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1. Introducao

O presente artigo' trata de uma das questoes fundamentais de toda a
Sociologia do Direito: definir o que vem a ser o Direito. Uma vez definido o
Direito segundo uma abordagem socioldgica, as demais tarefas da disciplina
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tente Normativista, para uma tentativa de validar
o Direito a partir do seu contetido. Certamente,
na contramao de todo o pensamento dominante
no campo juridico, pois desde o inicio do século
XIX, passou a predominar o Positivismo Juridico
em sua vertente Legalista, sobretudo, em se tra-
tando de Europa continental. Esse modelo entra
em crise no final do século XIX e inicio do século
XX, com as grandes transformagdes ocorridas
na sociedade capitalista e com as consequentes
criticas produzidas pela nascente Sociologia do
Direito. Por outro lado, a perspectiva do Positi-
vismo Juridico ergue-se, no inicio dos anos 30 do
século XX, com a construgio original do grande
jurista austriaco, Hans Kelsen (1881-1973), em
sua versao Normativista, sendo considerada sua
obra um verdadeiro marco na Teoria do Direito,
em razdo da “genialidade do seu pensamento”
(FERRAZ JUNIOR, 1981, p. 12). Apesar de
ndo se poder mais estudar Teoria do Direito no
mundo contemporaneo sem passar pela obra de
Kelsen (1984, passim), esta perspectiva também
entra em crise a partir de meados do século XX,
apos a Segunda Grande Guerra Mundial, com o
genocidio perpetrado pela Alemanha nazista e
as bombas atdmicas langadas em Hiroshima e
Nagasaki. Depois de tais acontecimentos, hda uma
verdadeira reviravolta na Teoria do Direito, com
a institucionaliza¢do dos Estados democraticos
de direito na Europa. Por ndo se apresentar
como objeto da discussdo do texto, ndo cabem
maiores prolongamentos sobre o assunto. To-
davia, o texto aqui desenvolvido néo se limita
a assinalar que Cldudio Souto foi o primeiro
professor de Sociologia do Direito no Brasil, ao
comegar a leciond-la em 1964, no Recife, estado
de Pernambuco (SOUTO; SOUTO, 1997b),
a indicar a originalidade do seu pensamento;
procuraremos sobretudo discutir as premissas
epistemoldgicas da sua Teoria Sociologica Geral
do Direito, tentando contribuir com a indica¢ao
de algumas criticas.
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2. A definigao substantiva e
transcultural do Direito, de Claudio
Souto

Claudio Souto tem a preocupagio de demar-
car da maneira mais precisa possivel o campo da
investigacao do Direito. Podemos situar o seu
pensamento a partir dos pressupostos de alguns
autores que compdem a Sociologia Classica do
Direito, ou seja, suas construgdes tém por base
trés eixos: o pensamento de Emile Durkheim
(1858-1917), de Eugen Ehrlich (1862-1922) e
de Max Weber (1864-1920). Assinalamos, por-
tanto, que a questdo fundamental sobre a qual
Cléudio Souto (1997b) se debrugou consistiu
em definir “substantivamente” o Direito como
fendmeno social. O que significa dizer que todo
o seu esforco tedrico foi o de construir o objeto
da Sociologia do Direito.

A tarefa inicial foi determinar o conteudo
do Direito - segundo Souto (1971), dificulda-
de secular com que se tém deparado juristas,
socidlogos e fildsofos do Direito. E a pesquisa
“Sentimento e Ideia de Justica” realizada na Uni-
versidade de Colonia, na Alemanha, em 1965,
teve como objetivo principal “determinar qua-
litativamente ou substantivamente o conteudo
de algo que possa ser chamado ‘direito vivo, ou
apenas ‘direito” (SOUTO, 1971, p. 102).

Busca Souto (1971) determinar os elemen-
tos constitutivos do Direito como fato social,
isto é, especificar a composigao social do Direito
de maneira a poder distingui-lo como tal de
qualquer outro fendmeno social. Tal empreen-
dimento tornou-se possivel quando realizado
a partir do contetido. Foi por meio da pesquisa
empirica realizada na Alemanha em 1965, ja
referida, que o autor, partindo da abstra¢io
cientifica entre o Sentimento e a Ideia de Justi-
¢a, chegou a composicio do Direito como fato
social. Seu ponto de partida foi a criagdo de um
critério geral e atual para o Direito.



Desse modo, diz-nos Souto (1974, p. 120) que, se se busca sem cessar
o critério geral e atual da Ciéncia, para que se possa discernir se uma
teoria é ou nao ¢é cientifica, segundo a Ciéncia atual, também se torna
legitimo buscar a constru¢ao de um critério geral e atual para o Direito.
Essa busca baseia-se na necessidade de saber, de maneira mais rigorosa,
se um fendmeno social é ou néo é Direito.

Depreende-se que para esse autor, a defini¢cdo do critério geral e atual
para o Direito tem uma importincia fundamental na caracterizagdo do
fendmeno social chamado Direito. Com efeito, a partir daquela pesquisa,
constatou o pesquisador a existéncia de uma liga¢do, na realidade social
normativa, entre o Sentimento Humano de Justica e uma Ideia de acordo
com os dados da Ciéncia Atual. E definiu: “o fendmeno juridico, em suas
linhas mais gerais, ainda ndo especificas, ¢ um fendmeno que associa
um imperativo (dever ser) e um conhecimento (ser) - um fenémeno de
normagdo social [...]” (SOUTO, 1978, p. 68).

Entdo, qual seria afinal a composi¢do do Direito como fato social?
Diz-nos Souto (1992, p. 102) em outro lugar que “Direito é o que esta de
acordo com o Sentimento do Dever Ser e com a Ciéncia Atual” Poderia-
mos entdo dizer que o fendmeno social do Direito pode ser expresso pela
seguinte formula: Direito = Sentimento Humano de Justi¢a + Dados da
Ciéncia Empirica Atual. Para Souto (1992), o Direito caracteriza-se como
um fendmeno de valor, um fendmeno normativo, resultado da unido
entre o imperativo (dever ser = Sentimento de Justica) com o indicativo
(ser = Ideia de Justica).

Nesse sentido, aponta que o Direito é um dever ser que é porque esta
na realidade social, no mundo do ser, pois se ndo fosse ndo existiria.
Para esse autor, o Direito como um fendémeno de valor é apreendido na
realidade social como um conhecimento, como um indicativo que é,
embora seja um dever ser. Ou seja, a Teoria Cientifica do Direito extrai,
retira da realidade social, do ser social, o conhecimento sobre o Direito
(SOUTO, 1978, p. 69).

Apresenta ainda o autor, outro elemento componente do Direito como
fato social, o Impulso de Ser. Para Souto (1981), o Impulso de Ser é o ele-
mento infraestrutural do Sentimento de Justiga, e constitui um postulado
ético fundamental. Esse Impulso de Ser representa algo muito bdsico,
vinculando-se mesmo a animalidade, inclusive a animalidade humana,
significando nada mais nada menos que o Impulso de Conservagao do
Individuo e da Espécie (SOUTO; SOUTO, 1981, p. 106).

Portanto, para Souto é Direito toda apreensao da realidade social mo-
vel e complexa que contenha a seguinte composi¢ao: “Impulso de Conser-
vagao Individual e da Espécie e Sentimento de Agradabilidade informado
por Idéia de acordo com a Ciéncia Empirica” (SOUTO, 1997b, p. 45).
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Constroi um critério geral e atual para o Direito fazendo-o independer
do Estado, tornando possivel apreender o Direito em qualquer grupo
social. Tomando-se como referéncia esse critério, segundo ele, pode-se
avaliar a juridicidade da normatividade positiva produzida pelo Estado
mediante seu 6rgdo competente, segundo os critérios instituidos pela
sociedade global, bem como a normatividade instituida por grupos
comunitarios, assim como em espacos sociais de marginalidade urbana
como as favelas, fendmeno surgido no que se denominou paises do Ter-
ceiro Mundo. Mas o que distingue a favela de muitas outras comunidades
pobres que lhe sdo semelhantes é a ocupagdo ilegal da terra (PERLMAN,
1977, p. 39-44). De qualquer modo, em qualquer lugar que o Direito possa
brotar pode-se aplicar o critério estabelecido por Souto (1978, passim).

Assim, acredita ter descoberto a verdade do Direito ao produzir aquele
critério geral. De fato, o que ocorre é a fabricagdo de uma férmula. O que
isso quer dizer? Significa que o Direito em sua composi¢io social, tomado
como “o Impulso de Conservagio Individual e da Espécie e de Sentimento
de Agradabilidade informado por Ideia de acordo com a Ciéncia Atual”
(SOUTO, 1997a) nada mais é do que uma constru¢io particular, uma
fabricagdo e ndo algo natural, existente na realidade social e de 14 extraido.

A atividade do Souto consiste na elaboragdo de uma esséncia para o
Direito. Mas ele procura nos convencer de que o contetido do Direito,
o qual nos ja apontamos acima, existe na realidade de forma objetiva,
bastando apenas ir 14 e aprendé-lo cientificamente a partir dos elementos
que uma Teoria Socioldgica Geral do Direito apresenta. Tal elaboracédo
tedrica sinaliza para a construgdo de um Direito, “em si’, existente na
realidade social. Fica evidenciado que o autor estabelece uma separagdo
entre o sujeito e o objeto, este sendo a realidade social, existente fora,
como algo dado e, aquele, como o que o apreende por meio de uma
Teoria Cientifica do Direito.

A preocupagio constante diz respeito a produgdo de um critério que,
de uma vez por todas, aponta um contetido para o Direito rigorosamen-
te definido, ou, como diria outro autor, “definido para todo o sempre”
(ADEODATO, 1996, p. 208). Esse conteudo constituir-se-ia na verdade
desvelada do Direito, pois o Direito ndo tem nada que ver com poder,
com dominagéo, com for¢a; pelo contrario, sustenta-se na racionalidade
de seu conteudo, na certeza que o conhecimento cientifico representa.

Assim, com a férmula elaborada, pode-se, de fato, julgar qualquer
padrdo normativo, no Ocidente ou no Oriente, independentemente da
variagdo dos valores e da cultura. Onde essa férmula se encaixar, pode-
-se dizer que a normatividade é juridica. Portanto, “o Direito” af esta
presente. Baseia-se sua constru¢ao numa Ideia de Justica particular que
tem a pretensdo de se universalizar. Toda normatividade s6 é Direito se
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for justa. Mas o que é justo nesta perspectiva?
Procurou-se por meio de uma redugéo tedrica
tornar “uma a Ideia de Justi¢a” Aqui o autor pro-
cura livrar-se das Ideias de Justica baseadas nos
jusnaturalismos metafisicos como: 1) a Ideia de
Justica baseada na natureza das coisas; 2) a Ideia
de Justica baseada nos mandamentos divinos; 3)
a Ideia de Justica baseada na natureza humana
e nas mais variadas maneiras de defini-la; 4)
bem como procurou desvencilhar-se das Ideias
de Justica Social, porque em seu entendimento
“n” seriam as suas varia¢des, como também
implicaria uma necessaria tomada de posi¢ao
politica.

E interessante notar que o autor percebe que
cada Ideia de Justica se constitui em uma “ideia
particular”; por conseguinte, cada Direito cons-
truido sobre a base de “uma Ideia de Justi¢a’,
sera também “particular” Mesmo assim, opta
por tornar uma como sendo “a Ideia de Justica”
E qual seria? Aquela que se baseia nos Dados
da Ciéncia. Souto percebeu que todas aquelas
Ideias de Justica por nos elencadas acima sao
ideoldgicas, apresentam-se como particulares
e suscetiveis de confronto, além da contestacio
pela caréncia de cientificidade.

Para Souto, se se firmasse o critério do
Direito em lastro cientifico, em conhecimento
racional, empiricamente comprovado, assumi-
do como o lugar da verdade, mais dificil seria a
contestacdo, porque se trata da ideia segundo a
qual o conhecimento cientifico ¢ o mais seguro
de que se dispde no momento atual. Nesse sen-
tido, mais facil seria a universaliza¢do da Ideia
de Justica quando baseada em conhecimento
cientifico.

Nessa mesma dire¢do, encontramos o
pensamento de José Claudio Baptista (1993),
importante socidlogo do Direito da nossa re-
gido, formado na pds-graduagdo do Recife sob
a orientagdo de Claudio Souto. Vejamos entdo
o que nos diz aquele autor:

“A nossa hipdtese de trabalho ¢é, pois, que
o direito consiste substancialmente em um
fendmeno social, tudo o mais girando em
torno deste nuicleo, assim como é nuclear que
a 4gua se componha de oxigénio e hidrogé-
nio - até hoje nenhuma experiéncia provou
o contrario [...]” (BAPTISTA, 1993, p. 8).

Em outra passagem, mostra-se bastante
enfatico: “[...] o direito substancialmente é o
mesmo, como realidade transcultural [...]”
(BAPTISTA, 1993, p. 12).

O que isso significa? Pretende Baptista
(1993) dizer que do ponto de vista do contetido
do Direito, a férmula elaborada por Souto ¢ “a
férmula”. Tal como a férmula da dgua, acredita
verdadeiramente que o Direito se constitui
em um fendmeno social substantivo até prova
em contrario. Os pressupostos tedricos com
os quais trabalha Baptista (1993), o induz a
acreditar na existéncia de uma realidade social
situada em oposi¢do ao sujeito, fora deste. Além
disso, sua construgio aponta para a existéncia
de uma esséncia dada na realidade social e que
um compartimento dessa mesma realidade,
corresponde ao Direito. Acredita que a realidade
tem uma existéncia propria, uma ordem interna
propria, uma racionalidade que lhe é intrinseca,
bastando ao sujeito capta-la. E como fica essa
posi¢do cartesiana, propria da modernidade
classica, quando relacionada a guinada intro-
duzida pela Teoria do Conhecimento kantiana?

Ou seja, o Direito seria o Sentimento Hu-
mano de Justica unido a Dados da Ciéncia
Atual e que o Sentimento teria como elemento
infraestrutural o Impulso de Ser. Esta seria a
esséncia do Direito, o seu nucleo fundamental e
tudo giraria em torno dele. E como diz Baptista
(1993, p. 12): “a dificuldade é que poucos che-
garam a compreender a fundo o que o Direito
substancialmente €”. Poucos descobriram a ver-
dade do Direito, poucos desvelaram a realidade
verdadeira do Direito - essa é sua constatacio.
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Mas, como outros poderiam té-la atingido, se
a férmula do Direito, acima exposta, foi uma
invengao particular, uma construgdo produzida
por Claudio Souto?

Para essa perspectiva, historica e trans-
culturalmente, o Direito substancialmente é o
mesmo. O que ocorre é a atualizagdo dos dados
cientificos. Acreditam muito no conhecimento
cientifico como o mais seguro, o mais deside-
ologizado, o menos preconceituoso, o mais
objetivo, como se o pesquisador ndo se equi-
vocasse, nem fizesse selecoes do material que
vai utilizar. E os modelos tedricos que forgam
a selecdo do material e desprezam o que neles
ndo se encaixam? Seria a ciéncia o estudo do
que ¢ ou do que deve ser segundo o modelo
tedrico utilizado?

3. Consideracdes finais: o problema
de uma definicao substantiva e
transcultural do Direito

Na perspectiva de Souto, pode ser conside-
rado Direito o ordenamento normativo de um
pais como o Ird e como o de todos os outros
onde predomina a religido islamica, cujo regi-
me aplica a Lei do Coréo a todos os aspectos
da vida do povo? Teria contetido de Direito a
norma segundo a qual a mulher que saia de casa
sem véu apanha de chicote, como acontece na
Arébia Saudita? Ou ainda, que as mulheres adul-
teras sdo executadas mediante apedrejamento,
como no Afeganistdo? A proibi¢do do corte da
barba, de musica e de as mulheres trabalharem
fora de casa pode ser chamada de Direito?
(KLINTOWITZ, 2000, p. 44-51).

Certamente, a partir dos elementos cons-
titutivos do Direito como fato social, ja apre-
sentados acima, os comandos normativos de
paises cujo fundamento, do Estado e do Direito,
¢ teocratico ndo teria juridicidade alguma,
porque ndo teriam a informagao cientifica para
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lastrear a normatividade e sim conhecimento
metacientifico, conhecimento religioso.

Ou seja, prevaleceria a racionalidade da
ciéncia sobre a cultura e os valores aceitos pe-
los povos daqueles paises? Porque, de fato, no
Ird, Gnico pais absolutamente teocratico, e nos
demais paises ja citados, aquelas normas sdo va-
lidas e aplicadas como Direito. Trata-se aqui de
culturas diferenciadas e de valores heterogéneos
que embasam o Direito em paises ocidentais
e orientais, apesar das influéncias reciprocas
num mundo globalizado. O que, entdo, pode
ou deve ser considerado como legitimo, como
valido do ponto de vista do Direito? Como fica
o confronto entre os dados da Ciéncia ociden-
tal e a heterogeneidade dos valores de culturas
bem diferenciadas? Ja temos uma resposta
consensual para questoes como essas no mundo
contemporaneo? Ja temos uma resposta exata
para os problemas acima colocados?

Sobre o conhecimento produzido pela Cién-
cia, vejamos o que nos diz Baptista: “[...] cremos,
para clareza de compreensdo que podemos
chamar de certos os conhecimentos de acordo
com a ciéncia empirica; errados os que sdo a esta
contrarios ou contraditorios [...]” (BAPTISTA,
1993, p. 12). O autor, nessa passagem, assume
uma postura tedrica que atribui superioridade
ao saber cientifico, quando relacionado com
os saberes sujeitados, assim denominados por
serem tidos como nao conceituais, como nao
produzidos por meio de um método racional;
por isso mesmo, sdo desqualificados como
ingénuos, inferiores, considerados abaixo
do nivel do conhecimento, saberes que no
confronto histérico nao foram vencedores e,
assim, tornaram-se dominados e nomeados por
aqueles; sdo denominados inferiores por aqueles
que detém o monopdlio da produgdo do conhe-
cimento cientifico tido como o lugar da razao
e da verdade - por isso mesmo, recebe o titulo
de conhecimento (FOUCAULT, 1999, p. 3-26).



De um conhecimento que se valida a si mesmo, porque ndo hd um
critério externo a ele para atribuir-lhe legitimidade, ndo existe uma ins-
tancia externa a propria comunidade daqueles que fazem Ciéncia para
criar as regras de como produzi-la. O valor que a propria Ciéncia tem em
nossas sociedades ocidentais por si s justifica sua existéncia, situando-
-se, em seu interior, o érgdo encarregado de estabelecer sua regulacao.

De modo que os saberes vencedores inscrevem nos vencidos o titulo de
inferiores. E assim passam a ser vistos socialmente, como saberes descre-
denciados, como saberes sem forga explicativa alguma. Exemplificando:
que valor teria o saber de um morador de uma favela brasileira sobre um
tipo de Direito que no interior dela funciona como tal? Nenhum. Porém,
se tal saber destituido de valor, visto como desqualificado, caracterizado
como insuficiente, for apropriado por uma teoria cientifica segundo
suas regras de produgao, a situagio é outra (FOUCAULT, 1999, p. 3-26).

Hd uma postura que acredita na existéncia de uma verdade em germe
que se tem construido historicamente. Um conhecimento cientifico novo,
cada vez mais ampliado, em que o anterior vai sendo continuamente
subsumido no posterior. Nessa linha de pensamento, ndo se enxergam
rupturas, descontinuidades; pelo contrario, tdo somente uma linha reta
rumo a um esclarecimento cada vez maior, em dire¢do a um crescente
desvelamento do mundo e da vida social.

A proposta que analisamos universaliza o Direito tomando-se como
ponto de partida o Conhecimento cientifico que passa a fazer parte do
contetido das normas juridicas. Tal fato sustenta a validade universal e
transcultural desse Direito, podendo-se fazer valer sua superioridade
sobre os valores e culturas diferenciadas, que, por isso mesmo, produzem
Direitos distintos.

Diante da pretensdo de Souto de criar um critério que aponte para
uma outra forma de ler o fendmeno juridico, ele o separa de qualquer
vinculagdo com o poder, com a for¢a, com a dominagio. As construgoes
de Claudio Souto, seguidas por Baptista (1993), substituem o Estado e a
sua legalidade como critério do que seja Direito pela Informagao Cien-
tifica unida ao Sentimento Humano de Justica.

Assim, a sociedade moderna ocidental tomou como critério de legiti-
midade do Direito, em um primeiro momento, a vontade da maioria, ela-
boragao prépria do século XIX, de um Positivismo Juridico Legalista, bem
representado na Europa continental pela Escola da Exegese (BOBBIO,
1995, p. 78-89). Até meados do século XX, o critério de legitimidade do
Direito é deslocado, segundo o Positivismo Juridico Normativista institui-
do pelo jurista Kelsen (1984, 1998), da base politica da vontade da maioria,
para um critério estritamente juridico, tao-s6 formal. O que significa que
norma juridica valida é aquela produzida e aplicada segundo as regras
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estabelecidas pelo proprio sistema juridico que,
por sua vez, retira seu fundamento de validade,
segundo Kelsen, de uma norma fundamental
(ADEODATO, 1989, p. 61-64).

Por outro lado, o Positivismo Juridico Re-
alista, fazendo sua critica ao Normativismo,
desloca o critério de legitimidade do Direito
para aquele que se baseia na efetividade das
regras do sistema juridico. De um lado, é Di-
reito o que o juiz diz que é na decisio do caso
concreto; por outro lado, é legitimo o Direito
a que se obedece, ndo interessando as razdes
de sua observancia, bastando sua obediéncia
(ADEODATO, 1989, p. 64-76).

Ainda é preciso levar em considerac¢do todas
as transformag6es no critério de legitimidade do
Direito depois dos anos 50 do século XX, tendo
como base todos os acontecimentos histéricos
que se situam na base dessa mudanga, relata-
dos sucintamente na introducdo do presente
trabalho, que desembocaram na reconstrugao
do valor dos Direitos Humanos (LAFER, 1988,
passim), tomando como fundamento a ideia,
positivada, da dignidade da pessoa humana,
como se mostra na Declara¢gdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e com a instituciona-
lizagdo dos Estados Democraticos de Direito na
Europa. Sem a necessidade de nos demorarmos
nesses pontos porque fogem, como ja dito, aos
propdsitos do artigo.

Claudio Souto (1971, passim) foi o primeiro
autor com o qual nos deparamos no campo da
Sociologia do Direito; ndo resta duvida de que
ele inaugura uma perspectiva nova na discipli-
na; nao se limita a resenhar teorias; nao elabora
manuais da disciplina reproduzindo os mesmos
temas a partir de um didlogo entre autores,
limitando-se a simples exposi¢oes dos mesmos.

Desse modo, sua Teoria Sociolégica Geral
do Direito tem os méritos daqueles que trilham
caminhos préprios; trabalha os varios temas da
Sociologia do Direito confrontando sempre os
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autores com os quais sua Teoria dialoga; elabora
uma critica responsavel e rigorosa, a partir do
seu incansavel trabalho de demarcar da forma
mais precisa possivel o objeto da Sociologia do
Direito; toma sua defini¢do do Direito como o
ponto de partida para a exposi¢do de todos os
temas relevantes da disciplina; tal como Emile
Durkheim (1858-1917) foi o primeiro profes-
sor de Sociologia como disciplina académica,
Claudio Souto (1931-) o foi como professor de
Sociologia do Direito na Universidade brasilei-
ra, mais especificamente, no Recife, conforme ja
citado acima; fato que néo é de surpreender, pois
os primeiros cursos de Direito, no Brasil, foram
implantados em 1827, um em Séo Paulo e outro
em Recife (transferido de Olinda, em 1854); for-
mando aquela que ficou conhecida como Escola
do Recife, a partir de 1870, constituida por um
grupo de intelectuais eruditos, ilustrados, que
introduziram na cultura brasileira o que de
mais novo se produzia na Europa, sobretudo
na Alemanha, tornando-se num verdadeiro
centro produtor de ideias que ultrapassaria os
limites regionais (WOLKMER, 1998, p. 80-82).
Portanto, Claudio Souto, como herdeiro dessa
tradi¢do, a ela fez jus em sua trajetéria académi-
ca, sobretudo pelo conjunto de sua obra.

Todavia, a despeito de todos os méritos
elencados, como demonstramos, sua teoria é
passivel de criticas como as feitas neste trabalho,
sempre no sentido de tornar relevante o debate
académico, o debate sério no campo das ideias.
Analisado por esse prisma, este trabalho cum-
priu a sua finalidade.
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