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1. O PROBLEMA DA ABERTURA DO MAGISTRADO
PARA O SOCIAL

Por maior que seja o puris-mo tedrico-formal da
educacdo juri-dica de legisladores e magistrados, nem
as leis substantivas, nem as decisdes judiciais cor-
respondentes, deixam de ter alguma referéncia ao so-
cial. N&o se pde faticamente o problema da existéncia
dessa refe-réncia, que é uma constante empiri-ca, mas

apenas o do seu grau.

Naturalmente esse grau de-pende do grau de aber-
tura para o social da formacdo juridica de le-gisladores
e juizes: quanto mais acentuadamente formalista seja
tal formacdo, menor a abertura para o social.

Ninguém nega que o direito seja um fendmeno ao
mesmo tempo de forma e de conteudo. Contudo, o juiz
brasileiro tinha, até pouco tempo, & sua disposicdo,
apenas uma educag¢do juridica quase exclusivamente
légico-formal. Configurando-se, as-sim, como um im-
perialismo dos estu-dos voltejantes em torno de dogmas

legais.



Esses estudos dogmédticos tradicionais conduzi-
am, por sua natureza dogmdtica mesma, a uma diminuil-
cdo real do poder judicid-rio — poils se confundia uma
maior afirmacdo substantiva desse poder com
subjetivismo judicial. As partes litigantes do pro-
cesso teriam o remédio contra esse subjetivismo na
submissdo do juiz ao dogma legal — o que na prdatica
poderia significar, e significou com freqgiiéncia, uma

interpretacdo judicidria apenas secundum legem.

Desse modo, diminuia o subjetivismo dos juizes,
mas ao alto preco da diminuicdo real do poder judici-
4rio em face dos ou-tros poderes, o executivo e o
legislativo. No Brasil, com um pre-sidencialismo tra-
dicionalmente um tanto caudilhesco, essa dimi-nuicéo
importou em uma clara quebra do equilibrio efetivo e
subs-tancial dos poderes, em favor sobretudo do exe-
cutivo. E o execu-tivo, em margem considerdvel, tem
tido a sua atuacdo condicionada fortemente pelos in-
teresses econdmicos e politicos dos donos do capital
— que também se representam fortemente no poder le-
gisla-tivo (cf. SURGIK, 1986:115-118 e passim; para
uma comparacdo com a transicdo democrdtica espanhola,
veja-se OLLERO, 1982:7-42).

A educacdo juridica tradicional, apesar de todo
o seu dis-curso de isencdo do juiz, conduzia pols, na
pratica real, ao de-sequilibrio dos poderes, com ames-
gquinhamento da atuacgdo substantiva dos juizes, leva-
dos a uma tendéncia de aplicacdo maquinal da lei —
aplicacdo que teria seu ideal na cegueira do juiz
para todo social n&o-legal, o que garantiria sua im-
parcialidade quase ascética. A boa Justica seria, na
verdade, cega, com a tradicional venda nos olhos.
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2. OS PROBLEMAS DA IDEOLOGIA DO MAGISTRADO
E DA SUA IDEOLOGIA FORMALISTA

A educacgdo juridica convencional conduzia tam-
bém, ao mesmo tempo, em virtude da mencionada ceguei-
ra secundum legem do juiz, a uma parcialidade real
dos efeitos da atuacdo do poder judicid-rio. J& que a
missdo do julz ndo era criar regras, mas aplicéa-las,
teria de aplicar regras que beneficiam, sem imparci-
alidade, muito mais os detentores do poder econbmico
e do poder politico que todas as outras pessoas da
sociedade., O gue Jj& acontece pela consagracdo
legislativa meramente formal da igualdade diante da
lei, sem especificacdo legal conducente a uma efetiva
diminuicdo da fortissima desigualdade econbémica e/ou
politica reais (para uma perspectiva critica da ma-
neira tradicional de julgar no Bra-sil, vejam-se
HERKENHOFF, 1977, XI-XII, 146-148 e passim, 1986: 83-
140 e passim; FARIA, 1988:48-56. A tradicdo sdécio-
juridica de estudos desse tipo radica em TREVES, 1972:
passim. Em geral, para a visdo critica de um direito
sem dogmas, veja-se Lyra Filho, 1980: passim)

O bom juiz, o Jjuiz honesto, o Jjuiz culto das
teorias puramente formails sobre o direito, o julz im-
parcial, o juiz severamente virtuoso porque de olhos
vendados para tudo que ndo fosse o licitamente legal, o
seguro servidor da lei, se tornava, por um cruel para-
doxo, o servidor fiel — embora freqglientemente inconsci-
ente disso — dos interesses dos donos do poder econdmi-
co e do poder politico. A opcdo do Jjuiz pela lei
inviabilizava assim qualquer opcdo fundamental pelos
que estivessem a margem dos beneficios econémicos ou
politicos maiores — inviabilizava-se sua opcdo prefe-
rencial, portanto, pelo interesse da maioria das pesso-
as de qualquer macrosistema politico moderno real, fosse
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qual fosse a ideologia desse macrosistema, Fosse ela
politica-mente democrédtica ou ditatorial, economica-
mente capitalista ou socialista — e possivels combi-
nacdes histdricas atuais: basica-mente democracias
capitalistas, ditaduras capitalistas, ditaduras so-
cialistas e tentativas parciais de democracia socia-
lista.

A perspectiva tradicional do juiz brasileiro e
de sua funcdo ndo é portanto rigorosamente cientifi-
co-substantiva, antes é 1ideoldgica. Estéd-se enten-
dendo aqui por ideologia, ndo seu sen-tido origindrio
de teoria das idéias, mas aquele (corrente hoje nos
meios académicos) de conhecimento errdneo, ou pelo
menos du-vidoso — em virtude de seu condicionamento
social perturbador da objetividade cientifica, in-
cluido nesse condicionamento o de classe social (so-
bre diversos modos de interpretar o termo "“ideolo-

gia”, vejam-se MACKINSON e GOLDSTEIN, 1988:83-84)

Nesse particular, a maneira de ver dialética-
critica tem prestado aos estudos juridicos brasilei-
ros uma importante contri-buigdo, mostrando como a
formacdo tradicional do juiz lhe é alie-nante das

relagBes sociais reais de dominagdo no Brasil.

Seria apenas desejavel que essa valiosa perspec-
tiva fosse mais critica de si mesma — fosse mais auto-
critica de seu teor de rigor cientifico — e que pro-
curasse enfrentar um problema tedrico essencial: o de
que liberar a mente e a acdo social em magistrado de
fortes condicionamentos ideoldgicos que o levam a
conservar o status quo social, ndo conduz necessari-
amente a li-bertd-lo o mais possivel de condiciona-
mentos ideoldgicos. Pois substituir um forte condici-
onamento ideoldgico conservador por um forte condici-
onamento esquerdista, ndo reduz o condicionamento
ideoldgico do juiz, apenas reverte a sua direcdo.
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Ora, se 1ideologia é& conhecimento errdneo, ou
duvidoso, o juiz deverd, em sua ag¢do social judicante,
ser o menos possivel ideoldgico, caso se pretenda que
se informe o mais possivel de conhecimento objetivo,
de conhecimento o mais possivel correspon-dente ao

real.

Naturalmente ndo estamos pretendendo com 1Sso
gque haja um conhecimento cientifico-empirico total-
mente desprovido do ideoldé-gico, mas somente que a
contaminacdo ideoldgica dele ndo atin-ja niveis sig-
nificativos. Sendo o cientista, produtor do conhe-
cimento, um ser humano, ndo pode deixar de consti-
tuir-se em ser afetivo e, portanto, ideoldgico em sua
mente e nos produtos des-ta. Apenas, o homem de cién-
cia empirica é treinado a ser o menos possivel ideo-
légico durante a sua atividade cientifica. A ideo-
logia que ocorra antes ou depois dessa atividade né&o
pode, evi-dentemente, perturbi-la.

Nem se pense gue haja um abismo intransponivel
entre ideo-logia e ciéncia: o que era ideologia pode
tornar-se ciéncia, se passa a afirmar-se de modo
empiricamente testdvel por métodos e técnicas de pes-
quisa (cf. SHILS, 1972:73-74).

Na verdade ndo se pode pretender do juiz — ou de
gquem quer que seja — uma neutralidade ideoldgica ab-
soluta, polis isso seria, paradoxalmente, ideoldgico.
Mesmo porque o conhecimento cientifico-substantivo
ndo é desenvolvido em nenhum dos seus ra-mos, mas
apenas estd em desenvolvimento menor ou maior: desse
mo-do ndo tem resposta para todos os problemas prati-
cos da interacdo social que o juiz tem de solucionar. O
que se pode pretender do magistrado é t&o sé que,
estando disponivel um conhecimento cientifico, que ndo
apligque, em vez deste, um conhecimento ideo-1ldégico, a
resolucdo dos casos judicidrios. Fora dai,o juiz haveréa
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de ser necessariamente ideoldgico em sua praxis. Mas
o pouco de objetividade cientifica que o juiz possa
aplicar j& serd uma con-tribuicdo importante & raci-
onalizacdo modernizante da acdo judi-cial.

Um dos tracos fundamentais da modernidade é, de
fato,a énfase na ciéncia e na tecnologia. Como escre-
veu Ves Losada: “Se antes, para elevar a modernidade
um palis se necessitavam de bracos, capital e decidido
empenho, em nosso tempo deve somar-se uma Proporgdo
considerdvel de homens de ciéncia e de técnicos para
que aportem as bases da empresa.” (VES LOSADA,
1975:226) . Se hd a possibilidade de dados cientificos
serem usados por ideologias desumanas no poder, exis-
te também a possibilidade oposta: a de ideologias
humanas se racionalizarem em sua acdo politica pela
informacdo cientifico-empirica. Porque "“a influéncia
do cientista sobre os 6rgdos e mecanismos do poder é
indireta”. j& que esses & que decidem (VES LOSADA,
1975:228-229), Em principio, parece muito amplamente
aceito que conhecer com testabilidade empirica seréa
preferivel a ignoréncia.

Essa énfase modernizante se refletiu na atual
Constitui-c¢&do do Brasil, de 5 de outubro de 1988, que
tem todo um capitulo, o capitulo IV, sobre Ciéncia e
Tecnologia, Em face a esse texto constitucional se
torna mais dificil justificar que o juiz brasi-leiro,
em época cientifica e tecnoldgica como a nossa, seja
ape-nas leguleio, timido até para julgar praeter legem
(o que a pré-pria hermenéutica tradicional recomenda)
e se mantenha de olhos vendados para o fenbmeno soci-
al da ciéncia substantiva e para os dados disponiveis
de ciéncia substantiva, especialmente de ciéncia subs-
tantiva do homem. Essa cegueira do juiz 1lhe seria
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acentuadamente alienante de sua sociedade, de sua
época, e até de sua Constituicgédo.

3. O PROBLEMA DA DIMINUIGAO DA IDEOLOGIA
JUDICIAL; O CASO BRASILEIRO DENTRO DESSA
PROBLEMATICA GENERICA

A abertura, para o social, do juiz, em tempo de
moderni-dade cientifica e tecnoldgica, ndo se pode
limitar a uma abertura para o fatico-social wvisto
apenas sob a ética do senso comum e/ou sob a perspec-
tiva de ideologias pouco criticas de si mesmas, Se
essa abertura tem significado um valioso avango, é
preciso agora prosseguir rumo a um aprofundamento da
abertura. Pois, se a atividade judicante é uma ativi-
dade técnica, ndo pode deixar, modernamente, de pro-
curar ser, ao mesmo passo, além de técnica formal,
também técnica cientifico-substantiva — aplicacédo de
co-nhecimentos cientificos substantivos,

Ver a atividade judicante também como técnica
cientifico-substantiva pode contrariar a tradicdo
ideoldgica profissional do juiz de uma alegada exclu-
sividade cognitiva (cf. ZVERIC, 1985: 56-58), enten-
dida formalmente, mas serd decerto uma exigéncia da
racionalidade cientifico-empirica de hoje. Pois a di-
ferenciacdo dos subsistemas sociais ndo implica ne-
cessariamente que o juiz feche olhos ao cientifico-
empirico. Se o juridico ndo tem a fun-c¢do de conhecer
(LUHMANN, 1983:104), ndo ha davida séria de que se faz
do conhecido — e ndo apenas do conhecido formalmente.

A abertura moderna do magistrado para o social
terd de ser, portanto, ao mesmo tempo, abertura para
o cientifico-substantivo em geral, e para o cientifi-
co-social em particular. Na medida, naturalmente, em
qgque haja dados cientificos. Que a ideo-logia tenha

seu indeclinédvel espaco onde ndo haja ciéncia empiri-
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ca disponivel. Mas que tenha seu espac¢o diminuido ao
médximo pos-sivel no interior da construcdo efetiva-
mente cientifico-substantiva, a qual o juiz moderno
ndo pode desconsiderar, quando exis-tente e pertinen-
te ao caso, sob pena de irracionalidade substan-tiva
da sua decisdo. Lembre-se gue uma eventual racionalidade
gquanto a forma, ndo significa necessariamente

racionalidade quan-to ao conteudo,

A abertura do magistrado brasileiro para o soci-
al se in-tensificou a partir da difusdo no Brasil dos
estudos informais (autodiddticos) ou formais (acadé-
micos) de natureza socioldgico-juridica. Esses estu-
dos, como formalmente académicos, se inicia-ram na
Universidade do Recife, agora chamada Universidade
Fede-ral de Pernambuco, em 1963 (na entdo Divisdo de
Ciéncia do Direi-to do Instituto de Ciéncias do Ho-

mem) .

Hoje existem no pais nada menos que quatorze
universidades brasileiras e quatro escolas de Direito
ndo-universitdrias que oferecem cursos superiores de
Sociologia do Direito. Além disso, hd& no Brasil um
numero considerdvel de projetos de pesquisa sdcio-
juridica empirica concluidos ou em andamento (pelo
menos trinta e quatro projetos, dos quais vinte e um
j& concluidos).

O ensino e a pesquisa sécio-juridicos académicos
tém tido no Brasil diferentes orientacgdes tedricas,
mas sobretudo apre-sentam a influéncia da idéia do
“direito vivo”, de natureza so-cial, de Ehrlich, ou
de uma perspectiva dialético-critica. De qualquer
forma, tém contribuido poderosamente para contraditar,
de um ponto de vista substantivo, o dogma formalista
da identi-ficacdo necessdria entre leili estatal e di-
reito como fendmeno social.
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Um fato novo j& existe: varios juizes mais jo-
vens j& re-ceberam nos bancos académicos esse tipo de
educacdo juridica, se bem que em muito menor dosagem
que a educacdo juridica dogmatica tradicional. Esses
juizes tendem a ver o julgamento praeter legem como
algo perfeitamente natural e a encarar a proépria de-
cisdo ju-dicial contra legem como algo socialmente
existente, embora ex-cepcional, e inevitdvel em sua

excepcionalidade.

E exemplo sintomdtico que mesmo uma Escola de
Magistrados, a Escola Superior de Magistratura do
Estado de Pernambuco, se preocupe em manter permanen-
temente um Curso de Sociologia do Di-reito.

Na medida, contudo, em gque os estudos sécio-
juridicos in-formais ou formails apenas contribuam para
libertar o juiz brasi-leiro da ingenuidade alienante
(do ponto de vista cientifico-substantivo) da identi-
ficacdo necessaria entre lel estatal e di-reito, se
tem um avanco, mas avanco ainda bem relativo. Pois se
permanece correndo o risco de, libertando o juiz do
fetichismo legalista, submeter-se as partes do pro-
cesso ao subjetivismo ju-dicial — que freqgientemente
ndo se sabe de antemdo qual serd, polis amiude ndo se
sabe com antecedéncia qual é a ideologia do juiz que
vali decidir. Freqglentemente as partes ndo terdo,
portan-to, expectativa segura do comportamento do juiz
— expectativa que a submissdo, realmente fiel, do
juiz a leil, garantiria.

Esse velho argumento dogmdtico permanece, com
toda forca, de pé, se permanecer de pé, com plena
forca, a antitese legalismo — subjetivismo do juiz.
Ou legalismo — ideologia do juiz, o que é, fundamen-

talmente, o mesmo.
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Na medida, porém, em que perde espaco essa antite-
se — pe-la diminuicdo do espaco ideoldgico da decisdo
judicidria e cor-respondente ocupacdo desse espaco pela
informacdo cientifico-substnativa — nessa medida mesma

perde espaco o tradicional ar-gumento dogmético.

Na verdade, quanto maior for a abertura do juiz
ao cientifico-substantivo, menor serd o seu
subjetivismo ideoldgico. Fundamentando-se no cienti-
fico-substantivo, ele tem nisso uma base objetiva,
aferivel amplamente. Nem se pode pretender, em uma
épo-ca cientifica e tecnoldgica como a atual, que a
informacdo cien-tifico-substantiva da decisdo judi-
cidria seja algo inesperado e violentador de expecta-
tivas sobre o comportamento judicial. Que o magistra-
do se informe de dados porventura disponiveis de cién-
cia empirica — que seja, além de ser um técnico do
saber formal, também um técnico da ciéncia substanti-
va — ndo se pode sendo considerar algo de normal nas
sociedades modernas.

O que surpreenderia, sim, é que o julz viesse a
julgar normalmente (e ndo apenas excepcionalmente)
contra legem. Isso, sim, violentaria expectativas
normais sobre o comportamento judi-cial. Mas que o
magistrado decida secundum legem ou praeter legem com
base em dados cientifico-empiricos disponiveilis né&o

pode nor-malmente surpreender.

Quando haja surpresa, esta serd andloga a que
exista em face da aplicacdo da lei mesma. Assim
como nem todos conhecem de fato uma lei especifica
e freqientemente sé uma minoria a conhe-ce (apesar
do principio dogmé&tico tradicional que se presume
que todos conhecam a lei, ndo escusando a ninguém a
sua ignoréncia), de maneira similar nem todos co-
nhecem de antemdo o dado especi-fico de ciéncia
empirica que o Jjuiz aplique. Mas todos aceitam
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ou tendem a aceitar os principios da legalidade e da
cientificidade, de tal modo que nem a lei, nem a
ciéncia, sdo algo de inu-sitado nesta época de inten-

sa comunicacdo de massa.

Friedman e Macaulay lembram que a ciéncia tem
aspectos que estdo no dominio de peritos, mas apre-
senta também aspectos que sdo partes de entendimento
comum (FRIEDMAN e MACAULAY, 1969:630).

Note-se que a modernidade estd j& operando por
vias di-versas, mas convergentes, para o resultado de
uma maior raciona-lidade substantiva da decisdo judi-
cial. De um lado, por exemplo, a nova Parte Geral do
Cédigo Penal Brasileiro (Lei n? 7.209, de 11/07/1984)
j& sintomaticamente se ergue contra o fetichismo le-
gal da tradicdo quando admite, ao arrepio da ficcdo
formalista tradicional, o desconhecimento da lei como
circunsténcia que sem-pre atenua a pena (art. 65, II).

Por outro lado, e de modo plenamente moderno, a
Constitui-c¢do da Republica Democratica Alemd (art. 2
II) estabelece o pla-nejamento e a direcdo do desen-
volvimento social de acordo com o conhecimento cien-
tifico mais avancado. Isso significa inclusive que o
juiz alemdo oriental haverd de julgar cientificamen-
te, se quiser ser fiel & Constituicgdo. Se esta ultima
pode ser inter-pretada ideologicamente em um pais de
marxismo oficial (o que tem certa analogia com uma
religido oficial de Estado), n&o ha duvida de que o
dispositivo constitucional é, em si mesmo, altamente
moderno e exemplar (cf. ROTTER, 1974:48, 75 e 151,
nota 85).

Tanto mais é moderno e exemplar esse dispositi-
vo, que ndo distingue entre niveis de abstracdo na
cientificidade que manda aplicar, podendo esse ni-
vel ser o malis geral. De fato, tanto a ciéncia subs-
tantiva geral, como a aplicada, podem informar leis
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estatais e decisBes judiciais — conforme o dmbito de
abstracdo dessas leis e decisBes. Isso valerd também
para as ciéncias so-cilais, que ja possuem proposicdes
tedrico-gerais razodvelis e tes-tadas ou testdveis por
via empirica. Ndo hd atualmente porque concordar com
Kalven, Jr., quando este pretende que "“a aplicacdo de
ciéncia social a problemas legais (...) pode somente
aspirar a fatos no alcance médio” (KALVEN, JR.,
1968:67; cf. SsOUTO, 1978: passim) .

Num momento substantivamente cientifico e
tecnoldgico, co-mo marca da prdpria modernidade, ndo
se pode levar muito a sério que serd "“cientificismo”
a aplicacdo pelo juiz de dados de cién-cia empirica.
Tendem, no Brasil a essa objecdo — ou a objecdes dela
aproximadas — formalismos tradicionails, historicismos
dialéticos, culturalismos roménticos, e recentes mo-
das tedrico-sociais que se colocam na perspectiva de
uma meta-linguagem dispen-sada de base empirica rigo-
rosa (sobre o Ultimo ponto, veja-se FEBBRAJJO, 1988;9-
10 e passim) .

De fato, ndo hd conhecimento cientifico empirico
moderno que seja cientificista: nenhuma ciéncia subs-
tantiva moderna, in-clusive a Fisica, se considera a
si mesma, hoje em dia, ciéncia exata, mas apenas
ciéncia probabilitdria. A “exatiddo” em ciéncia se-
ria meramente formal, convencional, como a das cién-
cias for-mais, a Légica e a Matemdtica. De tal manei-
ra que, ainda gquando afirme 1leis substantivas
deterministicas (leis que estabelecem que uma relacgdo
sempre ocorreria: se X, entdo sempre Y), essas leis

ndo sdo exatas, mas probabilitédrias.

Muito dificilmente, portanto, gqualquer afir-
macdo que pre-tenda ser apenas provavel pode ser
vista como cientificista. O grande perigo de fe-

chamento mental ndo estd pois na ciéncia mo-
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derna (n&o confundir, por exemplo, a Fisica atual —
gque j& se vé a si prdpria de maneira modesta — com a
Fisica do século pas-sado) . Mas continua a estar,
para o juiz, no dogmatismo da sua tradicdo de conhe-
cimento: pois se a ciéncia substantiva ¢é essen-
cialmente adogmdtica, a parte mals prestigiada — en-
tre os juris-tas — da teoria juridica persiste em
dizer-se, sem pejo, j& no final do século, “dogmatica”.

Preocupa pensar que para grande parte do conhe-
cimento ju-ridico talvez ainda ndo tenha chegado,

efetivamente, o iluminis-mo.

N&do cabe, decerto, em ciéncias humanas, um
determinismo de fendmenos particulares, a afirmacédo
de que esses fendbmenos parti-culares seriam sempre
explicativos do comportamento do homem (por exemplo,
ndo cabe um determinismo do econdmico, ou do politi-
co). Mas o que se parece ter dificuldade em perceber
é que nem a Fisi-ca do passado se tende a afirmar um
determinismo de fendmenos particulares. Assim, a mais
que cléssica lei de Newton da gravi-tagdo universal
se refere a conceitos altamente abstratos, "maté-
ria”, "massa.”, "“disténcia.” , e ndo a qualsquer fe-
némenos fisicos particulares. Com efeito, se o nivel
de abstracdo de um pretenso determinismo cai em dire-
cdo ao particular, as excecdes ao “determinismo” apa-
recem, comprometendo-se o “sempre.” essencial a pro-

posigdo deterministica.

Mas, se ciéncia substantiva moderna é ne-
cessariamente ci-éncia probabilitdria, ndo as-
pirando a exatidd@o, a certeza, ao dogma, o julz
& realmente moderno na medida em gue se afasta
da ficcdo do exato substantivo e combina a exa-
tiddo formal da ldégica interpretativa das leis
estatals com uma ampla abertura para o
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cientifico-substantivo. Abertura essa tdo ampla quanto
lhe permi-ta o praeter legem da sua interpretacédo.

Combinam-se assim as aspiracdes por certezas com
base na lei, comuns entre os praticos do direito, com
a natureza da cién-cia substantiva contemporénea,
testada ou testdvel faticamente, mas que, apesar dis-
SO, Ou por isso mesmo, se explica pelo princi-pio da
incerteza, como algo nunca exato e acabado, mas sem-
pre se fazendo e por fazer. Assim é que a ciéncia
empirica tem de entender-se como ciéncia atual.

Se ndo vale defender, como regra geral, mas soé
como excecdo, um contra legem interpretativo — pois
de outro modo se ne-garia as partes processuals uma
expectativa do comportamento ju-dicial —, n&o hé pro-
blema significativo de expectativa das par-tes em se
estender o praeter legem até a informacdo da
cientificidade substantiva moderna.

E quando o juiz, muito excepcionalmente, tenha
de decidir contra legem em nome do direito, tanto
menos se ferird a expec-tativa das partes, quanto
mais sua decisdo se lastreie em infor-macdo cientifi-
co-empirica — todos aceitariam, ou tenderiam a acei-
tar, modernamente, os dados de ciéncia substantiva,
em virtu-de da testabilidade desses dados. De qual-
quer forma, ndo hd divi-da razodvel de que o conheci-
mento testdvel por métodos e técni-cas de pesquisa
empirica tem uma aceitag¢do em comum mais ampla, em
suas proposicdes, que outros tipos de conhecimento
insuscetiveis desse teste (como o conhecimento filo-

séfico e o ideoldgico).

N&do se pretende neste escrito um cientificismo
pouco rea-lista; ndo se pretende que o sistema
legal e o0 sistema das deci-sdes judiciais tenham um
contedido totalmente informado de cién-
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cia substantiva, basta notar que a ciéncia substanti-
va, seja qual for o seu ramo, nem sempre tem dados
disponiveis para a informa-cdo da regulacdo (ainda
qgue bésica) das sociedades.

Assim, ndo raro a lei estatal ou a decisédo dos
juizes e tribunais tém de contentar-se apenas com uma
informacdo meta-cientifica, inclusive de natureza
ideoldgica. Desse modo, uma porgdo considerédvel do
contetdo de leis e decis®es judiciails tem de continu-
ar sendo apenas moral, dada a natureza ndo testével

em-piricamente de sua informacdo cognitiva,

Isso continuaria sendo em grande parte verdadei-
ro mesmo que legisladores e juizes tivessem uma for-
macdo educativa mais aberta a dados de ciéncia subs-
tantiva. Poils o problema ndo & sé de mentalidade dos
técnicos do juridico, mas também de que as ci-éncias
substantivas ndo dispfem sempre do dado de conheci-
mento necessario & regulacdo e decisdo sobre a vida
humana.

Pretende-se aqui, realisticamente, apenas o se-
guinte: que legisladores e juizes tenham sua educacédo
feita também no sentido do conhecimento da ciéncia
substantiva e de suas possibilidades, o que, alids, é
parte essencial de gqualquer educacdo moderna; e que,
com base nessa abertura educacional de mentalidade,
apli-quem a suas atividades técnicas dados disponi-
vels de ciéncia em-pirica que interessem as suas
regulacdes ou decisdes — sem pre-juizo das constru-
¢Bdes légico-formais que sdo tradicionais as suas téc-

nicas.

A magistratura brasileira j& enveredou pelo
caminho da sua abertura ndo sé para o humano, como
também para as ciéncias empiricas do homem, A aber-
tura para o humano (gue nenhum forma-lismo pode im-
pedir no plano f4tico), de si sb, se marca acentua-
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damente do sentimental.. A abertura para as ciéncias
do homem, para o cientifico-empirico em geral, tem
marca acentuada da razdo, corrigindo eventuais pola-
rizagBes afetivas de natureza romanticamente emocio-
nal (cf, MACKINSON DE SOROKIN, 1987:42),

E preciso ligar o sentimento — sentimento de
agradabilidade em face ao que se acha que deve ser —
com razdo cientifico-empirica. Poils al estard subs-
tantivamente o direito como fendmeno mental e como
fendbmeno social. Ai estard a informacdo substanti-
vamente juridica do legislador e do juiz modernos. A1l
estard o maximo possivel de diminuicdo do condiciona-
mento ideoldgico (in-clusive dogmdtico-formalista) do
legislador e do juiz.

4. A VIA CIENTIFICO-EMPIRICA DA DIMINUIGAO DA
IDEOLOGIA DO JUIZ: ALGUNS EXEMPLOS BRASILEIROS

Essa diminuicdo do teor ideoldgico nas decisbes
judiciais que se faca por via cientifico-empirica 3Jjé&
existe claramente — embora ainda exista de maneira
incipiente — na atividade judi-cial brasileira. A fun-
damentacdo no cientifico-empirico pode ocor-rer de ma-
neira explicita — como € mais recomenddvel, para maior
seguranca do juiz e das partes — ou de modo implicito —

como tudo indica que ainda ocorre com mais freqgiiéncia.

Em ensaio anterior, preparado para as Primeiras
Jornadas Latino-Americanas de Sociologia do Direito
sob o titulo "“O Sistema Judicial Brasileiro: O Pro-
blema de sua Abertura a Ciéncia Empirica”, tivemos a
oportunidade de referir duas decisdes judi-cidrias
brasileiras fundamentadas no cientifico-substantivo.

Uma delas faz mencdo expressa a dado de ciéncia psicold-
gica sobre o primeiro momento do acordar, em que, segundo esse
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dado, haveria degradacdo da capacidade frenadora das
impulsacdes e acumulo de forca nervosa no organismo —
de tal sorte que a pessoa sbé perceberia claramente
gquando estd bem acordada. Nisso baseia-se modelar
sentenca de 1957, do entdo Juiz Geraldo Maldo-nado —
ndo por acaso também Professor de Sociologia do Di-
reito — referente a um interditando que matara a
tiros, por confundi-la com um assaltante, pessoa de
sua amizade, em condic¢des suficien-tes de luz e ape-
sar do morto ter-se dado a conhecer, Maldonado julgou
portanto de modo avesso & ideologia, implicita na
prdtica judiciédria, da suficiéncia do secundum legem
e dos comentdrios formais de cdédigos (cf. SOUTO e
FALCAO, 1980;317 e 323-328).

Outra decisdo judicial a gue nos reportamos na-
quele ensaio foi a relatada em 1958 pelo Ministro
Délio Maranhdo no Tribunal Superior do Trabalho, de-
cisdo essa fundada implicitamente em sa-ber cientifi-
co-social. Ainda que contra a legislagdo ordinaria
vigente na época, o julgamento excluiu a culpabilida-
de de traba-lhador que participara de dJgreve, e a
excluiu sob o fundamento de que ndo é exigivel do
trabalhador isolado o comportamento de he-rdi, con-
trariando a posicdo de seus companheiros e assumindo
o partido do empregador. 0 Relator poderia ter menci-
onado em favor de seu pronunciamento dados explicitos
de teoria e pesquisa cientifico-social consoante os
quails o comportamento individual se altera, inclusive
em sua noc¢do habitual de responsabilidade, pela in-
sercdo em uma situacdo grupai, mesmo quando ndo se
trate de uma situacdo grupal massificada (cf. SOUTO e
FALCAO, 1980:318-319 e 332).

Essa memoravel decisdo contrariou, assim,
avancadamente, a ideologia formalista de que os juizes

e tribunais n&o poderiam nunca julgar conra legem.

25



Mas h& outras decis®es judiciais brasileiras que
diminuem a atuacdo da ideologia dogmdtico-formalista
ao se basearem, im-plicita ou explicitamente, em uma
fundamentacdo cientifico-substantiva. Nesse sentido,
o préprio Supremo Tribunal Federal do Brasil se apro-
ximou piloneiramente de uma postura contra legem — se
bem que ndo explicitamente —, ao reconhecer ao
concubinato, num momento em gque este era ignorado
pelo sistema legal brasi-leiro, efeitos Jjuridicos
vivos. Desde a célebre Sumula 380, se admite, entre
os concubinos, a dissolucdo judicial de sua socie-
dade de fato, com a partilha do patrimdénio adguirido
pelo esfor-¢o comum. Essa nog¢do de uma sociedade de
fato ao arrepio da lei ¢é, decerto, implicitamente
socioldgica, cabendo apenas uma sua maior explicitacdo
cientifico-empirica. Por exemplo, a de que a unido
duradoura dos sexos corresponde a necessidades de
seguran-¢ca e de afeto e ndo se reduz a gratificacéo
fisica (cf. SOUTO e FALCAO, 1980:321 e 343-345).

Isso que era grande avanc¢o da Suprema Corte, que
se colocava a si mesma nas proximidades do contra
legem em nome do fAtico-social, j& € hoje lei — e até
lei constitucional. Pois a re-cente Constituicdo do
Brasil de 5 de outubro de 1988 estabelece,
em seu artigo 226, § 39: "“Para efeito de protecdo do
Estado é reconhecida a unido estdvel entre o homem e
a mulher como entida-de familiar,devendo a lei faci-

litar sua conversdo em casamento”

Explicitamente fundada em saber socioldgico é de-
cisdo do falecido Juiz Federal Artur Maciel, datada de
1970. Tratava-se do caso de um homem muito pobre, arrimo
de familia, subempregado na venda de cigarros, inclusi-
ve contrabandeados. A sentenca de Arthur Maciel decide
contra legem pela absolvicdo com base na as-sertiva do
socidlogo Gilberto Freyre de que Recife é uma cidade
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"que incha”, ndo uma cidade que cresca economicamente
de maneira ordenada. De tal modo a receber a miséria
de outros pontos do Nordeste, que passa a viver mar-

ginalmente na metrdpole regional.

O denunciado do caso que chegou a Arthur Maciel
ndo tinha, assim, outro meio para sua subsisténcia
sendo a venda de cigarros, inclusive de procedéncia
estrangeira, e de macds e confei-tos. E o Juiz Fede-
ral, demais de julgar contra legem, afastando-se, com
base em dado socioldgico, da ideologia dogmatico-
formalista, também se afasta dessa ideologia no con-
siderar, muito avancadamente para a sua época (1970),
que carecila, na hipdtese fética, de sentido aplicar-
se o principio de que a ninguém excusa alegar a igno-
rédncia da lei; poilis que o comércio de cigarros es-
trangeiros era feito abertamente, havendo como que
“uma presunc¢do de legalidade”, sobretudo para homens
de baixa instrucdo, como o denunciado (cf. SOUTO e
FALCAO. 1980;317-318 e 229-331).

O hoje Desembargador Benildes Ribeiro, entdo Juiz de
Direito no interior do Estado de Pernambuco, tem decisédo
de 1981, na qual, com base cientifico-empirica implicita,
contraria ideo-logia machista, muito forte no interior
dos Estados brasileiros do Nordeste, além de colocar sua
sentenca ao abrigo da ideologia formalista-dogmdtica do
legalismo. Essa decisdo indefere medida de busca e apre-
ensdo de filho menor de 4 anos, ajuizada pelo pai, sob
fundamento de que a mide separada se tornara prostituta.

Benildes Ribeiro procede em sua avancada decisédo
rumo ao contra legem. Escreve ele: "“Atualmente, com a
socializacdo do direito, ndo se segue a anacrdbénica dou-
trina esposada pelo Cdédigo Cvivil vigente. Hdo de pre-
ponderar, na hipdtese ajuizada, os sagrados Interesses
do menor. (...) Ndo basta para reclamar o menor, mesmo
quando sob a guarda de terceiros, a condicdo de pai,
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mde, tutor ou encarregado de sua guarda. (...) O
menor reclamado tem menos de quatro anos de idade
(...). Ainda se encontra na primeira instdncia. Ne-
cessita do aconchego materno”.

A fundamentacdo cientifico-empirica estd impli-
cita na ci-tacdo de Carvalho Santos, comentarista do
Cédigo Civil brasilei-ro (“"Cdédigo Civil interpreta-
do”, vol. V, p.459), que Benildes Ribeiro faz: "Os
filhos até certa idade, a natureza consta o fa-
to,carecem de amparo, carinho e assiténcia das mdes.
Para sua criacdo. Paia favorecer seu desenvolvimento.

Para a manutencdo de sua vida”.

Essa citacdo é perfeitamente acorde com, e seria
complementdvel por, dado explicito e minucioso de
ciéncia empirica: “A separacdo prolongada da mde e de
um amblente doméstico seguro (como no caso de crian-
cas hospitalizadas ou institucionalizadas) — além da
idade de trés meses e até cerca de cinco anos, mas
especialmente até cerca de 30 meses ou aproximadamen-
te — parece conduzlir a sério retardamento emocional e
intelectual.” (BERELSON e STEINER, 1964:66; cf. SOUTO
e FALCAO, 1980:336-339).

O embasamento da decisdo judicial em dados ex-
plicitos ou impliticos de ciéncia fatica faz muita
diferenca para a pratica forense: as decisdes podem
ser diametralmente opostas conforme se diminua, ou
ndo, por via fatica, e especialmente por via cienti-
fico-f4tica, a ideologia dogmdtico-formalista da edu-
cacdo judi-ciédria usual.

Assim é gque uma mesma Justiga, a Justica Federal
brasilei-ra, e duas juizas dessa Justica julgam sobre
o0 mesmo caso de modo acentuadamente oposto.
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Uma Juiza Federal, Maria Rita Soares de Andrade,
em avan-c¢ado despacho saneador praeter legem, talvez
até contra legem, datado de 1972, é contrédria a reto-
mada, pelo entdo Instituto Na-cional de Previdéncia
Social (INPS), de imével de familia promi-tente com-
pradora. Essa familia, que se comprometera com pres-
ta-¢des iniciails minimas, deixou de poder pagar essas
prestagdes com os 6nus de correcdo monetdria e juros.
A Juiza entendeu em seu despacho que a retomada do
imével, com retencdo das prestagdes ja recebidas,
contrariaria a integracdo social e a preservacdo da

vida familiar.

A outra Juiza Federal, Ténia de Melo Bastos Heine,
profere, no caso, em 1977, tipica sentenca secundum
legem. Essa sen-tenca, embora afirmando compreensi-
vel "a decisdo social " da Cole-ga que, em despacho
saneador, julgou o INPS carecedor de acdo, julga con-
tudo procedente a acdo do INPS, condenando inclusive
os Réus nas custas e honorarios advocaticios. Para a
segunda Juiza, importam o contrato de compra e venda
e as cléusulas padroniza-das do Decreto n® 56.793, de
27/08/65, bem como a notificacdo dos Réus pelo Autor,
conforme determinacdo do D.L. /45/69, e a cita-c¢éo
sem contestacdo dos Réus. Sé ha, tipicamente, refe-
réncia ao formal. N&do existe qualquer mencdo ao fatico-
social, que pudesse justificar o inadimplemento, e
muito menos ao cientifico-social. "“Dura Lex, sed lex”,
sem preocupacdo manifesta com o “summum jus, summa
ijuria”.

A Juiza Federal Maria Rita Andrade, ao invés, se
preocupa com a realidade social; “O promitente com-
prador citado ndo se defendeu. E promitente comprador
de prestag¢bes 1iniciais minimas. Claro que ndo tem
como alimentar peleja judicial com o Autor. E luta de
gigante contra pigmeu. (...) As partes sdo legitimas.
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Mas ilegitimo é o interesse de agir. Contra a legiti-
midade formal, de executar um contrato que deveria ser
bilateral, mas, na realidade, o é de adesdo (...)
levanta-se a ilegitimidade essencial da agdo antinatural
por desumana, de pretender subtralir o teto a uma fami-

lia que (...) ndo tem capacidade financelra para pagar
(...) com o bénus da correcdo monetdria e juros”.
E continua a Juiza: "“Um problema social, grave,

a transformacdo em tragédias humanas do sonho da caia
propria (...) Estd provado que o assalariado, mormen-
te o de saldrio minimo, ndo suporta correcdo monetd-
ria sobre saldo devedor e prestacdes, tal como vigen-
te. (...) A moradia prdpria é fator de estabilizar a
harmonia familiar, conseqlientemente, de tranqtiilida-
de e energia para o trabalho, a producdo, o progres-
so, em suma (...) Negando curso a estas ac¢des cumpro
meu dever de Julz: preservar a ordem social, funda-

mento da ordem juridica.”

Maria Rita Andrade chama a atencdo para o artigo
59 da Lei de Introducgdo ao Cdédigo Civil Brasileiro,
consoante o qual a apli-cagdo da norma legal hé& de
atender aos fins sociailis da mesma e as exigéncias do
bem comum. Isso ndo influiu, porém, o julgamento de
Ténia Heine (cf. SOUTO e FALCAO, 1980:339-343),

O despacho saneador de Maria Rita Andrade se
fundamenta em saber socioldgico implicito. Esse saber
poderia ser assim ex-plicitado: "“Nas cidades, as dre-
as habitacionals mais pobres tém a maior incidéncia
de comportamento criminal e desviante de vdrias espé-
cies: delingiiéncia juvenil, prostituicdo, doenca mental
gra-ve, alcoolismo e vicios em drogas, deficiéncias
fisicas e mentais, crimes de violéncia (...) ‘A
integracdo moral’ se baseia so-bre a taxa (invertida)
de criminalidade e o esforco pelo bem-estar na comu-
nidade.” (BERELSON e STEINER, 1964:605, 608 e 609).
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De maneira propositada quisermos concluir o pre-
sente en-saio com os pronunciamentos Jjudiciais
antitéticos das duas Jul-gadoras da mesma Justica
Federal brasileira. Para uma das Juizas a legitimida-
de fundada no real social e, implicitamente, no cien-
tifico-social, é mais importante que a legitimidade
formal, mesmo porque é “a ordem social fundamento da
ordem juridica”., Para a outra Juiza, aplicar o di-
reito é simplesmente aplicar a lei, ndo cabendo pois

uma “decisdo social” como a da sua Colega.

Sendo os pronunciamentos opostos, uma das Juizas
é heroi-na, e a outra, viloa? Uma, a boa Juiza, a
outra, a ma? Ndo terd sentido esse maniqueismo, do
ponto de vista de um julgamento mo-ral (metacientifico,
pois) da conduta das Julgadoras. Pois ambas se orien-
tam em termos de legitimidade, uma legitimidade fun-
dada no real social, e a outra legitimidade fundamen-
tada na forma le-gal. A intencdo de ambas as Juizas
pode ser boa,

Mas, sendo os pronunciamentos Jjudiciais
antitéticos, é preciso optar entre os mesmos. Em ter-
mos de modernidade, em funcdo de uma época como a
nossa, que é basicamente cientifica e tecnoldgica, a
opcdo ndo parece dificil.

Para nosso tempo, lel estatal parece claramente
ser forma a impor qualquer conteudo social. Assim,
aplicar a lei ndo é ne-cessariamente aplicar um pa-
drédo de acordo com o conhecimento cientifico-empirico
atual da realidade e de acordo com o sentimen-to de
dever ser (sentimento de preponderante agradabilidade)
do homem normal. Aplicar a leili ndo é necessariamente,
pois, aplicar o ético-cientifico substantivo.

Aplicar o direito, visto este substantiva-
mente, serd aplicar o cientifico-empirico a in-
formar a idéia e o sentimento do
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dever ser. Aplicar a lei ndo é necessariamente apli-
car o direito, embora seja necessariamente aplicar o
poder econdmico e o poder politico. Confundir de modo
necessario lei em direito, com legi-timidade ou Jus-
tica cientifico-substantiva, ¢é apenas ideologia a
mascarar os Jjogos reais do poder em momento de

dessemelhancas ainda profundas nos estratos sociais.
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CONCLUSOES

A educacgdo juridica tradicional conduz ao
desequilibrio dos poderes, com amesquinhamento da
atuacdo substantiva dos juizes, levados a uma tendén-
cia de aplicacdo magquinal da lei (esta Ultima condi-
cionada fortemente pelos interesses dos donos do eco-
némico e do politico). A perspectiva tradicional do
juiz brasileiro ndo € assim cientifico-substantiva,
antes é ideoldgica. Ora, se ideo-logia é conhecimento
errdneo, ou duvidoso, o Jjuiz deverd, em sua acdo

social judicante, ser o menos possivel ideoldgico.

A atividade judicante, modernamente, haverd de
ser, ao mesmo passo, além de técnica formal, também
técnica cientifico-substantiva. Pois todos tendem a
aceitar os principios da lega-lidade e da
cientificidade, de tal modo que nem a lei, nem a
ciéncia, sdo algo de inusitado nesta época de intensa
comunica-¢do da massa.

A magistratura brasileira j& enveredou pelo ca-
minho da sua abertura para as ciéncias substantivas.
E preciso, de fato, ligar o sentimento em face ao que
se acha que deve ser — com ra-zdo cientifico-empirica.
Pois ai estaréd, substantivamente, o di-reito, e o
médximo possivel de diminuic¢do do condicionamento ideo-

légico (inclusive formalista) do juiz.
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