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1. Introdução 

O Judiciário vive hoje, segundo Sálvio 
de Figueiredo Teixeira, a interessante situ
ação de vir assumindo uma postura mais 
relevante na sociedade e, ao mesmo tempo, 
ver crescer um inconformismo com relação 
a sua atuação, uma vez qlle sua ineficiência 
a todos preocupa. 

Dentro dessa moldura, se conclui sem 
maiores esforços, que no Brasil há nítida 
distinção entre o Judiciário que a socieda
de reclama e que todos desejamos, e o Judi
ciário que aí está posto, que a todos descon
tenta, inclusive e sobretudo a nós, juízes, 
que dele somos reféns e em quem acabam 
por recair as críticas generalizadas (...). 
(Sálvio de Figueiredo Teixeira, 1999: 91-92). 

Um fato, recentemente ocorrido, real
ça esse quadro. 

Certo juiz, ao determinar a prisão pre
ventiva de ex-senador, fundamentou a deci
são mencionando a expressão "clamor pú
blico", nos seguintes termos: 

(...)No que tange ao evidente clamor pú
blico, tenho que em parte é resultante de 
um outro delito, que vem a ser o caso da 
obra do Tribunal Regional do Trabalho de 
São Paulo. Não se pode deixar de reconhe
cer, contudo, que diversos delitos apontam 
para origem comum, incogitável, assim, tê
los como desprezíveis na contabilidade des
se reclamo social, cuja apreciação envolve, 
iniludivelmente, ocrédito najustiça (...). (gri
fou-se) (decisão proferida no Habeas Corpus 
2000.34.00.020993-9/DF:32) 

A decisão provocou inúmeras manifes
tações veiculadas pela imprensa, merecen
do transcrição a crítica do articulista Walter 
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A repercussão do uso da 
{ (:-.. -.. expressa0 '1c amor 

público' é reveladora de 
um problema recorrente, qual seja, 
a antinomia existente entre os que 
entendem que na lei reside a única 

fonte do Direito e aqueles que 

sustentam estar na SOCiedad,::.) j
sua única origem. ') "" 

Ceneviva, que, em artigo publicado, em 8 de 
julho do corrente, no jornal Folha de São 
Paulo, assim se referiu ao episódio: 

(...) Nestes tempos modernos, em que a 
opinião pública é formada maciçamente 
pelos meios de informação - eletrônicos e 
impressos_ ,com mais razão se há de temer 
o chamado clamor público no fazer justiça 
(sempre com J maiúsculo). (...) A justiça 
oficial é praticada através da aplicação das 
leis interpretadas pela magistratura com 
vistas às suas finalidades sociais. Não há 
compatibilidade entre compatibilidade so
cial e descumprimento da lei, quando a sen
tença conflita com a legislação em vigor. (...) 
(Folha de São Paulo,08/07/2000) 

Também o jornal Correio Braziliense, 
em seu caderno "Direito e Justiça", publica
do no dia 31 de julho do corrente ano, estam
pou editorial, defendendo posição antagóni
ca, que merece ser reproduzida, pelas idéias 
nele contidas: 

(...) Um figurão da plutocracia recém
despojado do mandato parlamentar sob 
grave suspeita de corrupção teve sua pri
são preventiva decretada por juiz compe
tente da Justiça Federal. Entre os funda
mentos da sentença, elaborada com base 
em uma avalanche de provas colhidas por 

Comissão Parlamentar de Inquérito, o 
magistrado arrolou, também, o clamor 
público. (. ..) 

O sistema processual brasileiro concede 
ao juiz elaborar sentenças não apenas com 
base na letra da lei, mas, também, em aten
ção ao seu convencimento pessoal. A pena, 
assim é a construção doutrinária, não con
figura só a reação do Estado em nome da 
sociedadepara punir o agente delituoso. Em 
casos da espécie aqui tratada, a punição deve 
conter também amplo efeito pedagógico. 
Algo que possa chegar ao povo, roubado e 
humilhado pelos ladrões dos dinheiros pú
blicos, com a seguinte lição: não são apenas 
os pobres, os pretos e as prostitutas que vão 
para a cadeia. Os barões da corrupção tam
bém." (grifou-se) (Correio Braziliense, Ca
derno "Direito e Justiça", 31/07/2(00) 

Arepercussão do uso da expressão "cla
mor público"l é reveladora de um problema 
recorrente, qual seja, a antinomia existente 
entre os que entendem que na lei reside a úni
ca fonte do Direito e aqueles que sustentam 
estar na sociedade sua única origem. 

o entendimento do fato narrado e sua 
inter-relação com outros f~tos sociais insti
gam a estudá-lo, submetendo-o a um 
referencial teórico e ao resultado de experi
ência empírica, realizada no Recife/PE por 
Joaquim de Arruda Falcão, com o objetivo 
de tentar entender os reflexos mútuos do 
ocorrido, captando a realidade jurídica dele 
advinda, tal como ensina Miranda Rosa. 

Segundo Felippe Augusto de Miranda 
Rosa, há três modos de encarar o fenómeno 
jurídico e sua inter-relação. 

o primeiro, volta-se à captação da rea
lidade jurídica por meio de sua relação com 
as causas mais afastadas, os princípios fun
damentais no estudo da natureza, da essên-

IDefinida neste trabalho como "descontentamento ou indignação popular" (Aurélio eletrônico) que exige, ou 
reclama uma ação, uma providência. 
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cia do Direito. Aqui estamos no campo da Fi
losofia do Direito. O segundo, como um con
junto sistemático de normas de conduta, de 
natureza dogmática, a Ciência Dogmático
Normativa do Direito. O terceiro que vê o Di
reito como fato social, "realidade do que ocor
re na sociedade, causa e conseqüência de ou
tros fatos sociais, captando a realidade jurídi
ca e projetando-a somente em relação a cau
sas e princípios verificáveis, aqui estamos na 
área da SociologiaJurídica." (Felippe Augusto 
de Miranda Rosa, 1996: 39-40) 

Da polêmica instalada em razão do ci
tado despacho do Juiz, é possível sintetizar 
um conjunto de aspectos relevantes de inte
resse da sociologia jurídica, aqui entendi
da como ciência social do Direito e definida 
por Cláudio Souto como "aquela que inves
tiga através de métodos e técnicas de pesqui
sa empírica (isto é pesquisa baseada na ob
servação controlada dos fatos) o fenômeno 
social jurídico em correlação com a reali
dade social". (Cláudio Souto,1992:11) 

2. As distinções de sociedade em DurldJeiDJ e o Direito. 

2.1. Sociedade Orgânica e 
Sociedade mecânica 

Georges Gurvitch, ao abordar o resu
mo histórico-crítico da sociologia, vê o iní
cio da história da Sociologia do Direito e o 
realce do papel do Direito na vida social em 
Émile Durkheim, no clássico "Da Divisão do 
Trabalho Social". 

O autor destaca afirmações de 
Durkheim sobre a relação do Direito com a 
sociedade nas quais ele aponta que "o sím
bolo visível na solidariedade social é... o Di
reito" e que a "vida geral da sociedade não 
se pode desenvolver um pouco que seja sem 
qUe o Direito se desenvolva ao mesmo tem
po e na mesma relação.". (Georges Gurvitch, 
1960:177-188) 

Antes de se buscar os fundamentos da 
gênese do Direito e sua relação com o soci
al, é relevante breve análise das relações 
entre os indivíduos e a coletividade, com 
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base nas conclusões de Durkheim, com re
lação à solidariedade que une os indivíduos 
em sociedade. 

aiEle distingue, em sua obra, a existên
cia de duas formas de organização social: 

c 

uma centrada em uma solidariedade por 
semelhança, que ele denomina mecânica e 
outra diferenciada, fruto de uma solidarie
dade por consenso, denominada orgânica. ti 

Na primeira, a mecânica, os indivídu ~ 
C1os diferem pouco uns dos outros, possuem 
dios mesmos sentimentos, os mesmos valores.
 

Na orgânica, ao contrário, a unidade assen u
 
p:

ta-se na diferenciação dos indivíduos. Com
eJ 

para essa última com os órgãos de um ser 
(1

vivo, cada um exercendo função própria, di
ferentes e contudo essenciais à vida. 

g 

Si 

n, , A tomada de consciência 
n

{,."". {,."". da individualidade 
a 

decorre do próprio e 

desenvolvimento histõricooj j 
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Essas duas concepções são vistas por 

Durkheim como correspondentes às duas 
formas extremas de organização social. Nas 
sociedades primitivas, arcaicas, sem escri
ta e caracterizadas pela prevalência da soli
dariedade mecânica, o resultado, interpre
ta Raymond Aron, ao analisar a obra daque
le mestre, " é que o indivíduo não vem, his
toricamente em primeiro lugar. A tomada 
de consciência da individualidade decorre 
do próprio desenvolvimento histórico. Nas 
sociedades primitivas, cada indivíduo é o 
que são os outros; na consciência de cada 
um, predominam, em número e intensida
de, os sentimentos comuns a todos, os senti
mentos coletivos." (Raymond Aron, 
1997:297-298) 

Durkheim, ao abordar a oposição des
sas duas formas de solidariedade, introduz 
a noção de sociedade segmentária diferen
ciando-a das ditas mecânicas. 

Embora em certo momento uma soci
edade mecânica seja também segmentária, 
afirma, elas não se confundem. Um segmen
to, afirma, designa um grupo social em que 
há profunda integração de seus membros, 
contudo, ele é também um grupo isolado dos 
demais, tendo vida própria. Possui assim 
uma solidariedade por semelhança, todavia 
pressupõe separação em relação ao mundo 
exterior. O segmento "se basta a si mesmo" 
(Raymond Aron, 1997:298). 

Pode-se, até, conceber uma sociedade 
global ocupando amplo espaço, que não pas
sa de uma justaposição de diferentes seg
mentos autárquicos, conclui. Um grande nú
mero de grupos autônomos sujeitos a uma 
autoridade central, pode manter a solidari
edade por semelhança sem que se opere, no 

nível da sociedade global, a diferenciação 
das funções características da sociedade or
gânica. (Raymond Aron, 1997:299) 

Voltando ao Direito, para Durkheim, 
a distinção entre seus ramos deve competir 
à Sociologia Jurídica, tendo como ponto de 
partida a oposição entre solidariedade me
cânica, ou por semelhança e solidariedade 
orgânica, ou por dessemelhança. 

O Direito que melhor simboliza a soli
dariedade mecânica é o Penal, afirma, ao 
passo que a solidariedade orgânica compre
ende o Direito de Família, o Contratual, o Co
mercial o Administrativo e o Constitucional. 
Justifica-se a vinculação do Penal à solidari
edade mecânica, por ele vir acompanhado de 
"sanções repressivas" e os outros "direitos", 
vincularem-se à solidariedade orgânica, por 
conter sanções ditas "restitutivas". (Georges 
Gurvitch, 1960:177-188) 

Assim, em uma sociedade mecânica, por 
estar o indivíduo vinculado a uma sociedade 
homogênea, oDireito repressivo prevalece so
bre o restitutivo. A consciência coletiva, "o 
conjunto das crenças dos sentimentos comuns 
à média dos membros de uma sociedade", ten
de a abranger a maior parte das consciências 
individuais, sua extensão quase engloba a so
ciedade inteira e a maior parte de sua exis
tência é orientada pelos imperativos e proibi
ções sociais. (Raymond Aron, 1997:300) 

Nas sociedades diferenciadas, cada in-
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divíduo tem, em tese, liberdade de crer, que 1997:303). 
rer e agir de acordo com suas preferências. 
Há aqui um enfraquecimento nas reações 
coletivas contra a violação das proibições e 
uma margem alargada na interpretações 
dos imperativos sociais. As exigências são 
feitas de forma abstrata, sem a minudência 
da fixação dos sentimentos coletivos, obser
vada em sociedades ditas mecânicas. 
(Raymon Aron, 1997:301) 

2.2. A concepção de 
sociedade em Durkheim e a 
sanção 

Raymond Aron, na leitura que faz de 
Durkheim, destaca que o Direito repressi
vo nas sociedades mecânicas, ao multiplicar 
as sanções, manifesta a força dos sentimen
tos comuns. Quanto mais ampla a consciên
cia coletiva, maior será o número de atos 
considerados crime. Crime, dentro dessa 
visão sociológica é simplesmente ato proi
bido pela consciência coletiva. Sua defini
ção somente se dá do exterior, tomando 
como referência o estado 
de consciência coletiva 
da sociedade. 

, , 
Dizer que alguém é 

{..... (..... sociologicamente um cri

A definição sociológica do crime leva, 
de fato, logicamente a um relativismo in
tegral fácil de pensar em termos abstra
tos mas ao qual, na realidade, ninguém VI 

adere, nem mesmo aqueles que o profes a 
sam. (Raymond Aron, 1997:303) 

A sanção, em Durkheim, não teria por 
escopo amedrontar ou dissuadir e, sim, sa
tisfazer a consciência comum, reparando a 
agressão feita aos sentimentos de todos. Do 
ponto de vista sociológico, Aron admite tal p 
concepção, todavia sustenta que "não deve P 
mos deixar de reconhecer que se o castigo é fi 
sobretudo uma reparação feita â consciên c 
cia coletiva, o prestígio da justiça e a auto o 
ridade das sanções ficam enfraquecidas." 
(Raymon Aron, 1997:303) 

Já no Direito restitutivo, não se trata
 
de punir, mas sim de restabelecer as coisas
 
a seu estado natural. Seu escopo não é a
 
proibição social e, sim, a busca da solidari

edade orgânica. Afasta-se, portanto, da san

ção e centra-se na cooperação entre os indi

víduos.
 

Sob o prisma do reflexo das decisões 
judiciais no corpo soci ~ 

cd
al, fica claro ser ele fun

ção do tipo de solidarie d~
 

A concepção 
~dade que caracteriza o 

nacional do tipo de sociedade e que, 

minoso, não significa, Direito, tem sido também, é revelador do se 
portanto, considerá-lo privilegiar a lei grau de evolução da pró E~ 

culpado com relação â pria sociedade. cocomo sinônimo de ordem, 
nossa própria concepção te

Avançando o prode aceitar o Estado como de justiça. "Criminoso é aI 
cesso de descoberta, pare

aquele que, numa socie principal fonte de pE
ce ser relevante que se 

dade determinada, dei Direito. analise o foco de atenção ~j j 
xou de obedecer às leis do dE

do julgador, se na lei ou na 
Estado" (Raymond Aron, sociedade. 
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3. A dogmática juridlca 

A cultura jurídica nacional desenvol
veu-se no século passado tendo por modelo 
a crença no equilíbrio entre os poderes e na 
separação entre o Direito público e o Direi
to privado. Essa distinção é contestada por 
Durkheim, que defende a utilização, como 
critério, da oposição entre as solidariedades 
mecânica e orgânica. Ele sustenta que a se
paração do Direito em dois ramos: Direito 
público e o Direito privado persegue apenas 
fins práticos, por reduzir o Direito a duas 
classes: o Direito privilegiado pelo Estado e 
o não privilegiado pelo Estado 

A concepção nacional do Direito, tem 
sido privilegiar a lei como sinônimo de or
dem, de aceitar o Estado como principal fon
te de Direito. Segundo José Eduardo Cam
pos de Farias e J. Reinaldo de Lima Lopes, 
funde-se "legitimidade com legalidade, subs
tituindo a questão da Justiça pela da vali
dade formal das leis e concebendo o jurista, 
especialmente aquele encarregado de apli
car a norma a casos concretos, como o 
guardião de um sistema jurídico tido como 
completo e sem contradições." (José Eduar
do Campos de Farias e J. Reinaldo de Lima 
Lopes - 1988:137) 

O positivismo normativista de Kelsen, 
segundo José Eduardo C. O. Faria, coloca o 
Estado como fonte de todo o Direito e a lei 
como sua única expressão. Cria-se um sis
tema fechado, coerente, em cuja concepção 
a cultura jurídica, limita-se a um simples re
pertório de dogmas, reduzindo a formulação 
da dogmática jurídica a um mero conjunto 
de normas. 

No âmbito da dogmática jurídica, a 

preocupação primeira é com a subsunção do 
fato à norma, valorizando os aspectos lógi
co-formais do Direito positivo, enfatizando 
a questão da legalidade, da validez da nor
ma, da determinação do significado das re
gras, integração de lacunas, eliminação de 
antinomias, entre outros.(José Eduardo C. 
o. Faria, 1988:24) 

Para Jairo Bisol, a história do 
dogmatismo confunde-se com a história do 
Poder, sendo dogma, lei e instituição os três 
elementos fundamentais de seu exercício. 
"O discurso jurídico contemporàneo cum
pre entre outros, o papel de estabelecer a 
crença na autoridade do Estado." (Jairo 
Bisol, 1988:22) 

Cláudio Souto, por outro lado, vê impro
priedade no termo dogmática jurídica como 
sinônimo de ciência formal do Direito. Impro
priamente, sustenta, pelo fato de dogmas e 
doutrinas se ajustarem mais a modalidades 
do pensamento religioso do que ao estudo do 
temporal do Direito. A dogmática, afirma, 
"tende a isolar em seu trabalho de sistemati
zação e análise, aspectos puramente lógico
normativos do conjunto da vida social (embo
ra nunca o consiga inteiramente)." Sendo seu 
procedimento, portanto, de natureza lógica
normativa. (Cláudio Souto, 1992:10) . 

Souto opõe-se à redução do direito à lei. 
Ao abordar a questão da legitimidade - to
mada na acepção de legal -em sua 
vinculação com a ciência do Direito, argu
menta não ser o legal objeto único do Direi
to, mas um dentre outros. Sustenta a impro
priedade da redução do Direito como fenô
meno social - fato que se "exterioriza na 
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comunicação entre os homens, resultando 
dessa comunicação algo novo" - à lei, uma 
vez que o Estado deve ser visto como um dos 
inúmeros grupos sociais que formam a soci
edade moderna. (Cláudio Souto, 1992:37) 

De uma perspectiva metodológica, 
Luciano Oliveira, vê a dogmática jurídicaocu
pando campo, método eprogramapróprio. Ela 
se preocupa, aflrma, com o estudo do Direito 
"de dentro", com o objetivo de adestrar os ju

ristas encarregados de aplicá-lo. (Luciano 
Oliveira, 1984:1) 

As várias posições acima descritas re
fletem, na crítica subliminar que formulam 
à dogmática jurídica, aspectos de sua 
inadequação como o único Direito. Conveni
ente, portanto, que se adentre nos fundamen
tos da visão oposta, o sociologismo, que en
tende residir na sociedade a única fonte do 
Direito. 

4. O SociologJsmo jurídico 

Eugen Ehrlich, considerado um dos 
expoentes da Sociologia Jurídica, demonstra 
que o "fundamental no desenvolvimento do 
Direito não está no ato de legislar nem na ju
risprudência ou na aplicação do Direito, mas 
na própria sociedade" é o denominado "Di
reito vivo". (Eugen Ehrlich, 1986: prefácio) 

Gurvitch, em brilhante síntese, apreen
de a tarefa desenvolvida por Ehrlich e sus
tenta que a pretensa "ciéncia do Direito" dos 
juristas resume-se a uma técnica relativa 
que persegue fins práticos, dependentes do 
contexto social, sendo incapaz de apreender 

((: As leis (...) somente 

são cumpridas, na 
medida em que os 

a realidade efetiva do Direito e de descrever 
sua realidade espontânea e integral. 

A crítica de Ehrlich aos três postula
dos da lógica jurídica é sintetizada por 
Gurvitch (1960:177-188), de forma clara, re
duzindo-os ao seguinte: "1) negação de toda 
liberdade ao juiz, restrito a proposições pre
fixadas; 2) a dependência de todo o Direito 
em face do Estado; 3) a unidade do direito 
identillcada com a coerência sistemática das 
proposições jurídicas dependem todas de 
uma técnica que só tem sentido em certos ti
pos de sociedade". 

Dentre outras formas, afirma, é no 
"entrecruzamento de uma pluralidade de 
ordenamentos autônomos de agrupamentos 
diversos do Estado" que a ordem jurídica di
reta da sociedade se manifesta, sendo que só 
uma "ínfIma parte da ordem jurídica da so

Qjciedade é alcançada pela legislação do Esta

órgãos estatais obrigam a do e a maior parte do Direito se desenvolve 
c:independentemente de proposições jurídicas 

população. ej j 
d 

abstratas". Em última análise, conclui 
d 
SI 

Gurvitch, o Direito do Estado além de ser im
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potente com relação ao Direito da sociedade 
se inclina na maioria das vezes perante ele. 

o Direito estatal, sintetiza Ehrlich, 
"está numa razão direta à força que o Estado 
põe à disposição para o seu cumprimento e 
numa razão inversa às resistências que o 
Estado é obrigado a vencer." 

As leis, afIrma, somente são cumpridas, 
na medida em que os órgãos estatais obrigam 
a população. "O Estado tem duas alternativas 
para agir por intermédio de seu Direito. Uma 
se dá através de normas de decisão. O Estado 
prescreve aos tribunais e a outros órgãos es
tatais como devem decidir as questões que 
lhes são apresentadas (...) O outro tipo de Di
reito estatal são as regras de intervenção: elas 
determinam aos órgãos estatais quando de
vem intervir (...)." 

O Direito Penal originariamente, afir
ma Ehrlich, era exclusivamente norma de 
decisão. Hoje, continua com essa caracterís
tica, a exceção dos crimes que representam 
ameaça ao Estado e perigo à população, nos 
quais há determinação para que seus órgãos 
levem os acusados ao tribunal. (Eugen 

Ehrlich, 1896:282 e 286) 

As posições de Ehrlich, evidenciam 
com clareza as denominadas normas de de
cisão que vinculam o julgador e possibili
tam atribuir certa previsibilidade a seusjul
gados. Contudo, a concepção de "Direito
vivo" ignora a possibilidade de o Direito le
gislado ser inovador, como bem aponta 
Gurvitch, ao criticar oexagero na importân
cia atribuída por aquele ao Direito extra
estatal. 

Por fim, Gurvitch formula indagação 
interessante, ao admitir que Ehrlich não deli
mita claramente o campo do Direito, confun
dindo-o com outras regulamentações sociais 
como costumes e moralidade: "todos os tipos 
de contextos sociais são igualmente favoráveis 
ao engendrar do Direito, e oDireito ocupa sem
pre o mesmo lugar na hierarquia das regula
mentações sociais?" (Georges Gurvitch, 1960: 
177-188). 

Colocados os pontos caracterizadores 
da antinomia dogmatismo-sociologismo, 
torna-se relevante o estudo de seus reflexos 
no pensamento jurídico brasileiro. 

5. ReDexos da antinomia dOgDJatismo-sociologismo no 
pensamento jurídico nacional 

A reação à dogmática jurídica ocor
reu a partir dos anos 70, segundo Luciano 
Oliveira, como fruto de uma conjuntura em 
que fatores de ordem política 
(redemocratização do País), social (apare
cimento dos "novos movimentos sociais") 
e econômica (a miserabilidade crescente 
das massas brasileiras) contribuíram para 
seu aparecimento e caracterizou-se por um 

processo crescente de crítica ao 
jusnaturalismo clássico e ao positivismo 
normativista. 

Luciano identifica três tendências no 
movimento: ocupando posições extrema
das, de um lado temos a crítica do direito 
strictu senso e de outro o "uso alternativo 
do Direito". A primeira de origem france-
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sa, inspirada em Michel Miaile, demonstra
va pelo seu modus operandi que o objetivo 
perseguido era o próprio fim do Direito, 
uma visão, parece-nos anárquica do Direi
to. 

o "uso alternativo do Direito", por 
outro lado, tendência de origem italiana, 
fundada nos trabalhos de Pietro Barcellona 
e Giuseppe Cotturri, tem uma postura me
nos radical, propondo, segundo Wolkmer, 
"a utilização do sistema jurídico vigente e 
de suas instituições na direção de uma prá
tica judicial emancipadora, voltada aos se
tores sociais ou às classes menos 
favorecidas." (Luciano Oliveira, 1992:191
200) 

Ocupando posição intermediária, en
tre as duas posições extremadas, segundo 
Luciano Oliveira, surge em 1980 o denomi
nado "Direito Alternativo", que vem se afir
mando de forma hegemônica no Brasil. Sua 
posição difere da crítica do Direito e da ver
tente do "uso alternativo do Direito", por 
não pretender explorar o Direito existente 
em favor dos dominados e sim criar novos 
Direitos, a partir da perspectiva dos própri
os dominados. 

Luciano Oliveira critica o "Direito al
ternativo" e 
identifica dois 
equívocos bási

jeitos históricos que teriam legitimidade 
para a definição de seu conteúdo. 

O equívoco dito adjetivo aparece na 
condenação global do formalismo dos juris
tas. Segundo Luciano, a crítica dos 
alternativistas não diferencia direitos hu
manos e civis de direitos econômicos. 

(...) o discurso crítico, ao não fazer essa 
diferenciação, opera, a meu ver, uma pe
rigosa confusão entre demandas sócio
económicas não atendidas pelo Direito 
positivo - e daí as críticas ao positivismo 
dos juristas - e direitos civis e políticos 
teoricamente protegidos por esse mesmo 
Direito - ainda que, na prática, 
sabidamente desrespeitados quando se 
trata de fazê-los efetivos em relação às 
classes populares. Mas as duas situações 
estão longe de ser idênticas, na medida 
mesma em que, em relação às demandas 
sócio-econômicas, trata-se de criar novos 
direitos, enquanto que em relação aos di
reitos civis e políticos trata-se, ao contrá
rio, de fazê-los respeitar. Nesse caso, não 
é possível negligenciar o formalismo que 
o respeito desses direitos inspira." 
(Luciano Oliveira, 1999:168) 

A percepção crítica de Luciano Olivei
ra sobre as tendências cristalizadas no pen
samento jurídico nacional revela-se impor
tante no entendimento do caso objeto deste 
estudo, pelo realce dado à necessidade de ga
rantia dos Direitos individuais por meio de 

um Direito for
malizado. 

Inserido 
... a jurisprudência, aocos : um de ori	 nessa proble(:(:

gem adjetiva tempo em que é uma	 mática, encon· 
tra-se o juiz e relacionado à doutrina prática do Direito,
 

dimensão for seupapel como
 
continua sendo a única 

mal do Direito	 aplicador do 
ciência do Direito.e outro subs Direito e a mis

tantiva, refe- são de "fazer" jj
rindo-se aos su-	 Justiça. 
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6. O magistrado e a aplicação do Direito
 

Para Dallari, a magistratura moderna 
é produto dos tipos de sociedade pré-revolu
ção industrial. Isso significa ter suas linhas 
básicas estabelecidas tendo em vista uma so
ciedade menos complexa e dinâmica que as 
industriais. (Dalmo Dallari, 1996:21) 

Eugen Ehrlich afirma que a formação 
do juiz europeu continental, em que pese 
não ser específica para função, limita-se ao 
ensino de indicações práticas que lhe per
mitam aplicar as leis, tais como desenvolvi
das no século XVI. (Eugen Ehrlich, 1986:13) 

Essa formação tem como evidência 
maior - assevera Gurvitch, ao comentar a 
posição de Eugen Ehrlich, quando este des
crever a realidade espontânea do direito 
, a existência entre os postulados de uma 
pretensa lógica jurídica, de negação de toda 
a liberdade ao juiz, restrito a proposições 
prefIxadas (Georges Gurvitch, 1960-177-188) 

o problema, segundo Ehrlich , é que a 
jurisprudência, ao tempo em que é uma dou
trina prática do Direito, continua sendo a 
única ciência do Direito. Assim, o ensino 
jurídico voltado â prática "teria como tare
fa fornecer ao juiz enunciados que fossem 
suficientemente amplos para que deles pos
sa ser derivado um grande número de deci
sões; eles deveriam mostrar ao juiz como se 
aplicam enunciados gerais a casos concre
tos: por isso o ensino deveria ser abstrato e 
dedutivo." (Eugen Ehrlich, 1986:13/14). 

Não é diflcil perceber-se uma clara opo
sição da jurisprudência àquilo que toda a ci
ência autêntica prescreve: o aprofundamento 
do "conhecimento da essência das coisas atra

vés da obser
vação dos fa
tos e da coleta 
de experiênci
as", com pre
dominância 
do método 
indutivo. 

Os Tri
bunais, afir
ma, partem do pressuposto que a existência 
de transgressão à norma deve ser verificada 
submetendo-se o fato a uma norma de deci
são, não existindo, em tese, influência de 
normas extra-jurídicas na fundamentação. 
Paradoxalmente, contudo, Ehrlich demons
tra que tal princípio é ilusório, que a pró
pria regra jurídica lembra aos juízes outras 
normas sociais; "ela não permite a malver
sação do Direito em detrimento da 
moralidade, do costume, das boas maneiras: 
(...) relega as decisões ao livre arbítrio do 
juiz e isto muitas vezes significa relegá-las 
a consideração que não sejam puramente ju
rídicas." (Eugen Ehrlich, 1986:103) 

François Rigaux, acrescenta mais um 
aspecto à constatação de Ehrlich, quando 
analisa a relação entre fato e Direito: 

contrariamente à dicotomia tradicional 
- Da mihifactum tibi dabus ius -, nem o 
juiz, nem qualquer outro profissional é pre
disposto a um intercâmbio entre o fato e o 
Direito, concebidos ambos como realidades 
reificadas, a primeira com sua brutalidade 
de dado pré-jurídico, a segunda em sua re
luzente pureza de norma. A prática contra
diz semelhante divisão entre "o" fato e "o" 
direito , pois o primeiro elemento que ti
nham em comum, quando deixados a si 
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mesmos, era a opacidade deles, enquanto, 
postos um diante do outro esclarecem-se mu
tuamente." (François Rigaux, 2000:46) 

Gurvitch, por outro lado, analisa a 
oposição à visão ehrlichiana em Max Weber, 
para quem a sociologia deve partir do con
traste entre o caráter místico irracional e o 
caráter racional do Direito, aplicável tanto 
à forma quanto ao seu conteúdo. O 
formalismo místico-irracional, caracteriza
do por formas inamovíveis, gestos 
ritualísticos, construção de frases opõe-se ao 
formalismo racionalista do Direito que "su
põe sempre a existência de um grupo espe
cial de juristas que lhe dêem, através de um 
trabalho técnico de sistematização, uma fei
ção particular. Aliás o Direito nunca nasce 
espontaneamente das situações econômicas 
e dos grupamentos sociais, mas é criado pe
los juristas para facilitar seu trabalho de 
práticos". Assevera o pensador alemão que 
mesmo o Direito consuetudinário carece de 
espontaneidade sendo obra de juristas. 
(Georges Gurvitch, 1960:177-188) 

Arealização efetiva do Direito, afirma, 
é tarefa dos tribunais, dos ôrgãos de admi
nistração e de governo e não da população 
em geral, que nada mais faz que se subme
ter a esses entes, indiretamente. Para Weber, 
acrescenta Gurvitch, " é suficiente desenvol
ver a racionalização do Direito, conceden
do maior liberdade de interpretação ao juiz 
e ao jurisconsulto, bem como acentuando o 
direito como zweckrational (cambiante em 
seus meios e em seus fins), para se chegar a 
uma solução de acordo com "a linha de evo
lução geral do direito". (Georges Gurvitch, 
1960:177-178) 

A perspectiva de Weber é criticada por 
Gurvitch, que entende como exagerado o pa
pel do jurista, visto por aquele, sem estudar 
sua relação com outros agrupamentos, visão 
que só contribui para justificar o dogmatismo 
da lógica jurídica e do formalismo 
normativista do Direito, afirma. (Georges 
Gurvitch, 1960: 177-188) 

7. As relações Direito-Estado-Sociedade (uma experiência 
empírica) 

Henri Lévy-Bruhl, ao analisar as rela
ções entre o Direito e o Estado, menciona 
duas escolas: monista "onde se encontram 
quase todos os juristas, estima que um só 
tipo de grupo social, o grupo político (... ) é 
habilitado a criar regras de Direito" e a 
pluralista "que compreende, além de alguns 
juristas sociólogos e filósofos, professa que 
todo agrupamento de alguma consistência 
pode dar-se - e se dá o mais freqüentemente 
-regras de funcionamento que podem ul
trapassar o caráter de simples regulamen
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tações para adquirir a importância de re
gras jurídicas" (apud Cláudio Souto, 1992:29) 

Nelson Saldanha, ao abordar a condi
ção social dos valores jurídicos afirma que 
aquilo "a que chamamos Direito abrange, 
além dos arcabouços formais 'funcionais' 
referentes à ordem, às instituições e à 
normatividade, um lastro de convicções, 
intenções e modelos; C..)" (Nelson Saldanha, 
1999:127) 

Na mesma linha, Joaquim de Arruda 
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" ... o Estado ao acordar em 
(..... (..... transgredir a norma está em 

busca de legitimidade para a 

manutenção da hegemonia do '") "') 

Direito estatal... ../ ../ 

Falcão, defende a existência de um Direito 
plural na sociedade, do qual o Direito esta
tal é apenas mais um dentre vários "Direi
tos". Esse autor, ressalta-se, desenvolveu 
interessante estudo empírico, procurando 
compreender a forma como o Direito esta
tal busca sua legitimação na sociedade. 

Apesquisa abordou questões nascidas 
quando da tentativa de solução, pelo Esta
do, de conflitos de propriedade no Grande 
Recife. 

Joaquim Falcão partiu de duas inda
gações, procurando entender a natureza da 
justiça como produto da aplicação do Direi
to na sociedade brasileira: aplicar a ordem 
legal é fazer justiça social? Se não é, a que 
se deve esta separação entre justiça legal e 
social? 

Falcão descreve em seu trabalho con
flitos de propriedade provocados por inva
sões coletivas de terrenos urbanos não ocu
pados, por população social, política e eco
nomicamente marginalizada e a forma de 
seu equacionamento. 

Foram analisados nove casos com base 
em dados empíricos, projetando os resulta
dos nas esferas do Direito Processual e do 
Direito dito substantivo. Em ambos os cam
pos em que os casos foram submetidos à aná
lise, o equacionamento dos conflitos foi re
gulado por uma combinação de normas e 
princípios do Direito e em normas e princí

pios "outros". 

Em suas observações, Falcão 
constatou que o equacionamento dos 
conflitos apontavam "para uma con
cepção de Direito em geral, e do Direi
to de propriedade e do Direito Proces
sual em particular, distinta da que se 

estruturou e se vivifica no Direito estatal do
minante.". Tais normas não são explicadas 
pelas hipóteses tradicionais e não visam a 
substituir o Direito tradicional. Seu objetivo, 
aflrma, é a sua transformação em Direito es
tatal. (Joaquim de Arruda Falcão, 1988:115) 

Destaca o autor que a solução dos con
flitos, tanto pela aplicação da ordem legal, 
quanto de regras não legais e o afastamento 
das partes do considerado legal, deu-se por 
acordo comum. A situação criada gerou uma 
situação de impasse, caracterizada pela inca
pacidade de a ordem legal impor o seu Direi
to e de a "ordem" jurídica informal substituir 
a ordem formal. 

Em seu estudo, Falcão consegue inferir 
importante conclusão para este trabalho, sin
tetizada na constatação de que o Estado ao 
acordar em transgredir a norma está em bus
ca de legitimidade para a manutenção da 
hegemonia do Direito estatal e que ela, por
tanto, se processa com a absorção ou 
neutralização das manifestações normativas 
não estatais. 

Em suas conclusões, descreve um ciclo 
interessante, no qual, em um primeiro mo
mento, a crise de legitimidade do regime leva 
a um aumento na possibilidade de baixa efl
cácia da legalidade estatal que, por sua vez, 
abre espaço para manifestações normativas 
não estatais. No momento seguinte, ao tentar 
resolvê-las, oEstado optapor métodos plurais, 
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isto é, busca um consenso, em que abdica, por 
vezes, da legislação estatal. O resultado obti
do apresenta um aumento na legitimidade do 
regime e, conseqüentemente, um reforço à 
posição hegemônica do Direito-estatal. Os con
flitos, afIrma Falcão, podem ser até insufla
dos pelo Estado na busca de legitimar a posi
ção hegemônica do Direito estatal. 

A atuação destacada do Judiciário na 
busca de soluções para o conflito analisado 
por Falcão pautou-se pela negociação, com 
inúmeras transgressões às normas, tanto na 
parte processual - pela atenuação de exi

gências relacionadas à legitimidade das par
tes, ao tempo dos atos processuais e à pró
pria publicidade processual-, como no que 
se refere ao Direito de propriedade, onde a 
atuação daquele poder caracterizou-se pela 
"institucionalização" do conflito, optando-se, 
em muitos casos, por sua não-decisão. (Joa
quim de Arruda Falcão, 1988:116-123) 

O referido estudo de Joaquim Falcão, 
parece-nos relevante no intuito de encon
trar uma explicação, do ponto de vista da so
ciologia jurídica, para o episódio objeto do 
presente estudo. 

8. A decisão judicial ana1isada: uma interpretação 
sociológica. 

Questão relevante comportamentos externos, 
,. ,. Nãohá

para o caso em estudo seria agindo sobre os atores do do
saber como interagiu a de {-.. {-.. dúvida de minio legal. A mudança atra
cisão judicial que motivou vés do Direito, por outro lado, que existe na 
este trabalho com a socieda embora também seja no Direi

sociedade umde e oseu papel como instru to, leva a mudanças no domí
mento de mudança social. descrédito na nio não-legal, que pode ser fei

ta, dentre outros, por um projLawrence Friedman e Justiça como
cesso de exemplo e persuasão. 

Jack Ladinsky, ao analisa engrenagem. jrem a função do Direito As mudanças advindas 
como instrumento de mu de pressões e forças externas, 
dança social, defmiram esta na maioria das vezes, acabam 
como "qualquer alteração não repetível nos em mudança puramente interna, todavia a 
modos de conduta estabelecidos em ... socie categoria mais significante ocorre quando 
dade", isto é, "quando há alterações reconhe uma mudança no sistema legal é uma respos
cíveis nos padrões correntes de interação das ta a forças exteriores e conduz, por sua vez, a 
relações pessoa-a-pessoa, ou quando emergem conseqüências externas. (Lawrence 
e se estabelecem novas relações.". Friedman e Jack Ladinsky, 1970:377-408) 

Segundo tais autores, a decisão judicial Aquilatar-se os reflexos reais da socie
poderá provocar mudança no Direito, ou atra dade na decisão analisada e desta na socieda
vés do Direito. A primeira, interna, não afeta de é missão irrealizada neste trabalho, ante a 
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inexistência de dados empíricos que demons
trem tal inter-relação. Começando pela exis
tência de clamor público na sociedade, 
motivadora da decisão judicial objeto do pre
sente trabalho, ela não pode ser precisada, 
pela ausência, no bojo daquela decisão, dos 
elementos empíricos dela caracterizadores. O 
julgador elencou como fundamento o clamor 
público, contudo não apontou fatos que o 
evidenciasse. A polêmica por meio da im
prensa, exemplificada na introdução, não é 
reveladora do clamor e, tampouco, da ocor
rência de mudança no comportamento do ci
dadão influenciado pelo decidido. 

O estudo da inter-relação efetiva do fato 
com a sociedade exigíria outra estratégia de 
trabalho, incompatível com as limitações 
impostas para a realização deste estudo 
monográfico, que se limitará a uma interpre
tação do fenômeno, à luz de base teórica co
lhida no âmbito da Sociologia Jurídica. 

As possiveis inferências permitidas co
meçam pela reação expressa na imprensa. 

Observa-se que ela está a revelar uma 
situação equivocada, além de curiosa: em
bora as críticas à decisão do juiz tivessem 
como principal argumento a contrariedade 
à norma e conseqüentemente ao próprio sis
tema legal, que se poderia caracterizar como 
uma posição revolucionária, paradoxalmen
te, a postura do magistrado se mostrou con
servadora. 

As evidências estão a apontar que o 
juiz, no caso examinado, expressou de for
ma clara o desejo de modificar na socieda
de a imagem da justiça e, por conseqüên
cia, atenuar aquilo que é considerado sua 
maior fragilidade: a impunidade. Preten
deu, enfim recuperar legitimidade às deci

sões judici

ais. Ele deixa
 
clara
 
preocupação,
 
quando afir

ma, ao abor

dar o clamor
 
social, ser
 
"incogitável,
 
assim, tê-los
 
como despre

zíveis na con

tabilidade desse reclamo social, cuja apre

ciação envolve, iniludivelmente, o crédito na
 
Justiça. " (grifou-se).
 

Guardadas as devidas proporções, ob
serva-se no episódio da decisão em análi
se, situação semelhante àquela identificada 
por Joaquim de Arruda Falcão, na pesqui
sa cujas conclusões foram abordadas em tó
pico anterior do presente estudo. 

Argumento justificador da busca de le
gitimidade pelo juiz é a descrença no Judi
ciário como instituição. Não há dúvida de 
que existe na sociedade um descrédito na 
Justiça como engrenagem. Mesmo na soci
edade interiorana, "o povo mais simples vê 
a máquina do Judiciário como passível de 
reservas generalizadas.". (João Baptista 
Herkenhoff, 1977:39-49) 

Constata-se, portanto, existir analogia 
entre a conduta do juiz nesse episódio e 
aquela do Estado, captada na pesquisa de 
Joaquim Falcão. Considera-se, com base 
naquele estudo, elaborado em uma situação 
real, em contexto diferente do ora estuda
do, é necessário frisar, ser válido raciocínio 
análogo. 
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Tal argumento parte do fato de a im
punidade refletir uma das preocupações do 
Judiciário, por enfraquecer sua posição pe
rante a sociedade e, conseqüentemente, a do 
juiz. A decisão em comento, portanto, ao 
invocar como fundamento a indignação do 
povo que clama providência, sugere uma 
tentativa de neutralizar a reação negativa 
àquele Poder procurando 
reverter a opinião generali
zada de descrença na insti
tuição, fortalecendo a posi
ção dita estatal e, em conse
qüência, a do próprio 
julgador. 

Para a aceitação do ci
tado raciocínio, implica, 
inicialmente encarar o juiz 
como membro de grupo so
cial individualizado, o deno
minado grupo social dos ho
mens de governo, segundo 
Cláudio Souto (1992:38). O 
magistrado, admitida essa 

, ,
 
{~ {~ 

gistrado mesmo vinculada à lei, contudo, 
não assegura sua neutralidade. A tese de a 
neutralidade decorrer da lei, conduz ao 
equívoco de confundi-la com a noção de ge
neralidade. ''A lei, todavia não é neutra -ela 
é geral, coisa bem diferente". (José E. Fari
as e J. Reinaldo L. Lopes, 1988:139). Portan
to, as decisões judiciais, mesmo aquelas em 

o Direito
 

estatal
 

não pode avocar 
para si o papel de 

Direito único. 
Tem-se que 
admitir a 

existência de 
outros 'Direitos' 

na jj
sociedade... 

afirmação, comportar-se-ia de maneira se
melhante à do Estado, ao tentar legitimar
se, tal como no episódio descrito por Fal
cão. Aatuação do Judiciário no referido epi
sódio, apresentada no tópico anterior, pare
ce-nos ajustar-se como evidência empírica 
dessa afirmação. 

Admitida a hipótese de ser o juiz 
membro de um grupo social, implica verifi
car seus efeitos na neutralidade, que ao lado 
da imparcialidade constituem os "princípi
os ideológicos mais importantes da cultura 
jurídica nacional", segundo José E. Farias 
e J. Reinaldo L. Lopes. 

Para esses autores, a decisão do ma
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que o julgador vincula-se 
à lei, podem não ser neu
tras. Logo, admitir-se a 
vinculação do juiz a um 
grupo social não significa 
anular a neutralidade ou 
comprometê-la, além do 
afetado pelo próprio siste
ma. 

Neste ponto do estu
do, surge uma questão ine
vitável: seria o meio em
pregado pelo juiz suficien
te para provocar na socie
dade uma mudança no 
conceito de justiça? 

Parece-nos que a resposta é negativa, 
posto que a decisão em apreciação tem 
como pano de fundo a sanção, que, como é 
sabido, se inscreve na órbita penal. O 
decisum, portanto, teve como objetivo, no 
caso analisado, satisfazer a consciência co
mum, reparando a agressão feita aos sen
timentos de todos, o que é típico das socie
dades ditas mecânicas, segundo Durkheim. 
Ora nossa sociedade já atingiu uma com
plexidade em que uma decisão dessa natu
reza não tem aquele efeito próprio de gru
pos menos desenvolvidos. 

Além da impropriedade de sua 
destinação à sociedade complexa em que vi

-
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vemos, paradoxalmente, o magistrado ao 
emprestar à sanção aquele sentido, correu 
o risco de não contribuir para fortalecer a 
Justiça como demonstra ser seu desejo e, 
sim, diminuir seu prestígio e a autoridade 

da própria sanção, efeito que, embora não 
evidenciado neste estudo, é identificado pela 
doutrina como advindo de comportamentos 
semelhantes, tal como afirma o já citado 
Raymond Aron (1997:303). 
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9. Conclusão 

A situação examinada é rica em 
ensinamentos e demonstra a importância 
da Sociologia Jurídica, como instrumento 
voltado à compreensão do fenômeno jurídi
co visto de fora, em perspectiva diversa da
quela da dogmática jurídica. É possível por
tanto, à guisa de conclusão, esboçar algumas 

constatações. 

Começando pela dicotomia justiça le
gal- justiça social, em harmonia com a po
sição de Joaquim de Arruda Falcão, enten
de-se que tal dicotomia, em tese, não deve
ria existir. "Em princípio, Justiça seria uma 
só. Não existiria Justiça legal distinta de 
Justiça social. Para o senso comum do cida
dão em geral, e do profissional do Direito em 
particular, não se distinguem uma da ou
tra." (Joaquim de Arruda Falcão, 1988:113) 

A busca de uma solução ao dilema pro
posto no título deste trabalho, passa pela 
oposição, à visão sociologista do Direito, da 
compreensão pluralista, intuída por Joa
quim de Arruda Falcão, ao demonstrar a 
possibilidade de convivência de ambas as 
posições. A perspectiva pluralista, afirma, 
"não se confunde com defesa do Direito não
estatal. Seu principal esforço teórico é ex
plicar a convivência contraditória, por ve
zes consensual e por vezes conflitante, en
tre os vários Direitos observáveis numa 

mesma sociedade." (1988:115) 

o Direito estatal não pode avocar para 
si o papel de Direito único. Tem-se que ad
mitir a existência de outros "Direitos" na 
sociedade, uma concepção plural do Direi
to, que não exclui o Direito estatal, como 
ensina Joaquim Falcão. 

Não é difícil observar, que o fato con
creto que motivou este trabalho é reflexo da 
antinomia dogmática-sociologismo, caracte
rizada anteriormente. Por mais paradoxal 
que possa ser, o juiz cuja decisão apresenta
mos, ao aspirar que ela estivesse em sintonia 
com o clamor público, aparentemente aban
donando uma postura dogmática, parece ter 
trilhado, talvez inconscientemente, caminho 
diverso daquele que seus críticos considera
ram como ameaça à estabilidade jurídica. 

Abstraindo do móvel de sua decisão, 
ela não se apresenta com outro sentido que 
não o de buscar legitimidade para a atua
ção do Judiciário e, conseqüentemente, o 
fortalecimento do Direito-estatal. 

A decisão em análise neste texto, é 
importante salientar, foi cassada pelo Tri
bunal Regional Federal da la Região sendo 

possível extrair-se, do episódio da cassação, 
aspecto importante para reflexão. O Juiz
Presidente ao decidir favoravelmente o pe-
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dido liminar, no citado habeas corpus, assim 
fundamentou, quanto à parte em que apre
ciou o fundamento elaborado com base no 
clamor público: 

Em síntese, o cidadão não pode ser tido 
como criminoso por antecipação. Logo, de
vem ser observados os princípios do devi
do processo legal. Se assim não for, para 
que o processo? Qual a finalidade teria, 
então, a instrução criminal - defesa, au
diência de testemunhas, realização de pe
rícias etc? Seria tudo perda de tempo. Bas
taria o juiz mandar o cidadão para a pri
são, pois já foi ele condenado pela opinião 
pública. O juiz seria apenas, e tão-somen
te, um mero homologado da decisão popu
lar ou da vontade da mídia, que condenou 
sem conhecer as provas dos autos, sem 
ouvir a defesa, enfim sem odevido proces
so legal. Nem nos povos mais atrasados 
isso existe. (AC 2000.01.00.085449-6, FI. 81) 
(grifou-se) 

Os argumentos da decisão não reque
rem maiores esclarecimentos e revelam, de 
forma cristalina, o acerto da posição defen
dida por Luciano Oliveira, ao sustentar que 
os direitos civis e políticos, para serem res
peitados, devem ser formalizados, diferen
temente das demandas sócio-econômicas em 
que se admite a criação de novos direitos. 
Nos direitos civis e políticos, o que se busca 

é respeitá-los, afirma o citado autor. O 
formalismo seria assim uma garantia e, por
tanto inafastável em tais circunstáncias, fi
cando evidenciado no desfecho acima os ris
cos causados quando ignorado. 

O dilema vivido pelo julgador, em ra
zão da antinomia identificada, induz-nos na 
tentativa de encontrar uma solução. 

François Rigaux, apresenta uma per
cepção, que parece equilibrada. Sustenta 
que ninguém ousaria hoje afirmar que o 
juiz é apenas a "boca da lei". As divergênci
as ocorrem quanto à extensão de seu poder 
de apreciação. A aplicação do Direito não se 
reduz a um simples mecanicismo, nem se
quer a uma série de operações exclusiva
mente lógicas. É o ajuste mútuo entre o fato 
e o Direito que confere ao juiz uma função 
propriamente criadora. 

A idéia de que a intuição do juiz basta 
para tudo não se sustenta, por apresentar 
"a motivação do julgamento como um raci
ocínio fictício que lançaria um véu de lega

fu, 
~. 'ilidade sobre uma decisão cuja única fonte i'"' 
, 
r"~seria a consciência, o senso da justiça ou a 

eqüidade do magistrado." (François Rigaux, 
2000:71-72) 

Admitir-se que julgador ignore a nor
ma, acrescenta-se, pode induzir a um julga
mento com a aplicação de padrões duplos de 
justiça, conforme ensina Agnes Heller, em 
sua obra ':Além da Justiça". 

A injustiça, segundo Heller, caracteri
zar-se-ia de duas maneiras: aplicando aos 
membros de um grupo socialnormas e regras 
diferentes daquelas que deveriam ser aplica
das a eles, ou aplicando de forma inconsisten
te e descontinuada regras adequadas. 

lIilI 
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A inconsistência se caracterizaria pela 
aplicação de normas e regras a alguns e não a 
outros, sendo mais severo com uns, menos 
com outros. À essa inconsistência, Agnes 
Hellerdenomina aplicação de padrões duplos. 

Serjusto, afIrma, "(...) significa apenas 
aplicar as mesmas regras e normas consis
tentemente, independente do interesse pes
soal e envolvimento emocional." (Agnes 
Heller, 1998:24-30) 

Por fim, é relevante lembrar Max 
Weber, que realça a importância de ser con
cedida maior liberdade de interpretação ao 
juiz e ao jurisconsulto. Ótica que se harmo

niza com o trabalho de Viehweg, que intro
duz no julgamento judicial, a tópica, o pen
samento problemático, isto é, centrando a 
procura da solução jurídica no problema e 
não no sistema jurídico. Tal opção visa a 
possibilitar ao juiz instrumentos de decisão, 
com base em dados ditados pela experiên
cia, os lugares comuns. (Theodor Viehweg, 
1964:14) 

A decisão judicial, todavia, mesmo uti
lizando-se de tais instrumentos, avançando 
para superar os limites do formalismo exa
gerado, não pode prescindir da norma, no 
mínimo como ponto de partida. 
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