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UMA DEFINIG A0 SOCIO-JURIDICA DO
DIREITO E SUA APLICABILIDADE

CLAUDIO SOUTO
Brasil

Parece ingénuo pensar atualmente que o direito tem a sua origem no
Estado —o qual, como se viu, mesmo em nossas sociedades globais,
nio ¢ sendo um dos inumeraveis grupos sociais, embora grupo social
de importdncia acentuada. O conhecimento de relagdes, que bem
poderiam ser chamadas de juridicas, existentes em sociedades primi-
tivas, onde nao hd qualquer organizagio estatal no sentido moderno,
o tem mostrado. A administragdo da justica, as penalidades aos infra-
tores e os procedimentos em relagSes ligadas fundamentalmente a or-
ganizagdo e equilibrio das sociedades e, até, segundo Malinowsky
(1959: 56-59), algo que equivaleria, em termos primitivos, ao nosso
direito civil, jd se encontram em sociedades primitivas sem Estado.

Nota bem Malinowsky, a respeito do que chama ‘‘uma definigao
a.ntropolégica do direito”: “As regras do direito se distinguem das
restantes nisso que sdo sentidas a vistas como as obriga¢des de uma
pessoa e as justas (‘rightful’) pretensSes de outra. Sio sancionadas
nio por um mero motivo psicolégico, mas por um mecanismo social
definido de forga vinculante (‘binding force’), baseado, como sabe-
mos, sobre dependenc1a muita e realizado no arran_]o equivalente de
servigos reciprocos, assim como na combinagio de tais pretensSes em
linhas (‘strands’) de relagdo miltipla. A maneira cerimonial em que a
maioria das transag¢Ges s3o efectivadas, que vincula (‘entails’) controle
e critica publicos, acrescenta ainda mais a sua forga obrigatéria
(‘binding force’)”. (Malinowsky, 1959: 55).

Uma definigdo de direito da qual se possam extrair conceitos basi-
cos, como o do crime, capaz de ser vdlida nas diferentes sociedades, é
algo com que se preocupa a Sociologia do Direito. Assim, em uma
perspectiva socio-juridica abrangente, o critéiro legalmente adoptado
para conceituar o crime n3o é vilido. Embora os criminélogos
tendam ‘“‘a empregar um critério estatutirio de criminalidade’’. Ora,
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conceituar o crime tendo por base critérios legais traz vdrios pre-
jurzos. Uma falha bastante séria: tal defini¢do teria validade somente
num universo limitado, ou seja, numa determinada sociedade, durante
um determinado tempo. E a exclus3o automatica das sociedades nio-
letradas, ja seria de si mesma suficiente para que uma Sociologia Ju-
ridica de adequada abrangéncia tedrica rejeitasse tal perspectiva. (Cf.
Gibbs, 1966: 23-25).

Em uma posigao ainda comum nos paises de lingua inglesa, Beutel
entende, todavia, que o ‘“jurista experimental” (‘“‘experimental
jurist”) “nao se interessa tanto pela naturaleza do direito, mas antes
concentra a sua atengao sobre como ele e as instituigbes que o
cercam funcionam. Assim como o fisico nao pode definir a eletricida-
de, mas trabalha constantemente para ver o que ela faz, assim tam-
bém o jurista experimental presta muito mais ateng¢do ao efeito do
direito que a sua definigao” (Frederick K. Beutel, 1957: 17-18).

possivel que esse Autor tenha razio, quando entende que ainda
¢ cedo para que se tenha uma “defini¢3o acurada’ do direito. Con-
tudo, as defini¢hes s3o tao inegavelmente indispensaveis para as in-
vestigagdes basicas ou aplicadas de qualquer ciéncia e de qualquer
ciéncia social, que os proprios fisicos tém, por imprecisa que seja,
a sua definicio operacional de electricidade e Beutel mesmo tem a sua
defini¢ao operacional do direito: “Ele (o jurista experimental)
toma simplesmente como um conjunto de regras ou controles feito
pelo homem, que podem ser mudados para conformidade com os
ditames das descobertas cientificas. E um meio de alcangar um fim”
(F. K. Beutel, 1957:1). Apenas tal defini¢io é vaga o bastante para
que por ela parega impossivel distinguir as regras ou controles juri-
dicos de outras regras ou controles sociais.

Na verdade, a tarefa conceitual maior da Sociologia Juridica é a
de definir o direito como fato social —isto é, de defini— lo ndo com
base em vago grupalismo, porém do modo mais preciso que se possa.
E ¢ evidente que s6 uma defini¢do sociolégica precisa do direito in-
teressara realmente a uma prética nao- subjetivista.

Pois decerto —e nunca sera demais insistir nisso— é prec1so tentar ir
além de um mero sociologismo formalmente vago, por mais sugestlvo
que seja, no definir o direito, pois de outro modo a definigao do ju-
ridico como fato social praticamente poderia alcangar qualquer con-
teido normativo, conduzindo a uma acentuada inseguranga na prati-
ca forense, por abrirem-se largas portas ao subjetivismo do legislador
e do juiz.

Todas as outras tarefas da Sociologia Juridica pressupdem a deli-
mitagdo —ainda que essencialmente proviséria e retificivel— do
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campo social do juridico. Delimitag@o esta a ser feita a partir de uma
observagdo a mais ampla possivel da realidade social total.

Na defini¢ao do fato social do direito estara, realmente, o centro
mais essencial da teoria sécio-juridica. Como escreve Max M. Laser-
son, ‘“chegar a conclusio, e. g., que uma certa obrigagdo nao tem
carater juridico, porém um cariter meramente moral, é altamente
significativo para qualquer ramo tedrico do direito, assim como para
a pratica processual juridica” (Laserson, 1951:62-63). E andloga a
maneira de ver de Harold J. Berman, referindo-se a definigao do
juridico: para ele tal defini¢do ‘faz uma enorme diferenga’, pois
“determina o tratamento nido somente do assunto como um todo,
mas também de problemas juridicos particulares’ (Berman, 1958:
19, 20 e 40).

Mas até certo ponto o nosso etnocentrismo cultural se faz refletir
na nossa visao do direito. Etnocentrismo esse que vem perturbar de-
finicdes do juridico e um estudo comparativo entre fendmenos
de uma mesma natureza juridica essencial.

Na opiniao do antropdlogo do direito Hoebel (1964: 18-19), uma
das dificuldades no definir o direito estdi em que o mesmo “ndo é
sendo parte do emaranhado social (‘social web’). Seus fios fluem sem
cessar para a textura total da cultura e ele n3o tem margens nitidas’’.
E a ciéncia social do direito, como as ciéncias sociais, ndo pode ser
separada dos outros saberes sobre o agir humano, que é um todo. Em
cada uma dessas ciéncias ha uma area fronteirica onde uma delimita-
¢ao rigorosa fica sendo artificial.

Por outro lado, se faz necessario, para efeitos funcionais, como o
de um instrumento lingiiistico operacional, uma defini¢3o de direito
que seja valida tanto para culturas primitivas, como para culturas
nao-primitivas. Compreendendo Hoebel, embora, a necessidade de
uma definicao dessa natureza, e compreendendo ele, ainda, que nao
se possa tomar, na sua forma rigorosa, “todos os significados tradi-
cionais diretamente’’ (Hoebel, 1964:19), nao conseguiu contudo esse
Autor se afastar o suficiente das palavras e conceitos fornecidos pela
teoria positivista dos juristas. Assim, a sua defini¢do do direito con-
serva o velho rango do conjugar essencialmente direito e forga fisica.
Segundo Hoebel (1964: 28), “‘uma norma social ¢ juridica (‘legal’) se
sua negligéncia (‘neglect’) ou infragio € regularmente oposta, em
ameaga ou de fato, pela aplicagdo de forga fisica por um indiviiduo
ou grupo possuindo o privilégio socialmente reconhecido de atuar
assim”’. Uma defini¢do de direito cujo cardter preconcebido e etno-
centricamente anglo-americano foi destacado por F. C. Northrop
(1959:93-101).
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De fato, as explicagoes sobre a origem e desenvolvimento do direi-
to tém sido intensivamente procuradas nas proposigOes coerciveis,
enquanto que a explicagio do fenémeno social juridico se deveria
tentar quanto ao fenémeno basico mesmo, o homem, que representa
o objeto vivo, e isso em relagdo a seu comportamento social e aos
padroes fundamentais desse comportamento. Pois as proposigGes
coerciveis ja sao formas que se ddo a algum contetido, nfo raro fér-
mulas escritas e as vezes velhas formulas.

Esse o caminho seguido por nds, em que, inicialmente com base
na introspec¢ao e na observagio informal (1958:69 e 35-36), se cons-
tatou a conjungao, na realidade normativa social, entre 1) dados cien-
tificos e 2) um sentido permanente humano do dever ser a se refletir
no normativo. Como esse sentido do que deve ser €, em outros ter-
mos, o sentido do justo, ou do reto, e como os dados cientificos de
conhecimento sao, por defini¢ao, adequados ou corretos, achamos
razoavel e de acordo com o senso comum designar com a palavra
“direito” aquela conjun¢ao ou composto. Dai a definigdo: ‘‘Direito
¢ a formulagio cientifico-positiva atualmente insuperavel do sentido
basico permanente humano do dever ser”. (1958: 298; 1964:61-75).

Posteriormente, desde 1963, para efeito de formalizagdo da obser-
vagdo através de técnicas de pesquisa empirica, julgamos de signifi-
cagdo mais concreta a palavra ‘‘sentimento’’ que a palavra “sentido’’:
sentimento do que deve ser ou sentimento de justi¢a. E em pesquisa
exploratéria realizada na Alemanha em 1965 sob nossa diregdo, se
verificou, como veremos, a conjungio, na realidade psiquico-social,
de (sentimento de) justica (permanente, e individualmente variavel) e
conhecimento cientifico. Para nds, pois, seria regra de direito aquela
em consondncia com o sentimento humano de justica e com dados
de conhecimento cientifico empirico; e seria conducta juridica aque-
la em consonancia com a norma de direito.

Conseqiientemente, chamamos aquilo a que os juristas se referem
com a expressio “direito positivo” simplesmente de formas coerciveis
(lei, costume, decisdo judicial, etc.) —sendo “coercivel’’ simplesmen-
te ‘“o que pode ser coagido’—, pois o conteudo desse “direito positi-
vo”, ou dessas formas de coercibilidade, nem sempre é justo e cien-
tifico, podendo antes consagrar o torto. De outra parte, a regra em
consondncia com o sentimento humano de justica e com dados de
ciéncia pode manifestar-se socialmente sem ser sob qualquer forma
de coercibilidade estatal e apenas sob a forma da simples palavra,
escrita ou oral. (1964:91-98) Reconhecemos porém a destacada
importincia, para as sociedades complexas organizadas em Estado,
das formas de coercibilidade estatal, nessas sociedades tendendo as
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regras em consondncia com o sentimento de justiga € com dados de
ciéncia —as regras de direito da nossa terminologia— a ser contetido
dessas formas para ganharem maior forca de atuagio social ou mator
positivagdo. (1964:85).

Distinguimos as regras juridicas das morais, e da equidade, pelo
elemento congnitivo desses trés compostos afetivo-cognitivos: tanto
as regras juridicas, como as morais e como a equidade, significam
pautas de conduta em consondncia com o sentimento humano do
que deve ser (ou sentimento de justiga, justificando-se etimologica-
mente o emprego da palavra justica mesmo em relagao a moral:
8ixn, Dik, Dic = indicgao, ditame, regra, norma). Mas, enquanto as
regras juridicas sio aquelas em consonincia com dados do conheci-
mento cientifico-empirico, as morais s3o as em consonincia com
dados de conhecimento metacientifico (ndo empiricamente compro-
vavel); ao passo que a equidade seria a pauta de conduta em conso-
nincia com dados de conhecimento positivo concreto do caso singu-
lar. (1964: 62-63 ¢ 50-51).

A distingao entre normas juridicas e morais é baseada, como se
viu, no conhecimento: se o direito é o que esta de acordo com o
sentimento do dever ser e com a ciéncia atual, a moral é o que esta de
acordo com o mesmo sentido de dever ser ¢ com um conhecimento
metacientifico. Assim, a regra de acordo com a qual a castidade deve
ser preservada pelo ser humano, é uma regra moral, porque seu
conhecimento possui um carater nao cientifico-empirico, mas meta-
cientifico, baseado em revelagdo sobrenatural ou numa filosofia de
vida.

Dados da Etnologia poderao esclarecer, de modo simplificado, a
conexao —sentimento e idéia. Trata-se de praticas religiosas, colhidas
de certas areas culturais, que, n3o obstante estarem em nitida oposi-
¢ao a normas dos credos atuais dos povos civilizados, nem assim
carecem de um sentido de elevagao, por vezes bem claro.

reniincia ética, de fato, o que se descobre na prética de oferecer
aos poderes superiores os proprios primogénitos —e nio ja animais
recém-nascidos ou os primeiros frutos. Ou em preparar, desde a
infincia, entre os sacerdotes, mediante peniténcias e exercicios espi-
rituais, um jovem para a morte. Repare-se que os deuses eram alimen-
tados de sacrificios humanos com o objetivo de que se nutrissem das
almas dos sacrificados e as criangas lhes eram sacrificadas n3o sé
como nutrifido, mas como mensageiros dos homens. Muito caracte-
ristica é a drea cultural mexicana, cujos sangrentos sacrificios religio-
sos ocultavam um fito elevado: anualmente eram mortas milhares de
pesoas, para que seu sangue alimentasse os deuses e assim se conser-
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vasse a marcha normal do mundo. (Walter Krickeber, 1946: 372; Kaj
Birket-Smith, 1952: 155-156).

Nio é dificil compreender que tais padrdes de elevagio ética estao,
se os adentramos, longe de contradizer substancialmente a moral ci-
vilizada. Em realidade, a diferenca entre esta Gltima e a moral dos
sacrificantes é tdo s6 uma diferenca de conhecimento, ambas atuando
em agradabilidade o sentimento do dever ser.

E andloga a maneira de ver do psicélogo social Asch, que critica a
posi¢io do relativismo cultural por entender que ela “nao considera,
especialmente, a relagio de avaliagdo (. . .) com as condig¢Ges cogni-
tivas dadas”. Asch lembra, a respeito, o costume do filho matar pai
ou mae, em certa idade destes, mesmo que tenham saide boa, sali-
entando que “na sociedade que apresenta este costume, predomina a
crenga de que as pessoas continuam a ter, no outro mundo, a mesma
vida que levam neste e que mantém para sempre a condigdo de satide
e vigor de que gozavam na ocasiao da morte. E, portanto, um dever
filial matar os pais, ato que conta com o inteiro apoio dos pais e da
comunidade’’ (Salomon E. Asch, 1960: 117,106 e 118).

A referéncia a um ‘‘sentimento do dever ser’’ pretende expressar
aquilo que é préprio a todo homem, abstraidas suas idéias, quando se
pergunta a ele, por exemplo, se um contetido normativo de uma for-
ma vigente de coercibilidade (lei, costume, decisio judicial, etc.) deve
ser, ou seja, se deve ser um dever ser. Claro que se pode julgar que
um conteido normativo nao deva ser um ‘‘dever ser’’ e, contudo,
atuar de acordo com esse conteuido, contrariando o sentimento ético
basico do dever ser. Essa conduta, algo desagradavel, explica-se pela
liberdade humana de escolha entre padrGes e suas conseqiiéncias.

A expressao ‘“dever ser’’ nao faz, de si mesma, alus@o necessdria ao
vasto dominio ético, mas pode ter um significado meramente légico.

Huntington 'Cairns o salienta, aduzindo um exemplo cldssico: num
sistema completamente determinado, ndo haveria diferenga de con-
teido entre as proposigdes “se 2ab ¢é acrescentado a a2 + b2 o resul-
tado serd um quadrado perfeito” e “a fim de obter um quadrado
perfeito devemos acrescentar 2ab a a? + b2”. E observa Cairns: “No
exemplo do quadrado perfeito, o dever ser (‘ought’) (. . .), se verdade
é a correspondéncia objetiva de pensamento e fato, nio tem valor
moral, desde que n3o é dependente de voli¢ao” (Huntington Cairns,
1968:347). O que n3o ocorre com a maneira de ver que esta sendo
exposta, relativa a0 mundo moral lato sensu: sente-se em fungao de
uma idéia de que algo deve ou n3o deve ser e quer-se atuar de acordo
ou n3o com tal sentimento-idéia.
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Nesse modo de ver, sendo permanente o sentimento de dever ser
(ou sentimento de justiga, ou, simplesmente, justiga) ¢, contudo, am-
plissimamente variavel a ¢déw da justiga, porque o elemento idéia da
mente humana tem um contetido essencialmente relativo, Repare-se
bem que a afirmagio de permanéncia do elemento “sentimento’ nao
exclui a possibilidade de sua variagao de individuo a individuo. Sem
identificar o que é diverso, poderiamos lembrar que algo de semel-
hante ocorreria, por exemplo, com o sentido humano da visao que,
embora permanente em relacdo ao homem —isto €, todas as pessoas
normais o possuem—, a acuidade visual difere entre individuos.

Alessandro Levi escrevera: “. . . emprego indiferentemente essas
palavras e esses dois conceitos —sentimento e idéia— porque do
primeiro a segunda se passa por graus quase imperceptiveis’’ (Alessan-
dro Levi, 1949: 158). Certamente ¢ sutil diferengar-se sentimento do
dever ser e idéia, mas tudo indica que nessa diferenciagao dificil
de apreender-se esta a chave dos problemas seculares da justiga, da
eqiiidade, do direito e da moral, fenémenos cujas defini¢des podem
ser beneficiadas ndo sé6 por dados etnoldgicos, mas por pesquisas
sociologicas empiricas.

Finalmente, uma classificagao operacional do direito importante
para pesquisa das relagdes de influéncia reciproca entre direito e
manifestagGes tipicas da vida social total seria, para nds, aquela que
o distinguisse ‘“‘como produto de conhecimento refletidos e atual-
mente insuperaveis (direito refletido) e (. . .) como produto de certos
conhecimentos espontineos, daqueles que a ciéncia atual n3o possa
contradizer ou inovar — conhecimentos estes correspondentes a todo
um mundo de espontaneidade social (direit~ espontineo)”. Conheci-
mentos espontineos esses que a ciéncia acolhe “‘como algo seu, como
o que melhor se adapta aos fatos.”” (1964: 74 a 73).

A defini¢ao sécio-juridica do direito apresentada, em sua compo-
sicao, é de simples manejo operacional, pois é basicamente um com-
posto cultural secundario de elementos humanos primadrios funda-
mentais, sentimento e idéia do que deve ser. Contudo, apesar disso,
ou porisso, parece poder contar a seu favor com uma série de consi-
deragGes objetivas.

Inicialmente, a definicdo parece corresponder aquelas condig¢des
que o proprio Geiger aponta como necessarias a um conceito ma-
neavel (‘“handlicher Begriff’’) do direito: ser livre de contradi¢Ges
em si mesmo, alcangar todos os fendmenos de tragos essenciais co-

muns, subordinar-se a um genus proximum (no caso o ético lato
sensu), nao se afastar mais que o necessirio das idéias centrais que o
uso lingiifstico ora liga a palavra direito. (Geiger, 1964:127).
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Note-se que o uso lingiiistico comum, de fundo etimolégico, serd
aquele lembrado por H. Levy-Bruhl: “A palavra ‘droit’ em francés
(como em inglés right, em alemdo Recht, em italiano diritto, etc.)
se liga a uma metiafora onde uma figura geométrica tomou sentido
moral, depois juridico: o direito é a linha direita, que se opde a
curva, ou a obliqua, o que se aparenta com as nogoes de retidao, de
sinceridade, de lealdade nas relagSes humanas’’. (1964:5) A verdade é
que o uso lingiifstico particular dos juristas que chamam de direito
tudo que for contetido normativo de formas de coercibilidade estatal
—desconhecendo eles como “direito positivo’’ o que ndo for tal con-
teudo— nao € igual ao uso lingiiistico comum da sociedade. Assim é
que o psicologo social Asch escreve: “Os tedricos do direito e os
metafisicos podem identificar lei e justica; mas nGs ainda sabemos o
significado de uma lei injusta, e ndo achamos demasiadamente dificil
apreender as idéias de que o préprio Estado precisa ser julgado, e que
as vezes, é necessario lutar contra o Estado para a realizagao de fins
justos.” (Asch, 1960, 1I: 102).

Outra consideragao que parece objetiva a respeito da definigao
proposta é sua maneabilidade transcultural, abrangidas inclusive as
proprias sociedades primitivas, sem que contudo, se defina de modo
vago. Isso justamente porque a defini¢@o reflete elementos primarios
universais do homem, sobretudo sentimento e idéia. E porque o co-
rrespondente embriondrio da ciéncia atual se encontra no conheci-
mento dos primitivos. Ou, como esclarecemos alhures: *. . . se defi-
nirmos o direito como a formulagio cientifico-positiva atualmente
insuperavel do sentido bésico permanente humano do dever ser, nao
estaremos com isso afirmando que essa defini¢ao no alcanca o juri-
dico em todo espago-tempo humano, ou seja, que nao é ela univer-
salmente vdlida? (. . .) Parece-nos que nao. Sem divida hd uma ante-
cedéncia do juridico, como hd uma antecedéncia do cientifico. Pode-
mos tanto falar da ciéncia dos primitivos, como do direito deles —sem
que uma e outra coisa se possa dizer no sentido atual, que nos impor-
ta como critério.”” (1964:71-72) De fato, nesse particular, o proble-
ma de um direito dos primitivos sera exatamente o mesmo de uma
ciéncia dos primitivos.

Dessa maneira, nem tudo que é considerado direito numa cultura
“primitiva” ou civilizada o € realmente, do mesmo modo que nem
tudo que se considera conhecimento seguro —ou cientifico— numa
cultura “primitiva’ ou civilizada o é realmente segundo o criterio
atual de ciéncia, que ¢ fixado por um grupo social especifico, o grupo
social dos homens de ciéncia. A ciéncia dessee grupo social especifico
nem sempre corresponde a “ciéncia’” de uma sociedade particular ou
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mesmo das sociedades, mas todas parecem sempre tender a aceitar o
critério de ciéncia dos cientistas.

De outra parte, a defini¢io em exame descreve uma substdncia
normativa social —e n3o uma forma de imposi¢do normativa, sem
consuieragao essencial do contetido dessa forma, que pode entdo ser
o mais diverso e contraditério. E claramente formal a perspectiva
positivista que chama de direito tudo aquilo que o Estado reconheca
¢ imponha como tal, através de qualquer de suas agéncias de controle.
Mas é ainda formal a perspectiva do positivismo sociologista que
chama de direito tudo que qualquer grupo social, estatal ou nio,
aceite e sancione como tal. Poder-se-ia, nesse caso, eventualmente
chamar inclusive de direito ao congnitivamente inadequado ou torto,
em nitida contradi¢io terminoldgica. Com efeito, tanto a perspectiva
positivista estatista, como aquela mais aberta, a sociologista, pelo seu
formalismo intrinseco de tonificarem um elemento que logicamente
nio pode ser sendo instrumental e marginal, a sang¢3o, seja ela estatal
ou social, ndo atingem sendo a perspectiva de um direito de conteudo
até contraditdrio nio alcangam sen%o uma perspectiva vaga de direito.

Se ndo fosse o carregamento filosofista da expressio ‘‘direito na-
tural” poderfamos dizer que a nossa perspectiva se aproxima antes
daquele “naturalismo social’’ que o socidlogo norte-americano Philip
Selznick considera que marcara o futuro da Sociologia Juridica, lem-
brando que se hd principios de critica do direito positivo, ha também
principios de critica do “direito vivo” e afirmando que ‘‘isto nos
trard, nio posso duvidar, a aceitagio de alguma versdo de uma dou-
trina do direito natural, embora ela ndo possa e talvez nio deva, ser
chamada assim, dadas suas associag®es histéricas.”” (1959:116-117 e
124-127) Pois, na perspectiva que estamos relatando, é adequado
chamar de direito a pauta de conduta social que esteja em consonan-
cia com o sentimento humano universal de justica —algo de intrinse-
camente justo, pois— e com dados de ciéncia empirica —algo necessa-
riamente racional, portanto, e de racionalidade comprovavel.

Contudo, os dados de ciéncia empirica se marcam da relatividade
do conhecimento humano e ndo se pode pretender que sejam os prin-
cipios invaridveis, necessariamente formais e vagos, afirmados pela
teoria tradicional do direito natural. Como nota Pennock, ‘“mesmo
aquelas nogdes modernas que falam de ‘direito natural com con-
teado varidvel’ retém a idéia de um nucleo central, embora seja uma
questdo de forma antes que de substincia que é eterna.”’ (1964:459)

Em Filosofia do Direito, ja se notara que o juridico medeia entre
estado e sociedade (neste sentido, Andrés Ollero, 1973: 108, 141),
e, de fato, o que podemos dizer direito nio se confunde necessaria-
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mente com estado ou sociedade (entendida esta como sociedade
global). Mas parece que tal nogdo se torna mais precisa se decidir-
mos, a luz do exposto, chamar direito o fend6meno que é necessaria-
mente igual a correspondéncia com l. dados de ciéncia atual e 2. com
o sentimento humano de dever ser —este Gltimo juntamente com o
impulso, em geral predominante, de conservagio do individuo e da
espécie (e temos ai duas verificagGes indicativas de correspondéncia).

A mengio que fazemos ao sentimento do dever ser diz respeito,
de modo 6bvio, a normalidade do sentimento, isto é, ao sentimento
do dever ser que comumente se observa em seres humanos. Mas é
perfeitamente possivel a alteragio do sentimento no psiquismo
doentio.

E de insistir-se, finalmente, em que por trds do sentimento de
dever ser do homem normal estd o impulso de conservagao do indi-
viduo e da espécie, o qual, de forma refinada (tipicamente humana),
aparece como um postulado ético bdsico: o homem e o mundo
devem ser e desenvolver-se (ou ser cada vez mais profundamente).
Se a ciéncia empirica ela propria descansa em postulados metacien-
tificos (“o mundo existe”’, ‘‘podemos conhecer o mundo”’, ‘“os fené-
menos s3o causalmente relacionados”, etc.), por que nio descansaria
o direito, em tltima andlise, em um postulado ético, mera tradugio
humana do impulso geral animal de ser, que é o ¢ ever ser fundamen-
tal? Destarte, o fen6meno direito, como alguma coisa acorde com
ciéncia empirica, com sentimento e com impulso de ser, correspon-
deria, de maneira menos imprecisa, a nature.a ¢ a natureza humana
—e isso independentemente de qualquer obsoletismo jusnaturalista.

Tradicionalmente se reconhece que o direito representa um mini-
mo de preceitos de conduta considerados iidispensdveis a convivén-
cia social: é o “minimo ético”’, segundo a fé1mula cldssica que signi-
fica um maximo de importincia para o juridico. E tradicionalmente
se admite que o direito, devendo construir a seguranga nas relagGes
sociais, deve apresentar o maximo possivel de precisio e certeza em
suas formulagGes. »

Ora, o maximo possivel de precisio e certeza nas formulages se
encontra nas formulagGes cientificas (ou cientifico-empiricas, caso
se prefira). As formula¢Ges metacientificas —assim as formulagGes
filosoficas— sio muito mais largas, e por isso mesmo muito mais
hipotéticas, que as formulagdes estritamente cientificas, pos ndo
sdo comprovdveis por métodos e técnicas de pesquisa empirica.

Mais ainda: o maximo possivel de precisdo e certeza nas formu-
lagSes se encontra nas formulagSes cientifico-empiricas actualmente
insuperdveis. O conhecimento cientifico, como todo conhecimento
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humano, ¢ relativo, e, assim sendo, é claro que a maior precisio
estara na formula atualmente insuperavel.

Considerando as bases tradicionais que acabamos de expor, parece
facil saber qual a idéia ou conhecimento que informa o direito e
assim obter a sua definigdo operacional.

Dito de modo simplificado, direito seria entdao o que estd de acor-
do com o sentimento de dever ser e com a ciéncia actual. Seja norma
ou seja conduta. Seja prerrogativa ou seja dever:

Mas sentimento de dever ser ou sentimento de justica, ou, apenas,
justica, sio expressoes aqui usadas em sinonimia. Assim, direito seria
simplesmente a idéia cientifico-empirica da justiga.

Parece qua a definicdo proposta a pratica da composigio social do
direito € de ficil compreensdo imediata pelos estudiosos do juridico.
De fato, as expressdes dela sdo tradicionais e muito conhecidas:
cténcia empirica (ou cténcia positiva, ou, apenas, ciénciz) e uma
dessas expressGes, entendida a palavra ciéncia no significado de con-
hecimento de qualquer espécie (social ou nio) comprovavel per mé-
todos e técnicas de pesquisa empirica; enquanto dever ser é a outra
expressdao, entendendo-se este dever ser como algo que se contradis-
tingue do simples ser.

A agudissima indecisdo tradicional quanto ao que sejam justiga
e direito se alimenta de uma ‘‘idéia de justiga’’ tradicionai.nente vaga.
Na definigdo apresentada do direito parece estar, porém, o critério do
juridico, critério cientifico-empirico e universalmente valido. Nela
estard, ndo a auséncia de critério de uma imprecisa ‘‘idéia de justiga”’,
mas a idéia juridica da justiga.

Repare-se que uma ‘‘idéia de justi¢a’ tradicionalmente vaga acarre-
ta resultados praticos negativos que sdo facilmente constativeis pelos
cientistas sociais, a exemplo do antropo6logo Hoebel, que escreve:
“Por mais egoista que seja a motivagio de um disputante, a nao ser
seja ele de fato um tolo, faz descansar sua pretensio em principios
sociais ‘corretos’, em corregio geral, e no bem-estar de todo o grupo
social. De outra maneira, como poderia adquirir aceitagdo social
duradoura para sua posi¢ao?” (E. Adamson Hoebel 1958: 479).

Tanto quanto possivel preciso que seja aquele conceito sociolbgico
geral do direito, serd ele, porém, uma novidade tao acentuada em
face a tradigdo, que se rejeite como corpo estranho pela pratica legis-
lativa ou forense?

-Ou o conceito sociolégico do direito aqui apresentado, como sin-
tese que é entre racionalidade cientifico-empirica e sentimer to de
justiga, deita raizes na proépria pratica do direito?

Decerto, e é evidente. Poder-se-2 porventura negar que haja leis e
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sentengas, estrangeiras ou nacionais, que se baseiem em dados de
ciéncia empirica, por exemplo de natureza sanitaria ou econdmica?
Ou que se fundamentem no sentido de justiga do legislador e do juiz,
os quais possuem o sentimento de dever ser que comumente se ob-
serva em seres humanos? Ou que se lastreiem leis e sentengas na sin-
tese: razdo cientifico-empirica e sentimento de justi¢a?

De fato, o problema da aplicabilidade daquele conceito teodrico-
geral sociologico a praxis legislativa e forense nido é o de que essa
aplica¢do nio exista ainda, pois € evidente sua ocorréncia, mas sim
o da extensdo em que existe atualmente em confronto com a ex-
tensao que poderia racionalmente existir.

Naturalmente, ndo se pode pretender que um sistema legal nacio-
nal atual, qualquer que seja, fique de todo acorde com aquilo que
chamamos de direito, ou seja, totalmente acorde com algo em con-
sondncia com ciéncia empirica e sentimento de justiga. Na verdade,

a vida requer decisGes rapidas e irrecusaveis, ndo raro antes que o
cientifico-empirico se possa formalizar em lei, de fato nem sempre
existindo dados cientificos disponiveis para o legislador ou o juiz que
porventura queiram utilizd-los a propoésito de um determinado tépico.
Neste particular, é claramente lamentavel, do ponto de vista pratico,
o subdesenvolvimento das ciéncias humanas em geral.

Por isso mesmo, os sistemas legais nacionais continuam a informar-
se, ndo raro quanto a assuntos estratégicos, de conhecimento meta-
cientifico, particularmente de natureza ideolégica —com todas as
conseqiiéncias de inseguranga cognitiva dessa informagao. Ou seja, os
sistemas legais nacionais continuam, hoje, como no passado, a ter
conteido em boa parte apenas moral stricto sensu— com a possibili-
dade, tdo ainda de nossa época, de que uma moral legalizada se con-
teste violentamente por partidarios de morais opostas a ela. O que
tudo indica, ocorreria mais dificilmente em relagio a dados cienti-
fico-empiricos auténticos, estes com forte tendéncia a informarem
o consenso, dada a sua possibilidade de comprovagdo por métodos e
técnicas de pesquisa.

Assim ¢é que Kalven, Jr., se refere a “profundas premissas’’ no le-
gislar constitucional, a respeito de que ‘‘havera necessariamente uma
distdncia embaragosa entre a premissa e quaisquer fatos que a cién-
cia social moderna possa oferecer em seu apoio”. Ainda, para Kalven,
Jr., existiria o fendmeno inverso, isto é, “‘premissas tdo mundanas e
lugar-comun que n3o necessitam de qualquer confirmgdo sistema-
tica”, bastando-lhes aquela da experiéncia comum e da descoberta de
fatos por amadores. A partir dai conclui tipicamente o Autor norte-
americano que ‘‘a aplicagdo de ciéncia social a problemas legais (. . .)
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pode somente aspirar a fatos no alcance médio” (Kalven, Jr., 1968:
66 e 67).

Ora, a conclusdo de Kalven, Jr., é que soa falsa, pois nem todas as
premissas profundas de um legislar constitucional actualmente possi-
vel sdo insuscetiveis de informagao cientifico-empirica. Nossa propria
e modestissima construgdo tedrico-geral do social, a que remetemos
o interessado, apresenta diversas proposi¢Ges, por exemplo, sobre
distdncia social, e, mais especificamente, sobre equilibrio e desequi-
librio dos sistemas sociais, que envolvem claramente a possibilidade
de retirar-se aquele dominio uma exclusividade metacientifica (vejam-
se Claudio Souto, 1977: passim e especialmente 18-20, 22 ¢ 24;
Cldudio Souto, 1974: 49-51).

Essa possibilidade se confirma mesmo tradicionalmente, embora
de modo casuistico: “o sociélogo pode”, escrevera Leon Husson,
“por exemplo, apresentar ao governo ou ao legislador as conseqiién-
cias de um divorcio ou de uma guerra” (Husson, 1958: 301; analoga-
mente, Jean Brethe de la Gressaye, 1959: 53-54).

Se isso ¢ verdade, é claro que a aplicagio de ciéncia social a pro-
blemas legais, ao contrario do que pensa Kalven, Jr., influido confes-
sadamente por robert Merton (Kalven, Jr., 1968: 67), ndo sé pode,
como deve, aspirar a fatos no longo alcance.

Por outro lado, a conclusio soa também falsa porque as premissas
lugar-comum, embora nio necessitem de confirmagao cientifica siste-
matica que lhes seja especialmente dirigida, por corresponderem ao
que ja se sabe, contudo nem por isso deixam de poder estar acordes
com a ciéncia empirica atual, que pode acolhé-las, em certo sentido,
como algo seu, como o que melhor se adapta aos fatos. Tratar-se-ia,
entio, de certos conhecimentos espontineos, daqueles que a ciéncia
atual ndo possa contradizer ou inovar, e que, destarte, podem infor-
mar regras juridicas espontineas nao menos racionais que as regras
juridicas que se firmem de maneira refletida (Veja-se, a proposito,
Souto, 1971: 114). Note-se que basta a defini¢do sociologica geral do
direito como fato social aqui proposta que o conhecimento informa-
dor desse fato seja acorde com a ciéncia empirica atual, nio igual a
ela.

Nio hd como desconhecer, no entanto, que o escaso desenvolvi-
mento das ciéncias do homem pode significar que, em intimeros ca-
sos, os juizes nao disponham de dados cientificos satisfatérios para
a fundamentagio de suas decisGes. Um dos exemplos, lembrado por
Patterson: “. . .a liberdade de expressao literaria excede em valor um
fim social que desvaloriza (‘disvalues’) a preocupagio excessiva com
a licenciosidade (‘license’) e a perversio sexuais? Nao sei como se
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poderia instituir um teste cientifico das conseqiiéncias de tais deci-

sGes (Patterson, 1963: 28).

A decisdo judicial, entdo, na melhor das hipéteses, serd fundada
em conhecimento metacientifico e no sentimento de justiga do juiz,
isto é, serd, em nossa perspectiva, moral. Mas o julgador consciente
deverd procurar informar-se das hipdteses cientificas existentes e
poderd aceitar uma que lhe parega razoavel.
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