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1. Modelo Tedrico Dominante

Ao longo do século XX predominou, no estudo do direito, o modelo teérico de-
nominado positivismo juridico. Para alguns autores (EUGEN EHRLICH, TERCIO SAM-
PAIO FERRAZ JR) o positivismo juridico transformou o saber juridico em um saber dog-
mitico (uma técnica ou tecnologia), motivo pelo qual o ensino juridico tem negligenciado
as contribuicoes da sociologia e das demais ciéncias sociais ¢ humanas na compreensao do
fenémeno juridico. Alguns autores (ROSCOE POUND, NIKLAS LUHMANN) enten-
dem que HANS KELSEN seria o responsével por esse encolhimento indevido da dogmadtica
juridica, na medida em que no apenas postulou que o Estado era a tnica fonte das nor-
mas juridicas, mas também separou deliberadamente a metodologia juridica da metodologia
sociolégica. Assim, para entender os motivos do afastamento entre direito e sociologia é
necessdrio expor, ainda que de forma abreviada, os contornos do positivismo juridico na sua

forma mais elaborada.

HANS KELSEN ¢ o tedrico que eleva o positivismo juridico ao seu patamar mais
alto. Em 1934 publica a 7eoria Pura do Direito, na qual retoma as teses do positivismo juri-
dico do século XIX para construir o positivismo normativo do século XX. Nessa obra elege a
autonomia da ciéncia juridica como o problema fundamental da sua tese e confere-lhe mé-
todo e objeto préprios, capazes de assegurar ao jurista o conhecimento cientifico do direito.
Para isso estabelece um principio metodolégico, o principio da pureza, com o qual pretende
reduzir a complexidade do objeto do direito ao afastar da ciéncia juridica as ingeréncias
intrusas, potencialmente perturbadoras, de ordem epistemoldgica (sociologia, antropologia,
economia, etc.) e axioldgica (filosofia, ética). Para KELSEN, o objeto da ciéncia juridica
consiste em normas juridicas, e a tarefa do jurista consiste em descrever e sistematizar esse

objeto mediante proposicoes.

De acordo com KELSEN, o conhecimento juridico, para ser cientifico, deve ser
neutro, portanto, nio cabe ao jurista fazer julgamentos nem avaliagoes sobre as normas. No
exercicio da sua atividade, o jurista deve afastar tanto as dimensées axioldgicas, que impli-
ca em proferir juizos de valor a respeito das normas, como as dimensoes epistemoldgicas,
que implicam motivagoes especificas de outras ciéncias, como a sociologia, a antropologia,
a economia, a politica, a psicologia, etc. Essas dimensoes comprometeriam a verdade das
proposi¢des que o jurista enuncia sobre as normas. Vale dizer, o raciocinio juridico nio deve

versar sobre o que ¢ certo ou errado, adequado ou inadequado, justo ou injusto, conveniente
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ou inconveniente, mas sim sobre o licito ¢ o ilicito, o legal (constitucional) ¢ o ilegal (incons-
titucional), o vilido e o invélido, o eficaz e o ineficaz. Desse modo, é sempre possivel que
uma norma, indubitavelmente injusta, inadequada e inconveniente, quando submetida ao

modelo tedrico positivista possa ser considerada legal, vilida e eficaz.

1.1. Sistema de Normas

Para garantir a racionalidade da ordem juridica, tem-se na Zeoria Pura a nogao de
norma hipotética fundamental, no sentido de primeira norma transcendental. £ uma norma
suposta, vale dizer, nao ¢ editada por um ato de autoridade, nao possui um contetido, é uma
exigéncia lgica, apenas uma ficgao que sustenta o fundamento de validade da ordem juridi-
ca, evitando uma regressao ao infinito ou a discussio (socioldgica, politica, filoséfica) sobre
a legitimidade do poder origindrio ou a existéncia de outras fontes de normas juridicas nio
especificadas nas normas emanadas das autoridades competentes. A norma hipotética funda-
mental, que é suposta, segue-se a primeira norma posta, que no caso do Brasil, corresponde

a0 conjunto normativo da Constitui¢ao Federal.

A primeira norma posta e as demais que lhe sucedem derivam de atos de vontade
do poder soberano (autoridades competentes), e esse poder deve garantir a efetividade da
ordem normativa. Vale dizer, a norma ¢ vélida se for editada pela autoridade competente e
possuir um minimo de eficicia. A validade da norma repousa na competéncia normativa
de seu editor, que é conferida por outra norma e assim, sucessivamente, numa série finita
que culmina na norma fundamental. Essa estrutura possibilita ao jurista organizar o sistema
dindmico de normas relacionando-as a partir de regras de competéncia, reguladoras da pro-
dug¢do normativa. A mesma estrutura possibilita organizar o sisterma estdtico, relacionando as
normas a partir de seus contetidos. A norma emanada, de quem possui competéncia para

editd-la, deve manter contetido compativel com a norma que lhe ¢ imediatamente superior.

Assim, uma norma sempre se fundamenta em outra que lhe é superior, no que diz
respeito tanto a competéncia quanto ao conteddo. Uma das tarefas do jurista consiste em ela-
borar o encadeamento hierdrquico de normas, mediante proposi¢oes, tanto na perspectiva do
sistema dinAmico quanto na do sistema estdtico. Nessa estrutura, uma norma vale nao porque
¢ justa, mas porque estd em conformidade com uma norma superior na qual se fundamenta.
Todo o universo normativo vale e ¢ legitimo em func¢io dessa hierarquia, ou seja, em fungao
desse encadeamento 16gico. Da norma fundamental nio se pode exigir que seja justa. Mesmo

uma norma fundamental, considerada injusta, valida e legitima o direito que dela decorre.
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O Direito ¢, desse modo, uma ordem coativa, um conjunto de normas que pres-
crevem sangoes negativas. A conduta contrdria 2 norma ¢ considerada ilicita e a conduta em
conformidade com a norma é considerada um dever juridico. O Estado se confunde com
o direito porque nessa estrutura ele ¢ considerado o conjunto das normas, que estabelece a
competéncia e prescreve as sancoes negativas de forma organizada. Como se nota esse mo-
delo tedrico ndo permite estabelecer conexdes entre o direito e a sociologia, isso fica mais
evidente pela andlise do objeto considerado por tal modelo: o da ciéncia juridica (normas

juridicas) e o resultado da producio do jurista (proposi¢oes juridicas).

1.2. Norma e Proposicao

Para o positivismo normativo, a norma ¢ um dever-ser que confere ao comportamen-
to humano um sentido prescritivo. Assim, o fato ou a conduta humana possui o significado
juridico que a norma lhe atribui. Por esse motivo, a ciéncia juridica é fundamentalmente
diferente das outras ciéncias. Estas operam com o principio da causalidade (dado A ¢ B),
relacionam fatos, sendo um causa e o outro efeito, atuam no mundo do ser (mundo natural).
A ciéncia juridica atua no mundo do dever-ser (mundo normativo), opera com o principio
da imputagao (dado A, deve ser B). Esse principio prevé determinada san¢io (B) que deve ser
imputada a uma conduta, considerada pelo direito como ilicita (A). O jurista estabelece, na
proposicao juridica que descreve a norma juridica, ligagoes entre um antecedente (conduta

ilicita) e um conseqiente (sangio).

Anote, porém, que o principio da imputagio nio exige uma regularidade, como ocorre com
o principio da casualidade, isto é, pelo principio da imputagio nem sempre & uma conduta
tida como ilicita segue-se uma sangao. Neste sentido, a san¢io que decorre da conduta ilicita
pode ser imposta a um sujeito responsdvel (sujeito capaz), mas nao pode ser impostas a um

sujeito irresponsdvel (sujeito incapaz: doente mental, menor de idade, etc.).

Norma e proposigao enunciam um dever-ser. Hd, entretanto, diferencas essenciais
entre uma e outra. O enunciado da norma ¢ prescritivo porque resulta de um ato de von-
tade; logo, a norma ¢ vilida quando emana de uma autoridade competente ou invélida
em caso contrdrio. O enunciado da proposicao é descritivo porque resulta de um ato de
conhecimento do jurista; assim considerada, a proposicao é verdadeira quando o seu enun-
ciado estiver em conformidade com a norma ou falsa no caso contrdrio. A veracidade e a

falsidade sao atributos da proposi¢ao, enquanto a norma apenas pode ser valida ou invélida.
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As normas, que perfazem o ordenamento juridico, nio aparecem sistematizadas
nos instrumentos juridicos. Vale dizer, o sistema juridico nio possui légica interna. A alta
complexidade social exige das autoridades competentes uma produgio continua e ininterrupta
de normas, de modo que as normas mais parecem pegas de um gigantesco quebra-cabega
desmontado, cujas pegas espalhadas (na Constituigao, nas emendas constitucionais, nas leis,
decretos, portarias, instrugdes normativas, sentengas) devem ser reorganizadas pelo jurista
conforme as regras estabelecidas nos sistemas dindmico e estitico de normas. O “sistema de
normas” adquire contornos 16gicos de uma forma derivativa, por intermédio do sistema de

proposi¢oes elaborado pelo jurista.

A racionalidade da ordem juridica implica em enxergar o direito como sistema uni-
tério e hierdrquico de normas. Essa racionalizacio, entretanto, provoca algumas separacoes
entre: direito e sociologia, direito e agao politica, direito e antropologia, direito e ética e cul-
mina na “purificacio” do direito ou na “reificacdo” da norma juridica. Exige-se que o jurista
parta do pressuposto segundo o qual as normas advém de um legislador racional, possuem
vida prépria e sdo capazes de condicionar comportamentos sem serem condicionadas por
eles. Assim, o direito aparece separado da vida social, da cultura, da histéria e dos homens

responsdveis pela sua criacao e aplicagao.

1.3. Norma e Interpretacao

No que diz respeito a interpretacdo da norma juridica, isto ¢, a determinacio do
seu real alcance e sentido, a teoria pura entende que de uma mesma norma pode-se extrair
diversos significados. As normas superiores (primeiras normas postas) nio determinam de
modo exaustivo todas as situagoes, de modo que sempre resta uma margem de indetermi-
nacgdo. Além disso, as normas sao genéricas (textura aberta), ndo circunscrevem exatamente
os objetos a que se referem e por isso permitem interpretagdes divergentes. Junte-se a isso o
fato de que as normas estdo expressas na linguagem natural, cujas palavras sao sempre vagas
e ambiguas e, por isso, denotam e conotam diversos significados. Por essas razoes, a teoria
pura nega a possibilidade de uma interpretagio verdadeira, mas distingue a interpretagio

auténtica da nio auténtica.

Interpretacio nio-auténtica (doutrina) ¢ a realizada pelo jurista que, mediante ato
cognitivo, deve fixar os diversos significados possiveis da norma juridica. A interpretacio
auténtica (jurisprudéncia) cria direito e é realizada pelo érgao jurisdicional que, no exercicio

da competéncia juridica, decide o conflito com base em um ato de vontade, e pode estar ou
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nao em conformidade com um dos significados oferecidos pela doutrina. Vale dizer, o juiz,
quando decide, ndo realiza ato de conhecimento, manifesta sua vontade. Assim ¢ porque a
teoria pura considera a sentenga uma norma juridica individual, emanada de uma autorida-

de competente, que estabelece uma sangio.

Portanto, a sentenga passa a compor o conjunto de normas juridicas, constituintes
do objeto da ciéncia juridica. Sobre ela incide, portanto, o principio da pureza exigindo a
neutralidade do jurista ao aprecid-la. Mesmo que o contetdo da sentenca seja visivelmente
injusto ou ilegal, nio cabe ao cientista do direito qualquer manifestagao valorativa sobre a

decisao. A senten¢a é uma norma juridica e, como tal, no é justa nem injusta, apenas vale.

Desse modo, a teoria pura protege a vontade normativa (do Congresso ou do Tri-
bunal) de qualquer critica do jurista. Com isso desqualifica tanto as qualidades do sujeito do
conhecimento como as do objeto a ser conhecido. O jurista (sujeito do conhecimento) deve
ser neutro, porque a norma (objeto a ser conhecido), embora seja tida como um produto
da vontade humana, nao pode ser valorada ou qualificada. Paradoxalmente, o positivismo
juridico estabelece a idéia segundo a qual a solugio para qualquer problema juridico ja estd

posta, a priori, no sistema de normas.

Enfim, na perspectiva da teoria pura, o jurista cuida de proposi¢des normativas e nao
de fatos. Nao se pode olvidar, porém, que a experiéncia juridica pressupoe uma referéncia
das proposi¢oes normativas a comportamentos reais. Na medida em que isso se coloca como
problema para o jurista, surge a necessidade de esclarecer as relagoes entre fato e norma. A
correlagao entre fato e norma permite entender o direito como sistema aberto, dependente
de outros que o abrangem e circunscrevem. O direito como sistema aberto possibilita ao ju-
rista enxergar o imenso contraste entre direito posto e direito aplicado, ou a imensa distincia
entre o direito formalmente vilido e a realidade social. Dai a possibilidade do deslocamento

da andlise para 0 momento em que a norma produz impacto e atua na realidade social.

1.4. Saber Dogmatico

Com o positivismo juridico, a ciéncia juridica passou a ser concebida como ciéncia dogmi-
tica. Essa ciéncia enxerga seu objeto, o direito posto e dado previamente pelo Estado, como
um conjunto compacto de normas que lhe compete sistematizar, classificar e interpretar,
tendo em vista a decisao de possiveis conflitos. Assim, no mundo contemporaneo, o direito

aparece fundamentalmente como um fendémeno burocratizado, um instrumento de poder, e
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a ciéncia juridica como uma tecnologia.

Sob a inspiracio desse modelo, formou-se, entre os juristas, uma tendéncia bastante
forte consistente em identificar a ciéncia juridica com um tipo de produgio técnica, desti-
nada apenas a atender as necessidades do profissional (advogado, promotor, juiz, delegado,
etc.) no desempenho imediato de suas fungoes. Sob o império dessa premissa, muitos desses
profissionais ficam alienados em relagio ao processo de construgio do préprio direito posi-
tivo (sistema de normas); nio percebem o direito como instrumento de gestao social; nao
visualizam a fungao social das normas juridicas; ndo compreendem o direito como um saber,
que também serve a luta social exigida pelo mundo em que vivemos; nao entendem o direito
como instrumento de mudanca; enfim, nio enxergam o direito como uma prética virtuosa

a favor do ser humano.

Influenciado pelo positivismo juridico, o saber juridico se tornou um saber dogmi-
tico, posto que o sistema de normas aparece como um dado, o ponto de partida de qualquer
investigag¢io. As normas sao mantidas como dogmas inatacdveis, sao assumidas como insubs-
tituiveis e inquestiondveis. O sistema de normas constitui uma espécie de limita¢do, uma
prisao que tolhe a liberdade do jurista no trato com a experiéncia normativa. Essa limitagao
tedrica conduz a exageros, motivo pelo qual hd quem faga do estudo do direito um estudo
voltado para um conhecimento muito restrito, legalista e cego considerando apenas a reali-

dade social.

Esse tipo de estudo, fechado, técnico e formalista, é implementado na maioria das
Faculdades de Direito. Essas institui¢es de ensino passam a formar profissionais que nio
questionam os pontos de partida (dogmas) e, com isso, as normas sao consideradas conve-
nientes, adequadas, justas e irrepreensiveis. As disciplinas, que poderiam provocar o ques-
tionamento critico (sociologia, antropologia, filosofia), nio raras vezes, sio designadas pelos

especialistas como “perfumarias juridicas”.

2. Sociologia e Direito: Uma Aproximacao

Hi4, segundo FERRAZ JR (1995: 39 e seguintes), duas possibilidades de proceder
a investigagdo de um problema juridico: acentuando o enfoque dogmdtico ou acentuando o

enfoque zetético. Os dois enfoques nio se excluem, estio correlacionados. O enfoque dog-
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mdtico, como visto, ndo questiona os dogmas (normas), portanto, diante de um problema,
considera que a solu¢do jd estd previamente dada ou pressuposta no sistema de normas. O
enfoque zetético problematiza as préprias normas, portanto, as normas ficam abertas a davi-
da, A critica e a criatividade. Assim, o enfoque zetético revela-se como um saber especulativo,
sem compromisso com a necessidade imediata do profissional do direito. Pode-se dizer que
o enfoque zetético enseja um conhecimento teérico (desinteressado) e sem compromisso
imediato com a a¢do, enquanto que o enfoque dogmadtico implica um conhecimento pratico

(obtencido de informacoes), que ¢é utilizado como ferramenta para a agio.

Sob o enfoque zetético as normas comportam pesquisas de ordem sociolégica, an-
tropoldgica, filoséfica, histérica, etc. Nessa perspectiva o investigador (jurista, sociélogo)
preocupa-se em ampliar as dimensoes do fenémeno juridico, sem limitar-se aos problemas
relativos as decisoes dos conflitos. Pode encaminhar sua investigacio para os fatores reais do
poder que regem uma comunidade, para as bases econémicas e os reflexos na vida cultural
ou social e politica, para o levantamento dos valores que orientam a ordem constitucional,
para uma critica ideoldgica do atual estdgio dos diversos ramos do direito: penal, empresa-

rial, ambiental, civil, tributdrio, etc.

A investigagao zetética ndo exerce exatamente um papel apaziguador, no sentido de
conceder total seguranca a constru¢o e a interpretagao juridica. Mais do que fornecer uma
resposta para um determinado tema, cuida mais da tarefa de problematizd-lo. Assim ocorre
com os temas ou problemas enunciados de forma mais genérica, por exemplo, as questoes
relativas a: justica, liberdade, igualdade, preconceito, preservagao do ambiente, fungio social

da propriedade, dos direitos humanos e sociais, etc.

Assim ocorre também com os temas ou problemas enunciados de forma mais es-
pecifica, porque referentes a um conjunto de situagoes aparentemente menos abrangentes
e complexas, como por exemplo: legalizagio da tortura, pena de morte, penas alternativas,
inseminagao homdloga, reproducio iz vitro, clonagem, liberalizacio da maconha, pesquisa
com células tronco, contrato de gestacao, eutandsia, unido estdvel de pessoas do mesmo sexo,
adogao por casal do mesmo sexo, aborto, abandono clinico de criangas portadoras de defi-
ciéncias, esterilizagao de pedéfilos e de pessoas portadoras de deficiéncia mental, comércio e

érgaos humanos, greve de funciondrios publicos, politica de agoes afirmativas etc.

2.1. Zetética e Dogmatica
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Numa investigacio dogmdtica as normas constituem pontos de partida, que nao
podem ser negados. As normas sao, contudo, expressas em palavras, e estas sdo sempre vagas
e ambiguas, fato que exige interpretagio. As normas sio um produto abstrato e as regras
de interpretagio (dogmas explicando como devem ser entendidas as normas) sio também
produtos abstratos. Tem-se, desse modo, uma dupla abstragao que consiste em isolar normas
e regras de seus condicionamentos zetéticos (socioldgicos, antropoldgicos, econémicos, poli-
ticos, histéricos, filosoficos). Essa dupla abstragio provoca o distanciamento progressivo do

direito em relagdo & prépria realidade social.

E certo que a dogmdtica depende do principio da inegabilidade dos pontos de partida,
mas nao se reduz a ele. Ao interpretar a norma, o jurista cria condigoes para se libertar dos
pontos de partida, posto ser possivel extrair de uma mesma norma virios significados. O ato
interpretativo que acompanha a resposta ou decisao dificilmente reproduz o sentido imedia-
to da norma, geralmente lhe confere um significado mais abrangente ou adverso. A decisao
ou resposta, embora podendo parecer, nao se enclausura totalmente nas normas. Nesse sen-
tido, a dogmdtica juridica, ao invés de ser considerada uma prisio para o espirito, permite o
aumento da liberdade no trato com a experiéncia normativa. Vale dizer, a dogmadtica juridica
nao se exaure na afirmagao do dogma estabelecido, mas interpreta sua prépria vinculagio,

fato que permite ao jurista certa manipulagio no ato interpretativo.

Visto deste angulo, percebe-se que o conhecimento dogmitico dos juristas, embora
dependa dos pontos de partida (os dogmas), gira em torno de incertezas. Essas incertezas sao
justamente aquelas que, na sociedade, foram aparentemente eliminadas (ou inicialmente de-
limitadas) pelos dogmas. Por exemplo, diante da incerteza sobre se ¢ possivel a unido estével
entre pessoas do mesmo sexo, o Poder Judicidrio edita uma decisdo reconhecendo o direito
do parceiro sobrevivente de participar do espélio do parceiro falecido, cabe ao saber dogmi-
tico retomar a incerteza primitiva, indagando, por exemplo: O que é familia? O que ¢ unido
estavel? E possivel unido estivel entre pessoas do mesmo sexo? Qual o periodo minimo para
se estabelecer existéncia de unido estdvel? A sociedade aceita a unido estdvel ou casamento de
pessoas do mesmo sexo? No atual estigio da sociedade, é comum unido estivel de pessoas
do mesmo sexo? Qual o meio juridicamente aceito para se estabelecer a existéncia de uniao
estavel? O mesmo movimento vale para outras incertezas, tais como: aborto, eutandsia, tor-
tura, abandono clinico, preconceito, etc. O jurista retoma, portanto, a incerteza primitiva,
amplia-a, mas de maneira controlada, isto é, cria alternativas, para a decisao dos conflitos,

com um minimo de perturbagio social.
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Para a dogmatica, o tema ou o fato, por exemplo, da unido homoafetiva (e também
outros temas como: demarcagao das terras indigenas, reconhecimento dos quilombos, a¢oes
afirmativas, mudanca de sexo, eutandsia, clonagem, guarda conjunta, reprodugio assistida,
concepgao in vitro, comércio de drgaos humanos, liberalizagao da maconha, etc.) representa
um ponto de partida que exige respostas ou decisoes juridicas. Nesse sentido, para indicar
as respostas ou decisdes mais apropriadas, ¢ preciso apontar as relagoes do tema ou fato da
unido homoafetiva (do preconceito, da mudanca de sexo, da institucionaliza¢io da tortura,
das agoes afirmativas, do aborto, da pena de morte, etc.) com o direito a vida, o direito a pro-
priedade, o direito a liberdade de escolha, o direito a igualdade de oportunidades, o direito

as condicoes de inser¢ao no campo profissional, o direito & dignidade do ser humano, etc.

Para a zetética os temas, anotados acima, ligam-se & questdo anterior que pergunta:
de que maneira, em nossa sociedade, esses temas se constituiram como fatos ou problemas
sociais, ou seja, surgem perguntas sobre as experiéncias sociais, culturais e histéricas, que
permitiram o surgimento dos préprios temas. Se para a dogmdtica a nogao de uniao ho-
moafetiva constitui ponto de partida de uma construgao tedrica com vistas a decisao de con-
flitos, para a zetética o ponto de partida é a construgdo dessa nogio, que se apresenta como

dado e como portadora de uma realidade objetiva.

Enfim, embora o jurista seja um especialista em questées dogmdticas (prdticas), ¢ também,
em certa medida, um especialista em questdes zetéticas (tedricas), posto que, diante da alta
complexidade que o0 mundo contemporineo imprimiu a vida social, ndo hd como isolar os
problemas juridicos dos seus aspectos socioldgicos, antropoldgicos, econémicos, politicos,

filoséficos, éticos, histéricos, etc.

Hoje, o debate sobre temas juridicos mais polémicos, como o imigrante ilegal, o
aborto, a unido homossexual, a deficiéncia, a eutandsia, a demarcacio das terras dos indios,
o reconhecimento dos quilombos, as a¢cdes afirmativas etc., exigem do jurista algumas in-
cursoes na sociologia, tendo em vista a construgio de respostas que possam fundamentar

decisoes e provoquem um minimo de perturbagao social.

I - Sociedade e Direito

Modelo Teérico Dominante
e DPositivismo Juridico: HANS KELSEN

Sistema de Normas

Sociologia e Direito: Uma Aproximagao
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* Teoria Pura: Norma Hipotética fundamental (Brasil Constitui¢do Federal);

o Sistema DinAmico (regras competéncia) x Sistema Estdtico (contetdo);

* Direito (diferente de sociologia) -> Ordem Coativa -> Conjunto de Normas Prescrevem
Sangoes Negativas;

Norma e Proposi¢ao

* Ciéncia Juridica (principio imputa¢ido — mundo normativo) x Outras Ciéncias (principio
causalidade — mundo natural);

* Norma (enunciado prescritivo, resulta de atos de vontade, autoridade competente, valida ou
invalida) x Proposi¢ao (enunciado descritivo, ato de conhecimento do jurista, veracidade e

falsidade);

* Norma: racionalidade no Ordenamento Juridico, sistema unitdrio e hierdrquico de normas:
Direito x Sociologia, Direito x A¢do Politica, Direito x Antropologia, Direito x Etica, “pu-
rificagdo” do direito e “reificacdo” da norma juridica. Pressuposto: as normas advém de um
legislador racional, possuem vida prépria e sdo capazes de condicionar comportamentos sem
serem condicionadas por eles. Cisio entre direito e vida social, cultura e histéria dos homens;

* Proposicio: sem l6gica interna, alta complexidade social, produgao continua e ininterrupta
de normas. Contorno légico derivado do sistema de proposi¢oes.

Norma e Interpretagio

* Teoria Pura: mesma norma, diferentes significados;
¢ Interpretagio nio auténtica: doutrina, ato cognitivo;
* Interpretagio auténtica: jurisprudéncia, ato de vontade;

* Sentenca (ndo é justa, nem injusta, apenas vale): Principio da Pureza (neutralidade
do jurista);
 Correlagao fato e norma. Direito Sistema Aberto. Direito formalmente vilido x

Realidade social.

¢ Teoria Pura: protege a vontade normativa, para tanto desqualifica sujeito e objeto. O jurista
(sujeito do conhecimento) deve ser neutro, pois a norma (objeto a ser conhecido), embora
tida como produto da vontade humana, nio pode ser valorada ou qualificada.

e Dositivismo Juridico: a solu¢do para qualquer problema juridico jd estd dada, a priori, no
sistema de normas.

Saber Dogmitico
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1. Conceito e Objeto

O termo sociologia foi adotado em 1838 por AUGUSTE COMTE, para indicar
“a ciéncia da observagao dos fendmenos sociais” e a seguir passou a ser usado para indicar as

andlises tedricas ou empiricas que tomavam por objeto os fendmenos sociais.

Os sociblogos concordam que a sociologia ¢ uma ciéncia, mas nao hd consenso em
relagdo 4 exata determinagio de seu objeto de estudo. Assim, para EMILE DURKHEIM,
sociologia ¢ a ciéncia da sociedade e tem por objeto os fatos sociais. Para MAX WEBER, ¢
a ciéncia que pretende entender a agdo social. Para GEORGES GURVITCH, ¢ a ciéncia
que estuda os fendmenos sociais. Para Florestan Fernandes, é a ciéncia que tem por objeto
estudar a énteragdo social nos diferentes niveis da organizagdo social. Para WIESE, socio-
logia é o estudo das relagées sociais. Para HOBHOUSE, sociologia é uma ciéncia que tem

a totalidade da vida social do homem como sua esfera.

A delimitagao do objeto de estudo visa garantir a sociologia autonomia cientifica
em relagdo as demais ciéncias. Ocorre, porém, que a sociologia nio se distingue das outras
ciéncias sociais ¢ humanas por um objeto de estudos que lhe seja préprio. Para confirmar essa
constatacdo basta citar que todo fatoe social é um fato histérico; segue-se dai que sociologia
e histéria estudam os mesmos fendmenos. A politica tem tanto interesse no estudo da agdo
social quanto a sociologia. A totalidade da vida social do homem constitui também objeto
de estudo da antropologia. Para muitos juristas, o objeto de estudo do direito sio as relagées
sociais denominadas, por eles, de relagées juridicas. Vale dizer, quando a sociologia elege
como objeto de estudo o fato social, a agdo social, a vida social, a interagao social ou a relagao
social, esse interesse também ¢é partilhado por outras ciéncias, inclusive pela ciéncia juridica.
H4, portanto, muitos pontos de contato entre sociologia e direito, fato que ressalta o aspecto
interdisciplinar dessas duas dreas do conhecimento e justifica, nos seus estudos, o interesse

de uma drea pela outra.

Para CRISTINA COSTA (2002: 194), a sociologia se caracteriza como uma deter-
minada abordagem da realidade e nio como um saber que se define pela delimitagao de um
objeto de estudo dentro dessa realidade. Isso ocorre, segundo ela, em razao da generalidade
prépria dos fendmenos sociais e do cardter sociocultural de todo comportamento humano.
O homem ¢ essencialmente social, motivo pelo qual tudo que lhe diz respeito compartilha

igualmente dessa sua natureza, tornando-se muito dificil definir os limites de um objeto
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especifico do conhecimento socioldgico. Assim, a sociologia é um tipo de interpretacio e de
conhecimento de tudo que se relaciona com o homem e com a vida humana, um método de
investigacdo que busca identificar, descrever, interpretar, relacionar e explicar regularidades

da vida social.

1.1. Classificacoes

Alguns sociélogos costumam subdividir a sociologia em dois ramos fundamentais
e sucessivos no tempo: a) sociologia sintética ou sistemdtica: tem por objeto a totalidade
dos fendmenos sociais a serem estudados em seu conjunto, mediante aplicago de leis com
caracteristicas universais; &) sociologia analitica: tem por objeto grupos ou aspectos particu-

lares dos fenémenos sociais, a partir dos quais sdo feitas generalizagoes.

Outros soci6logos subdividem a sociologia em duas dreas bdsicas de estudo: a) so-
ciologia tedrica: tem como preocupacio fundamental e como objetivo de estudo o esta-
belecimento dos pressupostos tedricos e dos métodos de investigacio, que possibilitem o
desvendamento das bases da sociedade humana; &) sociologia prdtica: tem como objetivo
a intervencdo na sociedade a partir das pesquisas de menor abrangéncia. Assim, a sociologia
tedrica estaria focada no conhecimento desinteressado (tedrico) e sem compromisso ime-
diato com a a¢do, enquanto a sociologia prética estaria preocupada com a obten¢io de in-
formagoes para orientar a a¢io (pratica). CRISTINA COSTA (2002: 197) observa que essa
distin¢ao ¢, hoje, questionada, na medida em que os sociélogos reconhecem que o préprio
ato de investigar uma realidade e de comunicar os resultados da investigagao jd ¢ uma forma

de intervir na realidade.

Costuma-se também definir dois campos diferenciados de andlise socioldgica: @)
sociologia geral: tendo por objetivo a andlise de questdes universais; &) sociologia aplicada:

procurando explicar as questoes especificas, historicamente determinadas.

Os sociblogos também distinguem: a) sociologia técnica: estudos em que os so-
ci6logos nio se preocupam com o desenvolvimento de uma atitude critica a respeito do
fendmeno estudado; e b) sociologia critica: desenvolve estudos propostos pelas necessidades
tedricas ligadas ao desenvolvimento da ciéncia. A sociologia técnica se orientaria para as
pesquisas empiricas que consistem em levantamentos estatisticos (indices de escolaridade,
consumo, renda, etc.) com finalidade eminentemente pratica ou pragmdtica. A sociologia

critica estaria preocupada nao com a estatistica, mas com 0s pProcessos que desencadeiam
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tante na nova ciéncia da sociedade.

A partir do levantamento social da pobreza, ou de qualquer outro problema social,
os soci6logos passaram a acreditar que algo poderia ser feito para remover ou diminuir tais
males. Vale dizer, os socidlogos passaram a acreditar que o conhecimento exato de um pro-
blema social poderia ser aplicado & reforma social. Acreditava-se que, tal como o homem
estabeleceu um controle cada vez mais completo sobre o seu meio fisico (natureza), também

poderia controlar seu meio social (sociedade).

Esse breve relato sobre a sociologia geral é suficiente para demonstrar que a sociolo-
gia juridica depara-se com as mesmas situagoes. Nao hd, portanto, unidade tedrica ou me-
todoldgica na sociologia juridica, fato que implica em grandes dificuldades de sistematizagao

da disciplina. Essas dificuldades serdo analisadas no capitulo seguinte.

II. Sociologia

Conceito e Objeto

¢ Fato Social, Agao Social, Fend6menos Sociais (ARJURVITCH), interacio social nos diferen-
tes niveis da organizacio social (Florestan Fernandes), relacoes sociais (WIESE), Totalidade

da Vida Social do Homem (HOBHOUSE);

* Sociologia aborda a realidade sem nela delimitar um objeto.
Classificagoes

* Ramos Fundamentais e Sucessivos no tempo:

¢ Sociologia Sintética ou Sistemdtica (totalidade dos fendmenos sociais);
* Sociologia Analitica (grupos de aspectos particulares de fenémenos sociais);
o Areas Bisicas de Estudo

¢ Sociologia Tedrica: pressupostos tedricos e métodos de investigacio;

* Sociologia Prdtica: intervengio, pesquisas menor abrangéncia;

e Campos de Andlise Sociolégica

¢ Sociologia Geral (questoes universais);

* Sociologia Aplicada (questdes especificas)

e Ou

¢ Sociologia Técnica (nao hd preocupagio com atitude critica);

* Sociologia Ciritica (necessidades tedricas e desenvolvimento da ciéncia);

Metodologia
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Teorias Sociolégicas

I - Métodos

M¢étodo Histérico-Evolutivo

* Preconizado por COMTE, SPENCER E MARX;

* Estabelecimento de linhas gerais do progresso material, espiritual e cientifico das Sociedades.
Iniciativa de tomar o passado como subsidio para determinar o comportamento da cultura
humana;

* A evolugio é um pressuposto, restando descobrir o modo de sua ocorréncia;

* Hipdtese da Unidade da Espécie Humana: disparidades culturais entre as diversas sociedades
ou grupos humanos nio so consequéncias de predisposicio congénita, mas resultado do
contato com diferentes situacdes técnicas e econdmicas;

Método Comparativo

¢ Correlagio entre as sociedades (abordagem evoluciondria);

* LEWIS MORGAN: material coletado, classificado e interpretado. Estudo comparativo de
sistemas de parentesco distinguiu etapas de evolugio: selvageria, barbdrie e civilizagao;

* DURKHEIM: comparagio das taxas de suicidio em diferentes grupos sociais;

M¢étodo Funcionalista

* Expoentes do funcionalismo: DurkzEIM, MALINOWSKI, RADCLIFFE BROWN ¢ MERLON;
* Interpreta mais que investiga;

* Estudo e explicagdo do funcionamento da sociedade em um dado momento;

* Visdo Sistémica: abordagem continua e intensiva da sociedade, sem contetdo histérico;

¢ Aplicacio de Principios Epistemolégicos e Metodolégicos que presidem as ciéncias naturais;
plicag p P g gicos que p

Método Compreensivo

* WILHELM DILTHEY (1833 - 1911) distingue:
* Meétodo Explicativo: ciéncias naturais;
* Meétodo Compreensivo: ciéncias sociais (MAX WEBER);

* Métodos de Investigacio: diferentes dos utilizados nas ciéncias naturais, com vista 2 obten-
¢io de um conhecimento intersubjetivo, descritivo e compreensivo, em vez de um conheci-
mento objetivo e explicativo;
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1. Introducao

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS (1995: 141-142) esclarece que a sociolo-
gia do direito ou sociologia juridica s6 se constitui em ramo especializado da sociologia
geral depois da segunda guerra mundial. Foi apés esse periodo que, mediante o uso de téc-
nicas e métodos de investigagio empiricos, e mediante a teorizagao sobre os resultados dessa
investigacdo, a sociologia juridica construiu sobre o direito um objeto tedrico especifico e
autdnomo, tanto em relagio a dogmadtica juridica quanto a filosofia do direito. No entanto,
antes desse periodo foi grande e rica a produgio cientifica orientada por uma perspectiva
sociolégica do direito, a tal ponto que a sociologia juridica é de todos os ramos da sociologia
aquele em que o peso dos primeiros sociélogos, das suas orientagdes tedricas, mais fortemen-

te se tem feito sentir.

J4 entre os precursores da sociologia juridica (sociélogos e juristas do século XIX)
surgem as discussoes tedricas a respeito das conexdes sociologia-direito. Nesse sentido abrem-
se alguns debates portadores de uma perspectiva socioldgica do direito, dentre estes cabe
mencionar o debate que coloca: a) de um lado (SAVIGNY): os que defendem uma concep-
¢ao de direito enquanto varidvel dependente, nos termos da qual o direito se deve limitar a
acompanhar e a incorporar os valores sociais e os padroes de conduta espontinea e paulati-
namente constituidos na sociedade; ¢ &) de outro lado (BETHAM): os que defendem uma
concepgao do direito enquanto varidvel independente, nos termos da qual o direito deve ser
um ativo promotor de mudanga social tanto no dominio material como no da cultura e das

mentalidades.

Outro debate que polariza os precursores da sociologia juridica coloca: a) de um
lado (DURKHEIM): os que concebem o direito como indicador privilegiado dos padrdes
de solidariedade social, garante a decomposigao harmoniosa dos conflitos por via da qual se
maximiza a integragdo social e realiza o bem comum; e &) de outro lado (MARX): os que
concebem o direito como expressao ultima de interesses de classe, um instrumento de domi-
nagio econdmica e politica, que por via de sua forma enunciativa (geral e abstrata) opera a

transformagao ideoldgica dos interesses da classe dominante em interesse coletivo universal.

Esses debates ou discussoes tedricas refletem as diversas maneiras dos precursores da

sociologia juridica de explicarem os relacionamentos entre sociologia e direito.
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2. Conceito e Objeto

Naio h4, entre os soci6logos, uma defini¢do univoca sobre: o objeto, a matéria ou a
temdtica da sociologia juridica. Para HENRY LEVY-BRUHL, a teoria sociolégica entende o
direito como um fendémeno social, portanto, o direito emana do grupo social e as normas juridi-
cas expressam a maneira pela qual esse grupo entende como devem ser estabelecidas as relagoes
sociais. Para MAX WEBER, a sociologia juridica procura apreender até que ponto as regras
de direito sdo observadas, e como os individuos orientam de acordo com elas a sua conduta.

De acordo com essas orientagaes, a sociologia juridica examina ndo apenas a
influéncia dos fenémenos sociais sobre o direito, mas também o impacto do direito sobre

a sociedade.

2.1. Abordagem Metodoldgica

ANA LUCIA SABADELL (2008: 54-58) anota que inicialmente foram desenvol-
vidas duas abordagens da sociologia juridica: a positivista e a evolucionista. Essas abordagens
foram denominadas, respectivamente, de sociologia do direito ¢ sociologia no direito.
Cada uma realiza uma opgao metodoldgica diferente e tem uma visao prépria sobre a finali-

dade e os objetivos da disciplina.

. Sociologia do Direito (abordagem positivista): Essa abordagem metodolégica
A. Sociologia do Direito (abordag tivista): Essa abordag todolég

opta por fazer um estudo sociolédgico, colocando-se numa perspectiva externa ao sistema
juridico. A sociologia juridica estuda e critica o direito “de fora”, nao contribui, nem mesmo

para a interpretagao das normas juridicas.

B. Sociologia 7o Direito (abordagem evolucionista): Essa abordagem metodolé-
gica adota realizar um estudo sociolégico colocando-se numa perspectiva interna ao sistema
juridico. Os seus adeptos entendem que a sociologia juridica deve interferir na elaboragio,

interpretacio e aplicacdo do direito.

PEDRO SCURO NETO (2000: 6-7) aponta que a temdtica socioldgica é tao ampla
e variada na esfera do direito que os juristas muitas vezes conseguem identificar nio apenas
uma, mas muitas “sociologias”. Nesse sentido, além de sociologia 4o direito e sociologia 70
direito, falam também de: a) uma “sociologia juridica”: que estuda o direito como agente
de processos de controle ou mudanga, e das normas juridicas conflitantes em sociedades di-

vididas entre privilegiados e nao privilegiados; e b) uma “sociologia do direito”: que estuda
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a sociedade determinada por uma ordem juridica estatal, autoritdria e inflexivel.

MANFRED REHBINDER entende que haveria duas formas de trabalhar a socio-
logia e o direito: a) mediante uma sociologia, do direito, pura: que explicaria o sistema
juridico por meio de uma teoria socioldgica; e b) mediante uma sociologia do direito apli-
cada: que se dedicaria ao estudo do sistema juridico, com a finalidade de ajudar o legislador

e os profissionais do direito a realizarem reformas e a tomarem melhores decisoes, gracas ao
conhecimento da realidade social (in SABADELL, 2008: 58)

Como ji foi dito, no hd unidade tedrica ou metodoldgica na sociologia juridica.
Em linhas gerais os sociélogos entendem que a sociologia juridica ¢ um ramo da sociologia
que elege o fendmeno juridico como objeto de estudo. A pesquisa de TERCIO SAMPAIO
FERRAZ ]R sobre as relagoes entre zetética juridica e dogmadtica juridica permite enxergar
a interconexao ou relacionamento entre sociologia e direito, motivo pelo qual a retomamos

na sequéncia.

3. Sociologia e Direito

FERRAZ JR (1995: 39-44) anota que a “ciéncia do direito” evolui de um modo
diferente das demais ciéncias, pois nao hd uma histéria da ciéncia juridica separada da
histdria do préprio direito. Enquanto, por exemplo, as teorias fisicas sobre o movimento vao
sendo ultrapassadas 2 medida que o fendmeno vai conhecendo novas explicagées, as teorias
juridicas sobre a posse “se ultrapassam” apenas num sentido figurado. Isto porque, enquanto
para as demais ciéncias o objeto de estudo é um dado que o cientista pressupde como uma
unidade, o objeto de estudo do jurista é um resultado, que s6 existe e se realiza numa pratica
interpretativa. Assim, a teoria juridica da posse evolui e se transforma na medida em que

atua, positiva ou negativamente, sobre a propria posse, no convivio social.

Anota, ainda, que para o fisico a comunicagio tem um sentido estritamente i7-
formativo, para o jurista a comunica¢ido combina um sentido informativo com um diretivo.
Uma comunicagio tem sentido informativo quando utiliza a linguagem para descrever certo
estado das coisas (por exemplo: “esta mesa estd quebrada”). Tem sentido diretivo quando
¢ utilizada para dirigir o comportamento de alguém, induzindo-o a adotar uma agio (por

exemplo: “conserte a mesa’).
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Quando o fisico define o movimento, prepondera a fungio informativa. Suas de-
fini¢des tedricas se superam a medida que o estado de coisas referido muda, ou porque se
descobrem novos aspectos relevantes ou porque os aspectos antes tidos por relevantes nao o
sa0 mais. Quando o jurista define a posse, mesclam-se as duas fungées. O jurista nao informa
apenas sobre como se entende a posse, mas também como ela deve ser entendida. Assim,
as defini¢des tedricas dos juristas se superam a medida que deixam de ser guia para a acio.
No caso do fisico, a definicdo ¢é superada porque se tornou falsa. No caso do jurista, porque
deixou de ser atuante. A ciéncia juridica nio apenas informa, mas conforma o fendémeno
que estuda, faz parte dele. A posse é ndo apenas o que ¢ socialmente, mas também, como ¢

interpretada pela doutrina juridica.

Nos processos criminais, especificamente nos crimes passionais, a teoria da legiti-
ma defesa da honra passou a nio ser utilizada pelos advogados de defesa porque deixou de
ser atuante, foi superada sem a necessidade de qualquer mudanca no Cédigo Penal. Jd nos
processos civis, especificamente nas agdes contra sociedades empresdrias, a teoria da descon-
sideragio da personalidade juridica passou a ser utilizada (guia para o comportamento ou
agao) pelos advogados sem a necessidade de qualquer mudanca no ordenamento juridico.
Esta teoria tornou-se atuante e, posteriormente, foi dogmatizada no Cédigo de Defesa do

Consumidor, no Cédigo Civil e outras leis.

3.1. Enfoques Tedricos

Segundo FERRAZ ]JR, o direito pode ser objeto de teorias preponderantemente
informativas (zetéticas), mas também de teorias ostensivamente diretivas (dogmdticas). De-
fine-se teoria como uma explicacio sobre fendmenos, a qual se manifesta como um sistema
de proposicoes. Essas proposi¢oes podem ter funcio informativa ou combinar fungao in-
formativa com diretiva. O direito, como objeto, pode ser estudado sob o enfoque zetético
(informativo) ou sob o enfoque dogmadtico (diretivo). Sob o enfoque zetético o fend6meno
juridico ¢ configurado como um ser (que ¢ algo?). Sob o enfoque dogmdtico o fend6meno

juridico se configura como um dever-ser (como deve-ser algo?).

Ocorre, porém, que nao hd uma linha diviséria radical entre esses dois enfoques.
Toda investigagdo acentua mais um enfoque que o outro, mas sempre usa os dois. No estudo
do direito, o enfoque dogmitico predomina nas disciplinas dogmaticas (direito penal, civil,
comercial, etc) e o enfoque zetético predomina nas disciplinas zetéticas (sociologia juridica,

antropologia juridica, filosofia do direito, etc).
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Conceito e Objeto

* A Sociologia Juridica examina nao apenas a influéncia dos fenémenos sociais sobre o direito,
mas, também, o impacto do direito sobre a sociedade.

Abordagem Metodolégica

+ ANA LUCIA SABADELL:
* Sociologia DO direito (abordagem positivista): perspectiva externa;
* Sociologia NO direito (abordagem evolucionista), perspectiva interna;
* PEDRO SCURO NETO (nio apenas uma, mas muitas sociologias):
* Sociologia Juridica: direito agente de processos de controle de mudancas; privilegiados e nio
privilegiados;
* “Sociologia do Direito”: sociedade determinada por uma ordem juridica estatal, autoritdria
e inflexivel;
* Modos de Trabalhar a Sociologia ¢ o Direito:

i - Mediante uma sociologia do direito pura: que explicaria o sistema juridico por meio de
uma teoria sociolégica;

ii - Mediante uma sociologia do direito aplicada: eficiéncia juridica por meio do contato com
a realidade prética.

Sociologia e Direito

e TERCIO FERRAZ JR: a “ciéncia do direito” evolui de um modo diferente das demais cién-
cias, pois ndo hd uma histéria da ciéncia juridica separada da histéria do préprio direito.

* O estudo do jurista é um resultado que sé existe e se realiza numa prética interpretativa;
Enfoque Tedrico

e Teoria: explicacio sobre fendmenos embasada em um sistema de proposicoes (fungao infor-
mativa ou a combinacdo informativa e diretiva)s

¢ Direito: Estudado sob o prisma informativo (zetético) ou diretivo (dogmadtico);

* Jurista Dogmitico (fica adstrito a legislagao em vigor) x Sociélogo do Direito (a legislacio é
apenas um argumento)

Aspectos da Investigacao Cientifica

Pré-histdria da Sociologia Juridica
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e Sistemdtica da investigacdo: problematiza pergunta e resposta;
* Anedota Socrética, produzir o conflito de perspectivas (Ladrao?):
I - Enfoque do Soldado (dogmdtico): significado de ladrio é questdo definida, indubitdvel
e inquestiondvel;
IT - Enfoque de Sécrates (zetético): premissa duvidosa, questionamento prévio;

* Limite de tolerAncia para distinguir um enunciado ¢ impreciso, distingue-se em:
* Hipéteses: comprovagio e verificagio frgil;

* Leis: comprovagao e verificacio plena;
Zetética Juridica

* Fendmeno Juridico bastante amplo (insuscetivel a delimitacio).

* Zetética: investigagoes que tém como objeto o direito no Ambito da sociologia, antropologia,
psicologia, histdria, filosofia e etc.

¢ Sociologia Juridica, Antropologia Juridica, psicologia Juridica. Disputas tedricas e delimita-
¢io do campo de estudo.

Pré-histéria da Sociologia Juridica

* Remonta ao século XIX, que faz referencia a estudos de periodos anteriores;

* Concepe¢io Fundamental ou Idéia Diretora: Estrutura Social
CHARLES DE MONSTESQUIEU (1989-1755)

* Precursor da Sociologia Juridica: Do Espirito das Leis — 1748;

* Andlise de Fatores Naturais e Sociais para explicar as diferencas entre as legislacoes dos diver-
SOS povos;

* Multiplicidade de Fatores, variados sistemas juridicos;
* Relacio entre formas de Governo e o Direito;
* Problema Social: funcoes do Estado Moderno;

* Rompe com a tradi¢io que fundamenta o direito em uma autoridade fora da Histéria (Deus,
Natureza e Razao);

* Estrutura funcional da sociedade: coeréncia e interdependéncia entre os diversos elementos
da vida social (leis, valores, comportamentos e instituioes);
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