SOCIEDADE E DIREITO — PARA UM REEXAME
DO PROBLEMA

NELSON SALDANHA

Tomemos como ponto de partida a consabida idéia de que o Direito é um
fato social. Bastard esta evidéncia para admitir-se que o fendmeno juridico faz
parte da sociedade. Talvez ndo fossemos tdo incisivos se faldssemos na “ex-
periéncia juridica”, em vez de aludir ao fenémeno juridico, pois naquela ex-
pressao se incluem certos componentes comportamentais e axiolégicos especi-
ficos; mas ao usar a nogdo de “fendmeno juridico” estamos fazendo aparecer
no Direito sua mais perceptivel objetividade. '

Mas, diziamos, se temos o Direito como fato social temo-lo como uma
parte da sociedade. Uma parte do mundo das instituicdes, cabe acrescentar;
pois sempre podemos mencionar como instituicoes todo o conjunto de organi-
zagoes sociais onde se distribuem os afazeres ou as estruturas que, como
dimensdes especificas mas interligadas, ddo a vida social dos homens um
sentido objetivo: religido, economia, direito, linguagem, educagdo, parentesco.
E j& que falamos em vida social, abramos um paréntese para uma breve
anotagao: o biologismo dos pensadores do século dezenove, se por um lado
atrelou seus métodos ao modelo das ciéncias naturais, por outro manteve seus
olhos abertos para a imagem da vida, e portanto para a imagem do ser social
como vida. Algo que os formalismos do século vinte ndo fizeram.

Admitir o Direito como componente da sociedade, ou em outros termos
0 fendmeno juridico como parte da vida social, levaria de pronto a aceitar que
0 direito pode ser estudado pela sociologia. Ponto que parece tranqiiilo, mas
que por todo o corrente (e findante) século propiciou alguns extremismos:
certos autores tentando absorver dentro do enfoque sociol6gico toda a realidade
do Direito, ou a0 menos sua fundamental significa¢io, outros tentando reduzir
0 estudo do direito ao seu lado formal, especialmente o normativo. Todos
sabem que a tais extremismos visaram responder as teorias que acentuaram a
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complexidade do fendmeno juridico. Cabe, contudo, enfatizar isto: que a so-
ciologia em sentido amplo é realmente o estudo da sociedade como um todo,
mas isto no tocante a certos problemas genéricos, como o da estratificac@o, o
da mudanga social ou o dos papéis sociais. As ciéncias sociais especificas
assumem o estudo das diversas dreas institucionais, cOmo OCOIT€ com a eco-
nomia ou com a ciéncia da educagdo. E a relagdo dessas ciéncias com a
sociologia geral é varidvel, pois na maioria dos casos se delineou uma “socio-
logia especial” como a sociologia juridica ou a sociologia da religido, mas sem
simetria com as ciéncias sociais particulares e com seus diferentes campos.

Enquanto isto, os juristas continuaram seu trabalho especifico, comentan-
do o direito positivo, interpretando-o, aplicando-o. Referimo-nos ao jurista
stricto sensu, o que lida direta ou indiretamente com a prética. Por suas maos
consolidou-se nos dltimos séculos aquilo que se chama, para bem ou para mal,
ciéncia juridica. Registremos que neste consolidar-se, a ciéncia dos juristas
confirmou tendéncias escoldsticas vindas de muito atrds, e resistiu (para mal
segundo pensamos) no mais das vezes ao contacto com as ciéncias sociais
vizinhas. O jurista stricto sensu veio evitando, por algum pudor ou algum
temor, o didlogo com sociélogos ¢ historiadores; sem embargo de certos pen-
sadores do direito cultivarem (mas isto é outra coisa) o método histérico ou 0
enfoque sociolégico no estudo dos sistemas juridicos e da realidade do direito
em sentido genérico.

A estas alturas poderiamos talvez propor, a0 menos provisoriamente, a
alusdo as problemiticas do Direito, em lugar da habitual referéncia académica
As ciéncias do Direito. As problematicas ficam por trds das ciéncias, ou por
baixo delas; e ao aludir a isto recordamos as reflexdes de Foucault sobre a
“arqueologia do saber” — embora estas tenham um sentido diferente, respei-
tante ao tecido de conceitos que subjaz a organizagdo do saber. Aqui também
aludimos a conceitos subjacentes, mas insistimos sobre o fato de que eles se
encontram em diferentes contextos histéricos. O que chamamos sociedade ¢
algo que se desenvolve em correlagdo com condig¢des historicas; e os temas e
problemas que integram as ciéncias sociais refletem, obviamente, contextos
histéricos. Atribuimos a este dado em relevancia fundamental.

O desenvolvimento das ciéncias, montado sobre diferentes areas (ou
ordens) de problemas, situa-se dentro do desenvolvimento historico-cultural
das sociedades. Isto parece evidente — parece-o hoje, dado o estado do conhe-
cimento social, e esse estado reflete por sua vez aquele desenvolvimento.

Ao tempo de Hegel, e por expressoes suas, passou-se a falar na sociedade
como “ sistema de necessidades”. A sociedade como um sistema: observe-se
no termo a idéia de unidade sobrepondo-se a da diversidade. E um sistema de

102



idades, aludindo as estruturas mais concretas ¢ mais reais da sociedade
As expressoes de Hegel, reformuladas por Marx e por diversos pensadores
ores, parecem ter-se estendido através de vdrias geragbes. Em nosso
0, com base em Heidegger, Werner Maihofer analisou o sentido da cha-
“ordem humana”, com base em uma série de questdes sobre a possibi-
da convivéncia.

Mencionamos o problema da aversdo de certos juristas ao convivio de
éncia com as demais ciéncias sociais. O fato se torna mais perceptivel, e

ologia e a psicandlise, vemos os politélogos utilizando conceitos tirados
opologia. Na ciéncia juridica consolidou-se todavia, como tendéncia
ar, a autosuficiéncia conceitual, sobre tudo no direito privado, e o direito
o foi durante muito tempo o ambito mais especifico do pensamento
ridico. Civilistas e comercialistas cultivaram seu sistema de conceitos como
| arquitetura rigorosa, cuja simetria dispensava entendimentos sociolégicos
nsideracdes histéricas. Certo que hoje vdrios civilistas e comercialistas
atando de rever e reavaliar aqueles conceitos, em um trabalho que muito
de histérico e de sociolégico; mas o legado por assim dizer cldssico
espondeu 2 atitude que se cingia ao “estritamente juridico”. Com essa
e, como se sabe, coincidiriam os formalismos contemporaneos, aos quais
udimos: com eles reformulou-se a desconfianga do jurista em relagdo ao
ento ndo puramente récnico dos problemas.
Ao falar de juristas que vém adotando para a compreensdo do direito a
de ciéncias sociais outras, aludimos logo acima aos privatistas, porquanto
orme ficou dito) correspondeu 2 privatistica o modelo genérico principal
ormagdo da imagem de um saber juridico. O Direito internacional nasceu
filosofia e do jusnaturalismo, a0 menos em parte; o constitucional foi teoria
ca em seus inicios, e ainda o é em certa medida; o penal sempre abrigou
mas vindos da ética e da psicologia. O direito civil forneceu a teoria do
ridico para o direito administrativo, e esta teoria se estendeu a outros
10s como um essencial ponto de referéncia.
Queremos contudo acentuar que as mutagdes no quadro geral do saber
co, inclusive as concernentes ao perfil das diferentes disciplinas que o
ram, tém o que ver com as relagdes concretas entre o Direito e a sociedade.
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Vale dizer, entre as sempre alterdveis estruturas sociais e as formas assumidas
pela ordem juridica. Na época feudal, o Direito positivo dos paises europeus
ndo possuia explicita articulagdo em ramos, e no ensino juridico a principal
divisdo correspondia a distin¢do entre civilistas e canonistas. Ndo existiu na-
quele contexto, a0 menos no entender de alguns grandes autores, a diferenca
entre direito publico e direito privado, dado que na prépria estrutura social o
lado publico e o lado privado se mesclavam. Foi com o Estado moderno, e
sobretudo com a Revolugdo Francesa, que se retomou com plenitude a cisdo
do Direito positivo em piblico e privado, dentro da tendéncia ao direito escrito,
vale dizer, ao direito legal: no Direito privado o modelo veio com as codifica-
¢Oes civis, no publico com as constitui¢des. E dai se iniciou o processo de
desdobramentos, algo como um esgalhar-se, correspondendo ao surgimento de
“ramos” . Assim, durante o século dezenove se constituiu a grande base
conceitual do direito civil contemporaneo com os chamados pandectistas, mas
também se formaram o direito processual, o internacional e o administrativo.

Estes desdobramentos sempre tiveram relagdo com alteragdes ocorridas
na prética judicial, ou nas necessidades da administragio moderna, ou no
convivio entre os Estados. Tiveram relagdo, também, com a evolucio da cultura
contemporanea, relacionada com a dessacraliza¢do, com a burguesia e com o
espirito critico que se espraiou pelos diversos paises. O direito era na Idade
Meédia, expressao dos costumes seculares, sendo milenares, e era como conhe-
cimento uma continuagdo dos conceitos romanos; fundava-se sobre preceitos
divinos. Relacionava-se como a religido,com o latim universalizante e com o
tradicionalismo da sociedade. No mundo moderno o Direito se entende como
organizagdo de regras legais, emitidas ou chanceladas pelo Estado e tanto
quanto possivel passadas pela discussdo legislativa.

Insistamos sobre este relacionamento. Temos como um dado a variabili-
dade dos contextos histdrico-sociais, aos quais se vincula o padrido cultural
onde radica a cultura juridica; como outro a posi¢do dos diversos ramos do
direito, que se reconhecem na ordem positiva e nas disciplinas académicas.
Recordariamos, a propésito do primeiro, a observagio de Reinhard Bendix (em
seu livro “A razdo fortificada”) segundo a qual as ciéncias sociais tal como
hoje as vemos surgem do pluralismo doutrindrio reinante no mundo contem-
poréneo: ndo surgem ciéncias sociais onde domina como dnica uma determi-
nada cosmovisdo. Ao citar esta observagao, sublinhamos nela a alusdo implicita
ao relativismo, que efetivamente surgiu como fruto da dessacralizagdo e que
influiu sobre o saber social. Mas no pensamento juridico o relativismo demora
a penetrar: ele chega através da politica e do direito publico, através da valo-
rizacdo da convivéncia entre partidos e ideologias, através do parlamentarismo.
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erto modo, concedamos en passant, o mundo do direito nio comporta
m relativismo parcial: o jurista ndo pode ser tio “aberto” quanto o
g0; pois a ordem juridica inclui uma dimensdo de certeza e de previsi-
que € necessdria a sociedade e que cabe ao direito assegurar. O
18Smo que o direito comporta € o que reside na variabilidade doutrindria,
S€ expressa nas alternativas hermenéuticas, sempre vélidas mas nio

/ale recordar que esta proximidade entre as necessidades sociais e a
ia dos institutos foi assinalada, mas sem determinismos unilaterais, por
dos grandes pensadores do inicio de nosso século, como Eugen Ehrlich
Weber, ambos alids aludindo a aspectos do direito romano dentro de
visdo sociol6gica. E o movimento do direito comparado, que surgiu nos
século passado e que ainda era um produto dos grandes estudos hist4-
século, situou o conceito de “sistema Juridico” sobre uma dupla base:
cterizacdo interna ligada aos institutos juridicos, e a imagem externa
20 contexto cultural.

$semos entretanto a alguns temas mais atuais. Faremos com a referén-
aeles os itens finais deste texto.
Parece dificil, quando se fala destes problemas, evitar a referéncia a idéia
. Com essa referéncia poderemos destacar a relacdo da idéia com o
ito da consciéncia histérica no ocidente: com o termo crise tanto
0s conservadores a agitacdo criada pelas transformacdes revolucio-
como aludem os criticos do formalismo juridico ao esvaziamento dos
entos axioldgicos da ordem vigente. Na verdade a crise existe, como
agdo de contradigdes e como saturacdo dos efeitos histéricos da dessa-
@0 cultural: o préprio racionalismo entrou em crise, e com ele os
mas que presidiram ao desenvolvimento metodol6gico das ciéncias so-
om ele, também, a montagem dos conceitos basicos do saber juridico.
ntro do mundo contemporaneo, e em paralelo as crises, € que se
lveu a teoria dos direitos humanos, vinda do liberalismo classico.
lveu-se também, vinda do socialismo, a teoria das igualdades, que
a0 amplo e confuso igualitarismo de hoje. A teoria dos direitos,
ente liberal e atinente as prerrogativas do individuo, ampliou-se e
€U os direitos sociais, em fungdo do socialismo e tornando um tanto

4 a nogdao mesma de direitos. O mesmo alids ocorreria com a no¢ao de
e Direito.
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Em meio a esta fragmentagdo dos conceitos classicos, e as crises sociais
correlatas, é que emergiu como se sabe a nogao de um Direito social. A
principio tomada por certos criticos como uma tautologia, entendida por Geor-
ges Gurvitch em um sentido histérico-sociolégico, reformulou-se depois como
Direito do Trabalho — sempre denominagdes questionaveis. O problema vinha
do século dezenove, desde Menger ¢ Gierke, ¢ no comego do vinte Maxime
Leroy, falava em “direito proletdrio”, examinando suas implicagoes tedricas e
sua evolugdo concreta. O aparecimento de um direito do trabalho (adotemos 0
termo) coincidiu com uma série de conflitos polftico-sociais, e também com
uma época de intensa discussao sobre a chamada “publicizagdo do Direito”.
Ocorria no caso o surgimento de mais um ramo do Direito, mas, mais do que
isso, um redimensionamento na visao das relagoes (tema a que vimos aludindo)
entre a ordem juridica e a sociedade. A sociedade com suas contradi¢Oes e com
seus padrdes culturais, a ordem juridica com suas conotagdes doutrindrias e
suas exigéncias técnicas. Pensou-se no Direito do Trabalho como nova forma
do préprio direito como tal, uma forma nova correspondente a uma nova
sociedade. Pensou-se nele como um corretivo ou um complemento ao Direito
dito “burgués”. A constitucionaliza¢do dos principios gerais da Justica do
Trabalho veio, contudo, dar um estatuto mais vidvel aos conteudos daquele
direito, embora evidentemente os problemas sociais maiores permanegam, so-
bretudo no terceiro mundo, isto €, nos contextos subdesenvolvidos.

Em certa época pensou-se no direito do trabalho como um direito nao-
estatal e sobretudo extra-legal. A este entendimento correspondeu o livro de
Maxime Leroy, que citamos mais acima; correspondeu também a comunicagdo
de Hugo Sinzheimer a reunido do Instituto Internacional de Filosofia do Direito
e de Sociologia Juridica, em 1934, onde tratou do problema das fontes do
Direito no Direito obreiro (droit ouvrier), um texto tornado clédssico. As trans-
formagdes constitucionais do Estado, daquele tempo para cd, alteraram como
se sabe as relaccdes entre o Direito do Trabalho e o ordenamento legislado,
sendo outras as questdes que hoje se colocam no tocante a viabilidade de um
direito positivo ndo identificado (ou nao totalmente) com a legalidade estatal.

Retomando as referéncias ao século vinte e as crises que o vém agitando,
haveria certamente muitas coisas a mencionar. Entendemos pessoalmente este
panorama como uma espécie de saturagdo do longo processo de secularizagdo
__ falamos disso mais atrds —, a seculariza¢do que no ocidente substituiu a
visdo teoldgica das coisas pelo racionalismo € pela critica: liberagdo do saber
e da ciéncia, mas crise dos fundamentos e questionamento das legitimidades.
Temos um mundo aberto 2 discussdo, o que é Otimo, mas temos em troca a
instabilidade geral. Dentro deste quadro 0s conflitos persistem, persistem a
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aa miséria, € em torno delas a demagogia e o cinismo. Os homens, porém,
de se reorganizar neste fim de milénio, rever problemas milenares, rees-
ar nacionalidades, repensar valores, redistribuir o desenvolvimento.

: Hoje passou-se a falar em “pés-modernidade” para aludir a algo que deve
epois da época chamada moderna. Consideramos o termo infeliz, mas de
ma série de coisas indica que aquilo que se designava orgulhosamente
“moderno” (e este termo ji era também questionavel) vem sofrendo
as tantas dificuldades: a racionalidade, o cientificismo, a idéia de progresso.
pem insatisfagcdes por toda a parte. Mas estes sintomas, além de serem
adores da crise da “modernidade”, sdo também outros tantos problemas;
guns casos sao ampliagdo ou ressurgimento de males antigos, que reapa-
N e que se agravam com a massificacdo e a violéncia.

Talvez o destino da experiéncia juridica seja precisamente este, de pro-
se no tempo entre tensdes opostas: entre a violéncia e a paz, entre a
830 e a justica, entre o conservadorismo e as renovagdes. A consciéncia
que unifica os diversos campos do direito através da referéncia ao
ao exeqiifvel, terd sempre de reconstruir-se no meio dessas tensdes, e
‘um desafio que cresce a cada dia, como um peso e como um fascinio.
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