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TEORIA GERAL SOCIOLÓGICA DO DIREITO: SUA APLICABILIDADE Ã PRATICA
FORENSE

Cláudio Souto*

1. 0s_ saberes jurídicos básicos e a Teoria Geral Sociologica do 
Direito

A inegável importância atribuída pelas socie­
dades, tanto do passado quanto do presente, ao direito como ins­
trumento de controle e mudança sociais, não tem sido acompanhada, 
nos dias de hoje, por um reconhecimento correspondente da impor­
tância científico-empírica dos estudos jurídicos. Na verdade, e£ 
ses estudos têm-se mantido ao longo dos séculos basicamente sob 
a forma de estudos de Dogmatica Jurídica (sobretudo de natureza 
logica) e de Filosofia do Direi-to, e so recentemente se têm in­
tensificado indagações do Direito como ciência social empírica, 
capaz de adaptar métodos e técnicas de pesquisa científica.

E que no Brasil, como em toda parte, o desen­
volvimento da Sociologia Jurídica parece caracterizar-se por dois 
periodos básicos. 0 período inicial se marca pela hostilidade 
de tanto sociõlogos como juristas â Sociologia do Direito. 0 se­
gundo período, que alcança os nossos dias, tem sido um período 
de abandono da disciplina por sociólogos e por juristas —  embo­
ra tal abandono se torne cada vez mais relativo.

É interessante constatar que a Sociologia Ju­
rídica, que sofrerá oposição do sociologismo do sáculo XIX dado 
o bem conhecido desprezo deste quanto ao mundo das normas e valo

* Professor Titular de Sociologia Jurídica da Universidade Fede­
ral de Pernambuco.
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res, seria contestada pela maior parte dos juristas da época pre 
cisamente pela suspeita de que tal ramo de conhecimento implicas 
se a desconsideração do aspecto normativo-valorativo do direito. 
Desenvolveu-se assim uma acentuada desconfiança, dupla e contra­
ditória, com conseqüente hostilidade para com a Sociologia Jurí­
dica.

Em nosso século, a dupla e aguda desconfiança 
inicial perdeu progressivamente muito de sua força,mas ainda pos 
sui algum poder residual.-Eis porque a hostilidade evolveu final 
mente para um abandono relativo.

Além disso, como a Teoria Sociologica Geral é 
um ramo do conhecimento ainda não desenvolvido, não seria razoã- 
vel esperar-se o desenvolvimento de uma Teoria Sociologica do Di 
reito. É fato que os juristas se tém preocupado com a teoria do 
direito, mas, dentro de urna perspectiva éssenciõQmente logica ou 
filosofica. 0 interesse pela Sociologia Jurídica é um fenòmeno 
recente, a rigor deste século, e um fenòmeno minoritario.
~rx Deve-se notar, no entanto, que nem mesmo um•V
Autor como Ehrlich nega a existência de elementos científicos na 
ciência tradicional do direito. Escreve ele realmente :"Não menos 
importantes para a Sociologia Jurídica são os resultados da Ju- 

_risprudência Pratica ('der praktischen Jurisprudenz'). Não exis­
te nenhuma doutrina técnica ('Kunstlehre') que não inicie uma ci 
encia, o que também é valido no que concerne ã Jurisprudência... 
A contemplação viva ('die lebendige Anschauung') de relações hu­
manas de caráter jurídico, as generalizações dos resultados des­
sa contemplação e as correspondentes normas de decisão,tudo isso 
forma o elemento científico na Jurisprudência". (Ehrlich, 1929: 
384 e 385)

o I j ü s  v A  .-.ví : l : g ç

on Nem ° <lue afirmamos significa, e não poderia
significar, menosprezo pela formação logica ou filosofica dos ju 
ristas. Queremos simplesmente esclarecer que a Logica Jurídica e 
a Filosofia do Direito, embora proporcionem um impértante prepa­
ro, não se configuram como ciência social do direito. Por mais 
tradicionais e bem desenvolvidos que possam ser esses estudos,
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—nao significam eles desenvolvimento e maturidade na Sociologia 
do Direito. : v- , ,• r \ ,

Tal parece incontestável, apesar das normas 
jurídicas serem as regras de conduta aceitas, socialmente com ma­
ior intensidade* A aceitação e o cumprimento de regras como as 
que impõem a castidade, .ou as qüe regülam em geral -â vestimenta 
e certas formas de saudação, são bem menos genéricos qüe a ace±4 
tação e o cumprimento das normas jurídicas.Por. esta razão, as re 
gras jurídicas, em reconhecimento ao seu caráter de minimo paci­
ficador indispensável, são, nas sociedades modernas, em geral im 
postas, se preciso, pela força, através de canais judicantes, ou 
tem, pelo menos, a tendência a essa imposição.Isso significa que 
o fato jurídico revela um alto índice de socialização entre os fe 
nõmenos normativos.

;•> ’ r.
Durkheim, ainda um dos nomes fundamentais da 

Teoria Sociologica, em clássica passagem, observou: "A vida so­
cial, onde quer que exista de forma duradoura, inevitavelmente 
tende a tomar uma forma definida, e a organizar-se, e o direito 
nada mais e que esta organização mesma,, no seu caráter mais está 
vel e preciso... Se então pode ocorrer que certos tipos de soli­
dariedade social se manifestem apenas através do ^costume 
( ’moeurs'1 ) , são tipos certamente muito secundários ; ao contrário-, 
o direito reproduz todas as formas essenciais, e á apenas estas 
que precisamos conhecer." (Durkheim, 1960: 29 e 30).

0 exposto levar-nos-ia a esperar uma preocupa­
ção intensa e específica com a Sociologia Jurídica. No entanto, 
paradoxalmente, tal não ocorreu, nem pcorre no presente.momento. 
Nesse sentido, Timashèff pôde observar — e a observação permane- 
ce valida — - que "ainda não existe, uma Sociologia Teorica .geral-
mente reconhecida" e que "os problemas atuais da Sociologia do Di_ '-••• í c ^reito eão problemas de uma ciência, subdesenvolvida (’einer 
unentwickelten Wissenschaft’)." (Timashèff, 1956: 417 e 415).

Entretanto, a perspectiva socio-científica do 
Direito tem sido internacionalmente defendida de forma clara e
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progressiva, e não pode ser ignorada por um país em crescente de­
senvolvimento como o Brasil. De fato, a expansão das sociedades 
e de seus problemas de contato social, o incremento da comunica­
ção interna e externa, as necessidades da vida nacional e inter­
nacional, tüdo parece requerer um tipo de controle social adaptá­
vel a Sociedade moderna: um controle menos formal, menos dogmáti­
co, mais dinámico, que corresponda à rápida mudança ocorrida den­
tilo de sociedades particulares e a natureza da sociedade interna­
cional, que permanece, em larga escala, uma sociedade informal.

Ilustra-se assim a crescente necessidade de in
dagações de caráter científico-empírico, interessadas no direito 
como fenomeno social basico. As necessidades sociais ja naò podem

• f r. r t  f rp., i , i;  í: 3  .1 • - # ^  ^ser satisfeitas apenas por juristas de tradicional formaçao logi­
co-filosòfica. Além desses indispensáveis estudiosos tradicionais, 
faz-se necessário aumente o numero de pesquisadores da Sociologia 
do Direito, seja a ênfase no seu preparo o Direito.ou a Sociolo­
gia, ^distribuidos esses pesquisadores em tarefas de pesquisa teó­
rica,' ou 'aplicada, segundo a sua vocação.

Os pesquisadores da Sociologia Jurídica Básica 
buscam construir e/ou verificar modelos teóricos gerais no tocan­
te ao direito como fenômeno social, enquanto os que realizam estu 
dos aplicados procuram —  ou deveriam racionalmente procurar —  
fazer uso das teorias científicas altamente abstratas sobre o fa- 
to&sociai°’j uri dico em função de problemas científicos e tecnoló-r 
gicos de um caráter menos genérico.

G B: Desse modo,.a propósito das linhas de pesquisa 
em Sociologia Jurídica a serem desenvolvidas no Brasil, projetos 
de pesquisa fundamental logicamente constituem a base para o de­
senvolvimento dos projetos de pesquisa aplicada, estes por sua 
vez estando mais proximo das técnicas de desenvolvimento sócio- 
édonômico do país. Com relaçao a -^ro^etos jjie pqsquisa empirica-; da 
Teoria Sociológica do Direito, deve ser dada prioridade aqueles 
que estudam a composição social do direito, a justiça e a equida 
de como fenômenos empíricos, as relações entre direito e formas

: . o r . n í r c e ~ r :
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coerciveis (leis, costumes, decisões judiciais, decretos, regula­
mentos, estatutos, etc.), assim como as relações entre direito e 
sociedade, e entre direito e mudança social em geral.

A mencionada construção de modelos teóricos 
mais genéricos, no que toca ao direito como fato social empírico, 
constitui precisamente o objeto de uma Teoria Geral Sociologica 
do Direito —  ou Teoria Sociologica Geral do Direito, o que é o 
mesmo. j . ;

Muito diversa ó a orientação da Teoria da Dog­
matica Jurídica, que tem significado acentuadamente um trabalho 
de sistematização e analise que tende a isolar —  embora nunca o 
consiga inteiramente —  aspectos puramente lógico-normativos do 
conjunto da vida social.

Na verdade, em palavras de Erik Wolf, a Dogma­
tica Jurídica procuraria a "explicação do sentido e dà conexão de 
sentido das proposições e instituições jurídicas particulares", 
sendo que, para ele, "e comum a todas as disciplinas jurídicas"o 
que chama de "metodo jurídico", ou seja, "uma tecnica de aplica­
ção normativa, cujo âmago ê a teoria da interpretação." (Wolf, 
1961: 741 e 743). f.

. 01. ... ;Ou seja, a Teoria da Dogmática Jurídica e es­
sencialmente um procedimento logico-normativo (nesse sentido, 
Erich Fechner, 1964: 764), aò passo que a Teoria Sociológica do 
Direito, Geral ou Aplicada, pondo embora a tônica de sua indaga- 
çao no fenômeno social-jurídico, o indaga sempre, dontudo, como 

xinserido na dinâmica da realidade social total. E visualiza, de 
fato, a Sociologia, em qualquer de: seus ramos, sempre os fenôme­
nos sociais totais.

Já se nota, pois, com meridiana nitidez, que, 
se o direito e realmente um fato social — e ninguém nega que o 
seja —  não tem qualquer sentido limitar a Teoria Geral do Direi­
to â Teoria da Dogmática Jurídica, com exclusão de uma Teoria Ge­
ral Sociológica do Direito. Essa exclusão obsoleta e mero resíduo 
de épocas ultrapassadas, em que não existia constituída uma ciên­
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cia sociologica e em que os saberes jurídicos eram apenas dogmáti 
eos e filosóficos.

. : O T

A exclusão e compreensível, até certo ponto, 
pois a Teoria Sociológica, em sua contextura hodierna tem apenas 
cerca de oitenta anos. Compreensível, mas nao ja admissível.

por isso mesmo os escritos mais modernos de 
Teoria Geral do Direito —  a exemplo do livro de W. Friedmann —  
já'não incidem em tal arcaica exclusão, mas abrangem expressamen­
te as construções teóricas sociológicos gerais sobre o jurídico 
(W. Friedmann, 1965: 194 - 204).

Tanto mais quanto a Sociologia do Direito ten­
de de seu'natural a transbordar de si mesma, tendendo a uma meto­
dologia relativamente específica e a constituir-se eri uma ciência 
social particular relativamente autônoma. E distinta quer da Teo­
ria da Dogmática Jurídica, quer da Filosofia do Direito, infra-or 
denada apenas, como ciencia social particular, a Sociologia Geral, 
entendida ests como teoria geral do social. 0 transbordamento efê  
-tivo em ciencia social particular —  ja em sua aurora depende­
rá apenas do desenvolvimento científico da Sociologia Jurídica,da 
superação da sua atual fase de - abandono relativo, que se situa em 
contraste paradoxal com a grande quantidade de escritos técnicos
ou filosóficos sobre o direito.■:<tx zr:: .\r' ±

Com-efeito, não há cogitar de oposição entre 
Dogmática Jurídica, Sociologia Jurídica e Filosofia do Direito, 
nem suas fronteiras são rígidas, nem há como pensar em substituir 
um desses saberes por qualquer dos outros. Bém entendidos,os tres 
saberes básicos iconstituirao uma unidade fundamentalmente harmcnçL 
ca, a teoria jurídica. Na verdade o direito e um fenômeno social 
que se reveste de variadas formas de imposição (lei, costume, 
risprudênçia, etc.) e cujo conhecimento é passível do aprofunda­
mento maior filosófico.

Repare-se que isso não significa um tridimen- 
sionalismo fácil, que fosse mera caricatura da realidade, e não 
aproximação razoável dela. Pois, a rigor, não é admissível em 
perspectiva sócio-jurídica teórica, atribuir, quanto ao direito, 
ã Sociologia o fato, ã Dogmática a norma e ã Filosofia o valor
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(incluído aqui o valor "justiça'1) —  tal como se faz freqüentemen 
te na tradição continental da Filosofia do Direito.” ----

Ao contrario, tudo indica que norma social, fa 
to social e valor não deveriam rigorosamente ser opostos em urna 
perspectiva científica do fato social. Durkheim definira este co­
mo "toda maneira de agir ... suscetível de exercer sobre o indivi 
duo uma coerção exterior". (Durkheim, 1972:11). Isto quer dizer 
que fato social e igual a norma social, o valor estando incluído 
automaticamente nesta norma social. Qualquer valor —  por exemplo, 
o da bondade — - so é concebível, em termos de ação social concre­
ta, como um dever ser ou uma norma ("deve-se ser bom").

Conseqüentemente, a Sociologia do Direito não 
e capaz de estudar o jurídico como fato' social sem, ao mesmo tem­
po, visualizá-lo como norma social (o que todo fato social e)e co 
mo valor (o que toda norma social implica). Uma teoria sociológi­
ca e pesquisa empírica sobre justiça e direito, mesmo em termos 
transculturáis, deveriam ser vist,as como algo perfeitamente natu­
ral . Assim, se defino transcultural e empiricamente justiça,direjL 
to e moral, não estarei capacitado a dizer o que e ou não e jus­
to, jurídico e moral?

Desse modo, a Sociologia Jurídica, embora seja 
uma ciência do normativo, está longe de tornar-se uma"ciincia nor 
mativa", o que parecería contraditório, enquanto que a Filosofia 
do Direito já não possuiria a exclusividade ou quase exclusivida­
de de uma perspectiva crítico-valorativa do jurídico. 0 que a Fi­
losofia do Direito pode fazer, e e de todo' legítimo que o faça, e 
aprofundar as implicações de qualquer estudo jurídico de maneira 
crítico-valorativa. 0 que a Dogmática Jurídica pode fazer, e á de 
todo legítimo que o faça, e abstrair, até certo ponto,o social das 
normas legais e de outras normas. 0 restante e, fundamentalmente, 
Sociologia do Direito e pode ser muitp mais importante e crítico, 
mesmo em uma perspectiva universal, do que se reconhece geralmen­
te .
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2. Teoria Sociológica Geral e Teoria Sociologica Geral do Direi.- 
to: estado atual dessas disciplinas

Parece inegável que exista uma conexão direta 
e aberta nas duas direções entre a Teoria Sociologica do Direito 
e a Teoria Sociológica Geral. Assim, um modelo sócio-teórico ge­
ral reduzido, trabalhado em nível muito alto de generalidade, le 
vando em consideração muito poucas variáveis, seria da maior im­
portância na transformação da teoria sociologica geral do direi­
to em Üm estudo apto a verificação experimental, mesmo em labora
torio. Tudo indica que este seria um caminho apropriado para uma 
ciência social do direito teorica, uma base segura para a pesqúi 
sa sócio-juridica aplicada e, através desta, para uma técnica de 
desenvolvimento social â luz de dados empíricos confiáveis no que 
se relaciona com a perspectiva sócio-jurídica desse desenvolvi- 
mentoCs isxoo..- - : • - “r' - •- 3-i;v

Problemas teóricos gerais, tais como os da in
,-j-r •— ' : . ! Ci i W y  í"'teração social e dos processos sociais,podem de modo obvio ser 

estudados èm função do direito, inegavelmente um fenomeno social 
da maior importância. Notë-se que, do ponto de vista empirico, a 
sócio-fisiologia da interação social, por exemplo, já e bem de­
senvolvida em certos países, com numerosas experiências de labo­
ratório executadas , não obstante essas experiências ainda não te 
nham estabelecido conexão satisfatória com uma também satisfató­
ria teoria geral do social.

Já vimos, de fato, que a Teoria Sociológica 
Geral e a Teoria Sociológica do Direito —  seja geral ou aplica­
da —  são ramos de conhecimento ainda não-desenvolvidos. Em que 
consitiria, pois, esse não-desenvolvimento da primeira a se re­
fletir no desenvolvimento também por conseqüência insuficiente 
da segunda? £ o que procuraremos examinar a seguir como tópico 
preliminar esclarecedor do assunto subseqüente ,que será relativo 
aos dados básicos que a Teoria Sociológica do Direito tem a ofe­
recer à prática forense.

A atual insuficiência da Teoria Sociológica
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.̂Geral se deverá antes de tudo ao fato de, em nossa epoca, 3 . enfa 
se no empírico ; ter levado ao alheiamento entre sociologia e teo- 
na, com repercussões evidentemente negativas para o desenvolvi­
mento de uma teoria sociologica, apesar do disfarle de uma even­
tual sofisticação estatística ou matemática da pesquisa aplicada.• ; I • s

Escreve Sorokin a proposito que "a recen­
te 'busca de fatos' em Sociologia assume enormes proporções"è já 
acumulou uma montanha de dados empíricos; mas sõ uma parte muito 
modesta, desse tipo de pesquisa produziu conclusões significativas 
ou descobriu uniformidades de 'nível medio'. 0 grosso dessa pes­
quisa sõ produziu material 'informativo* de ordem puramente lo­
cal e temporária, sem valor cognitivo geral.A principal razão de 
tão escassos resultados e a falta de uma teoria adequada nessa 
espécie de pesquisa empírica"(Sorokin, 1969: 604).

Tal assistematização é, na realidade, tí­
pica da sociologia anglo-saxã, que não obstante,é considerada em 
nossos dias como a mais desenvolvida —  e o é, de fato, ao menos 
quantitativamente —  e influi largamente a sociologia das demais 
nações. Trata-se, de uma sociologia geralmente especializada, fre 
qüentemente estreita e de natureza trivial, ocupada com o trata­
mento empírico de problemas sociais atuais (empirical survey),na
V Ojl 'J •• .. ./ •; r". rquilo que se disse urna "industria de pesquisa em larga escala".

Na verdade, tudo indica que uma perspecti 
va.-aceitável será aquela em que a teoria, sobretudo de lastro eu 
ropeu clássico, e a pesquisa empírica, sobretudo trabalhada no 
mundo anglo-saxão de hoje, se toquem e se desenvolvam descontra- 
idamente em uma--teoria sociologica não-formalista e de amplos ho 
rizontes, verificada ou verificável pela investigação empírica.
, r; . Repare-se:, uma teoria geral sociologica
j do social se depende por um lado da pesquisa empírica, como teo­
ria verificável que é,.por seu turno influencia essa pesquisa. 
Assim, a construção de um modelo teõrico-geral reduzido, que se­
ja verificável e mesmo experimentável em laboratório, pode tran£ 
por teoricamente o pretenso e tradicional fosso entre a Micro e
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a Macrosocioíogia, de tal sorte a invalidar-se ampiamente aquele
5bice que Harry Kalven, Jr., chamou a "a inabilidade da ciencia 
social para repousar no experimento controlado.” Justamente tal 
inabilidade seria para Kalven urna fonte de incerteza na aplica- 
gao da ciencia social a problemas legais (Kalven, Jr.,1968: 69- 
70). ;,r

Ora, essa inabilidade à experimentação,quando
exista __ e diz-se que existiría acentuadamente no campo da Ma-
crosociologia, relativa aos grandes grupos —  de modo algum se­
ra, ã luz de uma redução teõrico-conceitual, uma inabilidade con 
genial. ‘Pois fica então bastante clara a possibilidade de largo 
uso do proprio experimento macrogrupal —  sem exclusão,e claro, 
do emprego das técnicas usuais de investigação sociologica —  des 
de que os macrogrupos não podem atuar senão através de indivídu­
os que são portadores dos padrões do macrogrupo e atuam como
tais.

Nesse ponto o tradicionalismo sociologico é 
tão arraigado, mesmo entre sociõlogos do direito atuais, que um 
Autor recentissimo como Klaus Ziegert, embora lucidamente cons­
cio das "dificuldades da insolvencia teorica e metodplogica" do 

- metodo de obtenção de dados por meio de questionario ou entrevi^ 
ta, e não obstante reconheça que as investigações empíricas se 
referem, predominantemente,ãs reações de sistemas pessoais,e não 
de sistemas sociais mais complexos, porque o direito,ele proprio, 
se dirige a indivíduos quando conexões sistêmicas são envolvidas, 
insiste, de modo contraditõrio a isso mesmo, em que” o uso do ex 
perimento stricto sensu ê duvidoso na Sociologia do Direito" 
(Ziegert, 1975: 211, 232 e 165).

Contudo, nas relações sociais nunca atuam ma­
crogrupos , ainda quando se afirme que as relações em foco perti 
nam a sociedades vastas como o Estado ou a Igreja.

' Os indivíduos reunidos em interação nunca são
macrogrupos, a não ser no caso-limite e de natureza fortemente
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especifica que são as mutidões —  estas mesmo nunca tão vastas>' j;. J ’ *-.* X.r*(. T.'*. C
que se tornem insuscetíveis de experimentação.

Estado?
Afinal o que e um grupo, seja uma diade ou um

É um relacionamento interativo entre dois ou 
mais indivíduos em que prepondera e permanece a semelhança. Seme­
lhança de que ? Semelhança nas normas intercomunicadas.

/O que vale dizer que, nos grupos sociais, os 
indivíduos considerados componentes têm uma carga normativa1̂ co­
mum^ que e preponderante, e sem a qual não há o grupo, que,em ter 
mos realistas, se reduz essencialmenie a essa carga normativa par 
tilhada por indivíduos.

- i'iq: ■ ; ‘ ,]■., ;y J ^ ;
Em suma: os chamados grupos sociais são reali­

dades apenas indivíduo-culturais ou culturo-indivíduais, caso sè 
prefira. 0 mais e ficção.

Desse modo, nas relações públicas são sempre 
individuos e/ou microgrupos que se relaciónam, comunicando, cer-

i. I* ' ■■ I r \ • * . > r: r-* / -t.

tos deles, as cargas normativas correspondentes ao grupo social 
estatal^. 0 relacionamento social entre um Estado e a ONU,por exem 
pio, é, em termos reais e concretos, a microrelação entre os in-

*<. o . : • i. ■> >B .!. >OCj O i '  f í  ------  J : . "dividuos que representam essas entidades, por comunicarem as res-
”  •; rtlí.; • /• j -  - f  , -

pectivas cargas normativas —  geralmente bem poucos indivíduos e,
’ X’Cl i’ ' : S ' Z.J¡ ■ O , r;v'; ; r •• .■ _ ,•em todo o caso, nunca um macrogrupo.

. r . . ' _£ , iT, .

Por isso, esse relacionamento, um macrorelacio 
namento em uma perspectiva fictícia é, em realidade, um microrela 
cionamento, que cabe hipoteticamente em uma sala experimentai tan 
to quanto cabe na sala de sessões da ONU. (Para uma maior discus 
são das amplas possibilidades da experimentação em Teoria Sociolõ 
gica, pode-se ver Souto, 1974-: 174 - 225).

Aludindo ã redescoberta, nos Estados Unidos, 
de teóricos europeus, como Weber, Durkheim e Simmel e ã acesa e 
repetida crítica de uma geração mais jovem de sociólogos america­
nos aos "acumuladores de fatos" ("fact gatherers") —  crítica es-- . coti­
sa que, poderiamos acrescentar, e hoje bem encontradiça nas prin-
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cjLpais rey-i s ta s americanas de Sociologia — , Lewis A. Coser e 
Bernard Rosenberg acham que "a sociologia americana produziu o 
que se poderia chamar um renascimento da teoria sociologica"(Coser 
e Rosenberg, 1957: X). : ' X: ~.T • •.

Contudo, se e verdadeiro o que os próprios 
-Coser.e Rosenberg afirmam —  que "nio se ganha nenhum insight tra 
duzindo fatos conhecidos em terminologia nova", e que "homens cp- 
mo Durkheim e Weber ainda nos fornecem nossos melhores instrumen-:-;0 . c r .• • • • ^tos de solução (’clues’) ... porque uma geraçao ou duas de compu-
— • r - * f ir. ■ ,

tação de narizes ('nose counting’) nao nos supriu de melhores
“ (Coser e Rosenberg, 1957: XI) — , parece nao termos ainda, nem •'T r e  ̂•nos Estados Unidos, nem em qualquer outro pais de nossos dias, um
renascimento verdadeiro da teoria sociologica, o qual implicaria
uma acentuada criatividade, mas antes, um pre-renascimento dessa
teoria, cujo carãter imaturo, alias, ninguém nega.

0 perigo, para um renascimento real note-se * 
absolutamente não estará no "desenvolvimento de generalizações em 
tão alto nível de abstraçao que sua imediata relevancia e utilida 
de são quase completamente obscurecidas" (Coser e Rosenberg, 1957: 
X e XI)-, porque a teoria pura —  tornando em conta, por definição, 
o bàsico da realiiade social —  não põe em risco a sociologia teó 
rica. 0 perigo ã criatividade estará, antes, no imediatismo prag­
mático1' e-técnicista quanto ãs técnicas ‘de pesquisa, inibidor idas 
generalizações da teoria. - ' •

0 desafio de nossa epoca e precisamente a con£ 
truçao de sistemas teóricos nao menos vivazes que os clássicos g ,

; ao mesmo tempo, passíveis de verificação empírica rigorose ..e in- 
clusive experimental. -  ̂ o.

Repare-se —  e a observação tem direta referên 
cia ao nosso tema —  que não ê senão em paradoxo aparente qúe a 
teoria sociologica nos apresenta o que poderiamos chamar um cara- 
ter instrumental, pois significa ela, como notou bem Talcott 

- Parson's, "um conjunto de padrões para o pensamento habitual". 
Observa mai-s esse Autor que "um esquema conceituai de forma par­
cialmente articulada existe agòra e e, para propósitos práticos,



13

em liso comuna seu refinamento e desenvolvimento ulterior ê impera 
tivo para o bem-estar de nosso campo, e é inteiramente.- possível" 
(Parsons, 1967: 350 e 352).

Mas um "esquema conceituai" não basta para uma 
construção teórico rigorosa —  que deve, de modo acentuado, formu 
lar proposições ou teses —  e, em conseqüencia, não satisfaz tam­
bém totalmente a propósitos práticos racionais. Na verdade, pare­
ce imprescindível que se tente construir uma teoria sociológica 
para alem dos esquemas conceituais gerais (ou "esquemas descriti­
vos" , como os chama Zetterberg, 1973: 107), estes, decerto, basi­
lares, mas não suficientes.

Por outro lado, as hipóteses que se consideram 
"confirmadas" por pesquisa empírica em Sociologia, cuja quantida­
de e crescente, necessitam não obstante, ainda, de explicação.

Decerto, esse desenvolvimento explicativo e 
ainda raro no conhecimento sociológico, que predominantemente não 
se encorajou "a mover da descrição para a explicação" (Maris:1970: 
1070).

Não admira, em relação com esse fato, que se 
afirme a inexistência de uma teoria sociológica (Opp, 1969:1080), 
chegando-se mesmo a ver no assunto da Sociologia "um caos intelec 
tual". (Homans, 1961: 1).* ... . • i ' ' :

Na verdade, quem queira exigir a plena satisfa ; 
ção dos criterios para o julgamento de teorias sociológicas, mes­
mo daqueles sobre que hã forte consenso de Autores como Albert, 
Popper e Zetterberg (a propósito, ver Opp, 1969: 1082-1083), des­
qualificaria acentuada parte da produção sociológica de qualquer 
país. Pense-se, por exemplo, nas consequências de exigir-se um 
criterio como o seguinte: "as teorias deveriam ser gerais; no sen­
tido de que hão”valham para determinados espaços de tempo, luga­
res ou agrupamentos sociais." (Opp, 1969: 1082).

Contudo, a explicação teórica se impõe, se se 
quer ter ciência no sentido mais rigoroso.
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Estamos entendendo aqui por explicação teorica 
o ir alem do meramente descritivo, que se deve ligar a proposições 
mais gerais explicadoras (obtidas por indução e de que, justamen 
te, se deduziríam as proposiçoes menos gerais, que assim se expli^ 
cariam pelas primeiras).

")b ' ÍJ Î : 1 ■ ' ‘.b1 ' n ‘ _ . - .Para que se tenha uma teoria sociologica ade-
; • *. Í J  i.y •-1

quada admite-se ser necessario que se liguem dedutivamente definii 
ções , postulados e teoremas ou leis descritivas de fatos observa 
dos. Devera ter-se, essencialmente, em termos teóricos rigorosos, 
um conjunto ligado dedutivamente de proposiçoes cm forma de lei 
(nesse sentido Maris, 1970: 1070-1071 e 1076, que se baseia sobre^ 
tudo em Werkmeister, 1959: 487; analogamente, Blalock, 1969: 2).

Ora, aí precisamente colocamos a mão na chaga 
da Teoria Sociologica Geral, em sua presente etapa de desenvolvi­
mento: e que essa teoria não ultrapassou senão esporadicamente os 
meros esquemas conceituais gerais. Na verdade, um "conjunto liga­
do dedutivamente de proposiçoes em forma de lei” , no âmbito da 
teoria geral do social, e algo que se prende apenas a uma tentati 
va de renome, a de Homans (Homans, 1961: passim; Maris, 1970: 
passim), cuja criatividade substantiva não e porém de modo algum 
comparável a dos teóricos clássicos dó social.

Mas essa é a mesma chaga da Teoria Sociológica 
do Direito, e ainda maior. Pois, se a Teoria Sociológica Geral não 
conseguiu senão éxcepcionalmente ir além dos esquemas conceituais 
genéricos,que dizer da Teoria Geral Sociologica do Direito, menos 
versada, como saber especifico, e, assim, mais imatura; Nao so eŝ  
ta última não apresenta ainda aquele desejável conjunto de propo­
sições em forma de lei — - embora isso seja possível, ccmo procu­
ramos demonstrar com exemplificação em outro trabalho (Souto,1977: 
20 e 22) — , mas até ainda luta para defender sua prerrogativa a 
um esquema conceituai básico propre ça face a arcaísmo ainda encon 
tradiço: o arcaísmo segundo o qual ã Filosofia Jurídica caberia 
nada menos que a exclusividade no definir os conceitos gerais do 
direito e da justiça —  embora não se conteste a natureza social 
desses fenômenos.
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Procede-se, contudo, de modo ainda obsoleto, 
no campo dos estudos jurídicos, nãò raro como se a Filosofia não

I V.. ^
fosse um alem : um meta em relação a dados científicos, no senti- 
■-P üe. alargar-se a sua explicação. Com a ressalva de que a pro­
pria ciência rePousa por sua vez em postulados metacientíficos 
(William J. Goode e Paul K. Hatt, 1968:28), não parece haver du 
vida seria de que o científico-empírico deve ser o fundamento de 
partida para a indispensável atividade filosofica, que será, ra­
cionalmente, metacientífica, ou seja, procedida alem da ciência, 
nunca, pois, pretendendo-se substituir usurpadoramente a esta, 
nem nunca desconhecendo os resultados científicos: antes se apo­
iando nestes, ao menos como base inicial de propulsão para seu 
voo transcendente.

Note-se bem que quando afirmamos não apresen­
tar ainda a Teoria Sociológica do Direito um conjunto ligado de 
dutivamente de proposições em forma de lei, não estamos deçlaran 
do com isso que a Sociologia Jurídica não disponha, de proposi­
ções que lhe sejam específicas. Tais resultados específicos, de 
fato, já existem.

Rüdiger Lautmann expõe uma serie deles, entre 
os quais os seguintes exemplos típicos: "Uma nova lei se cumpre 
antes pelos destinatários mais jovens que pelos mais velhos.Quan 
to mais a lei á conhecida, tanto mais se cumpre. Uma linguagem 
difícil, tecnico-juridica, da lei, estorva sua divulgação.A per- 
~PPSao üe normas de conduta deriva-se antes de costumes que de 
leis jurídicas. ... Pessoas pobres gozam da proteção pelo direi-- 
to menos que aquelas melhor situadas." (Lautmann, 1971: 15 e 16)

Todavia, a pobreza teorica de proposições es- 
garsas como essas salta aos olhos, algumas delas com forte apro 
ximação do que ê evidente. 0 próprio Lautmann admite que "esses 
Q outros resultados da Sociologia do Direito podem não ser muito 
emocionantes", mas valeriam para refutar a suspeita de que a no­
va disciplina nada teria a oferecer quanto a resultados (Lautmann 
1971: 16). . ri
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Em suma: não so, pois, a Teoria Sociologica Ge 
ral do Direito não ultrapassou ainda propriamente a etapa dos me­
ros esquemas conceituais, mas encontra da parte de tantos juris­
tas, sob a égide ainda muito forte do arcaismo que se mencionou, 
um clima de desconfiança quanto a sua tarefa conceituai maior, a 
~de definir o direito corno fato social — isto é, de definirlo não 
em vago grupalismo, porem do modo mais preciso que se possa. E e 
evidente que so uma definição sociologica precisa do direito in­
teressara realmente a urna pratica nao-subjetivista.

Todas as outras tarefas da Sociologia Jurídica 
pressupõem a delimitação —  ainda que essencialmente provisoria e 
retificãvel —  do campo social do jurídico. Delimitação esta a ser 
feita a partir de uma observação a mais ampla possível da realida 
de social total.

Nà definição do fato social do direito estará, 
realmente, o centro mais essencial da teoria socio-jurídica. Como 
escreve Max M, Laserson, "chegar ã conclusão, e. g., que uma cer­
ta obrigação nao tem caráter jurídico, porém um caráter meramente 
moral, é altamente significativo para qualquer ramo teorico do dî  
reito, assim como para a prática: processual jurídica" (Laserson, 
1951: 62-63). É analoga a maneira de ver de Harold J. Berman refe 
rindo-se â definição do jurídico: para ele tal definição "faz uma 
enorme diferença", pois "determina o tratamento nãò somente do a£ 

-sunto.como um todo, mas também de problemas jurídicos particula­
res (Berman, 1958: 19 , 20 e 40).

—  Repare-se que a perspectiva de uma Teoria Ge­
ral Sociológica do Direito, embora em choque com arcaísmos filoso 
fistas ainda em vigor, não implica qualquer descontinuidade em re 
lação ao passado. Ao contrário, a perspectiva de- tentar-se uma teo 
ria geral da Sociologia do Direito adapta-sè bem ã tradição dos 
estudos sócio-jurídicos. Como relata Jerome Hall, é ".a visão dos 
antigos comparâtistas (e talvez a ainda prevalente) que a Sociolo 
già: do'Direito consiste, ou consistirá, de generalizações un:ver­
sais". Para Hall, em uma de suas acepções básicas "a Sociologia
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do Direito (Ciência Jurídica) generaliza sobre todo direito*'. 
(Hall, 1963: 23 e 33).

t-iis Desse modo, a teoria geral da Sociologia Jurí­
dica inclui o centro mesmo da teoria socio-jurídica, que abrange- 
ria as definições sociológicas da justiça, do direito e da equida 
de, suas conseqüencias mais imediatas, e as correlações funcionais 
mais gerais entre o jurídico e sua dinâmica e a realidade social

_  i i © o  f í O O  ‘T S L l p J J S W i  ; v  : . ■ ; ' I  I !" : - •total e sua dinamica. •• neroj; ño c írv-jcq ñft , ■•nn.-n! , . : . or ,
Mas , afirmando;-.seu direito a- um esquema concei_ 

tua! proprio, a teoria geral da Sociologia Jurídica ê ipso facto 
uma critica viva â insuficiência da perspectiva tradicional, seja 
logica, seja filosofica, para a apreensão do jurídico como fato
social.

3. ()s dados básicos da Teoria Sociologica Geral do Direito

Em face do desenvolvido na secçao anterior,per 
cebe-se com clareza que, atualmente, os dados fundamentais dà Teo 
ria Geral Sociológica do Direito se resumem, de maneira básica,na 
avaliação crítica da insuficiência da perspectiva jurídica tradi- 
Clonal e na tentativa de uma delimitação do direito como fato so3 jJ O i A
ciai —  delimitação que se reveste, como se viu, de importancia-- â*** «• , . . .  — ,nao so teorica, mas eminentemente pratica.

Ora, essa critica e essa tentativa de delimita 
ção são essencialmente trabalhadas pela Teoria Sociologica do Di­
reito de língua alemã. Se quisessemos condensar em duas figuras
estratégicas tal Teoria, os nomes seriam os de Ehrlich e Weber.

: . . ' ' ' ,t  i; ty rs . : # ^No que toca ao nosso tema, sera imprescindível
acrescentar- a perspectiva socio-jurídica de Pontes de Miranda So— 
bre o papel, para ele enfático, da ciencia positiva quanto aO di­
reito. v •-1 -‘fío:: - . . ■ ■ ;.T

si ç .-.s;-: ¿s.-. Se ja-nos lícito acrescentar ainda pesquisa so­
ciológica empírica brasileira sobre sentimento e ideia de justi­
ça, que colhe elementos para uma çteterminação tanto quanto possi* ■ ■ -.i 'ni ~
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vel precisa da composição do direito como fato social,baseando-se, 
ao que parece pela primeira vez como indagação empírica, em uma 
teoria da justiça e do jurídico.

Pois decerto —  e nunca sera demais insistir 
nisso —  e preciso tentar ir alem de um mero sociologismo formal­
mente vago, por mais sugestivo que seja, no definir o direito,pois 
de outro modo a definição do jurídico corno fato social praticamen 
te poderia alcançar qualquer conteúdo normativo, conduzindo a uma 
acentuada insegurança na pratica forense, por abrirem-se largas 
portas ao subjetivismo do legislador e do juiz. Com efeito, o pro 
blema da ciência empírica em geral como um componente do fato ̂ so­
cial jurídico deveria, em uma epoca cientifica como a nossa, - ser 
acentuado do modo mais direto possível e ôte mesmo por definição.
E repare-se que tal problema parece essencialmente inseparável 
das questões da efetividade do direito e da Sociologia do Direi­
to.

Na verdade, a Sociologia Jurídica, desde seu 
início, mantem com a Alemanha relações intimas. Tao intimas que 
hã quem afirme muito recentemente, a exemplo de W. Friedmann, que 
tais relações seriam nada menos que relações de natividade.(1964: 
682). E, de fato, mesmo que.se reconheça em Émile Durkheim o fun­
dador da Sociologia do Direito, sera contudo com Eugen Ehrlich que 
surge em 1913 a primeira obra sistemática toda ela dedicada a es­
se novo ramo do saber.

Ehrlich era de nacionalidade austríaca, mas o 
seu classico "Grundlegung der Soziologie des Rechts" teve a sua 
publicação na Alemanha e de tal modo é o nosso Autor ligado â cui 
tura alemã, que escritor recente dessa cultura, Erich Fechner, o 
menciona como o primeiro dos nomes da Sociologia Jurídica germàni^ 
ca. (Fechner, 1964: 767 , Ehrlich, 192-9: passim). E é interessante 
notar que o país que produzira os grandes civilistas, os grandes 
analistas dos dogmas normativos coercíveis, os grandes continuado 
res e aperfeiçoadores da lógica romana do direito,esse mesmo país 
acolhia como coisa sua, pois como coisa sua publicava, o livro 
inicial do pensamento sócio-jurídico sistematico.
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A verdade é que âté a aparição do livro de 
Ehrlich o conhecimento jurídico fundamentalmente se bipartia en­
tre, de um lado a analise, e análise sobretudo logica, dos dogmas 
normativos coerciveis, e, de outro lado, a Filosofia do Direito, 
que era porem acentuadamente a filosofia dessa análise ou era um 
jusn^turalismo aprionsticô. Apos Ehrlich, sistematizam-se as po£ 
sibilidades de uma ciência social do direito, e, com isso, abre-se 
caminho ao desenvolvimento de uma filosofia científica do jurídi­
co.

Entretanto, era o livro de Ehrlich màis futuro 
que presente quando de.seu lançamento de 1913: não que já não es­
tivesse desperto o gosto alemão pela teoria do social, mas ê que 
era na Alemanha mesma a epoca ainda do apogeu um tanto exclusivis_ 
ta dos estudos logico-jurídicos, e esse apogeu, válido então para 
toda a Europa, colocava em sombra indagações nascentes que preten 
dessem disputar-lhes o nome de ’’ciência do direito”. Como outras 
grandes obras inovadoras do pensamento, a de Ehrlich antecipara-se 
de muitos anos ã sua epoca. De tantos anos que esse livro de 1913 
e ainda hoje atual e, mais que isso, será hoje ainda a maior obra 
da Sociologia do Direito.
r . Vv •'

Fala-se contudo do ridículo mesmo a que por ve 
zes foi exposta em vida a nobre figura humana que era Ehrlich. 
Tornou-se preciso que ocorresse em 1936 a tradução em língua in­
glesa de seu trabalho básicc e conseqliente difusão de suas idéias 
na America para que amainassem os maus ventos que sopravam sobre 
o nome do sociologo-jurista. Pois essa tradução teve o dom de pro 
piciar uma conjunção feliz entre o espírito teorico das áreas cui 
turáis germânicas e o espírito americano de pioneirismo que, de 
Norte a Sul do Continente, se tem aberto a novas idéias è a novas 
técnicas concretas de investigação. Conjunção essa teuto-america­
na, aliás, que ainda agora parece sobretudo estar explicando o de 
senvolvimento da Sociologia Jurídica: desenvolvimento que talvez 
ja seja o seu trânsito de um período dito de infância para uma 
fase de primeira adolescência.
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Mas que idéias lançara Eugen Ehrlich, a ponto 
de fazê-lo, um tanto ainda hoje, um signo.de contradição ? É que 
Ehrlich ousara afirmar que a"ciência do direito’1 dos juristas ê 
antes uma doutrina técnica visando fins práticos e uma técnica re 
lativa, pelo seu condicionamento pelos diferentes quadros sociais, 
de tal sorte que a teoria dos juristas não apreendería senão ja 
realidade mais superficial do direito. Sendo, ao invés, necessà­
rio, para Ehrlich, superar o tecnicismo estetista, formalista e 
ficcionista dos juristas e estudar o direito direto da sociedade 
(Ehrlich, 1929: 384, 385 e 399).

0 maior mérito da Sociologia do Direito de 
'Ehrlich consiste, de fato, se quisermos sumariar o seu pensamento, 
„po seu caráter anti-ficcionista, ou seja,, no combate que represen 
ta a inúmeras ficções que infrutificavam e em boa parte ainda in- 
frutificam no campo dos estudos jurídicos.

A primeira dessas ficçoes é aquela referente a 
"ciência do direito" dos juristas, que, segundo Ehrlich, é antes 
uma técnica visando fins práticos, e uma técnica relativa, dado o 
seu condicionamento pelos diversos quadros sociais. Note-se, toda 
via, que Ehrlich, como já vimos,não nega haja elementos científi­
cos na ciência do direito dos juristas (192 9: .385) —  o que nem 
sempre seus críticos distinguem.

Em conseqüencia, para Ehrlich, a ligação abso­
luta do'juiz a formulas pré-fixadas, a dependência total do direi 
to em relação ao Estado, e a unidade técnico-sistemática do direi 
to, tidas-Como postulados lógicos, são realmente princípios técni 
eos qué só vaiem para determinadas sociedades, onde há centraliza 
ção estatãiV Sendo que na Idade Média e atualmente tais "postula- 
dôS" sofrem o impacto de realidades que lhes são contrárias. As- 

hsim,noi,interior das saciedades uma multiplicidade de agrupamentos 
s sociais: /juridicamente autônomos, a par de círculos determinados 
com umasmultiplicidade dé usos jurídicos. E no exterior, a reali­
dade das sociedades internacionais (Ehrlich, 192 9: 8 ,29-30 er-.130)

Ehrlich fala de um "direito social" subjacente
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que seria O direito direto da sociedade, com uma função de .organi 
zação social pacífica interna - "direito vivo" esse que seria pre 
cisamente o estudado pela Sociologia Jurídica, que também se ocu­
paria das condições em que se desprendem dele as normas ju.rid.icas 

X^sobrepostas. Assim, o desenvolvimento do direito dependería, essen 
cialmente, segundo Ehrlich,' desse estudo, e não deveria ser busca 
do com centro ou na lei, ou na doutrina, ou na jurisprudência,mas 
na propria sociedade.

Naturalmente, a partir daí, Ehrlich reduz de 
muito a importância do Estado quanto ao direito, chegando talvez 
até a aigum exagero. Para ele somente uma "parte ínfima" do orde­
namento jurídico da sociedade pode ser atingida pela legislação 
estatal. Constata, porém, Ehrlich, de modo de todo razoável, que, 
havendo conflito entre o direito estatal e o direito da.sociedade, 
aquele termina por ceder: assim ocorreu, por exemplo, quanto ao 
estabelecimento dos sindicatos, dos trustes, e quanto âs conven­
ções coletivas do trabalho, etc. (Ehrlich, 1929: 127 e 400).

Mas Ehrlich, se bem que possa ser considerado 
a maior figura da Sociologia Jurídica germânica, é apenas um dos 
nomes dela. Ao lado dele, possui grande distinção internacional 
Max Weber que, tido como o vulto máximo da Sociologia alemã, preo 
cupou-se específica e nominalmente com a Sociologia do Direito, 
a tal ponto de destacá-la como estudo componente de seu livro de 
maior importancia (Weber, 1925: 387-513; Weber, 1960: passim).

Weber traz uma contribuição de notável relevo 
ao considerar como ponto inicial de exame da Sociologia Jurídica 
a oposição que há entre o caráter místico-irracional e o caráter 
racional quanto ao direito, e isso valendo quer quanto aos "ele­
mentos formais" (forma), quer quanto aos "elementos materiais"(con 
teúdo) deste. Observe-se que Weber nota ser pcssível que uma for­
ma jurídica mistico-irracional (firmada por um oráculo, por exem­
plo) se acompanhe de um conteúdo racional, ou vice-versa, como no 
caso de uma forma jurídica firmada racionalmente acompanhar-se,to 
davia, de um conteúdo místico-irracional (Weber, 1960: 102).; í

. : , , . . . '• -:ui; o.í..puI. 'Vo
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É pena, contudo, que a partir de tão lúcida base 
de indagações, Weber tenha terminado por atribuir realmente um pri­
mado ã forma sobre o conteúdo quanto ao direito - o que, evidente­
mente, não parece racional. Pois, para ele, o direito jamais brota 
de modo espontâneo da realidade social, mas sempre é obra dos juri¿ 
tas atuando com finalidades praticas. Ou seja, o direito é obra de 
um formalismo especial e racional - para ele unido â racionalidade 
de conteúdo e de forma - gerador de formulas de alta generalizaçao 
aplicáveis a uma quantidade inumerável de casos. Como, por exemplo, 
a formula do direito romano non bis in idem (Weber, 1960: 102).

Sob a influência dessa idéia, e em afinidade com 
Durkheim, que definira sociologica mas formalmente o jurídico pela 
organização das sanções ^1960(1893) : 33J , Weber visualizaria o direni 
to tão sé como obra formal ou dogmático-técnica dos juristas e o de 
finiria de modo vago e não essencial como um conjunto de regras a 
possuir uma probabilidade de efetivação pela força (física ou psico 
logica) —  força essa, note-se nao necessariamente estatal, e sendo, 
pois, o direito de Weber não necessariamente um direito estatal. Ou 
textualmente: ’’urna ordem deve chamar-se... direito, se é garantida 
externamente através da chance de coaçao (física ou psíquica), me­
diante um agir orientado para o forçar da observância ou castigo da 
lesão, de um 1 staff* específico incorporado para isso". Nàturalmen- 
te, essa é uma tradução o mais possível literal do alemão. (Weber,
.. 192 5: 17) ' -vi-âs-ii- h oiv ; i. 7 .

A Sociologia do Direito de Weber se preocupa en­
tão, intensivamente, com o pensamento jurídico através do tempo, a 
refletir-se por exemplo, graças aos sacerdotes-juristas,ho Código 
de Manu ou no Corão; no direito canônico da Idade Média; na ativida 
de do pretor e dos "prudentes" da Roma republicana e imperial (cria 
dora, para Weber, de um direito já agora completamente laico e com­
pletamente racional...); nas codificações racionalistas; nas novas 
formulas, por exemplo, trabalhistas, não previstas pelas codifica­
ções. Nosso Autor defende que a racionalização quanto ao direito de 

_ ve ser intensificada, mediante uma maior liberdade de interpretação 
jurídica, acorde com a mutabilidade do direito. Segundo-Weber, a 
evolução jurídica se processa finalmente no sentido de "um 
crescente' sublimar logico e rigor dedutivo do direito, assim
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como de urna tecnica racional crescente do procedimento".
- (Weber, 1925: 504 - 505).

Mas, se a Sociologia alemã do Direito e sobre­
tudo , ainda hoje, Ehrlich e Weber, não e só Ehrlich e Weber. Ao 
contrário do que se possa supor comumente entre nós, dos livros 
básicos iniciais que, obras de um só Autor, são inteira e sistema 
ticamente dedicadas ã teoria sócio-jurídica, quase absolutamente 
todos foram publicados originalmente em língua alemã. Assim, alem 
do livro clássico de Ehrlich,, há aqueles de F. W. Jerusalem, 
'Soziologie des Rechts" (Jena, 1925) e "Kritik der Rechts- 
wissenschaft" (Frankfurt/M., 1948), bem como ,o de Thepdor Geiger, 
alemão como Jerusalem, intitulado "Vorstudien zu einer Soziologie 
des Rechts", obra esta publicada pela primeira vez em Copenhague 
em 1947 e republicada na Alemanha em 1964. Devendo-se ainda men­
cionar o livro do húngaro Barna Horváth, "Rechtssoziologie" (Ber­
lim, 1934), e podendo-se notar em 1960 a republicação em forma de 
livro do trabalho sócio-jurídico de Weber, ,_sob a denominação 
"Rechtssoziologie".

A par com esse significativo fato, que bem es­
pelha a importância do ambiente cultural germânico para a consoli 
daçao e desenvolvimento da teoria sócio-jurídica, inclusive por 
assimilação das obras de autores estrangeiros, e.notável a flora­
ção de artigos de Sociologia do Direito da parte de autores ale- 
maes ou de autores de outras nacionalidades - a escreverem em lín­
gua alemã. Assim, por exemplo, as contribuições de Julius Kraft, 
Hermann Kantorowicz, J. Korn fe Id, Max Rumpf-, Heinz Sauermann, R. 
Thumwald, Josef Herbert Fürth, Ernst E. Hirsch, J.J.M. Van der Ven, 
G. Nirchio, Serge Maiwald, Jacob Wackernagel, Hermann Eichler, 
Leo Fischmann, Rene Kõnig. Recentemente se salientam, entre ou­
tros, os livros e artigos de Niklas Luhmann,Jürgen Habermas,Helmut 
Schelsky, Manfred Rehbinder, Wolfgang Kaupen, Frank Rotter, Klaus 
Ziegert, Rüdiger Lautmann.

Note-ae mais que o ensino da Sociologia Jurídi­
ca na Alemanha e feito, de modo independente', há cerca de 24 anos,
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na Universidade Livre de Berlim . (Ernst Hirsch, 1962/3;r-137), dai 
vindo a erigir-se em disciplina a parte, como "Spndçr^ehjft" 
o que alias ja se fez desde 1962 em uma Universidade brasileira, 
a Universidade Católica de Pernambuco, que através de sua^ Facul 
dacie de Direito, graças ao espírito de renovaçao e de .flexibili­
dade curricular dessa nova Casa de ensino, criou a primeira ca 
deirá de Sociologia do Direito.do Brasil, uma das primeiras do
mundo.

&■ _0 fí Oi-

—T
.3 £

Repare-.se ainda que se a ciência sócio-juridi. 
ca atual está .esseneialroent-e ligada ã cultura alemã, tal ligação 
essencial se prenderá a certos caracteres da estrutura germânica 
da personalidade interessantes â ciência e a se refletirem na cui 
tura e na Universidade alemãs. Ora, sobretudo serio interessan­
tes à .cièneip as tendências germânicas para o ideal, o filosofi 
co, o social, o excepcional, o não-convencional (John Honigman,
1954: 130-132) —  tendências estas que estimulam a imaginação,in
s'il ;r: 0*1 . + •grediente básico da descoberta científica. . „ f • ■

os’Ofe»- imoi n • 1  ̂. ..
Mas, se a Sociologia alemã do Direito nao e

só Ehrlich e Weber,e sobretudo Ehrlich e Weber. Tanto mais sobre 
tudo, quanto Ehrlich e Weber representarão de fato as duas gran­
des tendências que explicam ainda agora a Sociologia Jurídica ale 
mi e a Sociologia Jurídica em geral. 0 nosso, momento desse ramo 
do saber estará justamente na assimilação e crítica dessas duas 
.posições. E e a crítica dessas tendências que está abrindo o ca­
minho para o futuro da Sociologia do Direito e para sua possível 

' resolução em uma Ciência Social do Direito, ligada â Sociologia
Geral e verdade, mas relativamente autônoma como domínio de co­

ns V n 30 11B ■ •nhecimento.
c.:. tnz : bl '  ̂ ^ „ .Ao lado da teoria sócio-jurídica germanica,
tem-s e man if e s t ado criticamente.; a pioneira America de língua in 
glesa, com o seu gosto tão peculiar pelo concreto e pelas técni­
cas de pesquisa empírica. Contudo, os juristas-sociólogos norte- 
americanos têm tendido a se deixar preconceber pelo dogma juridi 
cista, tão difundido no mundo, anglo-saxão,, do nexo conceitpal ne

-:JO
•;.;rn.
CÍ0¿
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cessarlo entre direito e tribunais.Tal estreiteza dogmatica —  a 
que não escapou Pound —  tem perturbado, nos países de lingua in 
glesa, não so a obra de juristas-sociólogos , mas de sociologos, 
antropólogos, e outros cientistas sociais em suas referências ao 
fenômeno jurídico. Caberia, então, também um outro pioneirismo 
americano a propósito da Sociologia do Direito? Isto e,caberia a 
esse propósito um pioneirismo latino-americano? Justamente o pio 
neirismo da combinação entre hipóteses teóricas de longos raios 
de alcance e técnicas empíricas de pesquisa?

Talvez jã caiba esse pioneirismo,talvez jã se 
ja este o momento adequado ao seu início. De qualquer modo,jã pa 
rece urgir que a America Latina inicie seu dialogo crítico apro­
fundado e sistemático em relação ã teoria sócio-jurídica alemã 
representada essencialmente em Ehrlich e em Weber.

De verdade, de logo salta a olhos 'especializa 
dos que a posição de Weber e de estranhar em um sociólogo por 
ser alienadora quanto ã Sociologia Jurídica, a qual ele coloca 
essencialmente em função de um formalismo lógico-dedutivo e tee 
nizante. Pois Weber,sendo essencialmente um sociólogo, se compor 
ta estranhamente como se fora um jurista-sociólogo, como se fos­
se um jurista para quem a Sociologia tivesse apenas o papel su­
balterno de subsidiar a teoria das técnicas coerciveis do direi­
to.
£ : i j  ■ ■ ^  .Não e a racionalidade jurídica de Weber em si 
mesma que merece crítica, mas o fato de essa racionalidade ter 
sido assentada por ele em um ponto falso: ter-se assentado exclu 
sivamente naquele formalismo lógico-dedutivo e tecnizante.Pór íe; 
so sua posição não chega a ser cientificista e anti-espontânea 
quanto ao direito, o que teria sido um equivoco menor e com acen 
tuado lastro de realidade. Mas, ao invés, sua posição ê acanhada 
mente tecnicista, em seu voto fechado de confiança aos juristas\ 
os quais, em geral nao sao essencialmente cientistas sociais,mas 
sim essencialmente teóricos das técnicas de coercibilidade.Assim 
e que, em ultima instância, o racionalismo de Weber se mostra pa
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radoxalmente um tanto irracional.
A idéia basica de Ehrlich de um "direito soei 

al", ou seja,de uma ordem jurídica da sociedade, é realmente uma 
idéia por demais vaga, para que ele consiga, através dela, deli­
mitar o campo proprio do direito. De fato, a obra de Ehrlich apre 
senta a falha de nio distinguir efetivamente o direito dos outros 
fenômenos sociais normativos, e , pois , de não tornar preciso o 
domínio da Sociologia Jurídica.

Além disso, a concepção de um direito direto 
da sociedade tem o seu quê nítido de irracionalismo sociologi^ 
ta. Se Weber, como vimos, defendendo um racionalismo tecnicista 
irracionaliza na realidade seu racionalismo, pois sua posição se 
torna realmente um tanto anti-cientifica, Ehrlich representa a 
posição oposta, mas que chega, também, afinal, a ser um tanto an 
ticientífica. Pois sua ênfase em uma ordem jurídica espontânea 
da sociedade não so é antitética em relação ao racionalismo tecni 
cista de juristas - o que significou afinal uma reação sobretudo 
saudável -, mas infelizmente, atinge também, em sua generalidade, 
a própria atividade científica sobre o direito, em favor de um es_ 
pontaneismo sociologista —  este ultimo claramente irracional em 
seu caráter enfático.

Embora radicalmente contrária â de Weber,a po 
sição de Ehrlich irmana-se com a daquele em um irracionalismo,que 
embora oposto ao do autor alemão, conjuga-se com o deste no rela­
tivo transtorno que ambos irracionalismos trazem ao desenvolvimen 
to da Sociologia Jurídica. Um irracionalismo, o de Weber, sendo 
racional-tecnicista, e o outro, o de Ehrlich, sendo socio-espon- 
taneista.

Não é que o direito não possa surgir direta e 
espontaneamente da sociedade. Mas é que pode surgir também atra­
vés da obra de cientistas e de técnicos. Ê que, em qualquer ca 
so, a racionalidade do direito depende da adequação do conhecimen 
to que o informa â realidade. Adequação que é a atividade cons­
ciente da ciência em geral e da Sociologia Jurídica em particular.
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O que não quer dizer que, erti muitos casos, a ciência não se limi­
te' a concordar com os dados da elabotaçao social inconsciente, e£3 

pontãnea, da normação jurídica. 0 qüe não significa, contudo, por 
sua vez, que os melhores criterios de verificação de conhecimen­
tos não sejam os conscientemente científicos. Afinal, uma Sociolo 
già do Direito que negue a importância decisiva do conhecimento 
científico começa por negar-se a si propria.

Em 1922, no mesmo ano em que surgia a primeira 
edição do livro basico de Weber, aparecia no Brasil um trabalho 
notável de Sociologia Jurídica: o "Sistema de Ciência Positiva do 
Direito", de Pontes de Miranda (1922: passim). Escrito em portu­
guês , este trabalho não pôde alcançar a grande divulgação interna 
cional que teria merecido. Contudo, com esse livro, Pontes de Mi­
randa situou, de fato, a America Latina em uma posição nada menos 
que de primeira magnitude quanto a Sociologia Jurídica.

Pontes de Miranda tem uma posição que se furta 
aos equívocos quer do racionalismo tecnicista de Weber, quer do 
sócio-espontaneismo de Ehrlich. Sua posição e de racionalidade 
cientifica e racionalmente de ênfase no papel de ciencia quanto 
ao direito, mas sem negar a grande importância da elaboração juri 
dica inconsciente. Já se percebe a grandeza atual dessa rica con­
tribuição de 1922 para o desenvolvimento internacional da Sociolo 
già do Direito.

" 'ti': fi pena que Pontes de Miranda, como sociologo-
jurista, se tenha deixado ofuscar por preconceitos sociologistas 
avalorativos que lhe impossibilitariam delimitar com maior clare­
za o campo do direito e, portanto, da ciência jurídica: Pontes de 
Miranda insiste ainda com demasia em uma separação escarpada en­
tre julgamentos científicos de realidade e julgamentos dé valor. 
Será um derradeiro resíduo do "realismo" cientificista que despre^
zava o mundo das normas e dos valores. 0 resultado e que sua ideia> '
de direito, fenômeno essencialmente de valor, de dever ser, pare­
ce ainda um tanto vaga por estar envolta em um cientificismo-ava- 
lorativc. (Veja-se, para uma síntese de sua concepção sociológica 
do jurídico, o próprio Pontes de Miranda, 1926: 207—211).
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; 0 mencionado resíduo - o residuo do desprezo 
da sociologia cientificista do século passado pelo mundo das nor­
mas eidos valores - tem sido com efeito bastante para que até ho­
je não se tenha podido alcançar com nitidez específica a realida­
de do direito como fenômeno que implica necessariamente em si meŝ  
mo, eut sua substância, em seu imperativo ou em seu dever ser - um 
julgamento de valor.

Na verdade,os sociólogos em geral têm tendido 
a erigir em um dogma a relatividade dé toda a vida social empíri­
ca e de seus quadros. Por isso mesmo não se procura e, portanto, 
não se consegue, um critério definido do direito que pudesse va­
ler a despeito das variações sociais. Ao contrario, deixa-se "a 
porta largamente aberta a n + 1 variações possíveis do direito e 
da justiça". i •• .*'■

Isso tudo quer dizer que não se procura - e, 
pois, nao .se encontra — o criterio do direito. Alias, em geral, 
os sociólogos nao considerariam cientifica uma tal busca.Por exem 
pio, entende-se que a Sociologia "deve incessantemente lutar" con 
tra as "avaliações,valorizações e dogmatizações (conscientes ou, 
bem mais, inconscientes)".

É compreensível essa ênfase avalorativa, como 
.reação â servidão anterior da Sociologia face ao dogmatismo de f:L 
lósofos. Mas não parece aceitável. E não parece aceitável porque 
só;seria aceitável não buscar-se o critério geral e substancial 
do direito, se não fosse aceitável procurar-se o critério geral 
da ciência. Mas não ser aceitável buscar-se o critério geral da
ciencia seria negar a propria metodologia cientifica,-de que os 
sociólogos em geral sao tao ciosos. Seria negar o inegável: ne­
gar que não pode haver ciência sem teoria.

r . f -. c # 4Se se busca contínua e aperfeiçoadamente o crit* 
rio geral e atual da ciência, de tal sorte a podermos saber de mo 
do geral se uma teoria é ou nao cientifica, no sentido de corres­
ponder ou não â ciência atual, como se pode negar que se possa e 
deva buscar o critério geral e atual do direito? De tal sorte a..  •• -•• •- - ' ' r K i .-rjj Io a; ■ y r. o '■ :.iD
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pcKiermos saber - do modo mais definido possível se um fenòmeno 
c ou não jurídico? Nem num caso, nem no oufro isfo é, nem na 
busca de um critério geral e atual da ciência, nem na busca de um 
critério geral e atual do direito —  a abstração, a partir da rea 
lidade complexa e movei, deixa necessariamente o dominio do ser
—  pois, sem dúvida, o conhecimento científico apenas é, não deve 
ser —  ou perde a abstração necessariamente e plasticidade adapta

-vel aquela complexidade e mobilidade do real.
Nenhum cientista duvida da possibilidade de um 

critério geral e atual da ciência. Todos os cientistas estão a 
juigar, constantemente, se os conhecimentos sao ou não cientifi- 
eos. Por que insistirão sociólogos em duvidar .da possibilidade de 
um critério geral e atual do direito? Temos um critério geral e 
atual para saber se um fenômeno do conhecimento e cientifico —  
apes.ar da relatividade essencial do conhecimento humano. Por que 
não haveremos de ter um critério geral e atual para saber se um 
fenômeno é jurídico, não obstante a relatividade essencial do fe-

• r.' •' "  , rr r  c -nomeno do direito —  como fenomeno que implica essencialmente co*
( ■ r -.1 rt (s1nhecimento e o conhecimento humano sendo essencialmente relativo? 

Tanto mais que até etimologicamente o direitõ exige esse critério 
geral e atual, pois etimologicamente direito significa o reto, o 
bom, o correto, o racional. Enquanto etimologicamente a ciência 
significa apenas conhecimento, e não necessariamente conhecimento 
científico.

0 fenômeno jurídico, em suas linhas mais. ge­
lais , ainda não específicas , é um fenômeno que associa um impera­
tivo (dever ser) e um conhecimento (ser). 0 resultado dessa asso- 
ciaçao é imperativo (dever ser) —  um fenômeno de normaçao social
—  mas esse imperativo é, porque esta na realidade social. A teo­
ria científica do direito apreende essa realidade complexa e mo­
vei do jurídico (um dever ser + ser = um dever ser, que é), e. a 
apreende no plano do ser ou no plano indicativo, como conhecimen­
to que é. A teoria científica do direito pode apreender, pois, co 
mo conhecimento, apenas sendo, a realidade essenciai complexa e

r> : - •  '  : • • ■ <’ m  ̂ - ¡S  ,  r • ^movei do direito, realidade que, afinal, e - mas essa apreensão
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sera nada mais, nada menos, que o criterio sociologico geral 
atual do direito. Uma apreensão que significa em suma um julgamen 
-to de realidade relativo ã realidade de um fenômeno de.valor, ou 
seja, de um fenômeno de dever ser. A teoria científica do direito 
estaria extraindo da realidade social, do ser social, um conheci­
mento real e não ideal'. Em que, portanto, a característica basica 
de ser do conhecimento científico estaria sendo turbada por "ava­
liações, valorizações e dogmatizaçoes" ? Dogmatico será antes in­
sistir na idéia de turbação.
f r,( Insista-se em que a obtenção com validez tr.an£
cultural de um conceito científico e empírico do direito signifi­
ca a perda da pretensa exclusividade filosofica quanto, não ape­
nas ao conceito geral do direito, mas, como tudo indica,-mesmo em 
relação ã deontologia jurídica.

Geralmente não se distingue entre justiça e 
idéia de justiça. Não se percebe que essa abstração distintiva é 
científicamente valida porque nesse caso a justiça correspondera 
afinal aquele imperativo (dever ser) que associado sempre a um co 
nhecimento variavel (ser) forma o fenômeno jurídico. Este fenôme­
no jurídico é uma idéia (conhecimento) da justiça e é relativo por 
que o conhecimento humano é essencialmente relativo. Mas a justi­
ça em si mesma, como sentimento humano, abstração feita do conhe­
cimento que necessariamente a informa, sera, por hipótese de alta 
probabilidade, permanente, e , no estado atual de pobreza da Socio 
logia do Direito, na carência de pesquisas empíricas sobre o as­
sunto, sera igualmente dogmatico afirmar quer a variabilidade,quer 
a invariabilidade dessa permanência, ainda que alguma, variabilida 

: de dela seja bem plausível. Assim, podem-se afirmar n + 1  varia- 
- ções possíveis da idéia da justiça, e pois, n + 1 variações possi 
veis do direito,,,mas não,em um relativismo paradoxalmente aprio­
ristico, n + 1 variações possíveis da justiça. r..

"Tais são os amplos horizontes que se parecem 
abrir ã teoria socio-jurídica nesta segunda metade do século,pos­
sibilitando a construção intensiva de novas hipóteses científicas*
: n  y  • "■ • • : . i ' ; , • ' i ' ü -t  ,‘r !; •
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E na verdade, o novo sentido de abertura brasileiro para a cultu 
r>a alemã, no setor dos estudos jurídicos científicos empíricos, 
haverá, antes de tudo, de atuar-se, crítica e instrumentalmente,' • , • . ’ ¡  ̂ í * t'. J C./-Î -
em relação à Sociologia do Direito. E tanto maior sera a oportu­
nidade criadora, no âmbito desses estudos jurídicos científicos, 
para o Brasil e outras nações americanas —  talvez sobretudo pa­
ra o aberto, cosmopolita e inteligente Brasil—  quanto a Socio 
logia do Direito —  não obstante a grande e inegável importância 
do fenômeno social jurídico —  e um ramo do conhecimento novo e 
sobretudofpor fazer-se. Atesta-o quantitativamente a ainda sensi 
vel escassez da bibliografia mundial relativa ao tema. Atesta-o 
qualitativamente a ausência mundial de definições menos impreci 
sas dos prõprios conceitos operacionais da Sociologia Jurídica.

Todavia, isso significa nada menos que a ciên 
cia do direito mesma está ainda numa fase predominantemente pró- 
científica. Pois, se a ciência do direito e de fato uma ciência 
social —  e não apenas conhecimento logico-normativo —  seu de­
senvolvimento depende do desenvolvimento da Sociologia Geral e 
das ciências sociais em geral, e, de modo mais direto, do desen­
volvimento da Sociologia Jurídica. De fato, a que outro ramo de 
saber que não sobretudo â Sociologia Jurídica competirá a cons­
trução de uma teoria geral científica do fenômeno social jurídi­
co, embora a Sociologia do Direito venha a transbordar de si mes 
ma nessa tarefa?

Será possível contudo, em área latino-america 
na de hoje, a combinação entre hipóteses teóricas de longos raios 
de alcance —  â maneira alemã — 1 e técnicas empíricas de pesqui­
sa —  â maneira norte-americana?. Neste particular a Universidade 
Federal de Pernambuco tem a modesta resposta de uma experiência. 
Pois em 1962 a Reitoria da Universidade, então chamada Universi­
dade do Recife, lucidamente projetava uma Divisão de Ciência do 
Direito para o novo Instituto Central de Ciências do Homem da Uni 
versidade, funcionando essa Divisão e o Instituto desde agosto*  ̂ t ' 1 C í* Ide 1963. Divisão de Ciencia do Direito destinada precisamente a

• : í ' * y- .-v ,
investigações sócio-jurídicas e a adaptar métodos e técnicas de
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pesquisa social a essas investigações. Divisão de Ciência do Di­
reito e Instituto de Ciências do Homem que deitam raízes,por tan 
tas pessoas e coisas, em institutição anterior, no Instituto Joa 
quim Nabuco de Pesquisas Sociais, Instituto de hã muito avançada 
mente interdisciplinar e que acolhia e tornava realidade jã em 
-I960 proposta de um de seus jovens colaboradores no sentido de e
fetuar-se pesquisa socio-jurídica de opinião relativamente a um. . 2 '  ■ ■■•-■. i .?•■» ■ ■ ■■ ;- , òdtrsdi £ > iProjeto de Lei ;Agraria para o Estado de Pernambuco.

—  • . • ’ • •• 'jcy- • . .

Ora, graças ã gentil colaboração do Diretor 
do Instituto de Direito Internacional Privado e de Direito Estran 
geiro da Universidade de Colônia, Professor Gerhard Kegel, bem, co 
mo da Fundação Alexander von Humboldt, ; quis o destino que-jt̂ l. Di 
visao ;brasileira de Ciência do Direito realizasse em 196 5 naque- 
:1a Universidade alemã, entre os estudantes estrangeiros, sua pes 
quisa exploratória basica sobre sentimento e ideia de justiça.

Nessa Divisão de Ciência do Direito de urn Ins 
tituto de Pesquisas se abriram olhos ã teoria sócio-jurídica ale 
mã. Porem evidentemente jã não se trataria do velho germanismo, 
no sentido pejorativo do "ismo" dessa expressão. Mas se trataria 
antes de uma atitude brasileira pensante que apenas se-instrumen 
talizasse da cultura alemã —  como apenas se instrumentalizasse
• r **•

de óutras culturas ,europeias ou não-eüropóias.
Mas em que consistiu a pesquisa exploratória 

brasileira sobre sentimento e ideia de justiça? " o

Trata-se basicamente de uma tentativa para de
O l i i  . * —
terminar qualitativamente ou substantivamente o conteúdo de aleo

-XUpciO:"
que possa ser chamado "direito vivo", ou apenas "direito" . 1 Pare­
ce que pela primeira vez essa tarefa qualitativa se tentou atrà- . s X-2> „ves de pesquisa sociológica empírica.- r -O'-v

0 direito .vivo tinha sido definido por Ehrlich 
como alguma coisa "em contraste aquele meramente em vigor diante

•■■rÍh- vrfj
do tribunal e das autoridades. 0 direito vivo e o direito aue,não 
fixado embora em proposições jurídicas(rin Rechtss&tzen*)domina,

' •- ■ i  i -  . . j  ¡V r ' : .'id!

porem, a vida" (Ehrlich, 1929: 399). Mas essa i uma definição ain
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da vaga.
Underhill Moore contribuira com uma especifi­

cação objetiva do direito vivo, ao identificá-lo com as norm 
comuns da maioria do povo de uma sociedade duda em um certo tem 
po (Underhill Moore e Charles Callahan, 1 9 4 3 : 1-136): Todavia, .a
tentativa de Moore por meio de pesquisa empirica e ainda insai&ìs 
fatória como uma determinação simplesmente quantitativa de. a-Lgo 
que parece ser basicamente qualitativo em seu amago. A falba oc 
pesquisador norte-americano e a falha mesma da Teoria Sociologi 
ca do Direito em determinar qualitativamente seu conceito open.

i j  ’ . . . . . . . . .
cional fundamental: o de direito vivo.

A pesquisa "Sentimento e Idéia de Justiça"iria 
tentar essa determinação qualitativa. A investigação empirica foi 
realizada na Alemanha, em 1965, sob a direção de dois professo 
res da mencionada Divisão de Ciência.do Direito do antigo Insti­
tuto de Ciências do Homem da Universidade do Recife, hoje Univer 
sidade Federal de Pernambuco. 0 sumário do relatono da pesquisa 
foi publicado em 1968 (Cláudio SoutoUe Solange S out o ,1C 6 3 passim)

Notem-se as implicações práticas de pesquisas 
teóricas como essa, pois a pesquisa empírica sobre a justiça (- 
sobre problemas relacionados —  como os problemas concernentes 
pentimento e ã consciência do direito, este ultimõ problema consi 
derado tanto numa acepção moral como cogniti vá ( ̂ ec.y s 
Rechtsgewissen, Rechtsbewusstsein) —  esta sendo solicitada nes .a. 
segunda metade de século por muitas razoes. Por exemplo, e já 
vimos, a expansão das sociedades e de seus problemas de sociabi-i 
dade, o aumento de comunicação interna e externa, as nécessidaces 
da vida internacional parecem- exigir um tipo de controle scoi, -l 
adaptável ã nossa sociedade moderna: um controle menos formal,]..*., 
nos dogmático, mais flexível.

Todavia, não obstante a freqüência extremaren 
Pe alta da palavra "justiça" na pratica nacional e internacional 
de hoje, ao que sabemos, nenhuma teoria da justiça foi até agora 
baseada em pesquisa empírica.
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Nossa investigação e uma pesquisa exploratória 
basica que estudou o sentimento e a ideia de justiça entre os es­
tudantes estrangeiros na Universidade de Colônia, em 1965, com um 
período de permanência na Alemanha de não mais de um ano, tentan­
do tris novas perspectivas: 1 ) e baseada na distinção ,. por abstra 
ção, de sentimento e ideia de justiça; 2 ) investigou estudantes 
de diferentes nacionalidades sob a suposição de que o problema 
da justiça e um problema do homem; 3) conduziu-se com referência 
a uma teoria da justiça, fundando-se no seguinte quadro hipotéti­
co: existência, permanência e variabilidade de um sentimento do 
dever ser, associação necessária desse sentimento com uma ideia,

•r 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 caso ou d) pode ser outra ideia.

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

Outros resultados foram obtidos, tais como:l) 
a injustiça parece ser sentida mais do que a justiça; 2 ) o senti­
mento de justiça e 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 ideia de justiça, e in 
justiça parece ser mais forte na idade adulta que na adolescência; 
4) uma maioria muito alta de respondentes reage desfavoravelmente 
ã imposição de uma lei errada (incorreta); 5) uma minoria muito 
pequena de respondentes submete-se ao poder legal formal sep, con­
siderações de conteúdo.

0 caráter amplo do assunto sugere que se deve­
ria extrair uma amostra da população do mundo. A complexidade do 
assunto recomenda, por outro lado, a tecnica da entrevista.

Entretanto, as dificuldades práticas óbvias 
desses procedimentos ideais podem justificar a presènte investiga 
ção como uma tentativa exploratória. Seria a propósito de lembrar 
que ujn grande numero de pesquisas sobre comportamento —  pesqui-



35

sas americanas sobre preconceito racial, por exemplo tem sido 
feitas entre estudantes superiores. Em nosso caso, o inconvenien 
te da homogeneidade de opiniões , que é observável nos grupos so­
ciais , e de certo modo compensado pelo' fato de que os estudantes 
pesquisados são estudantes estrangeiros,: que refletem, de um mo­
do ou de outro, diferentes culturas nacionaisi

Esta tentativa exploratória, como ficou visto, 
separa, por abstração, sentimento e idéia de justiça e encaminha 
a pesquisa para uma perspectiva internacional de alguma maneira 
representada pelas diferentes nacionalidades dos estudantes per­
guntados (148 questionários foram analisados correspondendo a 42 
países). f.

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

Isto é, poderiamos chamar "justiça" o simples 
sentimento 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 circun£ 
tancias particilares de um caso. Em tãl terminologia,direito, mo 
ral e eqüidade seriam todos idéias de justiça, isto é, certas 
idéias (idéias de acordo, respectivamente, com a ciência, com a 
metaciência e com o conhecimento das circunstâncias particulares 
de um caso) associadas ao sentimento do dever ser.

Dissemos "poderiamos chamar": de fato, não se 
deveria esquecer que "justiça", "direito" e "eqüidade" são meras 
palavras 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
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circunstancias particulares de um caso, ou 4) pode ser outra 
(idéia) , é um fato, cuja existencia não desaparece se designada 
-Me outro modo.

A terminologia proposta, entretanto, .parece es. 
tar em concordancia tanto com o senso comum como com a etimologia' j’ . . j ' C. • * T ' * ' ' t j ~
e parece manter afinidade, até certo ponto, com a perspectiva de 
direito natural dos juristas.

Em todo caso, parece não haver duvida razoável 
de que o padrao aceito pela maioria dos estudantes estrangeiros 
pesquisados na Universidade de Colonia (conformidade com o senti
jnento de justiça e com a ciência) é "direito vivo , no sentido de
uma norma socialmente aceita. Mas e tal norma social geral insti-. ( cío !•'! r.bq
tucionalizada?

GOE.

0 padrão é aceito por um grande numero e consî.3': f- :: ■-ff■derado.por muitos dos aceitantes seriamente. Resta ver se a norma
é sancionada. Isto se tem como um terceiro e ultimo requisito daoT ?.í • _ nr: '■ O'":
institucionalização das normas sociais.. j . , • ’ J .... \ '■ ' : Í ' J n¡L) ' v - • -y-

Parece que sim. Por exemplo, caso se torne cia
ro que um juiz decide contra o sentimento de justiça, ou dado de ^ J j . rn':ciência, ou especialmente contra ambos, com toda probabilidade
ele sera considerado socialmente um violador do padrão e sujeito

> r f ;
a sofrer punição social: pelo menos.retirada de atos cooperativos
e de expressões amigáveis, perda de prestígio, ridículo. Em uma
pesquisa futura e menos básica, seria interessante perguntar espe
tificamente sobre o assunto, supondo, por exemplo, o caso típico Sir ~ . J: : ’ „do juiz que julga contra aquele padrao.

Em Filosofia do Direito, já se notara que o ju
ridico medeia 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 (entendí-*. -'V . , ' •* í : r 1 ' . . ' V • '
da esta como sociedade global). Has parece que tal noção se torna 
mais precisa se decidirmos, ã luz da pesquisa exposta, chamat* “"di 
reito,Vc o fenômeno que é necessariamente igual ã correspondência 
com '!) dados de ciência atual e 2 ) com o sentimento .humano de
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dever ser—  este último juntamente com o impulso, em geral predo 
minante, de conservação do indivíduo e da especie (e temos ai 
duas verificações indicativas de correspondência).

A menção que fazemos ao sentimento do dever ser 
diz respeito, de modo óbvio, ã normalidade do sentimento, isto e, 
ao sentimento do dever ser que comumente se observa em seres hu­
manos. Mas e perfeitamente possível a alteração do sentimento 
no psiquismo doentio.

Deve-se notar ainda que a referência a ciên­
cia atual não impede a idéia de direito acima de ser, em certo 
sentido, transculturalmente valida. Ha uma antecedência do jurí­
dico, assim como hã uma antecedência do científico. Do mesmo mo­
do como dizemos "ciência primitiva", podemos também dizer "di­
reito primitivo" —  mas não no sentido atual, que nos importa co 
mo critério.

Dessa maneira, nem tudo que é considerado di­
reito numa 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 ê re 
almente segundo o critério atual de ciência que é fixado por um 
grupo social específico, o grupo social dos homens de ciência. A 
ciência desse grupo social específico nem sempre corresponde â 
"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 tras 
do sentimento de dever ser do homem normal esta.o impulso de con 
servação do indivíduo e da espécie, o qual, de forma refinada(ti. 
picamente .humana) , aparece como um postulado ético basico: o ho- 
mem e o mundo devem ser e desenvolver-se (ou ser cada vez mais 
profundamente). Se a ciência empírica ela própria descansa em pos; 
tulados ("o mundo existe", "podemos conhecer o mundo", "os fenô­
menos são causalmente relacionados", etc), por que não - descansa­
ria o direito ultima ratio em um postulado ético, mera tradução
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humana do impulso geral animal de ser,que e o dever ser fundamen­
tal? Destarte,o fenômeno"direito",como alguma coisa acorde com ciên 
cia empírica, com sentimento é com impulso de ser, correspondería, 
de maneira menos imprecisa, à natureza e à natureza humana e
isso independentemente de qualquer obsoletismo jusnaturalista.

Mas esse dado geral obtido por urna perspectiva 
teõricõ-sociòlõgica do direito e dirigido à praxis .uridica 
quer de lege ferenda, quer de lege lata — , ou seja, o dado de uma 
determinação sociológica do conceito genérico do jurídico, é^algo 
realmente assimilável por essa praxis ou, ao contrário, lhe á cor 
po estranho plenamente rejeitável? fí o que veremos a seguir.

4 . A aplicabilidade forense do dado conceituai básico da Teoria 
ib ' Sociologica do Direito

Objetivo fundamental da pesquisa empírica ex­
ploratoria "Sentimento e Idéia de Justiça" foi determinar quality 
tivamente, para alem da definição ainda vaga de Ehrlich, o conteu 
do de algo que pudesse ser chamado de "direito vivo" o jundi 
co visto, de maneira ampla, como fato social.

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

Mas "sentimento de dever ser" ou "sentimento 
de justiça", ou, apenas, "justiça", são expressões aqui usadas em 
sinonimia. Assim, direito seria simplesmente a ideia científico- 
empírica da justiça.

Parece que a definição proposta a praxis da 
composição social do direito e de fácil compreensão imediata pe­
los estudiosos do jurídico. De fato, as expressões dela são tradi^ 
cionais e muito conhecidas: "ciência empírica" (ou "ciência posi­
tiva", ou, apenas, "ciência") e uma dessas expressões, entendida 
a palavra ciência no significado de conhecimento de qualquer espá
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cie (social ou não) verificável por métodos e técnicas de pesqui­
sa empírica; enquanto "dever ser" é a outra expressão, entendendo 
se este dever ser como algo que se contradistingue do dimples ser, 
dentro da diferenciação clássica entre "S.ollen" e "Sein".

A agudíssima indecisão tradicional quanto ao 
que sejam justiça e direito se alimenta de uma "idéia de justiça" 
tradicionalmente vaga. Na definição apresentada do direito parece 
estar, porem, o critério do jurídico, critério científico-empíri­
co e universalmente válido. Nela estará, não a ausência de crité­
rio de uma imprecisa "idéia de justiça":, mas a idéia jurídica da 
justiça.^

Repare-se que uma "idéia de justiça" tradicio­
nalmente vaga acarreta resultados práticos negativos que são fa­
cilmente constatáveis pelos cientistas sociais, a exemplo do an­
tropólogo Hoebel, que escreve: "Por mais egoísta que seja .a moti­
vação de um disputante, a não ser seja ele de fato um tolo, faz 
descansar sua pretensão em princípios sociais ’corretos', em ’cor 
reçao’ geral, e no bem-estar de todo o grupo social. De outra ma­
neira, como poderia adquirir aceitação social duradoura para sua 
posição?" (E. Adamson Hoebel, 1958: M-79).

Tanto quanto possível preciso que seja aquele 
conceito sociológico geral do direito, -será. ele porém uma novida­
de tão acentuada em face ã tradição, que se rejeite como corpo es 
tranho pela praxis legislativa ou forense? Pois, nesse caso, fe­
riamos um fenômeno também muito conhecido: a reação inicial, indi, 
vidual ou grupai, contra idéias novas —  ainda que haja indiví­
duos ou grupos que superem essa repulsão e a transformem em acei­
tação, com base, por exemplo na racionalidade da nova idéia.

Contudo não é esse propriamente o caso: o con­
ceito sociológico do jurídico apresentado é uma síntese entre ra­
cionalidade científico-empírica e sentimento de justiça e isso 
deita raízes fortes na tradição dos estudos e da prática jurídi­
cas, que ora 'apresenta separados os elementos razao e sentimento 
de justiça, ora os reune —  embora os reuna em síntese que se re-
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conhece largamente como ainda não suficientemente precisa.
Assim, no campo dos estudos socio-jurxdicos,te 

mos em Pontes de Miranda, como se viu, a ênfase no papel da cien­
cia quanto ao direito, implicando este,em sua elaboração conscien 
te, refinada, "a subordinação do espírito ãs exigências do método 
científico e ã progressiva indagação objetiva dos fatos" (Pontes 
de Miranda, 1926: 210). Enquanto que Georges Gurvitch define, pe­
lo outro polo , o da justiça, o direito como fato social, entenden 
do todavia a justiça de modo abertamente dialético, mas vago, co­
mo "uma reconciliação prévia e essencialmente variável das obras 
de civilização em contradição." (Gurvitch, 1960, II: 189).

Em vertente análoga ã de Gurvitch, temos N.S. 
Timasheff, que, seguindo a lição do mestre comum de ambos, Petra£ 
hitsky- o qual se refirira a "emoções de dever", que seriam as 
reações, apulsivas ou repulsivas, originadas de idéias sobre de­
terminados padrões de conduta-,salienta que"a realidade do direito 
déve ser averiguada em termos das experiências bio-psiquicas do 
homem", sendo que ao dever ser da norma legal ("legal norm") cor- 
reSponderiè o mecanismo bio-psíquico humano, o que poderia "expli 
cai a força-!j de algum mode misteriosa do senso de dever" . 
(Timasheff, 1957: 432).
s i r e e :  üL Dentro dessa mesma tradição teorica, destacara
Julius Stone "a probabilidade de que as regras éticas são distin­
guíveis de outras precisamente por sua associação com uma emoção 
de obrigação e retidão ( ' r i g h t e o u s n e s s ' o que as separaria de 
regras técnicas como as da medicina ou arquitetura, as quais nao 
estipulariam nenhum dever, quer de desejar um resultado determina 
do, quer de realizá-lo. Para ele, " ’sentimento' ('sentiment'), ou 
convicção emocional ... deve ser o ponto de partida para um estu­
do de julgamentos do bom e do justo como socialmente operativos.

. Sentimentos e emoçoes sao • fenómenos individuais , mas e enquan 
to partilhados por homens em grupos que influenciam o direito."
( Stone, 19 50 :' -681-682). . -n ' a & i :: t-

- Uma terminologia cuidadotá riaÕ1 identificaria
:;r. ... '• '• Híue'-f ao i 9b
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no entanto "sentimento" e "convicção emocional", pois esta jã im­
plica algum conhecimento ou idéia associado ao sentimento. Convém, 
ao que tudo indica, que o "sentimento do que deve ser" seja enca­
rado teoricamente como abstração dos conhecimentos ou idéias de 
que e indissociável na realidade, para facilitar-se a compreensão 
dos fenômenos moral e jurídico.

'V O ■ '■
Também o etnologo Richard Thurnwald falara de 

um "sentimento humano de justiça" sendo que, segundo ele, "nosso 
tempo tem a necessidade de sondar as raízes socio-psicologicas da 
formação jurídica". (Thurnwald, 1934: 5-6 e 2)

Finalmente, o norte-americano Thomas A. Cowan, 
em trabalho publicado na Alemanha em 1958, apresenta a idéia sin­
tetica de que valores de pensamento devem ser compensados por va­
lores de sentimento. Para esse Autor,"o direito... deve aprender 
a usar os métodos da ciência sem sacrificar os valores de senti­
mento que constituem o íntimo âmago da justiça". (Cowan, 1958: 
471, 467 e 473). E já observara Felix Cohen: "nem a ciência sozi­
nha, nem uma ética que ignore os dados da ciência, pode oferecer 
um teste válido da bondade ou maldade do direito." (Felix Cohen, 
1960: 27)

É pena que Cowan, ao que parece, se mostre tí­
mido quanto ao problema mais básico da Sociologia Jurídica, qual 
seja o da definição operacional do direito. Isso terá acarretado 
perturbação da clareza de seu escrito, pois nosso Autor nao defi­
ne diretamente o direito. Como quer que seja, nao há duvida de que 
o seu pensamento apresenta afinidade com o nosso, tal como já se 
apresenta desenvolvido no livro "Da Inexistência Cientifico-Con- 
ceitual do Direito Comparado", publicado em 1956.
c,ô; Síntese análoga temos no que escreve,em livro

recente de Teoria Geral do Direito,Edgar Bodenheimer: "Na realida 
de, o problema de realizar justiça nas relações humanas é o pro­
blema maisudesafiante e vital do controle social através do direi^ 
to ...^Um.guia importante para a avaliaçao racional da justiça de 
uma lei ou conjunto de leis ( 'of a law or set of laws' ) é dado peì
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lo status de nosso conhecimento científico com raèpeito às hipóte 
ses {''assumptions’ ) psicológicas, biológicas ou sociais subjacen­
tes a uma peça de regulação legal. ... Nenhuma lei tratando de re 
lações raciais, por exemplo, pode ser justa se descansa sobre uma 
teoria racial que as descobertas mais avançadas da ciência biolo­
gica demonstraram ser insustentável;" (Bodenheimer, 1962: 155 e 
156). xs/:. •'

Contudo a ciência não e apenas "um guia impor­
tante": e antes o guia geral para a ideia jurídica da justiça,que 
se buscará fundamentalmente na cientificidade atual do saber que 
informe os padrões de conduta que se avaliem. Que outre criterio 
geral há, que ofereça melhores grvyntias de objetividade? É ainda 
vago falar-se com Bodenheimer de "uma nova concepção de justiça 
em acordo com o mais alto conhecimento e o mais verdadeiro discer 
nimento ('insight') perceptíveis à mente humana.” ( Bodenheimer, 
1962: 386)

Note-se que a falhe; a proposito da definição 
do direito e comum à chamada dogmática jurídica e à teoria sõcio- 
juridica mesma, com conseqüências claras robre a prática judicial. 
Assim, o jurista Karl Larenz critica Ehrlich por deixar compieta- 
mente às escuras o criterio de avaliação judicial dos interesses, 
quando a decisão não se receba inequivocamente da lei. ( Larenz, 
1960: 6 6).

A maneabilidade prática do definir proposto da 
composição social do direito se assegura por corresponder à condi 
ção, sugerida por Geiger para o conceito do jurídico, de não se 
afastar mais que o necessário das idéias centrais que o uso lin­
güístico ora liga à palavra direito. (Géiger, 1964: 127)

E ouso lingüístico comum,de fundamento etmolog¿ 
co, tudo indica que e aquele registrado por Henri Levy-Bruhl: "A 
palavra 'droit' em francês (como em inglês right, cm alemão Recht, 
em italiano diritto, etc.) se liga a uma metafora onde uma figura 
geometrica tomou um sentido moral, depois jurídico: o direito, e 
a linha direita, que se opõe à curva, ou à obliqua, o que se apa-
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renta com as noções de retidão, de sinceridade, 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 
pronto aos olhos que o direito é algo a se explicar fundamental 
mente pelo sentimento de justiça e pela razão e diriamos, mais 
moderna e específicamente, pela razão científica. Alias nao foi 
outro o resultado a que chegaram, desde a idade média, as univer­
sidades inglesas, que, afastando-se da tradição prática das cor­
tes e fundamentando-se no direito de Justiniano e no direito cano 
nico, ensinavam, como recorda Roscoe Pound, "um direito aplicável
através da Cristandade e, como se pensou mais tarde,- baseado so-

(•

bre razão e justiça." (Pound, 1945: 298)
Tudo isso evidencia as raizes profundas na tra 

dição dos estudos jurídicos teóricos do conceito sociologico do 
jurídico aqui apresentado. Mas raizes existirão quanto ã prática 
do direito?

Decerto, e é evidente. Poder-se-á porventura 
negar que haja leis e sentenças, estrangeiras ou nacionais, que 
se baseiem em dados de ciência empirica, por exemplo de natureza 
sanitária ou econômica? Ou que se fundamentem no sentimento de ju£ 
tiça do legislador e do juiz, os quais possuem o sentimento de _ 
ver ser que comumentê se observa em seres humanos. Ou que s 
treiem leis e sentenças na síntese de razao cientifico-empinca e
sentimento de justiça?

De fato, o problema da aplicabilidade daquele 
conceito teorico-geral sociológico a 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 e—  *

E, note-se, a síntese razão científico-gm£Íri-- 
£a e'sentimento'de justiça vem, como dado da teoria sociologica : 
geral do direito, tentar resolver aquela questão, ainda atual, sa
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lientada por Lawrence M. Friedman e Stewart Macaulay, os quais, 
afirmando embora que "não se duvida do valor da ciencia e do co 
nhecimento especializado" para o direito, perguntam contudo: quais 
sao os limites do dominio valorativo e do dominio da ciencia ? 
(Friedman and Macaulay, 1969: 6 31-63-2 ). Pois , como nota similarmen 
te Hárry Kalven, Jr., "fatos não resolvem per se problemas de va­
lor, ou, como o expressa o Professor Patterson, ... premisas pura 
mente fãticas não podem fornecer uma conclus.ao normativa"(Kalven, 
Jr. , 19 6 8: 6 7 ) s odl r û - -;

Repare-se porém que o critério1 apresentado do 
.. jurídico, por assimilável que seja pela prática forense, se é real­
mente científico, por sua própria natureza se mostra normalmente 
incapaz de satisfazer ãs aspirações de certeza ainda comuns entre 
práticos do direito. A aspiração por um critério dò jurídico que 
levasse de si mesmo.a soluções não so previamente feitas, como cer 
tas e acabadas —  em uma palavra, a aspiraçao por um criério Pa_ 
temalistá-dogmático do direito —  parece claramente incompatível 
com a natureza mesma da ciencia contemporanea, que se explica pe 
lo principio da incerteza e que é essencialmente algo nunca certo 
e acabado, mas antes algo sempre sem descanso se fazendo e, em di 
ferentes graus, algo sempre por fazer. Assim, um critério estrita 
mente seguro, na acepção de uma segurança dogmática, não pode ser 
resultado exigível de uma atividade que procure ser científica, a 
qual apenas pode abrir, probabilisticamente, perspectivas renova­
das para o avanço da prática. ..

Uma das explicações dessa aspiração por certe­
za dos práticos do direito foi traçada por Jerome Frank em traba­
lho já clássico da Psicologia do Direito: "Para a criança, o pai 
e o Juiz Infalível, o Fazedor de regras claras de conduta. ... 0 
Direito —  um corpo de regras aparentemente votadas a determinar 
infalivelmente 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 e ... 
um elemento importante para explicação da noção absurdamente não- 
realística de que o direito é, ou se pode fazer, inteiramen 
te certo e claramente predizível." (Frank, 1949: 18).
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Quanto â extensão atual em que a prática legi£ 
lativa e forense estão acordes com a ciência empírica, seja exage 
rada 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 "algum gosto 
... em indagação empírica". (Kalven, Jr., 1968: 58).

Contudo, ate onde poderá ir a extensão em que
a praxis legal esteja de acordo com a ciência empírica?'

Naturalmente não se pode pretender que um sis­
tema legal nacional atual, qualquer que seja, fique de todo acor­
de com aquilo que chamamos de "direito", ou seja totalmente acor­
de com algo em consonância com ciência empírica e sentimento de 
justiça. Na verdade, a vida requer decisões rápidas e irrecusá-, 
veis, não raro antes que o científico-empírico se possa formali­
zar em lei, de fato nem sempre existindo dados científicos dispo­
níveis parã ò legislador ou o juiz que porventura queiram utilizá- 
los a proposito de um determinado tópico. Neste particular, á cia 
ramente lamentável, do ponto de vista prático,"o subdesenvolvimen 
to das ciências humanas em geral.

Por isso mesmo os sistemas legais nacionais ■» . _ 11 . continuam a informar-se, não raro quanto a assuntos estratégicos,
de conhecimento metacientífico, particularmente de natureza ideo­
lógica —  com todas as conseqüências de insegurança cognitiva deŝ  
sa informação. Ou seja, os sistemas legais nacionais continuam, 
hoje, como no passado, a ter conteúdo em boa parte apenas moral 
stricto sensu —  com a possibilidade, tao ainda de nossa epoca,de 
que uma moral legalizada se conteste violentamente por partidários 
de morais opostâs a ela. 0 que tudo indica ocorreria mais difici). 
mente em relação a dados científico-empíricos autênticos, estes 
com forte tendência a informarem o consenso, dada a sua verifica 
bilidade por métodos e técnicas de pesquisa.
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Assim é que Kalven, Jr., se refere a "profun­
das, premissas" no legislar constitucional, a respeito de que "ha­
verá necessariamente uma distância embaraçosa entre a premissa e 
quaisquer fatos que a ciência social moderna possa oferecer em 
seu apoio," Ainda, para Kalven, Jr., existitia o fenômeno inverso, 
isto e, "premissas tão mundanas e lugar-comum que não necessitam 
de qualquer confirmação sistemática", bastando-lhe aquela da expe 
riência comum e da descoberta de fatos por amadores. A partir dai 
conclui tipicamente o Autor norte-americano que "a aplicação de 
ciência social a problemas legais ... pode somente aspirar a fa­
tos no alcance medio." (Kalven, Jr., 1968: 66 e 67).

Ora, a conclusão de Kalven, Jr., e que soa fai 
sa. Pois nem todas as premissas profundas de um legislar constitu 
cional atualmente possível são insuscetíveis de informação ciento^ 
fico-empirica. Nossa própria o modestíssima construção teõrico~g£ 
ral do social, a que remetemos o interessado, apresenta diversas 
proposições, por exemplo sobre distância social, e, mais especifi 
camente, sobre equilíbrio e desequilíbrio dos sistemas sociais, 
que envolvem claramente a possibilidade de retirar-se àquele domi 
nio uma exclusividade metacientífica (Vejam-se Cláudio Souto ,197r.7/. 
passim e especialmente pp. 18-20, 22 e 24; Cláudio Souto, 1974: 
49-51).
■iS.Br:: so&rt Essa possibilidade se confirma mesmo tradicío- 

nalmente, embora de modo casuístico: "o sociologo pode", escreve­
ra Leon Husson, "por exemplo, apresentar ao governo ou ao legisla 
dor as conseqüências de um divorcio ou de uma guerra." (Husson,

", Ü H X1958: 301; analogamente, Jean Brethe de la Gressaye, 1959: ‘53 -
■ i : ; ‘ J

54).
Se isso e verdade, e claro que a aplicação de 

ciência social a problemas legais, ao contrário do que pensa 
Kalven, Jr., influído confessadamerìte por Robert Merton (Kalven, 
Jr., 1968:67), não so pode, corno deve, aspirar a fatos no longo
alcance. i ! tj. Oi

Por outro lado, a conclusão soa também ' falsa
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jorque as premissas "lugaf-comum", embora não necessitem de con­
firmação científica Sistematica que lhes seja especialmente diri­
gida, por corresponderem ao que jã  se sabe, contudo nem por isso 
deixam de poder estar acordes com a ciência empírica atual,que po 
de acolhe-Ias, em certo sentido, como algo seü, como o qUe melhor• • • -, -j* . r .* r •" * ' ' " ' !"•<
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 informar regras jurídicas espon 
tâneas não menos racionais que as regras jurídicas que se firmem! OV : ? IJ ' “t :a. r .»•_de máneira refletida. (Veja-se a proposito, Souto, 1971: 114).No­
te-se que basta â definição sociologica geral do "direito" como 
fato social aqui proposta que o conheciemnto informador desse fa­
to seja acorde com a ciência empírica atual, não igual a ela.

Em suma: a aplicação de ciência social empíri­
ca a problemas legais, diversamente do que pretende Kalven, Jr., 
não pode apenas aspirar a fatos no alcance medio, mas pode e deve 
também aspirar a fatos nos alcances superior inferior ao medio.

Essa extensão maior ê tanto mais importante 
quanto o a,rbítrio judicial existe normalmente, dada a normal gene 
ralidade das leis e a necessidade de sua adaptaçao a realidade so 
ciai cambiante. Um controle objetivo desse arbítrio a ser conse­
guido através da observação da realidade social e resultante def_i 
nição da composição social do direito é um dos objetivos de conse 
qliências praticas 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 âs diferentes culturas —  como critério ci­
entífico-social que pretende ser —  e,, pois, tenha também de so­
frer adaptação judicial ao caso concreto, poderá contribuir para 
a redução do subjetivismo judicial por dotar o juiz de um instru-, 
mento teorico-:so.cial objetivo —  um instrumento que, em todo o ca 
so, a lógica jurídica sozinha, poT mais importante 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 ge­
ral, abram suas perspectivas forenses —  perspectivas essas tradi^
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clonalmente e ainda em boa parte envoltas em rotina e em brilho 
logico-normativo —  ao largo sopro dos dados científicos de especia 
lidades que interessem â decisão do caso concreto. A aplicabilidade 
do criterio esboçado e proposto não pode ser senão no momento par­
cial e sobretudo de esperar quanto a áreas mais abertas ao pronun­
ciamento do juiz como legislador ou quanto a juizes e tribunais de 
constituição recente ou que se venham a constituir, como os perti­
nentes ao direito do trabalho e particularmente ao direito interna­
cional. Todavia essa aplicabilidade atual existe concretamente, sem 
sombra de dúvida, e não parece demasia afirmar-se como possível, ou 
mesmo provável, 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 a 
economia processual dos casos particulares e sem qualquer pretensão 
de enciclopedismo . . „ - „r

Atente-se no que o Professor John CicH.çWu notou 
oportunamente: '’Como o Professor Kelsen observou de maneira :£tão 
aguda, ’leis e costumes são, por assim dizer, apenas ^produtos se 
mimanufaturados que somente se acabam, através da decisão e execu­
ção judiciais.’ ... Entretanto, submeto respeitosamente a apre­
ciação que o Professor Kelsen, realista como e na sua teoria da 
hierarquia das normas, omitiu uma importante fonte, que gepalmen 
te se inclui, em termos explícitos, no? códigos civis de diferen­
tes países, nos quais se declara que na ausência de uma disposi­
ção expressa e direito costumeiro aplicáveis a um caso, o juiz de 
ve valer-se dos princípios do.direito e justiça. Esta última fon­
te do direito mantem, por assim dizer* um poder residual (’resid­
uary’) no guiar a deliberação e o arbítrio judiciais. Tal-fcnte 
residual tem sido designada ppr vários nomes, tais como ’equidade’ 
(Louisiana), ’direito e razão naturais’ (Código Civil da Louisia­
na, LSA —  C.C., art. 21), Jos princípios do direito natural'(Có­
digo Civil Austríaco, see. 7), ’os princípios gerais do direito’ 
(Código Civil Brasileiro, art. 7?), e ’razão legal* (Código Civil 
Chinês, art. 19). 0 Código Civil Suiço expressa a mesma fonte fun-
ciôfialménte: o juiz e de decidir ’de acordo com as regras que for 
mularia se tivesse, ele próprio, de atuar como legislador’ (Códi-

~r r.*
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go Civil Suiço, art. 19)." (Wu, 1958:10 - 11)
; t:

Entre nós-,, e jã em 1940, Eduardo Espinola e 
Eduardo Espinola Filho, referindo-se â atividade do intérprete pa

*7* t "

ra solucionar as questões na omissão da lei e do costume, escre­
viam: "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, hau 
rir os mandamentos, que edita, na natureza das coisas, com a qual 
justificara as suas leis ao sentimento de justiça, vivo na cons­
ciência das comunhões e na dos indivíduos, que as formam, pode ad 
mitir-se a comparação, cujo agrado se tem generalizado, e dizer 
que corresponda a disposição escolhida ã que o intérprete estabe­
lecería, se fosse legislador.... Na sua pesquisa, tem que formar 
o preceito, socorrendo-se dos principios gerais do direito,que se 
apresentam como a grande fonte supletiva da ordem jurídica. "(Es­
pinola e Espinola Filho, 1940: 448 e: 449).

, .. ; .  v j r  ; - j  , _

E concluem de modo atualizado nossos Autores: 
"Somente ao jurista sociólogo é dado —  a sociologia já se cons­
tituiu, efetivamente, numa auxiliar, tão importante quanto indis­
pensável, da hermenêutica —  assenhorear-se, nitidamente, desses 
principios gerais do direito, a cujo respeito tantas teorias se 
teem formulado" (Espinola e Espinola Filho, 1940: 449).

Mesmo como atividade normal do intqrprete-apli 
'-cadorj e dentro mesmo de uma perspectiva bem tradicional como a 
do método histórico-evolutivo, que vai "além da lei, mas pela lei", 
temos, jã no ano recuado de 1927, sentença do Desembargador Burle 

-de Figueiredo afirmando: "os critérios que hajam orientado o le­
gislador podem ter variado em função de novas condições sociais 
ou de novas descobertas científicas, e em tal caso, será.sempre la. 
cito adaptar a lei ãs novas condições, desde que para tanto hão 
seja necessario ir além do consentido pelo texto legal",»; . (,,grifo>r •
nosso, apud Espinola’‘e Espinola Filho, 19 39: 616).

• ■—[ .. iy,J)De maneira não só ampla como atual,Frank Rotter 
—  a face do que ve como irracionalidade dominante a colocar for—
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tes obstáculos ao aproveitamento sistemático, no processo jurídi­
co, de saber societário, ou, ate, á produção sistemática desse sa 
ber __ defende,como algo parcialmente compensatorio," urna jurispru­
dencia de interesses sociologico-juridicamente alargada como meto 
do de interpretação que pode identificar conflitos de interesses
entre a universalidade do desenvolvimento pessoal e interesses par 
ticulares" (Rotter, 1976: 168).

Na verdade, como afirma Julius:Stone, "não ha 
fuga possível da necessidade de aplicar freqlìentemente-na admini£ 
tração do direito, e sempre na feitura dele, alguma perspectiva da 
natureza da justiça." (Stone, 1950: 784).

Observa Stone: "A perspectiva de: urna Corte do 
qué deve ser —  o ideal social, ou a teoria da justiça, ou a po­
litico ’ ,._com a qual aborda um caso que se lhe apresenta, pode in­
dubitavelmente, em muitas instâncias, afetar o resultado. ... Ve­
ja—se e. g. ... o Cap. VII pas sim para muitos exemplos ... leori 
as da justiça sustentadas por funcionários e influenciando sua 
ação legiferante e aplicadora do direito são fatos vitais do pro­
cesso social e legal." (Stone, 1950: 382 e 386).

Mais ainda, porem. Como lembrou com oportunida 
de em sua magistral Conferência na Instalação do I Forum Nacional 
de Debates sobre Ciências Jurídicas é Sociais o Professor Roberto 
Lyra. Filho, "a teoria tradicional do direito fala em fontes mate­
riais e formais, apenas para dividí-las, esquecendo,em seguida,as 
materiais.; ■. .> Nos professores, devemos confesser que, muitas 
vezes, ensinamos o direito no sentido estático enquanto ele cami­
nha muito mais livre nos tribunais. Para dar. apenas , um e x e m p l o . 
eu me referiría, ... em matéria penal, âs críticas que ao Supremo 
Tribunal Federal foram dirigidas por juristas de formação conser­
vadora devido a decisões que optavam, sob pretextos diversos, por 
uma solução, de certo modo contra legem, como no crime de 'casa 
de prostituição’ , praticamente aniquilado. ... Direito é também 
lei, mas nem sempre a lei é o direito." (Lyra Filho, 1976: 5-6).

E não se pense que o Professor Roberto Lyra Fi
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Iho esteja defendendo um livre subjetivismo do direito. Ao invés, 
escreve ele: " 0 importante é sem duvida, libertar o processo, sem 
cair nas armadilhas do direito livre,,que corresponde a um subje­
tivismo judicial, muito diferente da fundação objetiva dos crité­
rios de legitimidade ou ilegitimidade. Essa fundamentação não re­
side, porém, no apelo â axiologia fixista do jusnaturalismo clas­
sico, nem no simples relativismo dos padrões que gerem o outro for 
malismo, historicista ou sociologista." (Lyra Filho, 1972: 94). E 
se refere bondosamente, nesse contexto, ã 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 *júsna-

, jj ^  ; : ; I 7 í V “■ í O Vturalismo* sociologico, â maneira de SELZNICK, na busca dos prin­
cípios de crítica das formalizações jurídicas." (Lyra Filho,1972: 
94). c: ' '

0 problema de uma atividade forense racional é,
' ; ; ,i •. r  i /  .r f  ■assim, de imediato, menos de conhecimento que de mentalidade. De# - ' n p r ;■ > * rum minimo de mentalidade científica que implique a abertura aos

■ • í/1 'dados científicos em geral, a serem fornecidos pelos respectivos 
especialistas, sem prejuízo da imprescindível e especifica ativi- 
dade logico-normativa.
ilxiri Repare-se que ja em artigo inicialmente publi­

cado em 1937 constatava Felix S. Cohen, pos Estados Unidos, "a in 
corporação da investigação social ao processo de administração ju 
ridica", referindo-se sobretudo a dados econômicos e psiquiátri­
cos , enquanto mais recentemente Edwin W. Patterson escrevia que"u 
ma grande quantidade de conhecimento substantivo cientifico ou téc 
nico, tal como conhecimento médico aperfeiçoado, esta sendo usado 
em procedimentos legais, no julgamento de litígios judiciais ou 
administrativos, e na formulação de novas normas legais." (F. S. 
Cohen, 1960: 92; Patterson, 1963: 3; exemplificação em Patterson, 
1963: 12-23).

Tomemos um exemplo de Friedman e Macaulay: "A
’ciência* "escrevem eles," diz aos legisladores que meios pertinem 
e que fins. Alguns aspectos da * ciência* sao parte do entendimen-
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to comum, mas outros estão no domínio de 'peritos*. Muito do le­
gislar e decidir na sociedade e delegado a esses peritos. 0 Con­
gresso, por exemplo,"pode decidir proscrever a venda de produtos 
alimentícios que contêm substâncias nocivas â saúde. Provâvelmen 
te passará a químicos e medicos a tarefa real de identificar es­
sas substâncias." (Friedman e Macaulay, 1969: 630).

Atente-se na importância prática atual,nao so 
nacional, como internacional, dos dados científicos básicos so­
bre-a justiça e o direito: a situação da comunidade internacional 
sendo ainda primitiva, pois nao há ainda poder jurídico dotado de 
força física efetiva acima do poder físico dos Estados partícula 
res, o único possível e vital apelo imediato para que se possa fa 
zer frente a essa perigosa situaçao e ainda, como nas sociedades 
primitivas, a padrões justos de conduta.

Não há desconhecer, no entanto, que o escasso 
desenvolvimento das ciências do homem pode significar que, em m u  
meros casos, os juizes nao disponham de dados científicos satis­
fatórios para a fundamentação de suas decisões. Um dos exemplos, 
¡lembrado por Patterson: " ... a liberdade de expressão literária 
excede em valor um fim social que desvaloriza ('disvalues')a preo 
pação excessiva com a licenciosidade ('license') e a perversão 
sexuais? Não sei como se poderia instituir um teste científico 
das conseqllências de tais decisões." (Patterson, 1963:28).
r a ... 7 . . . . .
• ... • ■ A decisão judicial, então, na melhor das hipo
teses, será fundada em conhecimento metacientífico e no sentimen 
to de justiça do juiz, isto e, será, em nossa perspectiva, moral» 
Mas o julgador consciente deverá procurar informar-se das hipóte" 
ses científicas existentes e poderá aceitar uma que lhe pareça 
razoável.

Decerto, para um grande número de juristas,to 
mar como um dos elementos essenciais da definição do direito o °°y 
•nhecimento científico atualizado significará, em sua terminology  
que se tem, nao o direito "positivo", mas o ideal do direito.

Ora, direito vivo e expressão usaçla para desi$
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naj? o que é direi-to para a sociedade, onde, na frase" feliz e céle 
bre de Ehrlich, repousa "o centro de gravidade do desenvolvimento 
jurídico”. (Ehrlich, 1929: Vorrede).

XV j i: Desse modo, o ”direito' vivo” é o direito meámO,
nao o ideal do direito. 0 ”ideal do direito” de tantos juristas
**•  ̂ — r;*v Cs.e, nao raro, o direito da sociedade. 0 "direito” de tantos juris­
tas (lei, decisão judicial, etc.) tudo indica que é para a socie-'' 
dade, apenas 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 esteja 
informado de senso de justiça e de conhecimento atualizado.

n;.j; De fato, se ultrapassarmos o grupo dos juris­
tas e observarmos, mesmo informalmente, o que o homem dos outros 
grupos sociais entende como o direito, dificilmente poderemos con 
cluir que em geral se ache "direito" que o direito se faça de co­
nhecimento errado. Isto é, tudo indica que o senso comum reage a 
que se chame direito ao que "não esta direito” , ou ao que é torto. 
Uma lei, uma decisão judicial, podem mais naturalmente ser ditas 
erradas e contudo, sem’violência, continuar a ser chamadas como 
tais.Porém nao é sem aguda confusão vocabular e artificio que se 
chama direito ao que ê torto.

Isso parece valer em geral tanto para analfabe 
"tos dos países em desenvolvimento como para homens da mentalidade 
científica de um Einstein, que, procurando construir uma comunida 
Ue¡ mundial de opinião para que fosse possível um direito mundial 
apto a evitar uma catastrofe atômica,notou tipicamente a esse pro 
pósito: "tem havido demasiada infase no legalismo e processo." 
(mencionado por Patterson, 1963: 6-7).

Apenas, uma posição que nao queira resvalar pa 
ra um irracionalismo sociologista reconhecera que cabe aos teori­
a s  do direito precisar conceitualmente a natureza do fenômeno so 
cial jurídico, e que ê próprio de um grupo social especifico,a co 
^unidade dos homens de ciência, definir, para cada espaço-tempo,  ̂
qual Q conhecimento científico atualmente valido aquilo que o
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homem comum, um tanto ingenuamente, chama o conhecimento "certo", 
no casó, o conhecimento mais seguro possível., •' '. i • . i ̂ ? ..

É importante notar que, na ausência de uma de­
finição teórica tanto quanto possível precisa do "direito vivo", 
seríamos levados, de maneira natural, ã tentação da tar'eífa de de­
terminar o conteúdo de suas normas, o que se considerou com razão 
uma tarefa nada menos que "prodigiosa". (Kenneth S. Carlston,1956 : 
4-5). 1;; • '

3  i; C ’ • . * ;  ; ;; ' r. ;• •' í  . :f''

Mas o conceito sociológico geral - do direito a- 
presentado neste trabalho implica, para que possa informar em mai 
or extensão a praxis, seja legislativa, seja forense, dada a sua 
referência necessária â aplicação a essa praxis de dados científi_ 
cd^empíricos de qualquer natureza, uma modificação da mentalidade 
dos profissionais do direito, que necessitariam para tal, como vi­
mos , de um mínimo de mentalidade científica que possibilite a aber 
tura aos dados científicos em geral —  naturalmente a serem forne­
cidos esses dados, como também se viu, pelos respectivos especia­
listas, como sociólogos, economistas, cientistas da medicina, etc.

A disciplina-ponte a que incumbe de - modo bási- 
co e natural essa abertura de mentalidade e decerto a Sociologia 
Jurídica. Ha nada menos que quarenta anos —  há quase meio século 
—  escrevera excelentemente, sobre o assunto, Timasheff:"Há lu­
gar para a nova ciência da Sociologia do Direito; há suficientes 
materiais e métodos'... e existem já tentativas brilhantes ... . 
Continuar esses esforços é uma importante tarefa, não somente do 
pònto de vista teórico, más também do prático. Pois a Sociologia 
do Direito poderia tornar-se báse para uma ciência aplicada da le 
gislação. " (N. S. Timasheff,! 1938 : 235).

Se assim é —  e a atual floração internacional 
da Sociologia Jurídica o confirma — - torna-se de todo surpreenden­
te que o ensino de Graduaçao em Direito cjuase nunca tenha acolhi­
do, em nosso pais, a Sociologia do Direito. Em época científica e 
tecnológica como a nossa, ém que o prestígio social é progressiva, 
mente atribuído aos técnicos das ciências empíricas, não é senão
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em claro descompasso que a educação do jurista profissional possa 
continuar preponderantemente desconhecendo as possibilidades teó­
ricas e praticas de uma ciência social empirica do direito.

Tradição,sim, mas tradição com renovação. Por 
isso alegra-nos poder registrar, neste ano do Sesquicentenãrio da 
Fundação dos Cursos Jurídicos no Brasil, que os Cursos Jurídicos 
dessa Fundação, os de São Paulo e os do Recife, jã estejam volta­
dos para o ensino obrigatório da Sociologia Jurídica em nível de 
graduação —  e não jã apenas em nível pós-graduado nem sempre obri 
gatório.

Na Faculdade de Direito do Recife conhecemos; :■ ; :
de perto esses esforços: no início o apoio das Direções Mario 
Baptista e Pinto Ferreira, confirmado depois pela Coordenação Lou 
rival Vilanova, ã inserção da disciplina no Curso de Mestrado 
em Direito; e recentemente o largo passo da Direção Francisco de 
Assis Rosa e Silva Sobrinho, que encaminhou histórico documento 
solicitando o ensino da Sociologia Jurídica, como disciplina obri 
gatória da formação de Bacharelado do estudante de Direito.

Em artigo publicado na Alemanha, ha cinco anos, 
previramos esse desenvolvimento (Souto, 1972: 249-250). A conclu­
são de tal escrito permanece possivelmente valida: se de fato se 
consolida a nova tendência para a Sociologia Jurídica dessas duas 
Tradicionais e prestigiosas Faculdades de Direito —  e o ano do 
Sesquicentenãrio e aqui bastante simbólico — , tal consolidação 
Pode decerto implicar um melhor reconhecimento da materia no pais 
com conseqliências teórico-prãticas considerãveis na educaçao juri 
dica brasileira.
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