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RESUMO: A Sociologia do Direito é
uma disciplina que auxilia o jurista
a enxergar o fendmeno sociojuridico
noutra perspectiva, mais ampla. A
importancia do fato social estd na
sua caracteristica de exercer pressdes
externas no individuo, nas coleti-
vidades e nas instituicdes. Esta ai a
imprescindibilidade da Sociologia do
Direito: ela pode fornecer modelos
compreensivos sobre os referenciais
empiricos e concretos a serem utilizados
nas ag¢des sociopoliticas e juridicas. A

1

leitura dos classicos possibilita uma
analise multipla do fenémeno juridico e
a formulacao de novas teorias.

ABSTRACT: The sociology of law is
a discipline that helps the jurist to see
the socio-legal phenomenon in another,
broader  perspective. The  importance
of the social fact is in its characteristic
of exerting pressure on the individual,
collectivities and institutions. There is the
indispensability of Sociology of Law: it can
provide comprehensive models of empirical
and concrete references to be used in socio-
-political and law actions. The reading of the
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classics enables a multiple analysis of the legal phenomenon and the formulation of new
theories.
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INTRODUCAO

icardo A. Guibourg?® jurista argentino, ao analisar o marco

filosofico do Direito em seu pais, em sintese, decreta: os advogados,

na sua maioria, estdo convencidos de que o Direito é algo muito
mais pratico que tedrico. Assim, conferem importancia a aprendizagem nos
escritorios juridicos ou nos gabinetes judiciais; consideram uma base necessaria
o conhecimento dos cédigos e de algumas leis importantes, prestando relevante
atencdo a jurisprudéncia e consultando os tratados de ramos especificos
quando lhes parece necessario frente a um caso. A teoria do Direito é estudada
em algumas universidades, mas nos escritos judiciais, nos fundamentos das
sentengas e nos livros de direito, apenas se resume a citagdes que mais sugerem
o desejo de mostrar erudicao que o de desenvolver uma ideia clarificadora. A
maioria das citagdes corresponde a teorias muito antigas e tradicionais, que sao
as que presidem o pensamento dogmatico da primeira metade do século XIX.

A critica de Guibourg nao livra a Europa*. Segundo ele, em alguns paises
europeus sequer existem catedras universitarias de Filosofia do Direito, pois os

3 GUIBOURG, Ricardo A. Saber derecho. 1. ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2013. p. 1-2.

Um dos criticos da falta de pragmaticidade do Direito e do ensino do Direito é Manuel Atienza, da
Universidade de Alicante, na Espanha. Para Atienza, a teoria do Direito que se costuma elaborar nos
paises latinos, por exemplo, sofre de falta de pragmatismo, de incapacidade para incidir nas praticas
juridicas. Dai que, segundo o Maestro de Alicante, la primera necesidad de la teoria es la de tomarse el
pragmatismo en serio. O papel de uma teoria do Direito, assim, estd em contribuir para elaborar uma
concepcao articulada do Direito que possa servir para melhorar as praticas juridicas e as instituicoes
sociais (ATIENZA, Manuel. EI derecho como argumentacion. Barcelona: Ariel, 2010. p. 58-59).
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que cultivam tal disciplina se refugiam no Direito Constitucional ou em outros
ramos do Direito Pablico, circunstancia que influi, por sua vez, no pensamento
teérico, que tende a girar em torno de problemas concretos suscitados por leis e
constituicoes locais. E o que se observa disso tudo? Uma notavel separacao entre
os estudos tedricos gerais acerca do Direito e a prética cotidiana de advogados,
juizes e juristas. E no Brasil? Ha algo de diferente? Evidente que ndo. O
diagnostico de Ricardo Guibourg também aqui pode ser aproveitado; alids, bem
aproveitado. E pode ser somado a outro, ndo menos importante, identificado,
inclusive, com o problema europeu antes referido, e que, passados quase trinta
anos, permanece atual: o de que, embora setores como a magistratura até
possam estar mais sensiveis as contribuicdes de outras disciplinas de base - v.g.,
da Sociologia Juridica - para a compreensao dos problemas sociais imediatos
e concretos, as faculdades de Direito ainda continuam desmotivadas® para o
ensino de disciplinas mais tedricas, constituindo exemplo do que se fala a pouca
importancia que se da a disciplinas como a Sociologia do Direito e a Filosofia do
Direito.

Tudo somado, o reflexo desse panorama apresenta-se na atuagdo dos
operadores do Direito-aquiemespecial osadvogados -, que desaguanaatividade
dos juizes e, portanto, no principal ato da jurisdicdo e do processo judicial, que
é a sentenca, o provimento jurisdicional por exceléncia. E nela que se reflete a
atuacdo dos advogados na defesa dos seus clientes, e é nela que, obviamente, o
juiz decide sobre o rumo das vidas das pessoas. Isso ndo é privilégio do Direito,
mas nele se faz mais patente porque todos, mais cedo ou mais tarde, terminam
apelando para o Direito® e necessitam de uma decisao do Direito. E pela deciséo,
portanto, que as vidas das pessoas podem tomar um ou outro rumo. E é pela
decisdo que uma pequena comunidade ou um gigantesco pais pode tomar um
ou outro rumo. Bem por isso a decisao nao é e ndo pode ser uma construgao
solitaria. Ela s6 é possivel a partir da contribuicao dos interessados, das partes;
contribuicao essa que, no processo judicial, se da pelo aporte de argumentos,
sobretudo por meio de argumentos de principio’. Dai a importancia de areas

5 FARIA, José Eduardo; CAMPILONGO, Celso Fernandes. A sociologia juridica no Brasil. Porto Alegre:
Fabris, 1991. p. 40-41.

Vale citar a primeira frase de Carlos Santiago Nino ao tratar do contexto do direito: “El derecho, como el
aire, estd en todas partes” (SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccion al andlisis del derecho. 12. ed. Barcelona:
Ariel, 2003. p. 1).

Sobre o ponto, indispensavel consultar: MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica
hermenéutica ao protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
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como a Filosofia e a Sociologia do Direito, que proporcionam condicoes de
possibilidade para melhorar a instrumentalizacdo dos argumentos das partes e
base para a interpretacao judicial. Essas disciplinas, portanto, bem entendidas,
sao fundamentais para a construcao de argumentos juridicos sélidos e, por
conseguinte, dos provimentos jurisdicionais que espelham tais argumentos. O
que se aprende, o que se constréi em termos de compreensdo a partir de tais
disciplinas possibilita ao jurista enxergar o fenémeno sociojuridico noutra
perspectiva, mais abrangente. S6 podemos falar em principios, por exemplo, se
compreendermos o que representam e como se dao, sempre na applicatio®, os
principios no Direito. E isso depende da Filosofia do Direito (ou Filosofia no
Direito, como vem propondo héd tempos, por exemplo, juristas do porte de um

8Os romanos ja conheciam a ideia de que interpretatio é applicatio. A interpretagdo, portanto, nao

significava apenas entender o texto da lei, mas compreender o seu significado préatico. SALGADO,
Ricardo Henrique Carvalho. Hermenéutica filoséfica e aplicacio do direito. Belo Horizonte: Del Rey,
2005. p. 15-16. E estavam certos! O Direito é em ato, na aplicacao. A hermenéutica, que é modo-de-
ser-no-mundo, traz o jurista para dentro do mundo, pois é, sobretudo, facticidade. O jurista ndo pode
perder os vinculos com a realidade. As coisas s6 acontecem enquanto fenémenos. A aplicacdo ¢, na
compreensdo, tudo, menos algo secundario. Compreender é sempre um compreender-se, incluindo
um encontro consigo mesmo. Significa 0 mesmo que aplicar um sentido a nossa situagdo, aos
nossos questionamentos. Nao existe primeiro uma pura e objetiva compreensao de sentido que, ao
depois, na aplicacdo aos nossos questionamentos, adquira especial significado. N6s ja nos levamos
conosco para dentro de cada compreensao, e isso de tal modo que, para Gadamer, compreenséo e
aplicacdo coincidem. Isso pode ser bem visualizado no exemplo negativo da ndo compreensao. Se
ndo conseguimos entender um texto, isso resulta do fato de ele ndo nos dizer nada ou néo ter nada
a nos dizer. Por isso ndo é de estranhar, ou de contestar, que a compreensdo sempre aconteca de
maneira diversa de época para época e de individuo para individuo. A compreensdo, motivada por
eventuais questionamentos, ndo é apenas uma conduta reprodutiva, mas, também, ja que ela implica
aplicacdo, uma conduta produtiva (GRONDIN, Jean. Introducdo a hermenéutica filosofica. Trad. Benno
Dischinger. Sao Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 193). A aplicacdo ndo é uma parte tltima e eventual do
fendmeno da compreensao, mas o determina desde o principio e no seu todo. A aplicacdo nao consiste
em relacionar algo geral e prévio com uma situacdo particular. O intérprete que se confronta com uma
tradicdo procura aplica-la a si mesmo. O texto, para ele, ndo é algo dado e compreendido como um
algo geral que possa ser empregado posteriormente para uma aplicagao particular. O intérprete nao
pretende outra coisa que compreender, em geral, o texto, isto ¢, compreender o que diz a tradicdo e o
que faz o sentido e o significado do texto. Para compreender isso ele nio deve querer ignorar a si mesmo
e a situacdo hermenéutica concreta, na qual se encontra. Estd obrigado a relacionar o texto com essa situagio,
se ¢ que quer entender algo nele (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de
uma hermenéutica filoséfica. 3. ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 481-482).
Consulte-se também: STRECK, Lenio Luiz. Quinze anos de Constituicdo - analise critica da jurisdicdo
constitucional e das possibilidades hermenéuticas de concretizagdo dos direitos fundamentais-sociais.
Revista Ajuris, Porto Alegre: Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, n. 92, ano XXX, p. 230, dez.
2003.
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Lenio Luiz Streck’). S6 podemos falar da importancia do fato social e entendé-
lo corretamente se compreendermos que ele, o fato social, exerce uma pressao
externa no individuo, nas coletividades e nas institui¢des. E isso depende de
conhecermos Sociologia e, em especial, Sociologia do Direito, que é a disciplina
a quem cabe fornecer modelos compreensivos sobre os referenciais empiricos e
concretos, a serem utilizados nas agdes sociopoliticas'’. S6 podemos entender o
que significa a Sociologia como método e, a0 mesmo tempo, como empreendimento
compreensivo/interpretativo se conhecermos autores como um Emile Durkheim,
um Max Weber e um Paul Ricoeur, por exemplo. A aproximacao entre uma e
outra disciplina, assim, é notavel. Isso fica muito claro, em especial se buscarmos
suas origens, notadamente na Europa.

A Sociologia do Direito, na Europa, é formada com base em uma
diferenciacdo dentro da prépria Filosofia do Direito’. E assim é que foi
desenvolvida mais como uma doutrina juridica antiformalista e como doutrina
sociologista - mais teoria, menos método empirico - do que como disciplina
cientifica autébnoma. Ja no circulo anglo-americano ocorreu o contrario. Foi a
Sociologia Geral que se aproximou do Direito. A pesquisa empirica e os seus
métodos, portanto, é que foram aplicados ao estudo do sistema juridico. Isso fez
com que se desenvolvesse mais a parte empirica da Sociologia do Direito do que
sua parte tedrica.

1 A CONSOLIDACAO DA SOCIOLOGIA DO DIREITO COMO
CIENCIA

A Sociologia do Direito na condigdo de ciéncia consolidou-se na passagem
do século XIX para o XX. Essa consolidagdo decorreu de uma revolta contra o
formalismo juridico (a expressdo é de Francois Geny) em trés vertentes: o
formalismo da Escola da exegese na Franca, o formalismo da jurisprudéncia
dos conceitos na Alemanha e o formalismo jurisprudencial do case method na

9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011.

10 Cf. ARRUDA JR., Edmundo Lima de. Weber e Marx, antipodas? Fragmentos para pensar o direito.
In: ARRUDA JR., Edmundo Lima de (Org.). Max Weber: direito e modernidade. Florianépolis: Letras
Contemporaneas, 1996. p. 65.

1 ARNAUD, André-Jean; FARINAS DULCE, Maria José. Introducio a andlise socioldgica dos sistemas
juridicos. Tradugdo do francés por Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 22-23.
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América'. Frangois Geny, na Franga; Rudolf von Jhering e Philipp Heck, com a
jurisprudéncia dos interesses, e Eugen Ehrlich e Hermann Kantarowicz, com o
movimento do Direito Livre, todos eles na Alemanha; e Oliver Wendell Holmes,
Jerome Frank e Karl Llewellyn, nos Estados Unidos da América, sdo alguns dos
pioneiros da Sociologia do Direito™.

No que diz com os Estados Unidos da América, em especial, ha dois
movimentos académico-forenses importantes: a sociological jurisprudence e, na
sequéncia, o Realismo juridico. Ambos constituiram uma reagdo ao pensamento
juridico classico conhecido como formalismo langdelliano'. Esse pensamento
deve-se a Christopher Columbus Langdell, que foi diretor da Universidade de
Harvard no periodo de 1870 a 1895 e instituiu a metodologia do case method e o
método socratico, contribuicdo que perdura até hoje nas faculdades de Direito
norte-americanas. O formalismo langdelliano predominou na academia juridica
dos Estados Unidos, com reflexo nos posicionamentos jurisprudenciais na
segunda metade do século XIX até o inicio do século XX. Defendia a autonomia
do Direito, que teria solugdes predeterminadas para todos os casos possiveis,
pregando a utilizacao de métodos objetivos, dentro de um sistemalégico fechado.
Os principios gerais do Direito, nessa visdo formalista, deveriam ser extraidos
de precedentes. Destes sempre seria possivel deduzir solugdes para os casos
futuros. O Realismo juridico, no entanto, possibilitou uma visao interdisciplinar
no estudo do Direito e uma aproximacao do Direito com a realidade social,
abrindo espago para o fortalecimento de escolas do pensamento juridico focadas
em uma abordagem pragmatica'® do Direito, que sofreu influéncia da Sociologia,
da economia e da psiquiatria, entre outras ciéncias, em nitida oposicao ao
formalismo.

12 Sobre a tematica, OSUNA FERNANDEZ-LARGO, Antonio. Hermenéutica juridica: en torno a
la hermenéutica juridica de Hans-Georg Gadamer. Valladolid: Secretariado de Publicaciones,
Universidad, D. L., 1992. p. 19-28.

13 Ainda sobre a tematica, ARNAUD, André-Jean; FARINAS DULCE, Maria José. Introducio a andlise
sociolégica dos sistemas juridicos. Traducdo do francés por Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 22-29.

14 Confira-se o excelente estudo de FACCHINI NETO, Eugénio; WEDY, Ana Paula Martini Tremarin.
Sociological jurisprudence e realismo juridico - A filosofia juridica norte-americana na primeira metade
do século XX. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 43, n. 140, p. 75-123, jun. 2016.

A sociological jurisprudence tem raizes no pragmatismo de William James. Cf. FACCHINI NETO,
Eugénio; WEDY, Ana Paula Martini Tremarin. Sociological jurisprudence e realismo juridico - A filosofia
juridica norte-americana na primeira metade do século XX. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 43, n. 140,
p- 75-123, jun. 2016.
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No que diz com a Europa, por sua vez, é importante fazer referéncia ao
que ocorreu com a ciéncia do Direito calcada no modelo positivista, nos moldes
das ciéncias da natureza - no empirismo de David Hume ou no positivismo
social de Augusto Comte -, que, no século XIX, passou por uma transformacao,
convertendo-se em uma ciéncia do espirito (Dilthey) e da cultura (Rickert), o que
implicou a modificacdo da sua compreensdo a partir da historicidade e dos
contetdos do Direito. No século XX, por sua vez, houve, entao, umarevalorizacao
do Direito como uma ciéncia preocupada, por exemplo, com valores, reflexo
da Segunda Guerra Mundial, e com a forca normativa das Constitui¢des e dos
principios constitucionais, desconectada, portanto, da dogmatica conceitualista
do século XIX.

Claro que ha diferencas entre as experiéncias de distintos paises no que
diz com o modo de se visualizar o Direito. A experiéncia alema, por exemplo,
é vista como uma experiéncia histérica do Direito. Ao contrario da Franca, a
aproximacao do Direito a ideia de estatuto cientifico deu-se de modo distinto’®.
A Alemanha, como reacao as ideias do racionalismo, produziu a Escola Histérica
do Direito. Sem a experiéncia da Revolugdo, na Alemanha se pretendeu apenas
reformar os pressupostos do direito promovido pelo despotismo da Ilustracao.
Em seu lugar foi colocado um direito mais préoximo das tradicdes populares
e mais propenso a promocao da identidade alema. A Franca, por sua vez,
produziu a Escola da Exegese. O propésito de tal escola foi de produzir ordem e
método nas codificagdes para atender aos ideais da burguesia que, entao, estava
ascendendo ao poder e desejando dar continuidade ao seu ideério e as novas
condicdes sociais implantadas.

Foi Karl Friedrich von Savigny, na Alemanha, um dos defensores da
ideia de que a historia devia ser um elemento integrador da ciéncia juridica.
Para Savigny, a histéria do Direito é a propria ciéncia do Direito, pois no Direito
sempre se quer reatualizar um dado passado, fruto da experiéncia e vivéncia
de todo um povo. A histéria, entdo, é entendida como um vinculo orgénico:
todas as coisas estdo correlacionadas e sdo entendidas em uma conexao vital.
O Direito passado, assim, estd presente no desenvolvimento e no influxo que
exerce. O presente, a seu turno, s6 é compreendido como desenvolvimento de
suas virtualidades passadas.

16 OSUNA FERNANDEZ-LARGO, Antonio. Hermenéutica juridica: en torno a la hermenéutica juridica de
Hans-Georg Gadamer. Valladolid: Secretariado de Publicaciones, Universidad, D. L., 1992. p. 19-28.
Também: SORIANO, Ramén. Sociologia del derecho. 3. imp. Barcelona: Ariel, 2011. p. 51.
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A histéria, portanto, foi assumida pelo Direito, mas o resultado dessa
assuncado, consoante leciona Anténio Osuna Ferndandez-Largo, foi a redacao
da histéria da velha dogmatica, e ndo a compreensao histérica do Direito ou o
encontro de um direito por meio do qual o povo se insere no processo de sua
histéria e dos seus ganhos auténticos. A conclusao disso tudo é que a concepgao
cientifica do Direito terminou por se diluir em uma dogmaética formalista e
conceitual, com uma revisao erudita do passado, sem influéncia no presente, e
com uma formalizacao conceitualista do Direito vigente sem buscar as raizes do
seu ser's.

Essa perspectiva - de um direito diluido em uma dogmaética formalista,
conceitual -, como se sabe, comecou a mudar quando surgiu a discussao sobre o
carater cientifico do Direito, sobre o saber do Direito. Afinal de contas, é possivel
dizer que constitui ciéncia o saber do Direito? Sendo a resposta afirmativa, qual
é o0 estatuto cientifico que lhe convém? A teoria do Direito, a partir dai, passou
a receber subsidios da teoria da ciéncia. E o caso, por exemplo, da concepcao
positivista da ciéncia que passou a influenciar o saber juridico. Essa é a primeira
influéncia. No Direito essa influéncia se traduziu pelo rechaco do direito
racionalista e pelo reptudio dos supostos metafisicos do idealismo alemao.
Entdo, o que restava para a reconstrugdo da ciéncia do Direito? A via historicista,
seguida pelos continuadores de Savigny, a teoria conceitualista dos cédigos e
o caminho sociol6gico com o estudo dos fendmenos e das relacdes sociais que
constituem os supostos do juridico.

A teoria positivista das ciéncias naturais, que propunha que o material
suscetivel de conhecimento cientifico eram os fatos e fendmenos empiricos,
realizou, entdo, um transito imperceptivel para a ciéncia do Direito, ja que a ele,
o Direito, interessavam as normas escritas e vigentes em uma sociedade. Em
tais estudos, a ciéncia juridica utilizou-se de categorias proprias da psicologia.
Assim, a norma, por exemplo, passou a ser reconhecida seja pela consciéncia do
sujeito seja pela comunidade. Os direitos e deveres encontrariam sua explicagao
nos fendmenos da consciéncia de pretender algo dos demais ou de se reconhecer
vinculados a outros, como explica Karl Larenz".

7 OSUNA FERNANDEZ-LARGO, Antonio. Hermenéutica juridica: en torno a la hermenéutica juridica de
Hans-Georg Gadamer. Valladolid: Secretariado de Publicaciones, Universidad, D. L., 1992. p. 20.

18 Idem, ibidem.
19 LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Barcelona: Ariel, 1980. p. 60-65.
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A ciéncia da evolucdo dos seres vivos também produziu modelos de
ciéncia juridica. Como disserta Antonio Osuna Fernandez-Largo®, com suporte
em F. Elias de Tejada, Rudof von Jhering aproveitou os conceitos da evolugao
biolégica das espécies para explicar os fenomenos da histéria das codificacdes
que, para ele, Jhering, eram organismos vivos irracionais.

John Austin, por sua vez, passou a caracterizar a ciéncia juridica - Austin
denominou dita ciéncia Filosofia do direito positivo, Jurisprudéncia analitica ou
Jurisprudéncia tedrica - como uma ciéncia que ofereceria os conceitos e as
categorias comuns, tomados da analise dos usos e das vigéncias, e nao da razao
pura. Ou seja, Austin prop6s uma ciéncia formal, claramente positivista e com
método préprio, em consonancia com o ideal de toda e qualquer ciéncia.

As ciéncias sociais, por sua vez, surgiram como uma reacgdo a ciéncia
juridica caracterizada por impor conceitos fixos e universais a todo o Direito, e
que outorgava valor absoluto as institui¢des romanas do passado, o que nada
tinha a ver com osideais politicos novos, ou seja, os ideais derivados da Revolugao
Francesa, também nada tendo a ver, pois, com as novas situagdes econdmicas
criadas pela revolucao industrial. Também aqui Rudolf von Jhering tem seus
méritos: a partir de 1861, comegou a prestar atencdo a experiéncia juridica, aos
comportamentos sociais e aos sentimentos dos cidadaos. O Direito, com Jhering,
passou, entdo, a ter finalidade pragmaética, o que impulsiona(ria) todos seus
agentes, configurando a cooperacao e a integracdo social dos cidadaos. Nesse
aspecto, seria possivel compreender a ciéncia juridica pela analise das forgas
operantes em uma sociedade e dos interesses prevalentes dos sujeitos. E a teoria
do utilitarismo social®.

A teoria da jurisprudéncia dos interesses, cunhada por Philipp Heck,
também emprestou ao Direito o carater de ciéncia de utilidade pritica, dando as
costas a toda teorizacao e conceitualizagdo, privilegiando as dnsias e pretensoes
dos cidadaos. A ciéncia juridica, assim, deveria conhecer com exatidao histérica
os interesses reais que levaram a criacdo da lei, tendo em conta os interesses
conhecidos para a resolucao do caso. Nessa fase, passou-se a falar de ponderagio,
com a substituicdo do método da subsuncdo pelo juizo ponderativo de fatos
complexos e de uma avaliacao dos interesses em jogo.

20 OSUNA FERNANDEZ-LARGO, Antonio. Hermenéutica juridica: en torno a la hermenéutica juridica de
Hans-Georg Gadamer. Valladolid: Secretariado de Publicaciones, Universidad, D. L., 1992. p. 27.

2 Idem, ibidem.
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Outros juristas importantes, como Otto von Gierke, na Alemanha, e
Frangois Geny, na Franca, também passaram a atacar o formalismo conceitual e
a advogar a defesa da importancia dos contetidos do Direito, segundo esquemas
histéricos e de conhecimento social, e das percepgdes, vivéncias e atitudes
configuradoras da sociedade®. Tudo isso contribuiu para transformar a ciéncia
do Direito em uma Sociologia do Direito, uma sociologia aplicada, o que levaria
o Direito a obter o status de ciéncia, sobressaindo-se as figuras de Roscoe Pound®
(Estados Unidos), Eugen Ehrlich? (Austria) e Le6n Duguit® (Franca).

2 A ETERNA JUVENTUDE DA SOCIOLOGIA (DO DIREITO)

E possivel tracar um panorama histérico da Sociologia e da Sociologia
do Direito. Com Ramoén Soriano®, também penso que, no que diz com a
primeira, a Sociologia, uma das classificagdes mais acertadas acerca dos periodos
da sua histéria é a proposta por A. Gouldner, que sinaliza as seguintes fases:
a) o positivismo sociolégico de Saint-Simon e Augusto Comte, que nasce na
Franga no inicio do século XIX; b) a etapa marxista, em meados do século XIX,
com a inten¢do de fundir o socialismo francés, a economia politica inglesa e
o hegelianismo alemao; c) a etapa da sociologia classica, a partir do inicio do
século XX até a primeira guerra mundial, quando aparecem alguns temas
fundamentais da sociologia a partir de Durkheim, Weber e Pareto; d) a etapa do
estrutural-funcionalismo, a partir da década de 30 do século XX, que tem como
seus exponentes Talcott Parsons, Merton, Davis, Moore e Williams; e) a etapa
da crise do funcionalismo, dando lugar a novas teorias socioldgicas, como as de
Erving Goggman, Harold Garfinkel, George Homans, etc.

2 cf, LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Barcelona: Ariel, 1980. p. 80.

2 Roscoe Pound ¢ o defensor da ideia de Direito como engenharia social. E considerado o porta-voz mais

destacado da reagdo ao pensamento formalista (FACCHINI NETO, Eugénio; WEDY, Ana Paula Martini
Tremarin. Sociological jurisprudence e realismo juridico - A filosofia juridica norte-americana na
primeira metade do século XX. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 43, n. 140, p. 75-123, jun. 2016.

2 Eugen Ehrlich é o defensor de um direito cujo centro de gravidade é a sociedade, e ndo a lei,

a jurisprudéncia ou a ciéncia juridica. Por isso fala de um direito vivo. Consulte-se: EHRLICH,
Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Trad. René Ernani Gertz. Rev. Vamireh Chacon. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1986.

A solidariedade social como fundamento para o Direito é patente em Léon Duguit. Confira-se:
DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. 3. ed. Trad. Marcio Pugliesi. Sao Paulo: Martin Claret, 2009
(Colecao a obra-prima de cada autor).

26 SORIANO, Ramén. Sociologia del derecho. 3. imp. Barcelona: Ariel, 2011. p. 59-61.
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Por sua vez, a histéria da Sociologia do Direito se desdobra nas seguintes
fases: a) fase da Ilustracdo, com destaque para Montesquieu; b) a fase dos
iniciadores, tentando desenhar teoricamente as implica¢cdes entre Direito e
sociedade, com destaque para Comte (positivismo sociolégico), Marx (sociologia
do conflito) e Spencer (evolucionismo); c) fase de consolidagdo, quando a
Sociologia do Direito adquire caréter de cientificidade, com destaque aqui para
Durkheim e Weber, os astros centrais da nova sociologia®; d) a fase funcionalista e
critico-funcionalista, que se da nos Estados Unidos dos anos 30 a 70 do século XX,
caracterizada por um contraste entre a concepgao de sociedade como sociedade
sistemdtica, estabilizada, equilibrada - presidida pelo consenso social e pelo
reconhecimento da importancia do Direito para a integragdo e o controle social
-, e a concepgdo de sociedade como lugar de permanente conflito social em que
o Direito é um instrumento de coacao e de acobertamento dos interesses sociais
dominantes; e) a fase caracterizada pelo cruzamento da teoria comunicativa
(ou teoria da ética do discurso) de Jirgen Habermas e da teoria sistémica de
Niklas Luhmann. Luhmann é um herdeiro da teoria funcionalista (Parsons e
seus discipulos); Habermas, da teoria critico-social da Escola de Frankfurt.

E de se notar que o avango da Sociologia do Direito é uma decorréncia
do avanco da prépria democracia: em paises avancados e democraticos ela
é cultivada; nas ditaduras, seus efeitos e seu impacto na opiniao publica sao
temidos®. A Sociologia do Direito - e isso independe (ou, ao menos, deveria
independer) de esquerdismos ou direitismos - ocupa-se da influéncia dos
fatores sociais no Direito e da incidéncia deste no social, na sociedade. Trata-
se, consoante Ramoén Soriano, de uma ciéncia juridica substantiva; uma ciéncia
aberta, multiforme, apresentando um polimorfismo em termos de métodos, temas
e linguagem, ainda ndo possuindo modelos definitivos que reflitam a estrutura
da realidade sociojuridica.

Embora possa ser considerada uma ciéncia multiparadigmadtica - aqui é
possivel falar de autores como Jiirgen Habermas, Anthony Giddens e Jeffrey
Alexander, por exemplo -, o que tornaria impossivel chegar a uma maior
integracdo nessa disciplina, hd também quem entenda o contrario, defendendo,
portanto, a possibilidade de se estabelecerem algumas regras do jogo comuns
como requisito 16gico e institucional para perseguir fértil e criticamente a geracao

¥ Ibidem, p. 60.
2 Ibidem, p. 16.
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de conhecimento sociolégico. E o caso de José A. Noguera®, para quem a suposta
riqueza intelectual que tal pseudopluralismo implica é puramente retodrica,
traduzindo-se em pobreza informativa e esterilidade cientifica. Para Noguera, a
pluralidade paradigmatica descontrolada impede a auténtica pluralidade de
ideias, protegendo artificialmente as tradi¢des intelectuais como se fossem
espécies ameacadas ou em exting¢do, e as blindando contra a critica.

O fato é que ndo ha por que lamentar nao ter a Sociologia um corpo teérico
tnico e acabado. A Sociologia estd condenada a eterna juventude (Weber); a
renovar permanentemente seus conceitos a luz de novos problemas suscitados
pela marcha da histéria®. E o seu método ndo sera fundamentado por qualquer
outra ciéncia, sendo por ela propria. A Sociologia, assim, nao pode aceitar que
outras ciéncias fundamentem o seu método (Luhmann). A sua legitimacao como
disciplina consiste, portanto, em uma operacao de autossustentacao®.

3 POR QUE ESTUDAR OS CLASSICOS? POR QUE ESTUDAR OS
CONTEMPORANEOS?

Embora haja uma série de autores importantes nessa ciéncia (ou disciplina),
a tradicao tedrica da Sociologia consagra, em especial, trés autores, a chamada
trinca sagrada® da Sociologia. Sdo eles: Karl Marx, Emile Durkheim e Max Weber.
O conhecimento de tais autores para operar o Direito é importantissimo. Como
assinala Luciano Oliveira®, estudar Marx é importante para que saibamos que
neste mundo nado hé apenas leis e codigos, mas pessoas concretas, relagcdes de
poder e manobras politicas, interesses econémicos, etc., e que isso, portanto, é
importante para quem tem de fazer valer o Direito. Da mesma forma, estudar
um Weber, para quem a forma de dominagio legal-racional - considerada, pois,
a mais legitima forma de dominacio na modernidade - pode volta e meia cometer
intrusoes indevidas, para o que os juristas sempre devem estar com os olhos

2 NOGUERA, José A. El mito de la sociologfa como “ciencia multiparadigmatica”. Isegoria, Revista de

Filosofia Moral y Politica, n. 42, 31-53, enero-junio 2010. ISSN: 1130-2097.

30 SALLUM JR., Brasilio. Apresentacao da cole¢do. In: LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos
sistemas. 3. ed. Trad. Ana Cristina Arantes Nasser. Petrépolis/R]: Vozes, 2011. p. 9.

31 TORRES NAFARRATE, Javier. Introducdo. In: LUHMANN, Niklas. Introducio a teoria dos sistemas.
3. ed. Trad. Ana Cristina Arantes Nasser. Petrépolis/R]: Vozes, 2011. p. 14.

32 Cf. OLIVEIRA, Luciano. Manual de sociologia juridica. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 16.
% OLIVEIRA, Luciano. Manual de sociologia juridica. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 17.
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abertos*. A leitura de tais autores pode auxiliar na reflexao sobre os problemas
sociais do nosso Pais. Dai a necesséria conexdo da Sociologia com a realidade
brasileira. Afinal de contas, precisamos estar conectados a realidade circundante
com a qual trabalhamos.

Estudar tais autores, porém, ndo implica desconhecer os que lhes
antecederam e tampouco os que, contemporaneamente, vém propondo abor-
dagens sofisticadas e que, embora mais adequadas a paises ja desenvolvidos,
também podem auxiliar na compreensao da sociedade e do Direito brasileiro.
Sao exemplos os alemaes Jiirgen Habermas e Niklas Luhmann, cuja contribuicao
para o Direito, para a Sociologia juridica, sdo fundamentais. Alids, para o altimo,
Luhmann, autores como Marx, Durkheim e Weber disponibilizaram tdo somente
teorias de médio alcance (middle range) — a expressao é de Robert Merton® -, em
especial no campo da pesquisa empirica, nao fazendo, porém, uma descrigao
tedrica coerente sobre a situacao dos problemas da sociedade contemporanea®.
Como explica Luhmann, precisamos descrever, por exemplo, os problemas
ecolégicos, entender o incremento do individualismo e a crescente necessidade

% T.B. Bottomore, ha mais de cinquenta anos, alertava para o fato de que um dos defeitos radicais da
Sociologia consistia no fracasso de levar a sério o estagio preliminar de um problema teérico. Nas
palavras de Bottomore, que continuam valendo, “ha muito ainda a aprender com Marx, Durkheim
e Weber, que compreenderam muito bem que uma ciéncia da sociedade tem de comecar, como toda
ciéncia, fazendo perguntas. Os principais trabalhos de Durkheim, em particular - levando-se em conta
as limitacdes dos meios de pesquisa existentes e da sua orientacdo tedrica especifica - sao modelos
exemplares de pesquisa e exposicdo cientifica: em cada caso, o problema teérico é apresentado
primeiro, claramente, e em seguida as explicagdes existentes sdo analisadas e criticadas; finalmente,
Durkheim apresenta sua propria solucao, com as provas de apoio. Seus estudos sao complementados
em Vérios casos por uma discussdo das implicagdes praticas de suas conclusoes e descobertas teéricas.
Seria dificil encontrar, na Sociologia posterior, muitos estudos que formulem problemas igualmente
significativos ou procedem com igual rigor cientifico” (BOTTOMORE, T. B. Introducio a sociologia. 6.
ed. Trad. Waltensir Dutra e Patrick Burglin. Rev. técnica Otdvio Guilherme Velho e Edson de Oliveira
Nunes. Rio de Janeiro: Zahar, 1975. p. 50-51).

Segundo Merton, citado por T. B. Bottomore, teorias de alcance médio sao teorias intermediarias entre
as hipoteses de trabalho menores, surgidas em abundancia durante a rotina cotidiana da pesquisa, e
as especulacdes generalizantes que compreendem um esquema conceptual bésico, do qual se espera
derivar um grande nimero de uniformidades empiricamente observadas do comportamento social.
Merton apresenta como exemplos de teorias de alcance médio preocupadas com o ambito limitado de
dados - que poderiam ser desenvolvidas no momento - as teorias de dindmica de classe, de grupos
de pressdo conflitantes, do fluxo do poder e o exercicio da influéncia interpessoal (BOTTOMORE, T.
B. Introducdo a sociologia. 6. ed. Trad. Waltensir Dutra e Patrick Burglin. Rev. técnica Otavio Guilherme
Velho e Edson de Oliveira Nunes. Rio de Janeiro: Zahar, 1975. p. 49-50).

36 LUHMANN, Niklas. Introducio a teoria dos sistemas. 3. ed. Trad. Ana Cristina Arantes Nasser.
Petrépolis/R]: Vozes, 2011. p. 35.

35

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 47, n. 148, Junho, 2020



26 —— Doutrina Nacional

dos tratamentos psicologico-terapéuticos. E ai os impulsos intelectuais para
poder entender a sociedade moderna surgem fora do campo da Sociologia.
Dai a necessidade da introducdo de alguns topicos abstratos da teoria que
sdo verificados em outros ambitos (autopoiesis, encerramento operativo,
acoplamento estrutural, estrutura, tempo, etc.), de modo a extrair deles o que
pode ser de interesse sociolégico”. E eis ai uma das razdes do porqué de se
estudar os contemporaneos. Teorias como a teoria dos sistemas, com especial
destaque para Niklas Luhmann, tém proporcionado a configuracao de um novo
estilo cientifico mais apto a compreensao das sociedades complexas, situando-se
no centro das discussdes atuais sobre o sentido do direito e da sociedade®. Em
relacdo a essa matriz cientifica de anélise da sociedade e do direito, que encontra
em Luhmann um dos seus expoentes, é fundamental, alids, a adverténcia feita
por Leonel Severo Rocha®:

O problema do Direito, e ndo s6 o brasileiro, é que
ele é uma estratégia de imposicdo de certos valores
consagrados que se quer que se repitam empiricamente
em situacoes semelhantes no futuro. Temos Direito
quando temos algo que se repete ou quando, por
exemplo, no Direito Comparado, ha um pais que
decidiu da mesma maneira. Quando alguém ja decidiu
a mesma coisa, antes, num outro tribunal, é excelente
para o jurista. Se isso foi dito no Direito romano ha mais
de mil anos, melhor ainda. Se algo foi dito ha mil anos,
excelente para o jurista, porque had uma racionalidade
de acordo com a qual, para enfrentar o presente, a
complexidade obriga a sempre buscar no passado a
resposta. A isso se chama de dogmatica juridica, o
pensamento estabelecido no passado que, de alguma
maneira, tem a pretensdo de controlar o futuro, ja que
apresenta respostas, antecipadamente, para situagoes
que ainda ndo aconteceram, mas, se acontecerem, ja

7 Ibidem, p. 35-36.

3 Cf. ROCHA, Leonel Severo. Trés matrizes da teoria juridica. Anudrio do Programa de Pds-Graduagio em
Direito, Sao Leopoldo: Unisinos, p. 132, 1999.

3 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdugdo a teoria do sistema autopoiético
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 195.
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hd um sentido preestabelecido a partir da lei para
identificar essas situagdes. O Direito é todo um sistema
social, e a teoria de Luhmann convida a fazer esse tipo de
observacao, espetacularmente voltada para a negagao
da diferenca, para a negacao do futuro, no sentido de
que aquilo que esta no futuro ja esta determinado no
passado.

Para Rocha, a teoria sistémica pode, assim, gerar uma série de vantagens,
uma vez que se pode ter um critério de observacao sociolégico melhor sobre o
Direito®.

Em que pesem as contribuigdes teéricas de Luhmann e as criticas que faz as
middle range, algumas dessas teorias permanecem atuais e também possibilitam
ao estudioso do Direito realizar produtivas analises sociolégicas no campo
juridico. Suponhamos, por exemplo, que alguém queira investigar o modo como
se decide dentro do sistema de Direito, ou seja, a racionalidade das decisdes
juridicas nos tribunais. De todos os autores importantes ja citados, entre aqueles
inseridos na linha de teorias de médio alcance, podemos buscar subsidios para
uma analise desse naipe em um Max Weber, por exemplo. A leitura de Weber,
nesse sentido, continua muito atual, ainda que as teorias de cunho sistémico
possam ser consideradas mais sofisticadas por proporcionarem a configuragao
de um novo estilo cientifico mais apto a compreensao das sociedades complexas,
situando-se no centro das discussdes atuais sobre o sentido do direito e da
sociedade*, e por serem mais aptas a propiciar um critério de observagio socioldgico
melhor sobre o Direito*.

40 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdugdo a teoria do sistema autopoiético
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 195. Uma das criticas que podem ser feitas
a Luhmann diz com a auséncia da figura do sujeifo como modificador e motivador do dinamismo
dos sistemas. Para Grazielly Alessandra Baggenstoss, por exemplo, a desconsideragdo do sujeito traz
consigo a invisibilidade dos atos e das razdes humanos, o que implicaria um destaque falacioso do
aparato sistémico. Dai a necessidade de uma humanizacio da teoria dos sistemas, com a insercdo do
ser humano na andlise. O julgador e o legislador, assim, sdo figuras instrumentais e devem atuar
orientados a finalidade do Direito; afinal de contas, eles representam funcées do sistema juridico.
Consulte-se: BAGGENSTOSS, Grazielly Alessandra. Teoria dos sistemas humanizada: a modelagem
garantista das funcdes jurisdicional e legislativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

1 ROCHA, Leonel Severo. Trés matrizes da teoria juridica. Anudrio do Programa de Pds-Graduagio em

Direito, Sao Leopoldo: Unisinos, p. 132, 1999.

42 £ caso de ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 195.
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O Direito, como se sabe, envolve a questao do poder. Além disso, o
Direito também pode ser um indutor da racionalidade econémica. Veja-se que
essas relagdes entre Direito e poder, e o papel desempenhado pelo Direito no
desenvolvimento da racionalidade econémica e do capitalismo, sdo pontuais
para Weber®. Um dos objetivos do pensador alemdo é a reconstrugdo do
processo de racionalizacdo do Direito moderno na civilizacao ocidental. Por isso
o conceito socioldgico do Direito e o conceito de racionalidade sdo paradigmaticos em
sua obra. Dai também a perene importancia do seu pensamento para o estudo
e a analise do Direito. Poderiam ser referidos aqui outros autores, como, por
exemplo, os j4 mencionados Durkheim e Marx, além de Spencer, Comte, etc. Se
ficarmos, no entanto, com Weber, dados os limites da tematica - a importancia
dos classicos -, ja sera possivel demonstrar a importancia de uma teoria que,
entre outras tantas, difere das teorias sistémicas, mas, como dito, continua
tendo fundamental importancia para uma andlise sociolégica do Direito. Entao,
veja-se.

Quanto ao conceito socioldgico de Direito em Max Weber, é possivel afirmar
que o Direito é inserido na categoria sociolégica de ordenamento social. O
Direito, assim, é uma ordem social. E uma ordem legitima. A sua validade é
garantida exteriormente por um eventual constrangimento exercido por uma
autoridade humana instituida para isso e para punir a violacdo*. Ha, aqui,
dois elementos distintos e importantes: o reconhecimento e o constrangimento. O
reconhecimento, ou legitimidade, surge quando os individuos reconhecem uma
ordem como sendo legitima, orientando para essa ordem seus comportamentos
empiricos. Esse elemento implica a existéncia de fundamentos de validade da
ordem juridica. Isso se chama justificacdo interna. A legitimagdo da autoridade se
chega gradualmente®. Para Weber, no que diz com o Direito, a legitimidade do
ordenamento juridico vem da possibilidade de coagao fisica ou psicolégica. E que
nenhum poder diretivo se estabelece tdo somente com base em regras formais.
Ele também ¢é instituido por imposicdo de coergdes, a ameaca do uso da forca

Ele3 ROJO, Ratl Enrique; AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Sociedade, direito, justica. Relacoes
conflituosas, relacdes harmoniosas? Sociologias, Porto Alegre, ano 7, n. 13, p. 16-34, jan. /jun. 2005.

44 ARNAUD, André-Jean; FARINAS DULCE, Maria José. Introducdo a andlise sociologica dos sistemas
juridicos. Tradugdo do francés por Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 99.

45 RICOEUR, Paul. O justo 2: justica e verdade e outros estudos. Trad. Ivone C. Benedetti. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2008. p. 153.
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que esta no horizonte do problema da autoridade, como ensina Paul Ricoeur*. Essa
coacao, entao, passa a ser exercida por funciondrios que tém por funcao fazer
cumprir a lei”. A¢des que possuem o caréter de direito sdo, pois, acdes garantidas
por coagio juridica®®. O constrangimento, assim, é o elemento complementar.
Implica a garantia externa da legitimidade e da eficdcia da ordem juridica. O
constrangimento, portanto, é uma caracteristica exterior a ordem juridica. E um
elemento externo. Por ele se garante a realizacado efetiva do Direito. E isso faz com
que o Direito se diferencie das outras ordens sociais*. Ha, entdo, dois principios
basicos da racionaliza¢do do pensamento juridico: generalizagdo e sistematizacio™.
A generalizagio é a redugdo das razdes determinantes da solucao do caso a um
ou a vérios principios ou preceitos juridicos™. E a generalizagdo que permite
o estabelecimento de preceitos, possibilitando construir juridicamente relagdes
e instituicdes. Ja a sistematizagio juridica apresenta-se no sentido de que os
preceitos obtidos devem constituir um sistema claro e l6gico que contemple as
condutas juridicamente relevantes. A sistematizacdo, em todas as suas formas,
é um produto tardio®.

Por ser o paradigma da racionalidade central na obra de Max Weber, a
reconstrucao tedrica do processo de racionalizagido é um dos seus objetivos. Nesse
sentido, a racionalizacdo do direito nada mais é que o desenvolvimento das
qualidades especificas do direito como um direito de juristas. Para chegar nessa
reconstrugao tedrica do processo de racionalizacao do Direito, Weber, entao,

4 Ibidem, p. 156.

47 . MATTOS, Patricia Castro. As visoes de Weber e Habermas sobre direito e politica. Porto Alegre: Fabris,
2002. p. 55.

WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Trad. Regis Barbosa e
Karen Elsabe Barbosa. Rev. técnica Gabriel Cohn. Brasilia/ DF: Universidade de Brasilia, 1999. p. 73.

9 ARNAUD, André-Jean; FARINAS DULCE, Maria José. Introducio a andlise sociolégica dos sistemas
juridicos. Tradugdo do francés por Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 99.

48

%0 MATTOS, Patricia Castro. As visdes de Weber e Habermas sobre direito e politica. Porto Alegre: Fabris,

2002. p. 55-56.

WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Trad. Regis Barbosa
e Karen Elsabe Barbosa. Rev. técnica Gabriel Cohn. Brasilia/DF: Universidade de Brasilia, 1999.
p. 11-12.

52 Ibidem, p. 12.
53 Ibidem, p. 85.
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constréi quatro tipos ideais de Direito, usando dois pares conceituais: a antitese
racional/irracional e a antitese formal/material®.

Mas ao que se liga a racionalidade juridica de que trata Max Weber?
Racionalidade juridica, aqui, tem a ver com o processo de decisao™. E o recurso,
no processo de decisdo, a normas gerais e abstratas. Em uma ordem juridica
racional, os resultados do processo de decisdo juridica sdo previsiveis: tém
alto grau de previsibilidade e de possibilidade de calculo. No sistema juridico
irracional, do ponto de vista do tipo ideal, as decisdes juridicas sao arbitrarias, pois
ndo se baseiam em normas gerais, mas em avalia¢des puramente individuais
e emocionais. Aqui, em uma ordem dessas, nao ha qualquer possibilidade de
calculo. A tensdo entre o formal e material, por sua vez, diz com os processos
e critérios de decisdao que um sistema juridico adota. Aqui, é importante falar
sobre o tipo ideal, ha pouco referido. O tipo ideal é o instrumento de orientagao
na realidade empirica e meio para elaboracao de hipoteses a partir de certas
regularidades e certos processos que se repetem na agao social®. Serd com base
nisso que a analise socioldgica ird operar.

Do ponto de vista do tipo ideal, um direito é formal quando os processos e
os critérios de decisdo sao especificamente juridicos. O direito formal limita-se a
considerar, no direito material e no processo, as caracteristicas gerais univocas
do fato. Uma sublimacao juridica, especifica e qualificada, ensina Weber”,

5% Ibidem, p. 12-13.

55 ARNAUD, André-Jean; FARINAS DULCE, Maria José. Introducio a andlise sociolégica dos sistemas
juridicos. Tradugdo do francés por Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 100.

% O individualismo metodolégico de Max Weber caracteriza-se pelo fato de que, para ele, o real é

sempre o individuo. Estamos sempre diante de individuos. Esses individuos, porém, orientam-se de
acordo com outros individuos, pois, como dito, a nogdo de acdo social implica intersubjetividade.
Os tipos ideais, portanto, ndo devem ser dissociados desse individualismo metodolégico (RICOEUR,
Paul. O justo 2: justica e verdade e outros estudos. Trad. Ivone C. Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008. p. 152). O conceito fundamental da metodologia social de Weber ¢, assim, o do tipo ideal.
O tipo ideal é consequéncia das generalizagdes. E uma construgao mental que se obtém mediante
a acentuagdo de determinados aspectos de uma série de fendmenos. O tipo ideal é, portanto, um
conceito basico para a analise histérico-social; ¢ um recurso metodolégico que consiste em enfatizar
determinados tragos da realidade até concebé-los na sua expressao mais pura e consequente (COHN,
Gabriel. Introducdo. In: COHN, Gabriel (Org.). Weber. 7. ed. 5. imp. Sao Paulo: Atica, 2003. p. 8).
Nas situagdes observaveis, no entanto, a expressao da realidade jamais se apresenta assim. O tipo
ideal necessita ser construido no pensamento do pesquisador. Existe no plano das ideias sobre os
fendmenos, e ndo nos proprios fendmenos.

57 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Trad. Regis Barbosa e

Karen Elsabe Barbosa. Rev. técnica Gabriel Cohn. Brasilia/ DF: Universidade de Brasilia, 1999. p. 13.
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somente é possivel quando o direito tem carater formal. Ao contrario, o direito
é material quando os critérios de decisdo sao estranhos ao sistema juridico. Sao
exemplos os critérios étnicos, politicos, religiosos. etc. Weber, entdo, combina
os pares para dai extrair quatro tipos ideais de Direito®. Sao eles: a) Direito
irracional-formal; b) Direito irracional-material; ¢) Direito racional-formal;
d) Direito racional-material. Vejam-se.

Direito irracional-formal: a consulta a oraculos é um exemplo de um Direito
nesses termos®. E formal porque é acompanhado de um formalismo rigido. E
irracional porque se caracteriza pela total auséncia de previsibilidade. Assim, os
meios empregados para regrar os problemas surgidos do Direito ndo podem ser
controlados pela razao.

Direito irracional-material: esse direito também ndo possui previsibilidade,
pois os critérios de decisdo ndo sao juridicos, mas éticos, sentimentais, politicos®,
etc. E um direito que emerge de avalia¢des pessoais, de natureza ética e afetiva.

Direito racional-formal: aqui, ha critérios de racionalidade. Ha previ-
sibilidade. O direito combina com critérios de decisao do sistema juridico.

Direito racional material: é um direito calculavel, mas que apela para
critérios de decisdao pertencentes a um sistema religioso, a um sistema ético ou
a uma ideologia politica. Influem na decisdo juridica, portanto, determinadas
normas que ndo correspondem as generalizacoes l6gicas, baseadas em uma
interpretacdo em abstrato. Essas normas sao mandamentos de contetido geral:
imperativos éticos, regras utilitarias, regras de oportunidade, méximas politicas
que suprimem o formalismo da abstracao logica®'.

Como se pode verificar, s6 pelo fato de ter elaborado os tipos ideais de
Direito ja estaria justificada a importancia do estudo de Max Weber. E que sua
analise nesse ponto possibilita aos estudiosos do Direito saber que existem tais
tipos de racionalidade decisoria e que, em especial nos Estados Democraticos

58 ARNAUD, André-Jean; FARINAS DULCE, Maria José. Introducdo a andlise sociologica dos sistemas
juridicos. Traducao do francés por Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 100-101;
WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Trad. Regis Barbosa
e Karen Elsabe Barbosa. Rev. técnica Gabriel Cohn. Brasilia/DF: Universidade de Brasilia, 1999.
p. 12-13.

WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Trad. Regis Barbosa e
Karen Elsabe Barbosa. Rev. técnica Gabriel Cohn. Brasilia/ DF: Universidade de Brasilia, 1999. p. 12.

€0 Ibidem, p. 13.
61
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Idem, ibidem.
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de Direito, hd sempre o perigo de as decisdes judiciais descambarem para
irracionalidades formais ou materiais, corrompendo o sistema democratico.
Veja-se, por exemplo, que, quando os meios se tornam um fim em si mesmo (v.g.,
a forma pela forma), fatalmente estaremos diante de um irracionalismo, de uma
irracionalidade. No campojuridico, a definicao de Direito enquantoracionalidade
formal estrita, como o faz Kelsen, por exemplo, pode configurar uma hipotese
de irracionalidade. Quando, por outro lado, a decisdo se vale de um direito
alternativo, fundado em critérios de interesses expressivos de uma racionalidade
material, também estaremos diante de um caso de irracionalidade®. Logo, tanto
em um caso quanto em outro, ha um risco muito grande de as decisoes judiciais
se converterem em decisdes irracionais. E isso termina por levar aquele que tem
o poder de decisdo, no caso o Judicidrio, a uma deslegitimacio, pois o proéprio
Direito, como ordem legitima, passa a se ver deslegitimado em decorréncia da
atuagdo dos seus atores sociais, no caso os juizes e tribunais.

Se, por exemplo, traduzissemos a irracionalidade do Direito, enxergada
por Weber, para a teoria sistémica de um Luhmann, que, sofisticadamente, a
qualificaria em termos de complexidade, ou seja, como excesso de possibilidades®,
chegariamos a conclusdo de que a aplicacdo do direito, a decisao judicial, deve
dar-se racional e formalmente, considerando que a Constituicao e as leis, que
constituem racionalidade formal, ja trazem em si mesmo os critérios materiais -
e, portanto, racionais - de justica. Nao ha diferenca, pelo menos aqui, em invocar
Weber ou Luhmann para se proceder a uma analise socioldgica do fendmeno
juridico da (racionalidade da) decisao. A racionalidade formal, alids, nesse
sentido, nada mais é do que uma redugdo de complexidade. A irracionalidade,
por sua vez, é o excesso, tanto do ponto de vista formal quanto material.

Por isso é que entendo que ndo ha como deixar de recorrer a Max Weber
quanto se estd tratando da racionalidade deciséria do direito, porque é ele,
Weber, quem originalmente destrinca e simplifica as (ir)racionalidades a partir
da formulagdo dos seus tipos ideais. Weber, portanto, é um cldssico e, como
tal - como se vera adiante -, opera como um redutor de complexidade do ponto
de vista da doutrina sociolégica porque simplifica. Como classico, portanto,

2 ARRUDA JR., Edmundo Lima de. Weber e Marx, antipodas? Fragmentos para pensar o direito. In:
ARRUDA JR., Edmundo Lima de (Org.). Max Weber: direito e modernidade. Florianépolis: Letras
Contemporaneas, 1996. p. 60-61.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983. p. 46.
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Weber retine as caracteristicas e vantagens que sdo essenciais aos classicos.
Essas caracteristicas e vantagens sao trabalhadas por Jeffrey C. Alexander®.
Para Alexander, o reconhecimento consensual de um cldssico implica um ponto
de referéncia comum. Assim, o classico reduz a complexidade (Luhmann); é um
simbolo que condensa, representa uma série de compromissos diferentes®. E
essa condensacado, segundo Alexander, traz quatro vantagens funcionais. Em
primeiro lugar, simplifica, facilita a discussao tedrica. E faz isso, diz ele,

permitindo que um pequeno nimero de obras substitua
- represente por meio de um processo estereotipado
ou padronizado - as mirfades de formulagdes sutis
produzidas no curso da vida intelectual contingente.
Quando discutimos as questdes centrais que afetam
a ciéncia social em termos classicos, sacrificamos a
faculdade de captar essa especificidade sutil. Mas
também adquirimos algo muito importante. Falando
em termos de cldssicos, podemos ficar relativamente
seguros de que nossos receptores pelo menos saberao
do que estamos falando, ainda que ndo reconhecam em
nossa discussdo sua propria posicao particular e tnica.
E por esse motivo que, se quisermos elaborar uma
andlise critica do capitalismo, teremos provavelmente
de recorrer a obra de Marx. De igual modo, se
pretendermos avaliar a multiplicidade de analises
criticas do capitalismo, hoje disponiveis, teremos sem
davida de tipifica-las comparando-as a andlise original
de Marx. S6 assim estaremos relativamente seguros
de que outros acompanhardo nossos julgamentos
ideolégicos e cognitivos, ou mesmo se deixarao
persuadir por eles.*

64 ALEXANDER, Jeffrey C. A importancia dos classicos. In: GIDDENS, Anthony; TURNER, Jonathan
(Org.). Teoria social hoje. 1. reimp. Trad. Gilson César Cardoso de Sousa. Sdo Paulo: Unesp, 1999.
p. 46-47.

% Idem, ibidem.
% Idem.
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A segunda vantagem funcional, para Alexander, é que os classicos
permitem que compromissos gerais sejam discutidos sem a necessidade de
tornar explicitos os critérios para sua adjudicagdo. Uma vez que tais critérios sao
muito dificeis de formular, sendo quase impossivel que logrem consenso, essa
funcdo concretizante dos classicos é sem duvida importante. Ao invés de definir
equilibrio e natureza de sistemas, diz Jeffrey Alexander,

podemos discutir sobre Parsons, sobre a “funcio-
nalidade” relativa de suas obras antigas e tardias,
sobre se sua teoria (o que quer que venha ela a ser
exatamente) consegue de fato explicar o conflito no
mundo real. Ou, ao invés de explorar explicitamente
as vantagens de uma perspectiva afetiva ou normativa
da acao humana, podemos alegar que tal perspectiva
estd, de fato, presente nas obras mais importantes de
Durkheim.

A terceira vantagem funcional é de caridter ironico, explica Alexander. Dado
que se aceita um instrumento de comunicacao comum classico,

torna-se possivel ndo reconhecer a existéncia de um
discurso geral. Assim, como a importancia dos classicos
é acatada sem contestacao, pode o cientista social iniciar
um estudo empirico - por exemplo, no dmbito da
sociologia industrial - discutindo o tratamento dado por
Marx ao trabalho em seus primeiros escritos. Embora
nao lhe fosse permitido sugerir que consideragdes
ndo-empiricas sobre a natureza humana, e muito
menos especulagdes utdpicas sobre a possibilidade
humana, formam a base da sociologia industrial, é isso
exatamente o que ele reconheceria, de modo implicito,
ao apelar para Marx.

Finalmente, diz Jeffrey Alexander,

uma vez que a condensacao propiciada pelos classicos
dota-os de poder privilegiado, a referéncia aos cldssicos
se torna importante por razoes puramente estratégicas e
instrumentais. E do interesse imediato de todo cientista
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social ambicioso e de toda escola em ascensdo serem
legitimados perante os fundadores classicos.®”

CONCLUSAO

Cléssicos, portanto, devem ser criticados, relidos e redescobertos, se,
como pontua Alexander®, quisermos desafiar os critérios normativos de avaliacio
da disciplina da Sociologia e, acrescento aqui, da Sociologia do Direito. Cldssicos
levam a formulacdo de novas teorias®. Eis ai sua importancia. Lembremo-nos
de que, assim como ocorre com a Sociologia, ndo had um corpo tedrico tnico na
Sociologia do Direito, mas que isso, por si s6, ndo é um problema. Problema é
desconhecer as teorias e os seus autores, e a multiplicidade das possibilidades de
analise do fendmeno juridico que delas podem emergir. Problema é desconhecer
o fato de que, como defendem André-Jean Arnaud e Maria José Farifias Dulce”, as
contribui¢des dos estudos sociojuridicos podem ser fundamentais na realizagao
das fungdes do Direito, tais como as de prescricao, de interpretacao e até mesmo
de avaliacdo, uma vez que a interpretacdo juridica nao é unicamente feita com
base nos textos juridicos, mas, também, com base no contexto historico-social.

Isso possibilita ao Direito - aos seus atores e a suas instituicdes - ganhar em
realidade gastando menos, por sua vez, com abstragdes, com argumentos retdricos
ou teorias sem qualquer respaldo no mundo dos fatos, e que, portanto, podem nada
representar no que diz, por exemplo, com uma decisdo que se possa esperar do
sistema de Direito. Assim é que, sabendo existir distintos tipos de racionalidade
decisoéria, como sdo as que nos apresenta um Max Weber, por exemplo, o jurista,
em especial o juiz, pode ficar alerta para nao incorrer nas ditas irracionalidades
formais ou materiais - o que pode acontecer muitas vezes inconscientemente
-, ultrapassando, assim, os limites da sua competéncia enquanto agente de um

7 Ibidem, p. 47.

% Idem.

%" Como disserta T. B. Bottomore, “a teoria de Marx do desenvolvimento da produgdo e da formagao

de classes sociais, a teoria de Durkheim da divisao do trabalho e da solidariedade social, e a teoria de
Max Weber da burocracia como elemento de um movimento generalizado em diregdo a uma completa
racionalizagao da vida social deram origem a controvérsias teéricas que devem levar eventualmente a
formulagdo de novas teorias” (BOTTOMORE, T. B. Introducdio a sociologia. 6. ed. Trad. Waltensir Dutra
e Patrick Burglin. Rev. técnica Otavio Guilherme Velho e Edson de Oliveira Nunes. Rio de Janeiro:
Zahar, 1975. p. 51).

70 ARNAUD, André-Jean; FARINAS DULCE, Maria José. Introducio a andlise socioldgica dos sistemas
juridicos. Tradugdo do francés por Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 20.
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dos poderes do Estado e deslegitimando sua prépria atuagdo, a atuacdo da
jurisdicao. Consequentemente, reconhece-se aqui a importancia estratégica e
instrumental dos classicos no sentido de legitimar o argumento do jurista, seja ele
o juiz, o advogado, o promotor de justica, o professor ou quem quer que seja.
Também se reconhece a dita funcio concretizante do classico, que possibilita ao
jurista certa eficiéncia, inclusive em termos de ganho de tempo, facilitando certas
discussoes sem que seja preciso trazer a tona todos os fundamentos embasadores
de determinados consensos para que possa, entao, aplicar o direito. Assim, se
alguém estiver justificando determinado posicionamento politico-juridico e
tiver de utilizar o termo anomia, por exemplo, ndo precisard explicar o que ele
significa em razao de ja existir certo consenso na comunidade juridica do que é a
anomia, nocao, como se sabe, ligada a Durkheim. E isso também tem a ver com
outras funcionalidades do classico que sao a redugdo de complexidade, tema
candente em Luhmann, e a condensacao de sentido, de que trata Alexander.
Noutras palavras, o classico facilita ao jurista a discussao tedrica e lhe oferece
uma espécie de seguranca de que o ouvinte, a quem ele se dirige - tome-se o
exemplo simples de uma peticdo inicial ou de um recurso cujos argumentos
direcionam-se ao juiz ou ao tribunal -, ja sabe do que o remetente - no caso
exemplificado, o advogado - estd tratando. E, evidentemente, o classico nao
cerceiaa possibilidade da discussao, namedida em que, ao contrario, é sua prépria
condigdo de possibilidade. Dito de outro modo, é possivel formular algo novo a
partir daquilo que o clédssico propicia. Diante da diversidade fenomenoldgica
que fica submetida ao campo do direito, e das possibilidades nele abertas, a
normatividade do direito, subsistema social que reflete as condi¢des da sociedade,
pode ganhar reforco a partir dos contributos e das irritacdes propiciados pela
Sociologia enquanto campo tedrico de observacao da sociedade, ou da observagio
da observagio (Luhmann). Penso que uma comparagdo bem simples possa servir
como exemplo do que significam esse refor¢o da normatividade do juridico e
essa observacao da observacao em termos de sociedade e direito: suponhamos
que a Sociologia e o Direito fossem duas pessoas que estivessem conversando.
Uma delas, portanto, é a Sociologia; a outra, o Direito. O Direito, entdo, diz a
Sociologia: - Sociologia, tal coisa deve ser! A Sociologia, por sua vez, diz para o
direito: - Deve, mas ndo é. E assim! E a Sociologia diz isso justamente porque os
fendmenos, as coisas (Durkheim falava de coisas, do fato social enquanto coisa),
condensadas nos cléssicos, e, portanto, os classicos - que sdo uma redugdo da
complexidade social, da realidade - assim o demonstram, assim o provam. A
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Sociologia Sistémica, por sua vez, observa os dois, como se estivesse dizendo ao
direito: - Direito, reflita sobre o que a Sociologia estd te dizendo! O tedrico sistémico
é o observador dessa conversa, pois observa a observagao da observacao”. A
chave desse exemplo é a observagao e a comunicagao inter(e endo) sistemas, que
é condicao para o que se chama de acoplamento estrutural. Uma vez comunicado
o outro sistema pelo c6digo bindrio e em razao da sua diferenciacao funcional,
feito esta o acoplamento e nao se fala mais nele. Um fato juridico, bem se sabe,
é 0 desdobramento de um fato social. O Direito, como dever ser, as vezes, nao
consegue dar conta do modo de ser. E assim e pronto! A Sociologia Sistémica,
porém, apresenta uma caracteristica importante: a observacao. E justamente em
relacdo a necessidade de o direito se observar e observar a sociedade, e como
o direito deve fazer sua referéncia interna - e aqui entram em jogo os atores, as
instituicdes, a doutrina, a Constituicdo, as leis e... 0s cldssicos! - e se ajustar para
se comunicar com a sociedade, que se apresenta a observacao de segundo grau
proporcionada pela Sociologia Sistémica, em especial™.

71 Af estamos diante de um observador de terceira ordem, por assim dizer. O juiz, por exemplo, observa
a observagio. O tedrico, no entanto, que ird falar do juiz, observa a observagdo da observacao. Nao é
diferente o que se passa com o promotor de justica - como exemplificaria 0 meu amigo, Delegado de
Policia Civil e doutorando em Direito, Emerson Wendt -, que observa o inquérito policial e, portanto,
observa a observacao da observacdo. Dependendo do contexto, o juiz podera ser um observador de
quarta ordem, ou, ainda, de terceira, em relagdo ao fato em si. Alids, o fato de haver uma testemunha que
observou determinado fato, e um Delegado, que ouviu a testemunha que observou esse determinado
fato, ja faz possivel falar em um fato, em uma primeira observacao, em uma segunda observacao,
além daquilo que é colocado no inquérito, etc. Ou seja, s6 ai jd temos vérios observadores. Por isso é
interessante colocar-se na figura do observador em relacdo a circunstancia, ao fato observado e aos
niveis por que ai se passaram. Afora isso, hd também - e ndo menos importante - a metodologia
trabalhada no sentido de como observar. A metodologia, portanto, é importante no que diz com o objeto
da observagdo. Assim, uma coisa é observar o fato social; outra, observar o contexto das decisdes. Eu
posso fazer uma observacao de terceira ordem das decisdes judiciais. Nada impede, porém, seja feita
uma andlise de observacado de segunda ordem, como, por exemplo, do perfil do juiz, da sua origem,
etc.: 0 juiz é de periferia, de classe média ou de classe alta? Essa andlise pode ser ttil pra verificar o
quanto isso pode influenciar na decisao, por exemplo.

72 A sociologia sistémica talvez pudesse ser vista como uma espécie de ponte entre o Direito e a Sociedade,

como sugere meu amigo Cldudio Rogério Sousa Lira, Professor e Doutor em Direito pela Unisinos.
Para meu outro amigo, colega de docéncia e de magistratura, José Francisco Dias das Costa Lyra
(com “y”), também Doutor em Direito pela Unisinos, e com quem também venho cambiando ideias
a respeito desse problema, a ideia de ponte, no entanto, seria contraria a ideia de fechamento dos
sistemas, implicando, assim, em uma diluicdo da autopoiese. O termo ponte, portanto, pressuporia um
acesso direto entre direito e sociedade (ou ambiente), o que ndo é possivel. E que o ambiente pode irritar
o sistema via comunicagio, que devera, entdo, ser filtrada e selecionada pelo préprio cédigo do Direito.
Os classicos e a teoria sistémica contemporanea constituem, assim, possibilidades dessa comunicacao.
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