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Nem sempre, é certo, guardou nessa sua atividade de so-
ci6logo-jornalista a fleugma que de ordindrio caracteriza o ho-
mem de ciéncia ou o scholar académico, Deixou-se por vézes
contagiar pela prépria leviandade chamada jornalistica. Resva-
lou em excessos. Cedeu a paixdes. Investiu contra ismos que ca-
ricaturou, atribuindo-lhes caracteristicos monstruosos — o mi-
litarismo prussiano, por exemplo — e extremou-se na apologia
de outros ismos que exaltou, considerando-os expressées quase
angélicas de génio politico; o imperialismo democriatico dos an-
glo-saxées.

Mas sempre honesto, sempre viril, sempre leal a si mesmo
tanto na sua capacidade de indignar-se, como, no gosto que
conservou, ji velho, a barba outrora romantiticamente loura de
todo embranquecida pelo tempo, de manifestar entusiasmo e de
exprimir admiracses. E embora na aparéncia, hieratico, sem-
pre de fraque, quase sacerdote quando revestido da beca de
doutor, néo se fechava nunca em professor universitdrio frio,
impessoal e neutro. Dai suas conferéncias — algumas de duas
horas de extensio — atrairem multidées cosmopolitas de jo-
vens que o aplaudiam por vézes com estridor: batendo com os
Pés no assoalho, com as maos, s6bre os bancos, como & costu-
me enire os estudantes de alguns pafses, onde o rito das pal-
mas nio vigora nos meios académicos. Outras vézes reagiam os
jovens contra o mestre 1rreverente, recebendo com um siléncio
hostil e até 4spero suas palavras de critica a grandes figuras
do dia — a Woodrow Wilson, por exemplo. Giddings, uma ou
outra vez, sorria désses siléncios hostis de estudantes mais ou
Menos convencionais nio apenas contra o mestre irreverente.
Sorria benévolamente. Nio cortejava, porém, estudantes. Como
ndo lhe faltasse “sense of humour”, compreendia suas reagoes
desfavordveis ao que havia de impopular, de diferente, de con-
trario as modas intelectuais ou politicas, em algumas das suas
idéias e em vérias das suas opiniées de homem independente,
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“Assim lcomo ndo me é possivel separar a teoria do co-
nhecimento dos grandes problemas da histéria das estruturfis
do espirito humano, tdo pouco posso separar a ét.ica, da’ his-
téria das formas de ethos” (MAX SCHELER, Etica, Prélogo

a terceira edigdo alema).

“A ciéncia do direito pode entender-se como ciéncia his-
térica e neste sentido pode-se falar de ciéncia como ex.n q.ua!-
quer outra histéria”. (BIONDO BIONDI, “A ciéncia juri-
dica como arte do justo”, in Arte y Ciéncia del Derecho,

trad. esp., Barcelona 1953).

1. Os “saberes” juridicos como distingdo e convivén-
cia. 2. O conhecimento histérico do direito, o histori-
cismo juridico e as relagdes da histéria com a teoria

. . ’y e 99 s p s . T
do direito. 3. A “dogmadtica’ jur 1dlca.t d;ante do sabe
histérico. 4. Para que o saber histérico?

As discussoes sobre os objetos das ciéncias’ chama.das hu-
manas, nos térmos em que tém sido‘postas" no sec1.110 vinte, le;n-
volvem entre outras coisas uma cons‘l‘deragao daqul‘lo qictaghcs
ranca do idealismo alemdo chamou “mundo de formas”, e que

Conferéncia pronunciada no Simpésio sdbre Teoria da Ciéncia do Direito,
realizado na Faculdade de Direito de Cruz Alta, Rio Grande do Sul, em

novembro de 1969.
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na filosofia cultural da época de Cassirer designava mais ou
menos a variacdo das conexdes e dos aspectos com que ou sob
que o entendimento focaliza e caracteriza seus objetos.

No campo dos estudos juridicos, a incidéncia de precupa-
¢oes metodolégicas sempre foi intensa, e sem divida essa inten-
sidade parece haver crescido nos tiltimos tempos. Nisto vemos
o resultado da longa e densa tradi¢do especulativa que lastreou
e fecundou a continuidade do saber juridico desde Roma até
nés.

; Semelhante preocupacio metodolégica, porém, é uma es-
pécie de requinte, e ora atua como expressdo do peculiar vigor
teorético do pensar juridico, ora' como calcanhar de Aquiles.
Ora funda novas solucses, ora repisa equivocos e alimenta ver-
balismos. Ao correr de nosso século o problema das condigées
metédicas do saber juridico adotou, como era ébvio, nova equi-
Pagem tematica e terminoldgica, fabricada em grande parte sob
a motivacdo da heranca filoséfica neo-kantiana e munida, en-
tre outras coisas, de uma nova direcdo para a idéia de forma
€ para sua relagdo com a de matéria. Nem tudo porém foi po-
SItIvo nessas novas problematizagoes. A pluralizagdo, por exem-
plo, da idéia do conhecimento juridico, dando a nocio de “sa-
beres” juridicos ou de “ciéncias do direito” como alguns auto-
res usam, foi acertada e proficua, pois os diversos angulos (fi-
loséfico, sociolégico, dogmatico, histérico) se diferenciavam
como areas complementares, e se mantinha a unidade do obje-
1o garantida pelo qualificativo. Permitia-se a variacio dos alu-
didos saberes em funcio da construtividade dos vérios dngulos
possiveis. Mas quando se tratou de amarrar éstes angulos em
um niimero estabelecido e simétrico, e fixd-los em disciplinas
eéstanques dotadas de faixas de trifego exclusivo, o equivoco
Interveio: pois o estudo psicolégico do direito ndo seria uma
quarta faixa? ou esta estaria constituida pelo enfoque histéri-
co? E como se dividiriam estas areas?

Ja se tem ohservado que nas outras ciéncias sociais (sal-
vo talvez a sociologia) a discussio metodolégica ndo tem pro-
vocado os transhordamentos tematicos que se verificam no caso
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da do direito. Em teologia hi também uma dogmética; em lite-
ratura a perspectiva histérica tem igualmente recolocado a con-
sideragdo de categorias e de conceitos: vejam-se os efeitos da
obra de Curtius. Na ciéncia juridica, contudo, os rigorismos en-
trecruzados atalham como cérberos os passos do estudioso des-
de o momento inicial, ou seja, desde o debate sébre o conceito
do direito. Evidentemente isto nio é mero acaso. A ciéncia ju-
ridica viveu sua continuidade, ji mencionada, em permanente
contacto com as correntes filoséficas e as disputas doutrinirias
mais representativas do mundo denominado Ocidental, alimen-
mentando-se delas, repetindo suas posigées ou nelas intervindo.

Entretanto, devemos desde logo diferenciar duas questées,
que se interligam e por isso mesmo nio devem ser justapostas:
a questdo de ser o Direito fendmeno histérico ou estrutura 16gi-
ca, e a questdo de saber qual a perspectiva epistemolégica ade-
quada ao estudo do que se chama “Direito”, se a histérica (his-
torico-sociolégica) ou a Iégica (e analitica). Na verdade a pri-
meira questdo tem inter&sse quase apenas verbal, pois conside-
rar o direito como estrutura ou como fato histérico é algo que
decorre do modo de ver. Ela se resolve na segunda questdo, que
€ a fundamental. Mas esta ao desdobrar-se costuma recorrer
aquela: se digo que a perspectiva adequada é a histérica, alego
a historicidade do fenomeno juridico. Semelhante circulo vicio-
so (correspondente ao limite reciproco entre a historicidade do
sum e a historicidade do cogito) segue latente em grande par-
te das formulagies metodolégicas. E reaparece, por exemplo,
naquela distingdo entre um conceito dito sociolégico do direito
e outro dito juridico: distingdo um tanto equivoca, onde o acen-
to sdbre a questio da perspectiva epistémica invade o plano
mesmo da “natureza” do objeto. Nisto tudo entram, é certo,
em larga parte, inclinagbes pessoais e simpatias tematicas, fei-
tas da formacdo ou da preferéncia de cada um. A isto se acres-
centem as estratégias retéricas e metodolégicas de cada teoria,

retracando conceitos e retocando figuras.

Para que a questdo da perspectiva epistémica, ao desdo-
brar-se, ndo postule gratuitamente a questdo do ser do direito,
reabrindo o fundo do tonel, é preciso fundamenti-la nio ape-
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nas com a referéncia ao direito como tal, mas também com
uma referéncia ao saber juridico, & ciéncia do direito. Foi alids
com referir-se ao saber juridico que Kantorowicz em ensaio fa-
moso logrou recolocar o problema da defini¢do do direito.

X X X

Mas, retornando ao problema dos angulos, que delimitam
e perfazem “saberes” juridicos, tropecamos com outra divida:
ndo se quebraria a unidade do fenémeno juridico com o desta-
que reciproco daquelas disciplinas, a sociologia juridica, a fi-
losofia do direito, a histéria e a dogmatica? E todo o direito
que cada uma delas encara, embora o encare por seu prisma
(axiolégico, normativo ete.)? Ou cada um désses prismas “cons-
titui” — para tomar o térmo de origem kantiana — um objeto
préprio? Descontemos da questio um certo ranco bizantino e
mantenhamos o seu saldo. O que acontece é que a referéncia
a tais prismas, sendo ou implicando um modo névo de delinear
a questdo, um modo pluralizador como ji dissemos, convive
ainda com uma idéia de direito que guarda o mesmo sentido
substancialista que se lhe atribuia em séculos passados, quan-
do predominava uma gnoseologia mais “realista’ e ontologista.
Dai o problema de manter-se ou ndo a unidade do objeto. E
i1sto sem embargo de que, ao falar de direito tout court, fazen-
do abstragio da histéria, o saber juridico moderno utiliza uma
imagem do juridico que é verdadeiramente a do direito moder-
no, produto histérico peculiar.

Hoje, a valer o esquema dos “prismas” sob os quais se
estuda o direito, éste deve ser entendido num sentido relacional
e histérico-cultural. Assim, ndo teremos um ente ou uma es-
séncia “Direito” que se reparte em lados, em gomos — o so-
ciolégico, o histérico etc.; e sim um objeto do conhecimento
que cada perspectiva configura e entende a seu modo. O enfo-
que histérico, por exemplo, e ao contririo do que as vézes se
diz, nfio se limita a ver no Direito o “fato”. Ele visualiza to-
dos os elementos do direito, incluindo-se ai os valbres, as nor-
mas, as condutas, os interésses, as relagdes, e acentua ou reve-
la em todos — é é6bvio — sua historicidade, sua conexdo com
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contextos culturais. Essa historicidade ndo se revela em todos
os elementos do mesmo modo: na “regra’, por exemplo, as
transformacées significam algo diferente do que nos valdres ou
nas condutas — significam antes metamorfose das implicagées
ético-culturais e do envoltério da expressdo, do que dos espe-
cificos contetidos indicativos. Quanto ao problema do convivio
entre histéria e sociologia, ndo é necessdrio situd-las em esca-
ninhos separados, nem rotuld-las em comum dentro de um es-
quema. Geralmente as divisoes entre ambas sdo artificiais. A
sociologia, ao surgir e ao aplicar-se ao direito, ja encontrou a
histéria, e de modo geral os conteiidos que se comportam den-
tro do “conhecimento histérico” do direito interessam & socio-
gia — seja como material seja como complemento. No fundo
o que encaminha as linhas metodolégicas é sempre a ordem de
problemas que cada estudioso tem em mira: ela conduz argu-
mentos e temas, exclui uns e entroniza outros.

Tomada a figura convencional do jurista diante do con-
vencional artigo de lei, e fixando-se seu conhecimento especi-
fico como referente ao que se acha expressado, temos porém que
o “problema” epistemolégico s6 aparece propriamente quan-
do éle pretende ou precisa ir além daquilo. Se mantivermos a
referéncia ao verbo da norma como conhecimento especifico
do jurista, e se chamarmos de “técnico” ou de “dogmético”
(embora ndo seja correto reduzir a dogmiética ao mero conhe-
cimento de textos normativos), teremos todos os outros como
suplementares, e entdo éles estardo juntos nesta condigdo. Ocor-
re todavia que cada um déstes outros modos de conhecimento
— a histéria, a sociologia — pode reivindicar o direito de
“iniciar” a questdo e fazer vé-la a partir de suas coordenadas,
com o que o conhecimento dito dogmético ndo serd mais que
um outro dentro do quadro. Em torno da norma e de sua ex-
pressdo, tdda indagacgdo extra-textual serd bastante idonea para
implicar alguma das perspectivas mencionadas: a histérica, a
filoséfica, a sociolégica, a psicologica mesmo. Sem divida o
conhecimento “total” do direito devera valer-se conjuntamente
de todas as perspectivas. Ndo se deve porém imaginar um per-
manente e organizado assédio por parte destas em torno de um
objeto assente e quieto chamado “Direito”: cada perspectiva
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destas intervém por conta de interésses ocasionais e assimétri-
cos, e cada intervengdo refigura o objeto, ao compasso, inclusi-
ve, da mutagdo histérica dos interésses e dos instrumentos cog-
noscitivos.

II

As mutagdes histéricas, portanto, configuram e refiguram
a formulagdo mesma déstes problemas. Note-se que aqui toca-
mos na historicidade da problemética, ndo exatamente na do
objeto, que deve ser vista através daquela: o saber juridico é
uma varidvel histérica que muda paralelamente ao mudar do
proprio direito. Dai a magnitude da chamada perspectiva his-
torica: ela revela, através do crescimento histérico do pensa-
mento juridico, a evolugdo das instituicGes: trata-se de dois
crescimentos interligados. Ndo se deve por isso reduzir a pers-
pectiva histérica a simples “método”, como ocorre as vézes
quando se fala em método “genético” dentro dos métodos dos
estudos juridicos. A perspectiva histérica corresponde evidente-
temente a um tipo metodoligico de trabalho, mas em verdade
ela € mais do que isso: é uma visdo da prépria origem dos mé-
todos e dos temas; e falamos em temas porque sob certo aspec-
to a adogdo dos temas e da “ordem de problemas” determina
grande parte dos processos, dos contetidos e dos argumentos
com que se tecem as explanagoes doutrindrias. Dai, repita-se,
nao ser o prisma histérico aplicavel sdmente ao aspecto habi-
tualmente dito “social”, ou sécio-politico, das questdes juridi-
cas: pois o aspecto chamado “técnico” também é alcangado pela
compreensdo histérica. Categorias, definigdes, principios, sé 'se
compreendem a fundo se relacionados as coordenadas concretas
de sua plasmacdo e desenvolvimento. Sé a histéria, inclusive,
situa o surgimento da nogdo de um conhecimento “técnico” do
direito. O aspecto chamado técnico é historicamente um resul-
tado, e as condigdes de que resulta cabe a histéria encontra-las.
No problema das fontes, por exemplo, o deslinde entre o lado
sociocultural ou séciopolitico e o lado técnico supse um enfo-
que histérico. Certo que a utilizagdo déste enfoque provém de
um especial interésse: se pergunto por origens pego explicagdo
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histérica. Mas o importante aqui é a conexdo entre tal interés-
se e o entendimento do cardter histérico da prépria problema-
tizagdo déstes temas.

Incorreto seria, alids, reduzir a idéia de “‘interpretagao
histérica” do direito as formulagées da Escola Histérica da
geracao de Savigny, marcadas de naturalismo ingénuo e como
circunscritas basicamente a reivindicagido do Volksgeist e a po-
lémica sébre o Direito Natural; em nossos dias isto é inadmis-
sivel, mas o lembreie ainda se faz necessirio. Semelhante con-
fusdo equivale a confundir a sociologia com a estitica social
de Comte, ou o jusnaturalismo com a teoria de Santo Tomas
sobre a lei natural. Estes exemplos mostram deliberadamente
que ndo se faz sociologia sem assumir alguma semelhanca com
o comtismo, ainda que remota, nem se cré no direito natural
sem ao menos uma pitada de tomismo, ou de substancialismo
realista; mas essas pervivéncias e contactos se compensam € se
descontam ante o que porventura haja de ndvo — note-se, his-
toricamente névo — nos alicerces da sociologia posterior e dos
Jusnaturalismos atuais.

Também ndo se deve identificar o historicismo juridico
com a “casuistica” que tem sido atribuida ao pensamento ju-
ridico inglés. Ndo discutiremos se o pensamento juridico in-
glés é realmente casuistico. O fato é que a casuistica, como mé-
todo ou como mentalidade, nao pode confundir-se com o histo-
ricismo. No historicismo, o acento dado as diferengas, as indi-
vidualidades, é passo e suporte para o mais importante: a vi-
sdo das generalidades (nas quais se incluem as transformagfie.s)
e da conexdo, a seu modo dialética, entre generalidades e sin-
gularidades, bem como entre transformagoes e'pen.nanénclas.
Também as permanéncias interessam ao enfoque hlStél‘l(.:O_. Trans-
formagoes e permanéncias, tal como semelhancas e diferengas,
necessitam ser situados em contextos por meio de uma compre-
ensdo plasmadora. No plano maior de sua significagéo,.o pon-
to de vista histérico se refere a plenitude da experiéneia vital
do homem. Justapondo singularidades e generalidades, ?btém-
se o sentido exemplar, e portanto pedagégico, das realidades
humanas. Ser4 truismo dizer que o homem se educa a si pré-
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prio; talvez ndo o seja, porém, dizer que o faz dentro da his-
téria por meio das exemplaridades que cultiva, e pela dialéti-
ca das transformacées e das permanéncias.

Assim sendo, o caso ndo é reduzir o saber juridico ao re-
lato histérico. Por sinal, Croce (glosando Vico), dizia que o
auténtico conhecimento é o histérico. E em verdade seria pen-
savel uma historicizagdo radical das ciéncias sociais, por cujo
intermédio todos os conceitos se tomariam como puras varii-
veis, nem a tipificacdo sendo possivel: nem classe, nem status,
nem poder, nem contrato se elevariam além da referéncia aos
marcos cronistéricos onde tém ocorrido. Ndo h4 de ser essa,
porém, a pretensdo do ponto de vista histérico. Ele ndo nega
o valor insubstituivel das anilises formais. Nega que elas se-
jam tudo. Sua intencdo mais valida corresponde ao lastreamen-
to do estudo dos conceitos, entendendo-se que &stes adquirem
um contdrno préprio quando tratados pelo prisma “dogmaético”’,
mas que nio se mostram bastante significativos senio quando
tratados pelo prisma adequado a revelar sua origem, seu con-
dicionamento, suas peripécias. O prisma histérico protege a
serventia dos conceitos e limita a sua tirania. Logo, ndo se vai
pretender que um Tratado de Direito Constitucional se limite
a narrar a sequéncia dos governos ou das constituicoes. Preten-
de-se, ao tomar-se o prisma histérico, que o conhecimento desta
sequéncia informe e baseic o desdobramento das explanacges
ditas sistemiticas. E que a fecundidade doutriniria daquéle
conhecimento influa sébre éste desdobramento, em térmos de
esclarecimento funcional e estimativo. Os aspectos mais impor-
tantes da histéria, a do direito como qualquer outra, sdo os que
efetivamente servem, e nutrem, o uso de categorias, sobretudo
0 seu uso critico. Sem visdo histérica tdda critica é insuficien-
te. Sem ela, serd insuficiente qualquer condenacdo do formalis-
mo: ela é que fornece a finesse como antidoto para o excesso
de geométrie dos formalistas.

Efetivamente, o conhecimento histérico é o avésso do sa-
ber formalista. A experiéncia, de que o enfoque histérico da
conta, é por defini¢do situada, existencial e material — mate-
rial no sentido oposto a “formal”. Ora o saber, nos quadros
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das ciéncias, é tanto mais convencional quanto mais formaliza.l-
do, e quanto menos formalizado, mais compreensivo (no senti-
do da “compreensdo” i Dilthey e & Weber). Os resultados das
formalizacbes matematicas sdo convencionais, num grau demoPs-
trado pela dependéncia que guardam em face das expressoes
empregadas, tal a tendéncia na logica, nos argumentos e mnas
proposigoes. Mas o porqué histérico dos argumentos, ou da teo-
ria das proposigées, éste ndo forma um saber convenmonal: mas
compreensivo. As significagbes a que tange ndo sao fungao 'de
combinacées formais, sim projecio de atos humanos; sio sig-
niﬁcag('ie:s que enraizam no crescimento histérico da conscién-
cia do humano e na maturacio dos exemplos que marcam a es-

trutura do histérico.

Déste modo, s6 o plano histérico dos atos, que o conhe-
cimento chama humanos, comporta referéncias axiolégicas com-
pletas. De certa sorte, s6 o conhecimento histérico das coisas
humanas pode livrar-se do nominalismo que 1'0.nda todo. tr’al.)a-
lho cognoscitivo; e por outro lado, o conhecimento hlStO’I‘lCO
pode reduzir-se ao nominalismo guardando a chaYe da saida,
quando as explicagoes que tenta o fazem necessario. O c‘onhf?-
cimento redutivel a simbolos convenciondveis estd sempre a bel'-
ra de esvaziar-se no nominalismo, de onde as perguntas nasci-
das da vida pouco retiram. O historicismP, §endo. um criticismo
redimensionado, domina o problema da incidéncia cultural. d.as
formas que estuda, e pode dar descontos no .velho esse:nmahs-
mo sem mergulhar no ceticismo. Isso significa, também, um

acréscimo de responsabilidades.

X AXEE A X

Mas voltemos a teoria juridica. Nela o aproveitamtznto do
material histérico tem ocorrido sempre, mas poucas _vézes as
construgdes ditas sistemdticas o levam a plena consequéncia. 1\.10
caso do Direito Romano, a oscilagdo entre o en.ter.ldlmenfo his-
térico e o dogmético revela duas cpn(_:epgﬁi:s dlStln.taS sobFe o
lado genético e o lado formal do direito, sobre o tipo de inte-

résse do direito pretérito para o saber presente, e sobre- a (:10
nexio enire consciéncia cientifica presente e realidade juridi-
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ca pretérita. Na teoria dos tipos de constitui¢do, o verdadeiro
significado dos conceitos usados corresponde afinal de contas
a situagées histéricas. No problema das fontes do direito, onde
alids a marca do privatismo & patente, a auséncia de descontos
de indole histérica tem determinado insistentes equivocos. Na
questdo da “verdade” juridica — particularmente ao nivel pro-
cessual —, o enquadramento histérico-cultural é o mais apto a
iluminar cada problema. Certas generalizagées rotundas, como
quando se fala de “ordem” e “autoridade”, ou de “direito ra-
cional” e “direito positivo”, seriam devolvidas ao frutifero se
trazidas mais rente is delimitagées histéricas. Algumas vézes,
segundo os padrées, o jurista expositor, aludindo a um institu-
to, sumariza seus estigios anteriores e passa a andlise técnica,
mas sem tirar, do entendimento daquéles estigios, luz suficiente
para o desdobramento da anilise. Claro que hi excecbes e em
varios casos elas sdo modelares. Claro também que no género
chamado direito positivo isto passa, mas ndo na teoria geral
nem na especulacio doutriniria. Nio se pode refletir s6bre os
métodos interpretativos sem visualizar as épocas do direito e
0s respectivos sistemas de dar e aplicar regras; nem definir a
“parte do juiz” no direito sem mencionar a diferenca entre sis-
temas, e os sistemas se ddo na histéria. A contrapartida, toda-
via, é digna de registro: falo da projecdo do conhecimento sis-
temitico sobre o histérico. Temo-la, por exemplo, quando o in-
vestigador moderno reconstitui textos arcdicos, ou ordenamen-
tos, e lhes impée articulacdo ou nomenclatura advindas, parcial-
mente ao menos, do acervo metodolégico de seu préprio tem-
po. E o que fazem, verbi gratia, os assiriologistas.

II1

Para contraste, detenhamo-nos agora um pouco diante da
chamada dogmdtica. Deram-lhe um nome duro e empertigado
(“infeliz palavra”, diz Calasso), forcando a semelhanca das
regras juridicas com as da religido. Se lhe mantemos o concei-
to de saber juridico stricto sensu, poderemos recuar e constatar
sua existéncia desde os romanos. E entio observaremos que a
jurisprudéncia romana e a histéria vinda dos gregos foram as

CiEnciA po Direrro E CONHECIMENTO HISTORICO 25

duas primeiras ciéncias sociais naquéles remotos tempos. Coin-
cidéncia digna de nota. Os historiadores antigos, todavia, pou-
co assimilaram da filosofia, mas esta conseguiu influir um tan-
o nos juristas. O convivio efetivo entre ciéncia da histéria e
ciéncia do direito, em verdade, demorou muito a ocorrer: es-
bocado no Humanismo — particularmente na época do Mos
Galicus —, tentado no Iluminismo (sejam os casos de Vico e
Montesquieu), s6 no século XIX se estabeleceu realmente, por
férca do gdsto romantico pelo concreto, acrescido pela motiva-
¢do nacionalista que se voltava para origens e peculiaridades
no estudo das instituicoes.

Ao se formarem a sociologia e a historiografia ju;‘idica§,
encontraram, portanto, um saber juridico que por séculos omi-
tira o intercimbio com os outros saberes sociais. As alteracdes
metodol6gicas posteriores pouco afetaram, por outro lado, a
1déia 6ntica do direito, que vinha dos tempos cldssicos e que
convidava ao uso dos métodos de tipo geométrico. Dai alguns
descompassos. A questdo metodolégica, com a diversificagiﬂo dos
saberes sociais, invadiu, contudo, o centro das preocupagdes, e
de cem anos para cd (desde Gerber) a terapéutica do_ purismo,
que é ao mesmo tempo um desafio, vem colocando a interming-
vel disputa do formalismo e do antiformalismo. Os’s.urglme"n-
tos e ressurgimentos do formalismo tém assim essa 1til fungdo
suplementar: forcam o antiformalismo a reformular-se, a ree-
Quacionar o tema da relacio entre o direito e a realidade hu-

Mmana.

Somente um largo processo histérico permitiu.que se cox:;
figurasse a nocdo de uma ciéncia do direito~ “dlferencmdar
como dogmdtica, e deliberadamente separade} ndo apenas de ou-
lros saberes sociais mas de outros saberes juridicos. A expres-
sdo “ciéncia do direito”’, como lembrou Koschaker, s6 vei? a
ser veiculada no século XIX; entretanto os civilizados refina-
mentos metodolégicos da fase neo-kantista é que Propiciaram a
nog¢do de ciéneia como método e a diferenciagio zn{er:na das ci-
éncias do juridico com base em angulos me.todologlc'os. Nou-
ra época isso ndo teria cabido. E contudo foi esta a época em
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que o material histérico amadureceu para servir a todos os sa-
beres sociais.

A dogmatica ora se acha definida por conta da semelhan-
¢a entre o dogma teolégico e a fixidade do seu ‘“dado” juridi-
co, a norma, ora por uma espécie de exclusdo: ela é aquéle
saber juridico que se despojou do prisma histérico, da pers-
pectiva sociolégica, da politica ou da filosofia. Constituindo-se
como saber juridico especifico, ela ensejou a questdo de dizer-
se normativa a ciéncia do direito, questdo que o eticismo to-
mista ji havia colocado, falando em direito-ciéncia e direito-
arte, e questdo cujos malentendidos ainda hoje subsistem, com
base no residuo ingénuo de teorias arcaizadas ou na pretensdo
de teorias novas que pegam o assunto como mais um teste para
suas gnoseologias. Por outro lado a dogmatica, como conheci-
mento do direito “pelo jurista”, sempre se realizou melhor no
direito privado, ja pelo privatismo encontrivel nas interpreta-
coes dominantes do direito romano, arquetipico, ja pela insta-
bilidade — via politica — do direito piblico. Tal privatismo
teve sérios reflexos sobre a sociologia juridica e sdbre a filo-
sofia do direito, por suas temdticas e suas terminologias.

Ademais uma opinido, de lastro positivista, segundo a qual
s6 é ciéncia o saber referente a fatos, trouxe a concepgdo de
que a sociologia juridica seria a verdadeira ciéncia do direito.
Perante esta concepgdo, a chamada dogmaitica se reduziria a
simples “técnica”. Superado éste momento absorvente da evo-
lugdo da sociologia e de suas relagées com outras disciplinas,
o problema do saber juridico stricto sensu como saber “técnico”
foi retomado entre outros por Gény, sem, entretanto, solugdes sa-
tisfatérias. Com o kelsenismo, a idéia do direito como técnica
entraria em conexdo com um radical formalismo epistemolo-
gico, que descartava a velha idéia ontica do direito embora des-
cartando também tbdas as questdes éticas e ideologicas. Este
formalismo, fundado na consideracio da norma e sobretudo de
sua dimenséo légica, colocou o prestigio da dogmatica em novo
plano. Esse destaque da norma foi possivel, inclusive, dado o
irreversivel predominio da lei como forma prépria do direito
objetivo. Ndo podemos negar a idoneidade estrutural e funcio-
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nal nem a coeréncia interna do formalismo déste tipo, mas €
igualmente inegavel o clamor das questoes concretas e existen-
ciais que o direito envolve e cujo contacto o-formalismo evita

por profissao de fé.

Na verdade, o conceito de norma sé se torna universal,
isto é, s6 se transfere dos estratos historicos para o plano pura-
mente 16gico, por uma abstracdo. Esta abstracdo permite falar
da norma como estrutura idéntica em téda parte, mas isto cons-
titui um momento apenas, apenas um passo para o pleno conhe-
cimento das realidades humanas e mesmo juridicas contidas nas
implicagées da norma, que somente nas diferenciagoes da ex-
periéncia se encontram e se revelam. A norma “em si” seria
uma decantagio vazia, sem maiores saidas para o contacto com
experiéncias e significados. Se a andlise, que a dogmatica pra-
tica, aplica-se a uma manifestacdo de direito vivente e aplica-
vel, portanto situdvel num marco histérico, entdo o alcance da
relacdo entre esta andlise e éste marco deve ser julgado a luz
do enfoque histérico, o qual possibilitou o problema. A inter-
vengio do prisma histérico, além do mais, significa uma pers-
pectivagdo em que a antiga idéia ontica do direito se resolve,
isto &, se refunde, sem entretanto queda no formalismo nem eli-
minagdo dos permanentes problemas éticos e ideoldgicos.

v

Ficou dito que as referéncias histéricas, no corpus .do sa-
ber juridico, ndo devem ter somente fungdo periférica, ilustra-
tiva e extrinseca. Ndo devem ser um mero “‘alids”. Devem ser
ponto de partida para investigagio ou cr.itic?, e nelas de:vem
radicar ou repousar os significados, as .tlp}flcagoes,‘ as diver-
géncias. O penalista, conhecendo a variagdo dos 51ster.na.1$. re-
pressivos, modula as generalizagbes sobre a pena; o 01v1lls.ta,
diante das teorias que cercam a problematica da.chamada c{'lse
do contrato, tem no background histérico um feixe de explica-

coes fecundas.

Mas. acentue-se, a teoria histérica do Direito ndo pode nem
2 - . e ° . 5
deve aspirar a identificar-se com a ciéncia do direito in genere
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nem com seu lado “dogmatico”. Isso é mais que evidente. Acon-
tece que a questdo das relagoes entre histéria e dogmadtica se
pde quando se pensa na necessidade de o saber juridico fazer-
se reflexdo critica. E claro que dizendo “saber juridico”, sig-
nificamos aqui nio o estrito conhecimento das vigéncias e posi-
tividades juridicas enquanto tais, mas todo um complexo de pro-
blemas, idéias e mesmo obras, que com tais vigéncias e posi-
tividades se conexionam.

Repita-se que o ponto de mira histérico ndo cabe no sim-
ples rétulo de “método™, nem seria um método a mais para re-
solver os Methodenstreiten da teoria juridica: éle constitui uma
perspectiva ampla, que aproveita ao estudo do direito em varias
de suas dreas, perspectiva alids dentro de cuja compreensio
se poderd situar criticamente a prépria problemética dos mé-
todos.

Um insistente refrdo, que cabe mencionar ainda, é o que
enfaticamente afirma serem os problemas da histéria do direi-
to, antes problemas da histéria, que nio de direito. Com isto
se pressupde, sem mais aquela, que o direito e seu saber ex-
cluem a histéria: estranha e amesquinhadora pressuposigdo, que
nega as evidéncias mais avassaladoras e recusa os marcos da
propria origem. Levada a plena consequéncia, ela significard
que nas obras de um Thering ou de um Gierke, s6 é saber “ju-
ridico” o residuo obtido com a retirada de todos os componen-
tes histéricos, e mesmo socioldgicos, teérico-politicos ou ético-
filoséficos que nelas porventura se encontrem. Magro residuo,
quase sempre. Ndo vemos como um problema de histéria poli-
tica ndo seja um problema politico, em nivel epistemolégico;
nem como um caso de histéria da literatura escape ao enfoque
da teoria literdria. No direito, a ascese anti-histérica reflete
condicionantes intelectuais especiais e especiais pudores meto-
dolégicos. Reflete também motivagdes ideolégicas, cuja indica-
cdo compete, queira-se ou nio, i anilise de cunho histérico, ou
histérico-sociolégico.

Devemos contudo distinguir entre os problemas de histé-
ria que interessam A ciéncia do direito (exemplo: as revolugées
liberais, o advento do Estado Moderno, os caracteres do mun-
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do feudal, as consequéncias de certas guerras) e 0s problemas
histéricos “interiores” ao saber juridico (exemplo: as Tecep-
coes do direito romano, as alteragdes legislati'vas., 0 surglment(i
de novos mecanismos constitucionais). No primeiro caso temos
uma historicizagio indireta do saber juridico, mas no segund.o
temo-la direta. O saber juridico é histérico tanto quanto o exi-
ge a historicidade do direito, e quanto o exige o fat(.JAde. reahe:
zar-se no tempo, como saber, e de ter um a_lut’c:-consmenm.:l1 qu

é cultural. A historicidade do objeto "dlrelt(? corresponde a0
seu caréter de ethos e convivencialidade. A historicidade do sa-
ber juridico se reflete concentradamente no processo de tauho(;
critica que lhe é inerente. Ou por outra: tambf’am‘.e pézr eins-
saber juridico o conhecimento das variagoes proplfals ‘o(s) g
litutos que estuda, e as dos modos mesmos de .esth.a- is. q ;
se vem chamando ultimamente “pensamento ]ur1d\1co. o p(iir{
samento referido ao trabalho do jurista ou ligado a.vid.a do. i-
reito, ¢ um padrdo de pensamento cujas raizes histéricas im-

portam basicamente a sua compreensao.

Como nos problemas de ética, nos de direi’tola”éll'mfﬂ"}a‘:3
conceitual é por si s insuficiente para ftzrmél aQOeZte ftl;S
atinjam o Amago dos temas. Sé.a‘ conjlderagao dos cod0 e
histéricos (e neste sentido o “espiritual” se acl}g entr_(:) e
t6rico), s esta consideragdo revela os contetidos axic -isdico
O saber histérico, completando o saber estrlta‘r‘nente ],:115 saz
ajuda a ver o direito como fenﬁm.epo .glObal; 3 dentr(? 1 }?isté-
ber juridico, ou seja, em seu .feltlo interno, o mat&rlamedida
rico realca e esclarece o significado d(? cada tema. ideré iy
em que o jurista de hoje entender assim as coisas, (f P e
tomar as referéncias histéricas, que, (.le G pde
se fizeram dentro do trabalho dos juristas, quer 1;10 temnicl)l s
Grotius, quer no de Kelsen (en¥ Cu]ash.Ob,r?.S i a(i:{:::;né_laf e
tout, importantes tépicos de origem lStOI.lca?' icoes juridicas
reestima-las. Ver, por meio flelas, que as ln’s.t.ltulgo Su]as i
nio sio imagens intemporais; que Sel{z m(f llt(l)ls eens
cias se acham presas a momentos da vida dos homens.

310 Q9 1t S
O mais sio as tarefas definidas pelo direito positivo, e
. a sa-
ramificagGes tematicas e pelos interesses dos que fazem o
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ber juridico. As ramificagées temiticas se complicam com a
dimensdo nacional dos ordenamentos; os interésses se repar-
tem por incitagdes ideoldgicas e disciplinamentos metédicos.
Hoje, como sempre, o trabalho esti altamente adiantado mas
sempre por fazer: porque, se me permitem repetir a expressdo
do velho Lob4o, ““a jurisprudencia em qualquer dos seus diver-
sos ramos he huma vasta seara”. O resto, portanto, ndo é si-
léncio.

Caracterizacdo da Sociologia Juridica
CrLAupio Souto

1. 4 imaturidade da Sociologia do Direito — Se a S?ciolo-

gia é considerada a mais jovem das ciéncias., cuja imatu-
ridade mais ainda se embaraga diante da cléssma’c?mplem-
dade da realidade social, que dizer da Sociologia Juridica, bem
menos versada e, pois, bem mais imatura? Na v.erqade, have-
rd uma verdadeira infancia da Sociologia do plrelto, e 238
evidencia até pelo bem baixo indice quantitativo de sua bi-
bliografia especifica.

O préprio Timasheff, nio obstante destacar, a propésito da te.oria socxolg-
gica, que “... gibt es heute eine erfreuliche Annaherung der Geswl.ltspu.nkte’,
de tal sorte a “mehr und mehr werden in der theoretischen Soziologie die
zwischenmenschlichen  Bezichungen, als die analytischen Einheiten u?q das
System als die synthetische Kategorie hervorgehoben”, reconhece. como va.hda 'a
assertiva de que ‘“es noch keine allgemein anerkannte theoreflscht.a ?Son.r.lollo(glle
gebe”. (N. S. Timasheff, Wie Steht es Heute mit der Rechtssoziologie?, mR o:
ner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, herausgegeben von René
Konig, 8. Jahrgang 1956, Westdeutscher Verlag, Koln — Opladen, p. 417).

Sobre a persisténcia atual dessa imaturidade da teoria sociologica, \E::it;.ie
Pitirim Sorokin, Novas Teorias Sociolégicas, Trad. de’Leonel Vt;l;g;dro, 5-7toe-
ra Globo, Pérto Alegre, Editora da Universidade de S@o Paulo, , Pp-
passim.

E se a Sociologia ndo conseguiu ainda, como se aflrmfa?,
reunir a teoria e a pesquisa, ou pelo’ menos reuni-las comde 1:
ciéncia, que dizer da Sociologia Jurld}ca? Pa.n‘a esta, a ab.afo
tacdo dos métodos e técnicas de pesquisa so'clal.ao seu obje
préprio chega ser, mesmo, um trabalzlo plone}rcf. Pesa-n(?:
ainda, de fato, o paradoxo de um ffanomeno social como 0 1
reito ndo ser com freqiiéncia investl'gac.lo a partlr.de uma '01-
servagdo rigorosamente metédica e técnica da realidade social.



