiça e com a ciência) é “ direito vivo” , no sentido 
de uma norma socialmente aceita. Mas é tal norma social ge­
ral institucionalizada?

O padrão é aceito por um grande número e considerado 
por muitos dos aceitantes seriamente. Resta ver se a norma é 
sancionada. Isto se tem como um terceiro e último requisito 
da institucionalização das normas sociais.

Parece que sim. Por exemplo, caso se tome claro que 
um juiz decide contra o sentimento de justiça, ou dado de ci-
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ência, ou especialmente contra ambos, com toda probabilidade 
ele será considerado socialmente um violador do padrão e su­
jeito a sofrer punição social: pelo menos retirada de atos coope­
rativos e de expressões amigáveis, perda de prestígio, ridículo. 
Em uma pesquisa futura e menos básica, seria interessante per­
guntar específicamente sobre o assunto, supondo, por exemplo, 
o caso típico do juiz que julga contra aquele padrão.

Em Filosofia do Direito, já se notara que o jurídico me­
deia entre estado e sociedade (neste sentido, Andrés Ollero, 
1973: 108, 141), e, de fato, o que podemos dizer “direito” não 
se confunde necessariamente com estado ou sociedade (enten­
dida esta como sociedade global). Mas parece que tal noção 
se torna mais precisa se decidirmos, à luz da pesquisa expos­
ta, chamar “direito” o fenômeno que é necessariamente igual 
à correspondência com 1) dados de ciência atual e 2) com o 
sentimento humano de dever ser este último juntamente com 
o impulso, em geral predominante, de conservação do indivíduo 
e da espécie (e temos aí duas verificações indicativas de cor­
respondência).

A menção que fazemos ao sentimento do dever ser diz 
respeito, de modo óbvio, à normalidade do sentimento, isto é, 
ao sentimento do dever ser que comumente se observa em se­
res humanos. Mas é perfeitamente possível a alteração do sen­
timento no psiquismo doentio.

Deve-se notar ainda que a referência a ciência atual não 
impede a idéia de direito acima de ser, em certo sentido, trans- 
culturalmente válida. Há uma antecedência do jurídico, assim 
como há uma antecedência do científico. Do mesmo modo co­
mo dizemos “ciência primitiva” , podemos também dizer “direi­
to primitivo” —  mas não no sentido atual, que nos importa co­
mo critério.

Dessa maneira, nem tudo que é considerado direito nu­
ma cultura “ primitiva” ou civilizada o é realmente, do mesmo 
modo que nem tudo que se considera conhecimento seguro —  
ou “científico” —  numa cultura “ primitiva" ou civilizada o é 
realmente segundo o critério atual de ciência que é fixado por 
um grupo social específico, o grupo social dos homens de ciên­
cia. A ciência desse grupo social específico nem sempre cor­
responde à “ ciência” de uma sociedade particular ou mesmo 
das sociedades, mas todas parecem sempre tender a aceitar o 
critério de ciência dos cientistas.

É de insistir-se finalmente em que por trás do sentimen­
to de dever ser do homem normal está o impulso de conserva­
ção do indivíduo e da espécie, o qual, de forma refinada (tipi­
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camente humana), aparece como um postulado ético básico: o 
homem e o mundo devem ser e desenvolver-se (ou ser cada 
vez mais profundamente). Se a ciência empírica ela própria 
descansa em postulados (“o mundo existe” , “ podemos conhe­
cer o mundo” , “os fenômenos são causalmente relacionados", 
etc.), por que não descansaria o direito ultima ratio em um pos­
tulado ético, mera tradução humana do impulso geral animal de 
ser, que é o dever ser fundamental? Destarte, o fenômeno “di­
reito” , como alguma coisa acorde com ciência empírica, com 
sentimento e com impulso de ser, correspondería, de maneira 
menos imprecisa, à natureza e à natureza humana —  e isso in­
dependentemente de qualquer obsoletísimo jusnaturalista.

Mas esse dado geral obtido por uma perspectiva teòrico- 
sociològica do direito e dirigido à praxis jurídica —  quer de le­
ge ferenda, quer de lege lata, —  ou seja, o dado de uma deter­
minação sociológica do conceito genérico do jurídico, é algo 
realmente assimilável por essa praxis ou, ao contrário, lhe é 
corpo estranho plenamente rejeitável? É o que veremos a se­
guir.

Objetivo fundamental da pesquisa empírica exploratória 
“Sentimento e Idéia de Justiça” foi determinar qualitativamen­
te, para além da definição ainda vaga de Ehrlich,^o conteúdo de 
algo que pudesse ser chamado de “direito vivo" —  o jurídico 
visto, de maneira ampla, como fato social.

Dito de modo simplificado, direito seria então o que es­
tá de acordo com o sentimento de dever ser e com a ciência 
atual. Seja norma ou seja conduta. Seja prerrogativa ou seja 
dever.

Mas “sentimento de dever ser" ou “ sentimento de jus­
tiça” , ou, apenas, “ justiça” , são expressões aqui usadas em si­
nonimia. Assim, direito seria simplesmente a idéia científico- 
empírica da justiça.

Parece que a definição proposta à praxis da composição 
social do direito é de fácil compreensão imediata pelos estu­
diosos do jurídico. De fato, as expressões dela^são tradicio­
nais e muito conhecidas: “ ciência empírica (ou ciência posi­
tiva” , ou, apenas, “ciência” ) é uma dessas expressões, enten­
dida a palavra ciência no significado de conhecimento de qual­
quer espécie (social ou não) verificável por métodos e técnicas 
de pesquisa empírica: enquanto “dever ser” é a outra expres­
são entendendo-se este dever ser como algo que se contra- 
distingue do simples ser, dentro da diferenciação clássica en­
tre “Sollen" e “Sein” .

178 An. Mest. Dir. Recife, (2-3) —  173-196, jan-dez, 1983



A agudíssima indecisão tradicional quanto ao que sejam 
justiça e direito se alimenta de uma “ idéia de justiça” tradicio­
nalmente vaga. Na definição apresentada do direito parece es­
tar, porém, o critério do jurídico, critério científico-empírico e 
universalmente válido. Nela estará, não a ausência de critério 
de uma imprecisa “ idéia de justiça” , mas a idéia jurídica da 
justiça.

Repare-se que uma “ idéia de justiça” tradicionalmente 
vaga acarreta resultados práticos negativos que são facilmen­
te constatáveis pelos cientistas sociais, a exemplo do antro­
pólogo Hoebel, que escreve: “ Por mais egoista que seja a mo­
tivação de um disputante, a não ser seja ele de fato um tolo, 
faz descansar sua pretensão em princípios sociais “corretos” , 
em “correção” geral, e no bem-estar de todo o grupo social. 
De outra maneira, como poderia adquirir aceitação social dura­
doura para sua posição?" (E. Adamson Hoebel, 1958:479).

Tanto quanto possível preciso que seja aquele conceito 
sociológico geral do direito, será ele porém uma novida­
de tão acentuada em face à tradição, que se rejeite como cor­
po estranho pela praxis legislativa ou forense? Pois, nesse ca­
so, teríamos um fenômeno também muito conhecido: a reação 
inicial, individual ou grupai, contra idéias novas —  ainda que 
haja indivíduos ou grupos que superem essa repulsa e a trans­
formem cm aceitação, com base, por exemplo na racionalidade 
da nova idéia.

Contudo não é esse propriamente o caso: o conceito so­
ciológico do jurídico apresentado é uma síntese entre raciona­
lidade científico-empírica e sentimento de justiça e isso deita 
raízes fortes na tradição dos estudos e da prática jurídicos, que 
ora apresenta separados os elementos razão e sentimento de 
justiça, ora os reúne —  embora os reúna em síntese que se re­
conhece largamente como ainda não suficientemente precisa.

Assim, no campo dos estudos sócio-jurídicos, encontra­
mos em Pontes de Miranda a ênfase no papel da ciência quan­
to ao direito, implicando este, em sua elaboração consciente, 
refinada, “a subordinação do espírito às exigências do método 
científico e à progressiva indagação objetiva dos fatos" (Pon­
tes de Miranda, 1926:210). Enquanto que Georges Gurvitch de­
fine, pelo outro pólo, o da justiça, o direito como fato social, 
entendendo todavia a justiça de modo abertamente dialético, 
mas vago, como “ uma reconciliação prévia e essencialmente 
variável das obras de civilização em contradição” . (Gurvitch, 
1960, 11:189).
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Em vertente análoga à de Gurvitch, temos N. S. Timas- 
heff, que, seguindo a lição do mestre comum de ambos, Pe- 
trazhitsky —  o qual se referira a “ emoções de dever” , que se­
riam as reações, apulsivas ou repulsivas, originadas de idéias 
sobre determinados padrões de conduta —  salienta que “ a rea­
lidade do direito deve ser averiguada em termos das experiên­
cias bio-psíquicas do homem” , sendo que ao dever ser da nor­
ma legal (“ legal norm” ) correspondería o mecanismo bio-psí- 
quico humano, o que poderia “ explicar a força de algum modo 
misteriosa do senso de dever". (Timasheff, 1957:432).

Dentro dessa mesma tradição teórica, destacara Julius 
Stone “ a probabilidade de que as regras éticas são distinguí­
veis de outras precisamente por sua associação com uma emo­
ção de obrigação e retidão (“ righteousness” )” , o que as sepa­
raria de regras técnicas como as da medicina ou arquitetura, as 
quais não estipulariam nenhum dever, quer de desejar um re­
sultado determinado, quer de realizá-lo. Para ele, “ “ sentimento” 
(“ sentiment” ), ou convicção emocional. . . deve ser o ponto de 
partida para um estudo de julgamentos do bom e do justo co­
mo socialmente operativos. . . .  Sentimentos e emoções são 
fenômenos individuais, mas é enquanto partilhados por homens 
em grupos que influenciam o direito” . (Stone, 1950:681-682).

Uma terminologia cuidadosa não identificaria no entanto 
“ sentimento” e “convicção emocional” , pois esta já implica al­
gum conhecimento ou idéia associado ao sentimento. Convém, 
ào que tudo indica, que o “ sentimento do que deve ser” seja 
encarado teoricamente como abstração dos conhecimentos ou 
idéias de que é indissociável na realidade, para facilitar-se a 
compreensão dos fenômenos moral e jurídico.

Também o etnólogo Richard Thurnwald falara de um “sen­
timento humano de justiça” sendo que, segundo ele, “ nosso 
tempo tem a necessidade de sondar as raízes sócio-psicológi- 
cas da formação jurídica.” (Thurnwald, 1934:5-6 e 2).

Finalmente, o norte-americano Thomas A. Cowan, em tra­
balho publicado na Alemanha em 1958, apresenta a idéia sinté­
tica de que valores de pensamento devem ser compensados 
por valores de sentimento. Para esse Autor, “ o direito . . de­
ve aprender a usar os métodos da ciência sem sacrificar os va­
lores de sentimento que constituem o íntimo âmago da justi­
ça” . (Cowan, 1958:471, 467 e 473). E já observara Felix Cohen: 
“ nem a ciência sozinha, nem uma ética que ignore os dados da 
ciência, pode oferecer um teste válido da bondade ou maldade 
do direito.” (Felix Cohen, 1960:27).
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É pena que Cowan, ao que parece, se mostre tímido 
quanto ao problema mais básico da Sociologia Jurídica, qual 
seja o da definição operacional do direito. Isso terá acarreta­
do perturbação da clareza de seu escrito, pois nosso Autor não 
define diretamente o direito. Como quer que seja, não há dú­
vida de que o seu pensamento apresenta afinidade com o nos­
so, tal como já se apresenta desenvolvido no livro “ Da Inexis­
tência Científico-Conceitual do Direito Comparado” , publicado 
em 1956.

Síntese análoga temos no que escreve, em livro de Teo­
ria Geral do Direito, Edgar Bodenheimer: “ Na realidade, o pro­
blema de realizar justiça nas relações humanas é o problema 
mais desafiante e vital do controle social através do direito .. . 
Um guia importante para a avaliação racional da justiça de uma 
lei ou conjunto de leis (“of a law or set of laws” ) é dado pelo 
status de nosso conhecimento científico com respeito às hipó­
teses (“assumptions” ) psicológicas, biológicas ou sociais sub­
jacentes a uma peça de regulação legal. . .. Nenhuma lei tra­
tando de relações raciais, por exemplo, pode ser justa se des­
cansa sobre uma teoria racial que as descobertas mais avan­
çadas da ciência biológica demonstraram ser insustentável." 
(Bodenheimer, 1962:155 e 156).

Contudo a ciência não é apenas “ um guia importante” : 
é antes o guia geral para a idéia jurídica da justiça, que se bus­
cará fundamentalmente na cientificidade atual do saber que in­
forme os padrões de conduta que se avaliem. Que outro crité­
rio geral há, que ofereça melhores garantias de objetividade? 
É ainda vago falar-se com Bodenheimer de “ uma nova concep­
ção de justiça em acordo com o mais alto conhecimento e o 
mais verdadeiro discernimento (“ insight” ) perceptíveis à men­
te humana.” (Bodenheimer, 1926:386).

Note-se que a falha a propósito da definição do direito é 
comum à chamada dogmática jurídica e à teoria sócio-jurídica 
mesma, com conseqüências claras sobre a prática judicial. As­
sim, o jurista Karl Larenz critica Ehrlich por deixar compieta- 
mente às escuras o critério de avaliação judicial dos interesses, 
quando a decisão não se receba inequivocamente da lei. (La­
renz, 1960:66).

A maneabilidade prática do definir proposto da composi­
ção social do direito se assegura por corresponder à condição, 
sugerida por Geiger para o conceito do jurídico, de não se afas­
tar mais que o necessário das idéias centrais que o uso lingüís­
tico ora liga à palavra direito. (Geiger, 1964:127).
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E o uso lingüístico comum, de fundamento etmológico, 
tudo indica que é aquele registrado por Henri Lévy-Bruhl: “A 
palavra “droit” em francês (como em inglês right, em alemão 
Recht, em italiano diritto, etc.) se liga a uma metáfora onde 
uma figura geométrica tomou um sentido moral, depois jurídi­
co: o direito é a linha direita, que se opõe à curva, ou à oblí­
qua, o que se aparenta com as noções de retidão, de sincerida­
de, de lealdade nas relações humanas.” (H. Lévy-Bruhl, 
1964:5),

Na verdade, desde que se generalize um pouco para mais 
além do mero casuísmo e localismo forenses, surge de pron­
to aos olhos que o direito é algo a se explicar fundamentalmen­
te pelo sentimento de justiça e pela razão —  e diriamos, mais 
moderna e específicamente, pela razão científica. Aliás não foi 
outro o resultado a que chegaram, desde a idade média, as uni­
versidades Inglesas, que, afastando-se da tradição prática das 
cortes e fundamentando-se no direito de Justiniano e no direi­
to canônico, ensinavam como recorda Roscoe Pound, “ um di­
reito aplicável através da Cristandade e, como se pensou mais 
tarde, baseado sobre razão e justiça.” (Pound, 1945:298).

Tudo isso evidencia as raízes profundas na tradição dos 
estudos jurídicos teóricos do conceito sociológico do jurídico 
aqui apresentado. Mas raízes existirão quanto à prática do di­
reito?

Decerto, e é evidente. Poder-se-á porventura negar que 
haja leis e sentenças, estrangeiras ou nacionais, que se ba­
seiem em dados de ciência empírica, por exemplo de natureza 
sanitária ou econômica? Ou que se fundamentem no sentimen­
to de justiça do legislador e do juiz, os quais possuem o senti­
mento de dever ser que comumente se observa em seres hu­
manos? Ou que se lastreiem leis e sentenças na síntese de ra­
zão científico-empírica e sentimento de justiça?

De fato, o problema da aplicabilidade daquele conceito 
teórico-geral sociológico à praxis legislativa e forense não é o 
de que essa aplicação não exista ainda, pois é evidente sua 
ocorrência, mas sim o da extensão em que existe atualmente 
em confronto com a extensão que poderia racionalmente exis­
tir.

E, note-se, a síntese razão científico-empírica e sentimen­
to de justiça vem, como dado da teoria sociológica geral do di­
reito, tentar resolver aquela questão, ainda atual, salientada por 
Lawrence M . Friedman e Stewart Macaulay, os quais, afirman­
do embora que “ não se duvida do valor da ciência e do conhe­
cimento especializado” para o direito, perguntam contudo:
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“quais são os limites do domínio valorativo e do domínio da ci­
ência?” (Friedman and Macaulay, 1969:631-632). Pois, como no­
ta similarmente Harry Kalven, Jr., “ fatos não resolvem per se 
problemas de valor, ou, como o expressa o Professor Patterson, 
. . .  premisas puramente fáticas não podem fornecer uma con­
clusão normativa.” (Kalven, Jr., 1968:67).

Repare-se porém que o critério apresentado do jurídico, 
por assimilável que seja pela prática forense, se é realmente 
científico, por sua própria natureza se mostra normalmente in­
capaz de satisfazer às aspirações de certeza ainda comuns en­
tre práticos do direito. A aspiração por um critério do jurídico 
que levasse de si mesmo a soluções não só previamente fei­
tas, como certas e acabadas —  em uma palavra, a aspiração 
por um critério paternalista-doqmático do direito —  parece cla­
ramente incompatível com a natureza mesma da ciência con­
temporânea, que se explica pelo princípio da incerteza e que é 
essencialmente algo nunca certo e acabado, mas antes algo 
sempre sem descanso se fazendo e, em diferentes graus, algo 
sempre por fazer. Assim, um critério estritamente seguro, na 
acepção de uma segurança dogmática, não pode ser resultado 
exigível de uma atividade que procure ser científico-empírica, 
a qual apenas pode abrir, probabilisticamente, perspectivas re­
novadas para o avanço da prática.

Uma das explicações dessa aspiração por certeza dos 
práticos do direito foi traçada por Jerome Frank em trabalho já 
clássico da Psicologia do Direito: “ Para a criança, o pai é o Juiz 
Infalível, o Fazedor de regras claras de conduta. . . .  O Direito 
—  um corpo de regras aparentemente votadas a determinar in­
falivelmente o que é certo e o que é errado e para decidir quem 
deve ser punido por malfeitorias —  inevitavelmente se torna 
um substituto parcial para o Pai-como-Juiz-Infalível. . . .  Isso 
é . .. um elemento importante para explicação da noção absur­
damente não-realística de que o direito é, ou se pode fazer, in­
teiramente certo e claramente predizível.”  (Frank, 1949:18).

Quanto à extensão atual em que a prática legislativa e 
forense estão acordes com a ciência empírica, seja exagerada 
ou não a assertiva de Harry Kalven, Jr., de que o “ direito, na 
maior parte, permanece hoje gratuitamente não-científico” , de­
certo aquela extensão se ampliará na medida em que os homens 
da lei desenvolvam o que o mesmo Kalven, Jr., chama de "al­
gum gosto . . .  em indagação empírica.”  (Kalven, Jr., 1968:58).

Contudo, até onde poderá ir a extensão em que a praxis 
legal esteja de acordo com a ciência empírica?
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Naturalmente não se pode pretender que um sistema le­
gal nacional atual, qualquer que seja, fique de todo acorde com 
aquilo que chamamos de “ direito", ou seja totalmente acorde 
com algo em consonância com ciência empírica e sentimento 
de justiça. Na verdade, a vida requer decisões rápidas e irre­
cusáveis, não raro antes que o científico-empírico se possa for­
malizar em lei, de fato nem sempre existindo dados científicos 
disponíveis para o legislador ou o juiz que porventura queiram 
utilizá-los a propósito de um determinado tópico. Neste parti­
cular, é claramente lamentável, do ponto de vista prático, o sub­
desenvolvimento das ciências humanas em geral.

Por isso mesmo os sistemas legais nacionais continuam 
a informar-se, não raro quanto a assuntos estratégicos, de co­
nhecimento metacientífico, particularmente de natureza ideoló­
gica —  com todas as conseqüências de insegurança cognitiva 
dessa informação. Ou seja, os sistemas legais nacionais conti­
nuam, hoje, como no passado, a ter conteúdo em boa parte ape­
nas moral strido sensu —  com a possibilidade, tão ainda de 
nossa época, de que uma moral legalizada se conteste violen­
tamente por partidários de morais opostas a ela. O que tudo 
indica ocorreria mais dificilmente em relação a dados científi­
co-empíricos autênticos, estes com forte tendência a informa­
rem o consenso, dada a sua verificabilidade por métodos e téc­
nicas de pesquisa.

Assim é que Kalven, Jr„ se refere a “ profundas premis­
sas” no legislar constitucional, a respeito de que "haverá ne­
cessariamente uma distância embaraçosa entre a premissa e 
quaisquer fatos que a ciência social moderna possa oferecer 
em seu apoio." Ainda, para Kalven, Jr., existiría o fenômeno in­
verso, isto é, “ premissas tão mundanas e lugar-comum que não 
necessitam de qualquer confirmação sistemática” , bastando-lhe 
aquela da experiência comum e da descoberta de fatos por 
amadores. A partir daí conclui tipicamente o Autor norte-ame­
ricano que “ a aplicação de ciência social a problemas legais . . . 
pode somente aspirar a fatos no alcance médio.” (Kalven, Jr., 
1968:66 e 67).

Ora, a conclusão de Kalven, Jr., é que soa falsa. Pois 
nem todas as premissas profundas de um legislar constitucio­
nal atualmente possível são insuscetíveis de informação cientí­
fico-empírica. Nossa própria e modestíssima construção teóri- 
co-geral do social, a que remetemos o interessado, apresenta 
diversas proposições, por exemplo sobre distância social, e, 
mais específicamente, sobre equilíbrio e desequilíbrio dos sis­
temas sociais, que envolvem claramente a possibilidade de re­
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tirar-se àquele domínio uma exclusividade metacientífica (Ve- 
jam-se Cláudio Souto, 1977: passim e especialmente pp. 18-20, 
22 e 24; Cláudio Souto, 1974:49-51).

Essa possibilidade se confirma mesmo tradicionalmente, 
embora de modo casuístico: “o sociólogo pode” , escrevera Leon 
Husson, “ por exemplo, apresentar ao governo ou ao legislador 
as conseqüências de um divórcio ou de uma guerra.” (Husson 
1958:301; analogamente, Jean Brethe de Ia Gressaye, 1959:53- 
54).

Se isso é verdade, é claro que a aplicação de ciência 
social a problemas legais, ao contrário do que pensa Kalven, 
Jr,, influido^ confessadamente por Robert Merton (Kalven Jr„ 
1968:67), não só pode, como deve, aspirar a fatos no longo al­
cance.

Por outro lado, a conclusão soa também falsa porque as 
premissas “ lugar-comum” , embora não necessitem de confir­
mação científica sistemática que lhes seja especialmente diri­
gida, por corresponderem ao que já se sabe, contudo nem por 
isso deixam de poder estar acordes com a ciência empírica 
atual, que pode acolhê-las, em certo sentido, como algo seu, 
como o que melhor se adapta aos fatos. Trata-se-ia, então, de 
certos conhecimentos espontâneos, daqueles que a ciência atual 
não possa contradizer ou inovar, e que, destarte, podem infor­
mar regras jurídicas espontâneas não menos racionais que as 
regras jurídicas que se firmem de maneira refletida. (Veja-se a 
propósito, Souto, 1971:114). Note-se que basta à definição so­
ciológica geral do “direito” como fato social aqui proposta que 
o conhecimento informador desse fato seja acorde com a ciên­
cia empírica atual, não igual a ela.

Em suma: a aplicação de ciência social empírica a pro­
blemas legais, diversamente do que pretende Kalven, Jr., não 
pode apenas aspirar a fatos no alcance médio, mas pode e de­
ve também aspirar a fatos nos alcances superior e inferior ao 
médio.

Essa extensão maior é tanto mais importante quanto o 
arbítrio judicial existe normalmente, dada a normal generalida­
de das leis e a necessidade de sua adaptação à realidade so­
cial cambiante. Um controle objetivo desse arbítrio a ser con­
seguido através da observação da realidade social e resultan­
te definição da composição social do direito é um dos objetivos 
de conseqüências práticas da teoria sócio-jurídica. Ou seja: 
trata-se de conseguir um critério geral da justiça e do direito, 
que se bem tenha de ser adaptado às diferentes culturas —  co­
mo critério científico-social que pretende ser —  e, pois, tenha
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também de sofrer adaptação judicial ao caso concreto, poderá 
contribuir para a redução do subjetivismo judicial por dotar o 
juiz de um instrumento teorico-social objetivo —  um instrumen­
to que, em todo o caso, a lógica jurídica sozinha, por mais im­
portante que seja, não pode, por sua natureza formal mesma, 
oferecer.

Sem dúvida, não se pode esperar de imediato que todos 
os juizes e advogados, ou os juizes e advogados em geral, abram 
suas perspectivas forenses —  perspectivas essas tradicional­
mente e ainda em boa parte envoltas em rotina e em brilho ló­
gico-normativo —  ao largo sopro dos dados científicos de es­
pecialidades que interessem à decisão do caso concreto. A apli­
cabilidade do critério esboçado e proposto não pode ser senão 
no momento parcial e sobretudo de esperar quanto a áreas 
mais abertas ao pronunciamento do juiz como legislador ou 
quanto a juizes e tribunais de constituição recente ou que se 
venham a constituir, como os pertinentes ao direito do trabalho 
e particularmente ao direito internacional. Todavia essa aplica­
bilidade atual existe concretamente, sem sombra de dúvida, e 
não parece demasia afirmar-se como possível, ou mesmo prová­
vel, a crescente abertura da atividade forense aos dados das 
diferentes ciências, sobretudo das ciências sociais —  natural­
mente na medida concreta do que for possível aplicar desses 
dados à economia processual dos casos particulares e sem 
qualquer pretensão de enciclopedismo.

Atente-se no que o Professor John C. H. Wu notou opor­
tunamente: “ Como o Professor Kelsen observou de maneira tão 
aguda, “ leis e costumes são, por assim dizer, apenas produtos 
semimanufaturados que somente se acabam através da deci­
são e execução judiciais.” . . .  Entretanto, submeto respeitosa­
mente a apreciação que o Professor Kelsen, realista como é na 
sua teoria da hierarquia das normas, omitiu uma importante 
fonte, que geralmente se inclui, em termos explícitos, nos có­
digos civis de diferentes países, nos quais se declara que na 
ausência de uma disposição expressa e direito costumeiro apli­
cáveis a um caso, o juiz deve valer-se dos princípios do direi­
to e justiça. Esta última fonte do direito mantém, por assim 
dizer, um poder residual ("residuary” ) no guiar a deliberação e 
o arbítrio judiciais. Tal fonte residual tem sido designada por 
vários nomes, tais como “ eqüidads” (Louisiana), “ direito e ra­
zão naturais”  (Código Civil da Louisiana, LSA —  C.C., art. 21), 
“ os princípios do direito natural”  (Código Civil Austríaco, see. 
7), “ os princípios gerais do direito” (Código Civil Brasileiro, 
art 7.°), e "razão legal”  (Código Civil Chinês, art. 1.°). O Có-
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digo Civil Suiço expressa a mesma fonte funcionalmente: o juiz 
é de decidir “ de acordo com as regras que formularia se tives­
se, ele próprio, de atuar como legislador” (Código Civil Suiço, 
art. I.*)." (Wu, 1958:10-11).

Entre nós, e já em 1940, Eduardo Espinola e Eduardo Es­
pinola Filho, referindo-se à atividade do intérprete para solu­
cionar as questões na omissão da lei e do costume, escreviam: 
Como . . .  a regra não existe nas duas fontes formais, pode 

aceitar-se que seja estabelecida por ele, e, de vez que também 
o legislador não inventa direito, mas tem que, necessariamente, 
haurir os mandamentos, que edita, na natureza das coisas, com 
a qual justificará as suas leis ao sentimento de justiça, vivo na 
consciência das comunhões e na dos indivíduos, que as for­
mam, pode admitir-se a comparação, cujo agrado se tem gene­
ralizado, e dizer que corresponda a disposição escolhida à que 
o intérprete estabelecería, se fosse legislador. . . .  Na sua pes­
quisa, tem que formar o preceito, socorrendo-se dos princípios 
gerais do direito, que se apresentam como a grande fonte su­
pletiva da ordem jurídica.”  (Espinola e Espinola Filho, 1940- 
448 e 449).

E concluem de modo atualizado nossos Autores: “ Somen­
te ao jurista sociólogo é dado —  a sociologia já se consti­
tuiu, efetivamente, numa auxiliar, tão importante quanto indis­
pensável, da hermenêutica —  assenhorear-se, nitidamente, des­
ses princípios gerais do direito, a cujo respeito tantas teorias 
se têm formulado” (Espinola e Espinola Filho, 1940:449).

Mesmo como atividade normal do intérprete-aplicador, e 
dentro mesmo de uma perspectiva bem tradicional como a do 
método histórico-evolutivo, que vai “ além da lei, mas pela lei” , 
temos, já no ano recuado de 1927, sentença do Desembargador 
Burle de Figueiredo afirmando: “ os critérios que hajam orien­
tado o legislador podem ter variado em função de novas condi­
ções sociais ou de novas descobertas científicas, e em tal ca­
so, será sempre lícito adaptar a lei às novas condições, desde 
que para tanto não seja necessário ir além do consentido pelo 
texto legal.”  (grifo nosso, apud Espinola e Espinola Filho, 1939: 
616).

Da maneira não só ampla como atual, Frank Rotter —  à 
face do que vê como irracionalidade dominante a colocar fortes 
obstáculos ao aproveitamento sistemático, no processo jurídi­
co, de saber societário, ou, até, à produção sistemática desse 
saber —  defende, como algo parcialmente compensatorio, “ urna 
jurisprudência de interesses sociológico-juridicamente alargada 
como método de interpretação que pode identificar conflitos de
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interesses entre a universalidade do desenvolvimento pessoal 
e interesses particulares” (Rotter, 1976:168).

Na verdade, como afirma Julius Stone, “ não há fuga pos­
sível da necessidade de aplicar freqüentemente na administra­
ção do direito, e sempre na feitura dele, alguma perspectiva da 
natureza da justiça.”  (Stone, 1950:784).

Observa Stone: “ A perspectiva de uma Corte do que de­
ve ser —  o ideal social, ou a teoria da justiça, ou a ‘política’, 
com a qual aborda um caso que se lhe apresenta, pode indubi­
tavelmente, em muitas instâncias, afetar o resultado. . . .  Ve­
ja-se e. g. . . .  o Cap. VII passim para muitos exemplos . . .  
Teorias da justiça sustentadas por funcionários e influencian­
do sua ação legiferante e aplicadora do direito são fatos vitais 
do processo social e legal.”  (Stone, 1950:382 e 386).

Mais ainda, porém. Como lembrou com oportunidade em 
sua magistral Conferência na Instalação do I Forum Nacional 
de Debates sobre Ciências Jurídicas e Sociais o Professor Ro­
berto Lyra Filho, “ a teoria tradicional do direito fala em fontes 
materiais e formais, apenas para dividí-las, esquecendo, em se­
guida, as materiais. . . .  Nós professores, devemos confessar 
que, muitas vezes, ensinamos o direito no sentido estático 
enquanto ele caminha muito mais livre nos tribunais. Para dar, 
apenas, um exemplo, . . .  eu me referiría, . . .  em matéria pe­
nal, às críticas que ao Supremo Tribunal Federal foram dirigidas 
por juristas de formação conservadora devido a decisões que 
optavam, sob pretextos diversos, por uma solução, de certo mo­
do contra legem, como no crime de ‘casa de prostituição’ , pra­
ticamente aniquilado. . . .  Direito é também lei, mas nem sem­
pre a lei é o d ireito.”  (Lyra Filho, 1976:5-6).

E não se pense que o Professor Roberto Lira Filho este­
ja defendendo um livre subjetivismo do direito. Ao invés, es­
creve ele: "O importante é sem dúvida, libertar o processo, 
sem cair nas armadilhas do direito livre, que corresponde a um 
subjetivismo judicial, muito diferente da fundação objetiva dos 
critérios de legitimidade ou ilegitimidade. Essa fundamentação 
não reside, porém, no apelo à axiologia fixista do jusnaturalis- 
mo clássico, nem no simples relativismo dos padrões que ge­
ram o outro formalismo, historicista ou sociologista.”  (Lyra Fi­
lho, 1972:94). E se refere bondosamente, nesse contexto, à 
nossa pesquisa empírica sobre sentimento e idéia de justiça, 
a qual conduziría, segundo ele, a “ algo que se aproxima, com 
ressalva do nome, de um ‘jusnaturalismo’ sociológico, à manei­
ra de SELZNICK, na busca dos princípios de crítica das forma­
lizações jurídicas.”  (Lyra Filho, 1972:94).
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O problema de uma atividade forense racional é, assim, 
de imediato, menos de conhecimento que de mentalidade. De 
um mínimo de mentalidade científica que implique a abertura 
aos dados científicos em geral, a serem fornecidos pelos res­
pectivos especialistas, sem prejuízo da imprescindível e espe­
cífica atividade lógico-normativa.

Repare-se que já em artigo inicialmente publicado em 
1937 constatava Felix S. Cohen, nos Estados Unidos, “ a incor­
poração da investigação social ao processo de administração 
jurídica” , referindo-se sobretudo a dados econômicos e psiquiá­
tricos, enquanto mais recentemente Edwin W. Patterson escre­
via que “ uma grande quantidade de conhecimento substantivo 
científico ou técnico, tal como conhecimento médico aperfeiçoa­
do, está sendo usado em procedimentos legais, no julgamento 
de litígios judiciais ou administrativos, e na formulação de no­
vas normas legais.” (F. S. Cohen, 1960:92; Patterson, 1963:3; 
exemplificação em Patterson, 1963:12-23).

Tomemos um exemplo de Friedman e Macaulay: “A ‘ci­
ência’ escrevem eles, diz aos legisladores que meios pertinem 
a que fins. Alguns aspectos da ‘ciência’ são parte do entendi­
mento comum, mas outros estão no domínio de ‘peritos’ . Mui­
to do legislar e decidir na sociedade é delegado a esses peri­
tos. O Congresso, por exemplo, pode decidir proscrever a ven­
da de produtos alimentícios que contêm substâncias nocivas 
à saúde. Provavelmente passará a químicos e médicos a tare­
fa real de identificar essas substâncias.”  (Friedman e Macau­
lay, 1969:630).

Atente-se na importância prática atual, não só nacional, 
como internacional, dos dados científicos básicos sobre a jus­
tiça e o direito: a situação da comunidade internacional sendo 
ainda primitiva, pois não há ainda poder jurídico dotado de for­
ça física efetiva acima do poder físico dos Estados particula­
res, o único possível e vital apelo imediato para que se possa 
fazer frente a essa perigosa situação é ainda, como nas socie­
dades primitivas, a padrões justos de conduta.

Não há desconhecer, no entanto, que o escasso desen­
volvimento das ciências do homem pode significar que, em inú­
meros casos, os juizes não disponham de dados científicos sa­
tisfatórios para a fundamentação de suas decisões. Um dos 
exemplos, lembrado por Patterson: " . . .  a liberdade de expres­
são literária excede em valor um fim social que desvaloriza 
(‘disvalues’) a preocupação excessiva com a licenciosidade (‘li­
cense’) e a perversão sexuais? Não sei como se poderia insti-
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tuir um teste científico das conseqüências de tais decisões.” 
(Patterson; 1963:28).

A decisão judicial, então, na melhor das hipóteses, se­
rá fundada em conhecimento metacientífico e no sentimento de 
justiça do juiz, isto é, será, em nossa perspectiva, moral. Mas 
o julgador consciente deverá procurar informar-se das hipóte­
ses científicas existentes e poderá aceitar uma que lhe pare­
ça razoável.

Decerto, para um grande número de juristas, tomar co­
mo um dos elementos essenciais da definição do direito o co­
nhecimento científico atualizado significará, em sua terminolo­
gia, que se tem, não o direito “positivo” , mas o ideal do direi­
to.

Ora, direito vivo é expressão usada para designar o que 
é direito para a sociedade, onde, na frase feliz e célebre de 
Ehrlich, repousa “ o centro de gravidade do desenvolvimento 
jurídico.” (Ehrlich, 1929: Vorrede).

Desse modo, o “ direito vivo” é o direito mesmo, não o 
ideal do direito. O “ ideal do direito” de tantos juristas é, não 
raro, o direito da sociedade. O “ direito de tantos juristas (lei, 
decisão judicial, etc.) tudo indica que é para a sociedade, ape­
nas formas de manifestação coercível do direito ou, por vezes, 
do torto. Ou seja, o “direito positivo" para a sociedade nem 
sempre é direito, embora, como um todo, freqüentemente este­
ja informado de senso de justiça e de conhecimento atualiza­
do.

De fato, se ultrapassarmos o grupo dos juristas e obser­
varmos, mesmo informalmente, o que o homem dos outros gru­
pos sociais entende como o direito, dificilmente poderemos 
concluir que em geral se ache “ direito" que o direito se faça 
de conhecimento errado. Isto é, tudo indica que o senso comum 
reage a que se chame direito ao que “ não está direito” , ou ao 
que é torto. Uma lei, uma decisão judicial, podem mais natu­
ralmente ser ditas erradas e contudo, sem violência, continuar 
a ser chamadas como tais. Porém não é sem aguda confusão 
vocabular e artifício que se chama direito ao que é torto.

Isso parece valer em geral tanto para analfabetos dos 
países em desenvolvimento como para homens da mentalidade 
científica de um Einstein, que, procurando construir uma comu­
nidade mundial de opinião para que fosse possível um direito 
mundial apto a evitar uma catástrofe atômica, notou tipicamen­
te a esse propósito: “ tem havido demasiada ênfase no legalis­
mo e processo.”  (mencionado por Patterson, 1963:6-7).

190 An. Mest. Dir. Recife, (2-3) —  173-196, jan-dez, 1983



Apenas, uma posição que não queira resvalar para um 
irracionalismo sociologists reconhecerá que cabe aos teóricos 
do direito precisar conceitualmente a natureza do fenômeno so­
cial jurídico, e que é próprio de um grupo social específico, a 
comunidade dos homens de ciência, definir, para cada espaço- 
tempo, qual o conhecimento científico atualmente válido —  
aquilo que o homem comum, um tanto ingenuamente, chama o 
conhecimento “ certo” , no caso, o conhecimento mais seguro 
possível.

É importante notar que, na ausência de uma definição 
teórica tanto quanto possível precisa do “ direito vivo” , sería­
mos levados, de maneira natural, à tentação da tarefa de deter­
minar o conteúdo de suas normas, o que se considerou com 
razão uma tarefa nada menos que “ prodigiosa” . (Kenneth S. 
Carlston, 1956:4-5).

Mas o conceito sociológico geral do direito apresentado 
neste trabalho implica, para que possa informar em maior ex­
tensão a praxis, seja legislativa, seja forense, dada a sua refe­
rência necessária à aplicação a essa praxis de dados científi­
co-empíricos de qualquer natureza, uma modificação da menta­
lidade dos profissionais do direito, que necessitariam para tal, 
como vimos, de um mínimo de mentalidade científica que pos­
sibilite a abertura aos dados científicos em geral —  natural­
mente a serem fornecidos esses dados, como também se viu, 
pelos respectivos especialistas, como sociólogos, economistas, 
cientistas da medicina, etc.

A disciplina-ponte a que incumbe de modo básico e na­
tural essa abertura de mentalidade é decerto a Sociologia Ju­
rídica. Há nada menos que quarenta anos —  há quase meio 
século —  escrevera excelentemente, sobre o assunto. Timas- 
heff: “ Há lugar para a nova ciência da Sociologia do Direito; 
há suficientes materiais e métodos . . .  e existem já tentativas 
brilhantes. . . .  Continuar esses esforços é uma importante ta­
refa, não somente do ponto de vista teórico, mas também do 
prático. Pois a Sociologia do Direito poderia tornar-se base pa­
ra uma ciência aplicada da legislação.” (N. S. Timasheff, 1938: 
235).

Se assim é —  e a atual floração internacional da Socio­
logia Jurídica o confirma —  torna-se de todo surpreendente que 
o ensino de Graduação em Direito quase nunca tenha acolhido, 
em nosso país, a Sociologia do Direito. Em época científica e 
tecnológica como a nossa, em que o prestígio social é progres­
sivamente atribuído aos técnicos das ciências empíricas, nao 
é senão em claro descompasso que a educação do jurista pro-
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fissionai possa continuar preponderantemente desconhecendo 
as possibilidades teóricas e práticas de uma ciência social em­
pírica do direito.

*  *  *
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