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1 INTRODUCAO

A intima relagdo entre o Direito e a Sociedade est4 na natureza huma-
na do Direito — este, como manifestacdo cientifica racional, ndo abstém-se
do cariter cultural do universo no qual se insere. Como bem definira Soroki n,
“a cada espago social corresponde um tipo cultural de direito™ . Entende-se
como o somatorio de tudo aquilo adquirido pelo individuo em sua socieda-
de, com origem recente ou nos legados passados; € a parte do ambiente
feita pelo homem. Entretanto, pode-se perceber que as culturas individuais
interagem-se, consolidando um senso cultural geral, abrangente, que, mui-
tas vezes, constitui a representagio de um fendmeno mais amplo: a consoli-
dagdo de civilizagdes.

A verossimilhanca entre o Direito e a instituigdo social desfaz-se pela
andlise critica do imprescindivel determinismo juridico perante as relagdes
humanas socialmente postas e, sobretudo, pela pretensio cientifico-filos6fi-

I GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugdo ao estude de direito, p. 47,
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ca de deflagrar o aspecto interpessoal das regras juridicas, independente-
mente de sua legitima validez subjetiva, tais quais as novas manifestagoes
dessa interatividade.

2 O DIREITO NA SOCIEDADE-ANTINOMIAS ENTRE
O EMPIRISMO INSTINTIVO DO HOMEM E SUA
RACIONALIDADE IMINENTE

A similitude do homem com os agentes meramente naturais encerra-
se na adaptagao orgdnica interna que a realidade fatual social e-)uge. A t.ran's~
posicio da animalidade faz-se no dmbito cultural, na expressdo da raciona-
lidade e dos sentimentos por ele expressados. Nesse enlace cultural, obser-
va-se a vida em sociedade como climax de identidades coletivizadas e ex-
pressamente integrantes. . _

O homem descrito por Aristdteles “‘como um animal eminentemente
politico™ nao existe em inser¢éo adversa da social. Essa conglomeragdo de
interesses e perspectivas particulares, por vezes antagonicas, estabelece e
prenuncia a necessidade de se instituir um ordenamento capaz de assegurar,
efetivamente, a adaptagao dos individuos ao social, de modo a prevalecer o
bem comum.

A sociedade vista como um complexo normativo assume a form}a .de
ordem social. Tamanha organizacdo e especificidade fazem-se nec.:e.ssanas
diante do senso libertdrio humano de sobrepor-se aos interesses coletivizados,
classificados por Hobbes como a exterioriza¢do do seu dllrelto de naturczii:
“E a liberdade que cada homem possui de usar seu proprio poder c.le manei-
ra que quiser, para a preservagdo de sua propria nat.ure.za, ou seja, de s?a
vida; e conseqiientemente tudo aquilo que seu proprio \|ulg:?mez~110 e f'a\.zao‘
lhe indiquem como meios adequados a esse fim.”> Uma das fungbes basicas

2 CASTRO, Celso Antdnio Pinheiro de. Sociologia do direito, p. 203.
3 HOBBES, Thomas. Leviatd, p. 79.
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do ordenamento juridico est4 Jjustamente na re gulamentagao desses interes-
ses. O Direito, como norma social que ¢, surge para satisfazer imprescindi-
veis urgéncias da vida. Ele ¢ fruto das necessidades sociais e existe para
satisfazé-las, evitando a desorganizagio social.

Contudo, a suposi¢io paradigmatica da sociologia juridica, na qual,
“antes de mais nada, o Direito tem um cardter social”,* é formulada na 4nsia
de responder qual a esséncia do Direito em seu dmbito social e de poder
limitar o entendimento do Direito estritamente iis relagGes sociais; preten-
$30 que, para Barna Horvath, “personifica a negligéncia de todas as rela-
¢Oes e todas as causas extra-sociais.”

Para Recaséns Siches,® o modo como o direito regula os homens se
dd, em primeiro lugar, pela classificagdo dos interesses conforme certa rela-
¢ao dicotdmica — primeiro, aqueles que merecem protecio e os que ndo a
merecem; segundo, pelo estabelecimento de uma hierarquia de prioridades
entre os esquemas de possivel harmonizagao ou compromisso entre interes-
S€S Opostos; terceiro, pela definigdo dos limites que devem ser reconhecidos
¢ protegidos; quarto, ao se estabelecer uma série de Orgdos responsdveis
por declarar as normas procedentes a casos genéricos, desenvolvé-las,
executd-las e particularizar as gerais, a fim de atender a casos concretos.
Eis a razdo pela qual as normas sociais sio acompanhadas de sangio, pois,
como determina Manheim, “sancdo destina-se a influenciar o comporta-
mento humano, tendo em vista determinada ordem responsdvel pela ordem

e pela estabilidade social,””

Na ordem social hd componentes de mero fato e ingredientes de
valoragfo ética e normativa. Uma realidade é €tica ou normativa quando s6
S¢ a compreende do ponto de vista da norma, do dever-ser. Dirige-se

CASTRO, Celso Antdnio Pinheiro de. Sociologia do direito, p. 203,
GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducédo ao estudo do direito, p. 34,
Apud. MACHADO NETO, Anténio Luiz. Sociologia juridica, p. 412.
Apud GUSMAO, Paulo Dourado de. Op. cit., loc. cir.

~ o
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conduta humana, delimitando sua atuagdo, determinando como se de\:e dar.

Entretanto, no ambito social hd elementos desprovidos de qualquer indole

normativa, correlatos apenas a esfera do ser. Dessa bipolaridade resulta um
¥

estado de tensdo entre o ser e o dever-ser:

“A ordem normativa é por um lado um fato porque, tendo sid(') parti-
cipada em medida mais ou menos vasta pelos ’membrosvdal S;)CICd'adE?’
integra o proprio ser desta como ordem t}l}e £, Po.r outro lado, e;\P‘n:
me o que deve ser, insisto em sua especifica realidade, e como tal €

inatar 78
entendida pelos seus destinatdrios.

A exigéncia no cumprimento de preceit(.)s ditos de va%or i.rrefuiziveilﬁ
sociedade leva-a a criar o Direito, no propésito de consolidar o s(fj:ns.{r)1 l.e
justica e a seguranga. O Direito consolida-se, portant.o, como uma das Ea_
mas sociais. Particulariza-se e distingue-se das demais por s’erla}compar::ili“
da por sancdes institucionalizadas, aphr::adas pelo ar_‘)a.rz?to pib 1cbo coa:-ncm
vo. E um ordenamento capaz de garantir pela cocmlb{hdadc ao .szljvzlld
de determinada conduta, mesmo mediante a contrariedade do in 1v¥ .tio,
por desvincular-se, sobretudo, do cardter transcendente, n[}mral ou espiritu-
al, firmemente presente na conduta individual do homem. .
Por outro lado, criador e criatura se interc alan.l na alcunha pretcnd a-—
por vezes, o proprio Direito estabelecido cria ncces‘mdadc de um povo al ar;;a
tar-se a novos padroes de comportamento. Ocasiona reflexos na pro:en_
organizacdo da Sociedade e, principalmente, favorec": umanova comﬂp:: o
sdo desta. “Essa relagdo mitua inferida a sociedacle é prf)gemLOFZ = z-lfn =
atuacdo do Direito [...]. A causa material esta nas relagoes de vida, imp

- o} 70
tantes para a vida social.”"

& ASCENSAO, José de Oliveira. O direito. Introdugio e teoria geral, p. 23.
9  NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo de direito, p. 21—_25‘. -
10 CASTRO, Celso Antdnio Pinheiro de. Sociologia do direito, p. 204.
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O Direito sofre influéncia das condicdes sociais sem ser a sua conse-
qiiéncia direta, porque a experiéncia juridica, as tradicdes historicas, os ide-
ais coletivos e cientificos ddo ao jurista e ao legislador elementos para a
formagdo da norma juridica adequada situagdo social criada por esses
fatores. “Contudo, toda ordem normativa é uma ordem violdavel. Pode o
homem adaptar-se ou ndo sua conduta a ela; tal rebelido enquanto ndo se
propaga no todo social, ndo pde em causa a validade da regra.”"!

Depois de formalmente posta, uma nova norma passa a viger e obri-
gar. A partir de entdo, sociologicamente, abre-se uma trinca de possibilida-
des —anova lei € violentamente repelida pelos que a ela estariam obrigados.
Nio apenas lhe desobedecem, mas rebelam-se publicamente contra ela. Eo
caso da rebelido ou motim. Se exteriorizados e generalizados, a lei nova
sucumbird diante uma outra em comum acordo com as reivindicacdes de
revoltosos. Sendo, se a rebeldia perecer, a lei vigente se impde. Entretanto,
neste caso, sem que haja rebeldia extensiva, hd uma igual Oposi¢do a nova
lei, o préprio costume, a prépria vontade social, lentamente 4 vai derrogando.
A lei nasce letra morta, sem qualquer eficdcia. Por fim, a nova lei pode ser
acatada de modo geral por todos os cidaddos — perfaz-se o aspecto mais

facilmente observado. Por convicgdo ética da necessidade e, melhor, sobe-
rania da nova lei, ou por puro medo da san¢o, o individuo declina de seus
direitos diante do novo regulador do ordenamento juridico.'?

Esses processos interativos advém da complexidade da estrutura so-
cial, em especial, frutos de sua imprevisibilidade e de suas incertezas quanto
ao reconhecimento social da realidade e consegiiente compreensdo do pa-
pel da norma juridica. Nos casos anteriormente descritos, tinhamos o arbi-
trio no qual o individuo reconhece, ou nega reconhecimento, a cada dispo-
si¢do normativa, tendo em vista seu conteiido.

11 ASCENSAQ, José de Oliveira. Op. cit,, p. 24.
12 MACHADO NETO, Anténio Luis. Seciologia juridica, p. 418-420,
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E evidente que o Direito ndo depende (inica e exclusivamente das
deliberagdes sociais, mesmo porque, na maioria dos casos, o r‘econhecimen-
to é indireto — n@o hd ninguém capaz de conhecer as normas vigentes em um
dado momento. Ele se dd em blocos, pois o individuo acata o ordenamento
ou aceita o poder social em que ele se funda.” Contudo, a revolugdo i:m si
representa a busca por novas normas, valores, idéias que, em‘ge\ral, dao-se
de forma radical, por vezes violenta, ndo podendo ficar alheia a esfera do
Direito, ou este a ela. A revolugio é fonte do Direito, princip‘a%mentc do
direito pdblico. E cometida a fim de substituir um regin?c‘p.ohnco € uma
ordem juridica em desacordo com a vontade social majoritdria. .

A ciéncia juridica dogmdtica ou técnica tem essencialn}c?le urr{ obje-
tivo prético: de argiiir pela vigéncia do direito em certa condigao socjlal, ou
seja, indagar os deveres e direitos de uma pessoa, er.lcorlltrur‘a solucdo para
qualquer questdo que lhe seja apresentada. “O Dll‘elFD éo 51rr.1bolo de lo.da
interagdo social. Nele refletem-se as esséncias formais e matrizes de socia:
bilidade”."* As interagdes das relagoes humanas podem abrang.er .duas reali-
dades de espécies juridicas: o direito subjetivo e o direito Ob_]ell\.’{). .I,f’:vy—
Bruhl'® estabelece como direito subjetivo a faculdade que cada 1’n‘d1v1du0
tem de exercer uma certa atividade; a faculdade de impor ou permitir algo a
um individuo ou a um grupo. Por direito objetivo entende-se a norfna que se
aplica aos individuos e que deve ser observada sop pena ‘dc‘sang:’ao. .Desslc

modo, o equilibrio entre o direito objetivo e o direito SLIF)_]CUVO so‘fﬂcn cogi-
tado nas formas comunitérias de sociabilidade, nas quais a consciéncia de
vida grupal, a coesdo social e a pressdo social exercem, igualmente, a con-
fluéncia de interesse. .

O entrelaco entre o juridico e o social foi retomado mais tarde pela
escola francesa, fundada pelo sociélogo Emily Durkheim, que gproliundou a
interdependéncia do direito e da realidade social. Ele proprio afirmou o

13 MACHADO NETO, Antdnio Luis. Op. cir, p. 419.
14 CASTRO, Celso Anténio Pinheiro de. Sociologia do direito, p.206.

15 Ibidem, p. 207.
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direito como “simbolo visivel da solidariedade social.”™'6 Segundo Levy-
Bruhl, que definiu o direito como fendmeno social por exceléncia, que pos-
sibilita a paz, a ordem, a seguranca sociais, tornando possivel a sociedade
em todas as etapas de sua transformac@o. A prépria Escola do Direito Livre
alemd, juntamente com Ehrlich, afirmou o papel secunddrio do direito esta-
tal na disciplina da vida social, por “estar na sociedade e nio no Estado o
“centro da gravidade do direito™."” Ehrlich estabelece que todo direito nio
fundado na lei encontra-se consolidado no costume, fruto inegavelmente
atrelado ao dmbito social. E como o Direito é de ordem interna i sociedade,
tende a conter estruturas de suas associacdes e atividades. Qualquer mu-
danca na sociedade e na esfera econdmica ocasiona, inevitavelmente, uma
mudanga no Direito; e mostra-se tarefa impossivel a modificagdo do juridi-
co sem prévia alteragdo do quadro social econdmico.'®

3 FATOS SOCIAIS, INSTITUICOES SOCIAIS
AXIOLOGIA E HISTORISMO JURIDICOS -
PLURALISMO DOGMATICO NA CONSTRUCAO
DO ORDENAMENTO NORMATIVO

Como reflexo da conduta sociolégica do Direito, ou melhor, de sua
prépria proped@utica, resplandece a a¢do perspicaz dos fatos sociais como
aspirantes a agentes criadores e determinadores dos sensos de jus e lex."?

Fatos sociais sdo criagdes histéricas, reflexos diretos da cultura, da
tradicdo, do costume, intrinsecos a natureza de um povo. Na visdo de
Durkheim, apresentam-se como a “maneira de agir, de pensar e de sentir,

16 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducao ao estudo do direito, p. 33.
L7 Ibidem, p. 34.

18 Ibidem, p. 34..

19 HOBBES, Thomas. Leviata, p.78.
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exteriores ao individuo, dotadas de um poder de coergao em virtude do qual
se lhe impde”.?® O fato social caracteriza-se por sua exterioridade, generali-
dade, eqiiidade e por exercer pressdo coercitiva sobre seus membros, sendo
assim acompanhado de san¢@o. Para Max Weber, o fato social nao se caracte-
riza s6 pelo que € coercitivel e passivel de sang@o, mas também “por ser car-
regado de sentido, em fungéo do que pode ser compreendido;”* para Sorokin,
o fato social “adquire um valor ou significagdo sobreposto a sua natureza
biofisica, que o transforma em uma interagao dotada de sentido”.?

Mas tais influéncias ndo devem conduzir a redugdo do Direito. Nao
somente a sociedade exerce influéncia na sua formacédo, manutengao e trans-
formagao, como também hd a relagdo inversa. Percebe-se, também, a efeti-
va influéncia do Direito constituido, positivado, sobre a sociedade na qual
se insere. O controle social do ordenamento juridico faz-se de forma formal
ou informal — os usos, os costumes e a opinido publica sdo expressdes de
controle informal, enquanto a lei define controle formal. Em todas as socie-
dades, o Direito encontra-se coligado com nogdes de moral e mesmo de
costume, manifestacoes que atrelam conceitos individuais, como também
acepgoes plurais sobre a coletividade e relacionadas com o entendimento
social.?? O fator determinante da segregagdo dos universos da moral interi-
or e do direito socialmente consolidado, vigente, dd-se na precisao das re-
gras e sangdes juridicas, pois atribuem-lhe um grau de certeza no comporta-
mento humano que ndo pode ser alcangado por meio de outros tipos de
conhecimento social ou mesmo empirico. Entretanto, ha outros fatores so-
ciais e econdmicos concorrendo para a formag@o da norma juridica. O orde-
namento juridico é fruto conjunto das multiplas interagdes entre os diversos
agentes que constituem a realidade social —do trabalho intelectual do legis-
lador ou jurista as decisdes dos juizes.

20 NADER, Paulo. Introdugéio ao estudo de direito, p. 21-25. A
21 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito, p. 35. z
22 Ibidem, p. 36.

23 CASTRO, Celso Anténio Pinheiro de. Sociologia do direito, p. 210.
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Todavia, a multiplicidade do Direito ocasiona um leque de interpreta-
¢Oes diversas, conciliatérias ou ndo — do ponto de vista do juiz, o direito é
uma regra de acordos, o qual deve postar-se diante do litigio de modo a
resolver as controvérsias juridicas que lhe sio apresentadas. Para o historia-
dor o Direito tende a constituir regras do agir humano. Tal concepegdo abs-
tém-se de formular imperativos capazes de equacionar os antagonismos ju-
ridicos, mas ambos os pontos de vista estruturam campo de a¢do e estudo
do jurista sobre a acep¢@o do direito. O jurista retine compreensoes aparen-
temente adversas e efetua uma simbiose capaz de consolidar a percepcao do
direito social e cientificamente. Mesmo porque cabe ao Direito o controle
social, e para maximizagdo desse direcionamento da sociedade precisa-se
constituir um conjunto de disposi¢des costumeiras, usuais, institucionais e
sancionais que objetivam a integragio social de seus membros, estabeleci-
mento e manutencio da ordem.

No Direito ocorrem as mesmas notas que caracterizam o coletivo, o
social, sendo ele a mdxima da coletividade. O mesmo grau de interatividade
no coletivo ocorre em categorias abstratas. “Hé por cima e por fora do
poder institucionalizado uma espécie de poder social que mantém relagoes
com o Direito.”?* O Direito € uma deliberagio humana configurada em uma
forma normativa de vida social, que se baseia na realidade de valores. Essa
valoragdo exercerd pressdo determinante no surgimento de grupos de indi-
viduos socialmente reunidos que, por reconhecimento mituo, estabelecem
algumas regras como determinantes para o seu agir e, geralmente, passa a
agir de acordo com elas. Essas normas sdo parte da realidade social, resul-
tados das forgas que agem na sociedade em que sdo vigentes. Formam o
conteddo das normas juridicas. As normas e os padrdes de comportamento,
desde que estabilizados contextual e temporalmente, podem ori ginar mode-
los de agGes sociais fundamentais, aperfeicoadas historicamente, surgidas

24 MACHADO NETO, Antdnio Lufs. Sociologia juridica, p. 415.
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das necessidades naturais do homem e das exigéncias em se privar pela
ordem e pelo cumprimento das fungdes sociais. .
Quando agrupadas segundo interesses e ﬁnalidades. cor.nu.ns", const;-
tuern sistemas normativos, muitos dos quais ddo origem a instituig¢des soci-
ais. As instituicdes o perpetuam-se no meio social, sdo estdveis, porém nao
imutdveis. No instante em que se mostram vitais e socialmente bésicaﬁ, 0
Direito passa a ocupar-se delas. Muitas dessas instituigdes socials con:%tltil-
em contetido de regras juridicas. “Exercidas pelo homem, ou por orgao
socialmente vélido, perpetuam-se pela lei, pelo costume e pela educa?ﬁo."’ﬁ
A visido plural do Direito tem no tridimensionalismo de Reale justifi-
cativa para seus muitos saberes juridicos. Primeh‘amentt?,, o} ordcnamf:mo
juridico apresenta-se como norma humana. Como vivéncia formz?l serd es-
tudada filosoficamente pela Teoria Geral e cientificamente pela Cl.énma JLF—
ridica ou pelos técnicos do ordenamento juridico-positivo. O Direito consi-
derado como conjunto peculiar de feitos humanos serd estudado pela
Culturologia Juridica e cientificamente pela Sociologia Juridis:a — em ter-
mos gerais — e pela Histéria do Direito —em seus aspectos parncu?ares. Qs
temas axiolégicos do Direito serdo estudados filosoficamente pela EUr‘no.logla
Juridica, e suas aplicagBes concretas e particulares, pela Politicado Direito.”
Ao assumir certa jurisdicidade, as institui¢des passam a atrelar-se a
diversos grupos sociais e as intimeras relagdes sociais proc:e_dentes do Dnire%~
to passam a sofrer influéncias de fatores sociais. Tanto os fatores economi-
cos como as calamidades adversas podem ser responsaveis pela re?struturft—
¢éio judicial de contratos — constatada na visdo marximiniana da interagao

juridico-econdmica:

“Na produgdo social os homens estabelecem relagdes independentes
de sua vontade, necessdrias, determinadas. O conjunto dessas rela-

25 GUSMAO, Paulo Dourado de. Inrrodugdo ao estudo do direito, p. 35.
26 MACHADO NETO, Anténio Luis. Secielogia juridica, p. 406-409, passim.
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¢oes de produgdo constitui a estrutura econdmica da sociedade, base
real sobre a qual se erguem as superestruturas juridicas e politicas, e s
quais correspondem as formas sociais e determinadas de consciéncia.””’

Nao prima o Direito por se fazer reflexo dos fatos sociais, contudo,
exclui-se a unilateralidade destes como agentes exclusivos origindrios do
ordenamento juridico. Como ndo se aliena o Direito do quadro dos suscep-
tiveis as influéncias econdmicas, mesmo porque a histéria nos proporciona
inimeros exemplos dessa interatividade — a Grande Depressao de 1929,
por exemplo, determinou a intervencdo do Estado norte-americano no se-
tor econdmico, promulgando leis alfandegdrias, protecionistas da indGstria
nacional, desestimulante das importag¢des, como efetuou a reviso judicial
dos contratos leoninos, cujas cldusulas mostram-se abusivas para um dos
lados envolvidos. Como conseqiiéncia direta, ocorreram na América Latina
golpes de Estado e revolugdes, com infortuna supressdo dos aparatos juri-
dicos predecessores ¢ instauragio de novos ordenamentos juridicos condi-
zentes com os interesses dos novos poderes — como exemplo, pode-se asso-
ciar a Revolucdo de 1930, no Brasil, cuja frutificagdo estd, inclusive, na
criagao da legislagdo trabalhista, oriunda do processo de industrializagio
conduzida no territorio brasileiro apés a crise norte-americana. Na década
de 70 a crise drabe-judaica, assim como os eventuais boicotes no forneci-
mento de petréleo, desestruturou a economia mundial, gerando a necessi-
dade de normas disciplinadoras do consumo desse produto e de seus bene-
ficiados.®®

Certas escolas propunham a caracterizagdo do Direito como mera
ciéncia dos fatos sociais. “Para o ‘empirismo’ tudo se resumia a um encade-
ado de fatos, que funcionariam como causa e efeito.” Nas relagdes sociais

27 GUSMAQ, Paulo Dourado de. Intredugdo ao estudo do direito, p. 40.
28 Ibidem, p. 40-41.
29 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito - Introdugio e teoria geral, p. 25.
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encontrar-se-ia a causa das rela¢Ges juridicas, e a Ciéncia do Direito restrin-
gia seu campo de atuagao apenas na apuragdo dos termos dessa resultante
social. Tais escolas tomam como fato fundamental do condicionamento ju-
ridico a base social, desconsiderando o aspecto essencial do Direito como
propulsor da mudanga social, caracterizando-o apenas como produto desta.

Ha de se ressaltar que o fato social ndo constitui as matrizes da ordem
juridica, pois nem tudo € histérico e contingente no Direito — “a norma da
sentido & conduta (licita ou ilicita) e ela propria é carregada de sentido™.* O
argumento que fundamenta a relativa autonomia preexistente entre o Direi-
to e o fato social consiste na nio-obrigatoriedade do primeiro em acompa-
nhar a falha da sociedade ao estabelecer os fatos sociais contrdrios a natu-
reza do homem. Além disso, a prépria pluralidade do ordenamento juridico
inviabiliza a falsa pretenséo de subjugar o Direito ao dmbito social: o Direi-
to é unidade constituida de fato, valor, normas. Contrariamente as afirma-
¢bes do materialismo histérico, Max Weber demonstrou por esludf)s histo-
ricos-comparativos ndo ser univoca a influéncia do carter econémico puro,
por haver, justamente, sociedades cujos fatores determinantes de seus qua-
dros econdmicos sdo origindrios de fatores alheios a esfera do meramente
econdmico. O préprio capitalismo teria sido favorecido pelo espirito da €ti-
ca protestante.”! Contesta-se, inclusive, a propria concep¢do tnica dos fa-
tos sociais.

4 MANIFESTAGAO PRATICA DO DINAMISMO
AMBIVALENTE TIPICO DO DIREITO E DA
SOCIEDADE

Duas sdo as espécies de normas que formam a ordem social — as sancio-
nadas ou reconhecidas e garantidas pelo Poder Piblico, e as que dele

30 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugdo ao estudo do direito, p. 36.
31 Ibidem, p. 40-41.
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independem. As primeiras, de caracterizagio interna, inserem-se na esfera
do Direito; as segundas véem-se instituidas pelo costume. Conseqiientemen-
te, admite-se o fenémeno social sob dois aspectos: na perspectiva do socius ¢
na perspectiva do processo, tomando como referencial o socius, falando-se
de contratos sociais, isto €, como se desenrolaria o papel do individuo nos
fendmenos sociais, porém, observando-se o fendmeno do relacionamento so-
cial, falamos de interagdo ou de processo de interacio social 2
Sdo as condigoes objetivas da vida que, organizando-se sob forma de
umarigida diferenciacao das condi¢des sociais, condicionardo uma elabora-
¢do legislativa mediadora das desigualdades.
As diversas configuracdes sociais que constitufram um modo de pro-
dugdo de vida fundado em desigualdades que sobressaem apenas 2 econd-
mica — direitos de castas — ou, ao contrario, constituiram um modo de vida
fundado em desigualdades pouco mais do que apenas econdmicas, e por
iss0 jd ndo tdo rigidas e im6veis, propiciaram o aparecimento de um sistema
juridico que, como fruto de uma revolucio da camada social, dominada
iriam desconhecer as desigualdades sociais remanescentes, exatamente por-
que tais desigualdades passariam a favorecer os desqualificados de outrem.
Apossados do poder politico e, especialmente, identificados como mem-
bros da alta hierarquia econdmica, a nova classe representa o apogeu do
direito de classes e perda da lei positiva que estatui a diversidade dos siste-
mas. “O principio de que ‘todos sdo iguais perante a lei’, aparentemente,
seria uma interferéncia decisiva da ordem juridica sobre o sistema social de
estratificagdo, que assim ficaria definido, de uma vez por todas, por forcas
exclusivas da norma. Tal entendimento seria extremamente legalista e, pois,
nao-socioldgicos, chegando até a anti-social.”?
Pode-se estabelecer uma analogia com o sistema de estratificacdo se-
xual do patriarcalismo, j4 que também o temos como devidas manifestacdes

32 CASTRO, Celso Anténio Pinheiro de. Sociologia do direito, p. 205.
33 MACHADO NETO, Anténio Luis. Sociologia juridica, D, 277
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das repercussoes juridicas. Basta lembrar que em qualquer sociedade patri-
arcal tem sido diversa a condi¢ao juridica do homem e da mulher. Essa foi a
constante dos direitos antigos, tanto do hebreu como do egipcio, o chinés, o
grego, o romano. Como ndo estdo de todo extintas, exemplifica-se a sobre-
vivéncia do sistema patriarcal pela inferioridade da mulher, em especial a
casada, a qual, até pouco tempo, compartilhava com os prdigos, os silvicolas
e os maiores de 16 anos e menores de 21, uma condigao juridica de relativa-
mente incapazes. Também a estratificagdo baseada em privilégios comfe‘di—
dos de acordo com a idade repercute no plano normativo do direito positivo
no momento em que o direito politico ou constitucional, por sua maior
vinculacdio ao &mbito sociologico do poder social, reservar ao idoso o mo-
nopélio do uso e gozo de certas esferas de poder.™ ‘

Nos sistemas de estratificacdo acima definidos como proprniamente
sociais é, porém, que encontramos repercussoes juridicas das desigualdades
sociais. Apenas no sistema estamental, particularmente em sua €poca de
decadéncia, a vigéncia legislativa que distingue os status segundo privilégios
especificos de estado entra em choque com a realidade social emerge‘nlle
que prenuncia a sociedade de castas. Nesse ponto, as leis comegam a e.xtblr
uma esclerose peculiar ao momento da revolta dos fatos contra os codigos,
e que o costume ab-rogatério, soliddrio a inédita capilaridade social, come-
ca a corroer a vigéncia legal. .

Embora incapaz de recompor-se sobre suas bases, o sistema social
dominante mantém-se, sendo superado apenas com as revolugOes burgue-
sas dos séculos XVII e XVIIL O impulso da camada social emergente, sob
programas revoluciondrios, promoveu a supressdo do Estado.

Desse modo, surge a sociedade de classe juridicamente fundamentada
em principios liberais da igualdade legal de todo cidaddo. Tal prin‘cilpio nio
logra nem pretende a anulagao das desigualdades de condigdes sociais. Ape-

34 MACHADO NETO, Antonio Luis. Op. cit., p. 278-280.
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nas nao a contempla, ndo a toma como fundamento de prévia existéncia,
fundando, assim, uma igualdade formal que se limita a desconhecer a desi-
gualdade real que, todavia, continua existindo e atuante.?® Esse total desco-
nhecimento das desigualdades reais foi, em principio, a nota dominante do
sistema capitalista. Pouco depois, sob a critica do pensamento social, emer-
gente ao influxo da questdo social, originaram-se algumas excegdes, como,
por exemplo, a legislagdo trabalhista.

Nao apenas neste ponto em que as desigualdades sdo ocultas, ou nio
reveladas, observa-se a sua presenga. “No préprio principio liberal da igual-
dade de todos perante a lei esconde-se uma motivacio classista dominante
da burguesia que, sobre tal principio, constituird o mundo social segundo
seus interesses,”™ interesse daqueles que, acima das desigualdades socioe-
condmicas, administrariam o resultado da nova configuracio social da ins-
tituicdo de uma mdscara ideoldgica que, a0 mesmo tempo, proclamava a
igualdade de todos e conservava as desigualdades que importavam aos ve-
lhos dominantes.

5 EVOLUCIONISMO HISTORICO NAS RELACOES
ESTABELECIDAS ENTRE DIREITO E SOCIEDADE

5.1 O Direito e a sociedade aristocratica européia

Os esbogos institucionais que precederam a configuragio moderna de
sociedade liberal sdo basicamente os tribais e os aristocraticos.”” Despre-
zando-se as peculiaridades e antinomias de cada configuragio social, resu-
mem-se a representagoes das iniimeras seqiiéncias evolutivas das relacdes

35 MACHADO, Neto, Antdnio Luis. Sociologia juridica, p. 276-279, passim..
36 Ibidem, p. 279.
37 UNGER, Roberto Mangabeira. O direito na sociedade moderna, p. 150-152.
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intersubjetivas vinculadas pelo poder — as seqiiéncias historicas advém da
edificagdo de conflito, manifesto ou latente, entre a no¢do de ideal e a expe-
riéncia real e fética, interligadas pelo poder.

A sociedade tribal, tida como estrutura propedéutica da relacio inter-
pessoal, existe apenas na possibilidade de consenso comunitdrio, passivel
de desestrutura¢do em sua inobservancia. “A transformagdo radical € uma
anomalia, ndo um destino normal.”* Na sociedade aristocrdtica, hd uma mai-
or harmonia entre a aspira¢do e o feito consolidado. As lacunas institucio-
nais, morais, juridicas e sociais encontram-se encobertas pela dissintonia
entre as classes ndo-aristocraticas. Por fim, na sociedade liberal, hd uma luta
aberta e intermitente entre aquilo que os homens sdo levados a esperar da
sociedade e o que de fato dela recebe.””

5.2 Entre o feudalismo e o liberalismo

O feudalismo e o Stidndestaat — sociedade estamental — podem ser con-
siderados espécies de sociedades aristocraticas. O Stédndestaat, entretanto, foi
o precursor da sociedade liberal ocidental sucessora do feudalismo.

A sociedade estamental edifica-se sobre duas bases fundamentais: uma
restringe-se 4 massa do povo e a elite; a outra, era entre 0 poder real e
demais elementos da elite. Os elementos da elite, como retratou Montesquieu
e Tocqueville, organizavam-se em assembléias regulamentadas por uma ju-
risdi¢@o prépria, nas quais falavam em seus proprios nomes, defendendo
interesses particulares. Havia, desse modo, uma liberdade tipica, condicio-
nada nesse tipo de sociedade aristocratica.*

O sistema estamental desenvolveu-se no contetido do capitalismo co-
mercial das cidades mercantis e da centralizagio adminjsvtraliva e servico do

3% GUSMAQ, Paulo Dourado de. [ntrodugdo ao estudo do direito, p. 38.
39 UNGER, Roberio Mangabeira. O direito na sociedade moderna, p 166-167.
40 [bidem, p. 168.
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poder real. Tal unifica¢do institucional possibilitou o desenvolvimento e a
conseqiiente proliferacdo de normas gerais capazes de estabelecer uma
incipiente estabilidade, necessdria nos primérdios do capitalismo, tal qual
da propria sociedade liberal burguesa.

5.2.1 O Direito no Stéandestaat

O Direito nas sociedades feudais européias e no Stindestaat distin-
guiam-se pelo seu equilfbrio — por muito tempo o arbitrio real e a lei superior,
divina, complementaram-se mutuamente. Essa interatividade criou uma si-
tuagao em que desapareceu a barreira nitida entre os dois poderes. Mas, a0
invés de um lado triunfar sobre o outro, houve uma revisido dos valores
existenciais na qual se baseava a ordem normativa.

A diferenga entre “as duas faces do direito pré-liberal, representada
pela oposi¢do entre lex (regulamentagdo administrativa) e ius (direito fun-
damental), integrava-se na pessoa do rei, que era a0 mesmo tempo o produ-
tor de normas e o protetor da ordem constitucional estamental.”' A ausén-
cia de um compromisso com o ideal de generalidade na lei real manifestava-
se na liberdade dada ao administrador — o rei ~ em relagio a legislacio.
Durante toda a histéria do Stédndestaat, os soberanos procuraram expandir
seus poderes sobre as esferas de vida social — antes, submissas a costumes —
desvinculadas da politica.

Contudo, em nenhum Stédndestaat o principe tinha poder suficiente
para impor as suas ordens s atividades bdsicas de vida social sem satisfazer,
em parte, as exigéncias de generalidade e de autonomia da lei. Desse modo,
0 préprio absolutismo administrativo, associado ao constitucionalismo par-
lamentar das altas elites, foi o caminho mais significativo da transi¢do da
sociedade estamental para a sociedade liberal. O moderno Estado de Direi-

41 UNGER, Roberto Mangabcira. O direito na sociedade moderna. p 171.
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to que emergui dos processos bilaterais, mediante os quais os éditos reais;
adquiriu os atributos de generalidade, e o “direito dos privilégios estamentais

se tornou publico e positivo.”#

5.2.2 O direito na sociedade liberal

O surgimento e a conscientizacao da existéncia de uma nova organi-
zacao social deve-se a processos desencadeados gracas a multiplicacdo de
grupos expressivos, juntamente com a diminui¢do da drea de vida individual
que cada um desses grupos abrangia, frutos da oposi¢ao dos novos ideais a
realidade pretérita. A substituicdo da solidariedade tribal e da honra aristo-
critica por lacos de interesses € outro aspecto do mesmo movimento
desintegrador. “Os homens distanciam-se do ideal de comunidade, manten-
do-se unidos e ordeiros devido a necessidade de usarem-se mutuamente.”*

A interacéo entre individuos com idéias diferenciadas dd-se pela com-
peti¢do, cooperacdo e conflito. Na competi¢do hd uma disputa constante —
as partes logram-se com a execugao das outras. O conflito se faz presente
a partir do impasse. O conflito aproxima-se da competi¢do por instaurar-se
a partir do impasse, porém, as partes preconizam agressoes moral ou fisi-
cas, ou mediagdo juridica.* Os conflitos mostram-se internos a sociedade,
imanentes a ela e encontram no Direito sua garantia, o instrumento de apoio
que protege a natureza das agoes. O homem, visando a essa pacificagdo,
estrutura toda sua vida social sob preceitos legais, sob fundamentos
dogmiticos e juridicos positivamente validos. O Direito revela-se capaz de
garantir a solidariedade dos ordenamentos juridicos normativos, e a nature-
za do Direito que a reflete e a rege. Do tipo de sociedade depende a ordem
juridica.

42 UNGER, Roberto Mangabeira. O direito na sociedade modema, p. 177.
43 Ibidem p. 178.
44 NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito, p. 28-29.
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E nesse contexto social, moderno, assim como nas disputas que por
ele se travam, que se funda a vigéncia dos ordenamentos juridicos e a justi-
ficativa para o aparecimento de novas normas que a ela se atrelam.

6 NOVOS PARADIGMAS SOCIAIS CONTEMPORANEOS
DE ENTENDIMENTO DO DIREITO

O continuismo histérico desencadeou na sociedade contemporinea
uma exacerbagdo do cardter libertdrio do homem. O senso de liberdade
incondicional desvirtuou o ideal de Justiga positiva para um novo, liberto, ndo
cristalizado, capaz de atender as necessidades sociais e tendo estas como
parametros fundamentais para seu entendimento. Por esse cariter revolucio-
ndrio, a retomada do questionamento a respeito da aplicabilidade do direito
positivo coloca-se cara a cara com uma nova forma de deliberagdo do crité-
rio de justi¢a. Esse insurgente ordenamento funda-se na liberdade dogmatica.
Estabelece uma nova visdo do Direito, caracterizada, sobretudo, por uma
tipica radicalidade, denominada direito alternativo. Por mais efémero que
seja o contato com o direito alternativo, nio se pode ser-lhe indiferente.
Negar-lhe o seu cardter revoluciondrio seria como negar, ao Direito posto,
sua legitimidade.

Esse “uso alternativo do Direito”, resgate 2 modernidade do jusnatu-
ralismo e do direito visto por Ehrlich e pelos adeptos do direito livre ale-
mao, legitima-se quanto & metodologia particular que adota ¢ vé-se contra-
riamente justificado por implacdveis opositores, respaldados, sobretudo, no
positivismo kelseniano, em especial devido ao caréter de submissdo do or-
denamento juridico as vontades sociais.

Tornou-se necessdrio a seus doutrinadores estabelecer enumeracoes
¢ elucidagdes sobre seus embasamentos e esséncia, como também a
contextualizagdo, especialmente geogrifica, a fim de permitir ao direito al-
ternativo meios de expor suas inten¢des.
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Néo se privou por estabelecer a similitude com ensaios doutrinadores
cldssicos; somente inteirou-se em deflagrar a existéncia de concepgdes, con-
sideravelmente antagdnicas, sobre o mesmo assunto — o Direito subordina-
do ao critério de Justiga.

6.1 Correlagao entre o direito alternativo e os ideais
jusnaturalistas de Ehrlich e do direito livre alemao -
“Uso alternativo ao Direito” — Resposta social a
esclerose normativa

“Na evolugdo historico-politica do Ocidente comprova-se que, em
certas épocas e em cada lugar, uma determinada cultura juridica re-
produz idealiza¢es formais [...] que revelam a retérica normativa e o
senso comum legislativo de um mundo de produgdo predominante.”

“Tanto o racionalismo filoséfico quanto o iluminismo politico produ-
ziram um tipo especifico de Estado ‘liberal-burgués-capitalista’ que
exprimird, em normas juridicas, as idéias, os objetivos, as necessida-
des, as relagoes sociais e os interesses de estruturas de poder marcadas
pelo legislativo dogmatico e o cientificismo politico” *

Em resposta a essa burocratizagdo e elitizagdo do Direito, fortaleceu-
se uma corrente em prol de uma jurisprudéncia que abrange a teoria e a
praxis dos juristas em geral. Esse irrefutdvel desejo de responder aos anseios
sociais da-se no momento em que o Direito encontra-se interligado aos
direcionamentos sociais voltados para a criagdo de novas regras de convi-
véncia, com supressdo de velhos paradigmas, sobretudo a fim de superar o
Direito posto. Institui-se, em resposta a esses novos anseios, a retomada de

45 WOLKMER, Anténio Carlos Contribuigdo para o projeto da jurisprudéncia alternativa, p. 28.
46  [bidem.
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uma compreensao jusnaturalista do Direito — instalou-se a primazia por uma
forma de “uso alternativo do Direito”. Nesse instante atinge-se o dpice do
questionamento do ordenamento juridico enquanto entidade alheia, ou me-
lhor, imparcial, perante as vontades da sociedade.

Desse modo, o questionamento hodierno de uma alternativa ao Direi-
to estatal equipara-se ao questionamento pretérito de Ehrlich a respeito de
mesmo assunto. Ehrlich, observando “até que ponto a l6gica juridica usual
cumpre ou ndo com a fungdo que dela se espera: a fung¢do de ministrar ao
juiz normas juridicas aplicdveis a qualquer que seja o caso que se ante ente
sua jurisdi¢do. Sua andlise leva-o a contatar negativamente essa afirmagéo”.*’
Apos observar os vérios c6digos civis dos pafses europeus, constatou-se
uma inobservéncia, por parte deles, por suas respectivas sociedades. Tais
codigos continham regras gerais, formulagdes abstratas. Partindo de princi-
pios sociolégicos, “afirma-se que a vida é incompativelmente mais rica que
tudo o que havia podido prever a totalidade de todas as normas juridicas
positivas”.® Essa tomada de consciéncia coincide com uma equivaléncia
prévia com posturas de um movimento denominado direito livre, surgido na
Alemanha no inicio deste século por intermédio do Prof. Hermann
Kantorowiez, ambos com estrita identificagdo com o jusnaturalismo de ou-
trora. Em outras palavras, insurge um movimento em prol de uma livre juris-
prudéncia, de um direito livre, baseado na ressurrei¢do do Direito Natural,
capaz de condizer com as expectativas e exigéncias originadas das relagdes,
muitas vezes conflituosas, entre a sociedade e o Direito, fruto das divergentes
concepgdes sobre os papéis empenhados pelo ordenamento juridico positiva-
mente aceito e a flexibilidade, por vezes imprevisiveis, da sociedade.

* “Uso alternativo de Direito” — Resposta social a esclerose nor-
mativa — Tomando a prépria concepgio kelseniana de Direito, procura-se

47 RECASENS-SICHES, Luis. Nueva ﬁin.roﬁa da la interpretacidn del derecho, p. 48-49,
48 [bidem, p. 49.
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elucidar as proposicoes que servem de respaldo na desmitificacdo do enten-
dimento do Direito enquanto alavancado pelas flutuacdes sociais. Para
Kelsen, “a concepgao cientifica € cega para o mundo dos valores”," por
justamente ser ele adepto da corrente que dava valor 2 causalidade e 2
inducdo. “Contudo, a epistemologia contemporinea reconhece o papel do
valor ou da valora¢do também nas chamadas ciéncias positivas.” %

O direito alternativo justifica sua parcialidade, interatividade socioldgi-
ca na “deflagracdo da imparcialidade do Direito positivo na sociedade con-
tempordnea, ja que ndo hd um cimento ideolégico e cultural hegemonico” !

A existéncia desse direito alternativo vem ao encontro de respostas as
percepgoes dos operadores do Direito, principalmente magistrados, quanto
a inadequacdo das leis positivas as necessidades e anseios da comunidade.
Sob outro aspecto, essa singular manifestacdo do Direito pretende justifi-
car-se também pelo questionamento da autoridade depositada na figura do
magistrado — o juiz decide ndo por ser sabio ou letrado, consciente da de-
senvoltura necessaria para concretizacao da justica, assim como da eqiiida-
de, mas por ser investido de autoridade pelo ordenamento juridico estatal.
Outro ponto criticado pelos “neojusnaturalistas” € quanto a incapacidade
da norma geral em produzir algo que transponha as decisoes abstratas nelas
contidas.

Outra argumentacao considerada favoradvel pelos defensores dessa
restruturagdo do Direito posto.é a abordagem critica de Ehrlich quanto a
indeterminacdo do cerne sensivel da regulacdo juridica pela jurisprudéncia.
A conceituagdo passa entdo a se desenvolver por uma excessiva amplitude
ou demasiada restri¢ao. Contudo, o ataque da Escola do Direito Livre aos
conceitualistas acirra-se quanto ao entendimento da lei como fonte tnica do
direito, explicitando a formidédvel atuagao e o largo alcance das normas juri-

49 LIMA, Miguel Alves. O “direito alternative” e a dogmdtica juridica, p. 46-47,
50 Ibidem.
51 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno do direito alternativo, p. 260.
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dicas esponténeas, que brotam dos grupos sociais, as quais, a seu ver, deve-
riam ser seguidas pelo Estado. O direito alternativo mostra-se implacdvel
oponente a hermenéutica (arte de interpretar as leis) tradicional, ndo reco-
nhecendo a l6gica como limite ao licito. A esse tradicionalismo dogmadtico
opGem-se as regras sociais tomadas como meros feitos subjugadores da
realidade das leis, resultando em um inevitavel distanciamento entre o juiz e
o social.

Impoe-se a formagdo de uma ética politica e conseqiientemente a
constituigdo de um projeto jusfiloséfico que revele ndo apenas o rompimento
racional-técnico, mas que reflita a propria identidade historica, sociocultural,
politica dos magistrados e excluidos do direito-liberal-burgués, inovando ao
sustentar que a “lei deve interpretar-se humanamente e que o julgador hd de
guiar seus juizos pela solidariedade humana’? — socialmente manifestada.

6.2 Tradicionalismo juridico kelseniano - Ilegitimacao
do “direito achado na rua” e reflexoes juridicas sobre
as pretensoes arbitrdrias da sociedade no
entendimento da dogmatica juridico-positiva

Para os ortodoxos, o Direito ¢ também natural por ser “secre¢do de
meio social e de sua dindmica, mas ndo permanece no meio social, de ma-
neira informal, sendo sempre carregado ao Congresso a fim de que ele,
consoante a Magna Carta (seus ritos), o assente como lei e possa realmente
reger as relacdes onde tenha pertinéncia”.*

E impossivel, 4 luz do tradicionalismo juridico, concepgdo de uma
forma de direito que se desprenda totalmente da figura normativa do orde-
namento — toda acepg¢io de direito deve ater-se ao tridimensionalismo nor-
ma, valor e fato, mesmo sendo ele alternativo.

52 RECASENS-SICHES, Luis. Nueva filosofia da la interpretacion del derecho, p. 53-54.
53 CAMARA, Edson de Arruda. O direito achado na rua. Sinal dos tempos, p. 202-03.
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As modificagdes humanas que levam os agentes das relagbes
intersubjetivas a recorrerem a criacio, a realizacdo e ao cumprimento do
Direito encontram-se como partes de certas ideologias, dentre as quais des-
taca-se a Ansia utopicamente posta do senso de justi¢a. Segundo Kelsen, “o
problema da justi¢a, em virtude da prépria natureza, encontra-se além das
fronteiras de uma jurisprudéncia normativa confinada a uma teoria do Direi-
to positivo; mas a crenca na justica € um objeto apropriado para a jurispru-

" déncia sociolégica, talvez até mesmo o seu objeto especifico”.® Este €, sim,

o valor buscado pelo Direito, mas nao o tnico — ordem, seguranga, poder,
paz, cooperacdo, solidariedade e justica também incorporam o universo al-
mejado pelo ordenamento juridico-positivo. Privilegiar um deles significa o
desatendimento dos demais.

Sob o ponto de vista da corrente alternativa do Direito, a elevagdo do
magistrado como modelador do Direito em uma ordem juridica né@o reco-
nhecida oficialmente representaria a utilizagdo da justiga social como
parimetro para a elei¢do do que € ou nao de direito. A propria sociedade se
submeteria a uma nova ordem a qual mostrou-se inteiramente contréria.
Tamanha autonomia institucional mostra-se intrinsecamente perigosa, po-
dendo representar, inclusive, o insurgimento de poderes paralelos, um de
direito, outro de fato.

“Se as Leis sdo injustas, mudem-se as leis. Caso sejam inconstitucio-
nais que assim sejam declaradas. [...] Ndo cabe ao juiz deixar de aplicd-
la de acordo com sua ideologia, consciéncia e critério, apoiado em
uma suposta justica social [...] ante & insubordinag¢do do direito posi-
tivo ao direito ideal ou a justica absoluta, deve caber ao legislador a
tarefa de corrigir a injustiga através da derrogacao da lei, mas nao ao
juiz recusar-lhe aplicagdo em nome de uma justiga ideal.”*

54 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado, p.175.
55 BARROS, Hélio Cavalcante. Direito alternativo, p.12.
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A prépria origem do direito alternativo mostra-se passivel a questio-
namentos. O marxismo, base desse tipo de ordenamento, “tem duas dimen-
soes e uma cumpriu seu destino histérico e chegou no limite. [...] Esse € o
marxismo da luta de classes, do movimento operdrio”,’® tornando-se neces-
sdria uma nova conceituagao de revolugao. Diz-se revolucdo no sentido de
o direito alternativo implicar o retorno de um jusnaturalismo cuja doutrina
legitima e revoluciona ndo como principio ético ou politico, mas, primordi-
almente, juridico-formal, de modo a invalidar o direito positivo da mesma
forma que o Direito do Reich invalidou o Direito dos Estados-Membros
particulares, ou como o chinés o fez no caso tibetano. Além do mais, nada
garantiria a ndo-observéncia de extremos sociais generalizados, como apli-
cagdo indefectivel da Lei de Talido, por exemplo, j4 que, diante de um crime
barbaro, a ansia social volta-se para o punimento imediato e sumério do
infrator.

Em uma vertente ainda mais relevante, o que asseguraria a no-mani-
pulagdo da opinido piiblica e, conseqiientemente, do ordenamento juridico
como um todo? Primeiramente, sob um aspecto de competéncia, ndo sio
atribuidos ao magistrado, pela Constitui¢io Federal, poderes para incluir no
ordenamento juridico substitui¢des as leis, criando conceitos pessoais. O
juiz ndo € o legislador, ndo pode ele legislar sem que tenha sido legitimado
democraticamente para exercicio de tal poder. Sob outra perspectiva, os
resultados de uma sociologia do Direito ndo podem divergir essencialmen-
te daquelas da jurisprudéncia normativa. Entretanto, a jurisprudéncia socio-
l6gica até agora ndo apresentou nenhuma tentativa para responder a ques-
toes relativas a qualquer uma das ordens juridicas estabelecidas, criando um
vacuo entre as inten¢des preestabelecidas e a sua funcionalidade fatica, ci-
entificamente vdlida, jd que a sociologia s6 pode definir o fendmeno da
ordem juridica, enquanto positivada, do Direito pertencente a uma certa

56 MAURREK, Ubiratan. O grau zero da filosofia, p. 43.
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comunidade em particular, recorrendo, ao seu conceito tal qual definido
previamente pela jurisprudéncia normativa. Nos casos em que o objeto da
jurisprudéncia sociolégica ndo sdo as normas validas — as quais efetivamen-
te 0 sdo na jurisprudéncia normativa —, mas a conduta humana adaptada a
uma ordem considerada por ele como vilida. O individuo, cuja conduta
consiste no objeto da sociologia do Direito, considera-a da mesma maneira
que a jurisprudéncia o faz com o Direito.”

Todavia, deve-se observar estritamente a segregacio entre 0s pontos
de vista juridico e sociolégico. A jurisprudéncia pede as normas juridicas
idealmente vdlidas. O significado normativo deverd ser vinculado a uma
sentenca que valorize uma norma juridica. A sociologia juridica investiga,
resume-se ao estudo de como realmente estd se desenrolando a relagdo in-
trinseca e mitua entre a sociedade e o Direito.

7 CONCLUSAO

A dinfimica social engloba um universo de miiltiplas relagoes, que t€ém
no poder sua alavanca motora. Todo poder tende a legitimar-se, ou seja,
fazer-se autoridade, em resposta as aspiracoes sociais. A legitimacao pode
fazer-se pela tradicdo, pela consolida¢ido dos costumes, pela opinido pibli-
ca ou por meio das leis definidoras da sua forma e de quem deve exercé-lo,
disciplinadoras também do seu uso, dos meios de evitar e reprimir os seus
abusos.*®

O direito € a resposta que a sociedade ou legislador da ao repto do
fato. E, pois, a resposta dada pela sociedade ou pela autoridade a necessida-
de de regulamentacdo normativa exigida por uma situagao histérico-social.

57 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado, p. 176.
58 GUSMAQ, Paulo Dourado de. Introdugdo ao estudo do direito, p. 45.
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O direito tem significado, destinacdo, finalidades. Nao é puro valor,
nem puro fato exclusivamente, pois do fato ndo se pode extrair o valor da
norma. Pertence ao humano e, como tal, é objeto cultural composto por
esséncia e sentido, cabendo este dltimo ao legislador ou historiador, “sendo
assim, passivel de transformagGes temporais, portanto, estabelecido pela
sociedade.”™ O Direito, desse modo, participa de mais de uma realidade —
tem plano ou componente material e plano imaterial da intencionalidade.

Entretanto, o Direito é, por natureza, conservador. Dai o desajuste
freqiiente entre o ordenamento juridico e a ordem social. Ele estard sempre
em atraso com as transformacgoes sociais. A interpretacdo reduz, muitas
vezes, esse atraso, constituindo o direito jurisprudencial. A busca exacerba-
da por essa interpretacdo juridica capaz de atrelar ao Direito faticidades de
mera existéncia culmina na estruturag@o, hodierna, das bases de um ordena-
mento habil a proferir com inigualdvel eqiiidade as modificacdes pretéritas
tais quais as que ainda estdo por vir. O embasamento para esse ordenamento
frutifica-se, originando o direito alternativo, com subseqiiente resgate de
doutrinas dogmaticas passadas, porém com ele condizentes. E por esse en-
cadeamento a respeito tanto da compreensdo como das acertérias sobre a
propria compreensdo do Direito que se busca contemplar esse intréito para-
lelo estabelecido entre Direito e sociedade.
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