188

SOCIOLOGIA NO DIREITO: UMA CONTRIBUICAO A UM
PARADIGMA JURIDICO QUE ESTA POR VIR

Manoel Moacir Costa Macédo”

RESUMO:

Predomina no senso comum que o direito € justo, neutro e igualitario no
controle social. As diferencas sociais préprias da sociedade capitalista sédo
desprezadas. Admite-se uma consentida igualdade na aplicacdo da norma. O
suporte tedrico por essa presumida normalidade, advém de um lado, da
sociologia, pela teoria do equilibrio e do consenso e do outro, do direito, pelos
fundamentos da interpretacdo da norma e da suposta linearidade de quem
aplica a lei. Classes sociais, conflitos, fato social, grupos de interesse, e
acumulacao de capital, sdo condicionantes excluidos dessa analise.
PALAVRAS-CHAVE: Direito. Justica. Sociologia.

ABSTRACT:

In common sense, law is neutral and equal on the social control. In this way, the
social differences in the capitalist society are not considered. In this
perspective, admits a consented equality on the legal norm application. On the
side the theoretical support came from the sociology based on the equilibrium
theory, on the other, came from the law interpretation. The supposition is the
neutrality of law enforcement in the society. Social classes, economic and
political conflicts, social fact, interest groups, and capital accumulation are
excluded of this analysis.

KEYWORDS: Law, Justice, Sociology.
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. Introducéo

Para os estudiosos das Ciéncias Sociais, ou mais especificamente da
Sociologia, sdo evidentes as relacfes entre o Direito e a Sociologia, assim
como entre o Direito e a Economia, ou mais ainda entre o Direito e a mudanca
social. A sociologia analisa a sociedade pelo olhar dos seus distintos
observadores, sejam o0s marxistas ou funcionalistas. Nesta perspectiva, as
relacbes sociais, sdo resultantes de um caminho evolutivo, seja pela via do
equilibrio ou do conflito.

O Direito enquanto um fato social oriundo de uma sociedade complexa,
na perspectiva sociolégica marxista pertence a superestrutura da sociedade, e
neste sentido recebe inexoravelmente as mensagens da infra-estrutura, ou
seja, ele é refém da estrutura econdmica que € a base da sociedade capitalista.
E neste sentido que se procura responder a seguinte questdo: a quem

interessa o direito?
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Na trajetoria da dimensado socioldgica do direito, Josaphat Marinho
analisando o conteudo da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, assinala que
a constituicdo econémica, por sua origem manifesta, esta relacionada com a
concepgao social do direito e da constituicdo. As regras que |lhe delineiam a
fisionomia séo flexiveis, porém a sua finalidade social € nitida e constante, ndo
podendo ser negada pela riqueza de idéias dos juristas e filésofos do direito. As
normas e estruturas juridicas, como a constituicdo econdémica, que alicercam
solugbes de problemas sociais extensivos e quase todos 0s povos devem ter
validade superior as oscilagdes doutrindrias e ao atrito dos interesses de
grupos. Ninguém ha de pensar, racionalmente, em suprimir o habeas corpus,
pela dimenséao variavel da idéia de liberdade, ou principio da igualdade perante
a lei, pelos 6bices para torna-lo efetivo.*

Assume-se que o Direito € protetor dos interesses econOmicos
majoritarios e presentes na sociedade capitalista. Isto vem na mesma dire¢cdo
dos argumentos de Gomes (2003, p. 85) ao afirmar que “o Direito é uma das
formas ideolégicas através das quais o homem toma consciéncia da realidade
social. Nao pode ser interpretado, por conseguinte, como simples descricao de
uma ordem normativa que constituiria uma realidade apolitica e econdmica”.

Entende-se o direito como o conjunto ordenado de normas escritas
oriundas do poder do Estado. No dizer de Bobbio, este contexto de normas
costuma ser chamado de ordenamento juridico. Para Carnelutti (2002, p. 23) a

matéria juridica nada mais é do que o complexo de normas juridicas. Em suas

! MARINHO, J. Contetdo atual da Constituicio Econdmica. Brasilia, Revista de Direito da

UPIS, n. 01, jan. 2003, 9 - 22, p. 16..
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préprias palavras “as normas juridicas ndo séo, outra coisa senao regras de
construir; diz-se, alids, regra posta pelo homem antes que pela natureza; muito
melhor seria dizer regra arbitraria em antitese a negra necessaria; porém regra
também”.?

Estas normas ndo surgem no vacuo social, elas nascem no seio de
uma sociedade complexa dividida em classes sociais e visam consolidar o
proprio Estado. Por sua vez, o Estado ndo é uma estrutura material, palpavel e
neutra, ao contrario é abstrato, intangivel e com claras definicbes de seus
interesses, exteriorizado pelas assimetrias sociais identificadas no contetdo
das classes sociais, onde a base das suas diferenciagbes € o quantum de
acumulacdo de capital nas suas diversas modalidades € apropriado pelas
classes sociais majoritarias.

Orlando Gomes no livro sobre as Raizes Histdricas e Socioldgicas do
Caddigo Civil Brasileiro mostra que os preceitos juridicos regulam a conduta
humana, seja pela via marxista ou pela kelsiana. Para Marx, esta conduta é
refletida pelas normas juridicas enquanto para Kelsen as normas juridicas sao
refletidas por essa conduta. Isto ndo significa uma mera substituicdo de
palavras, ou um debate seméntico destituido de razbes, ao contrario estar
preenhe de contradicbes, pois a problemética do direito enquanto a
especificidade da norma juridica reside na ligagéo

de um fato [ndo é a norma] condicionante a uma consequéncia condicionada,

isto é, na hipdtese de alguém praticar uma acédo regulada por norma juridica, a

conseqliéncia nela propria prevista se produz. A relacdo ndo é, como na lei
natural de causa e efeito mas, sim, de condicdo e consequéncia. Nesta distingdo

2 BOBBIO, N. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1999, p. 19.
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[ao contrario deste trabalho] apdia-se o conceito basico da teoria pura [do
direito], que é o de imputacdo.®

2. Direito, Sociologia e Estado
As normas juridicas oriundas do aparelho estatal em seu sentido amplo

constituem-se no mecanismo da legalidade de protecdo das formas de
producao privada. Aqui o Estado é visto como uma noc¢éo concreta e imediata,
identificada com as classes sociais que emitem o seu dominio sobre as classes
sociais subalternas. A evolucdo do direito desde o seu estdgio repressivo
advindo das sociedades primitivas até a sua forma restitutiva presente na
sociedade moderna refletiu as condigdes sociais e econdmicas dominantes em
cada momento historico determinado.

Para Martinez isto significa que o aparelho estatal na busca da
legalidade individualizada e supostamente neutra dos condicionamentos
sociais que interfere no conjunto da prética juridica, age através de “um Direito
distante da realidade, que nao participa da vida, e, de outro, de uma sociedade
que passa por uma evolucdo paradigmatica de valores”.* Outra vez, Josaphat
Marinho em ensaio sobre a Objetividade do Pensamento de Miguel Reale,
percebe as mudancgas sociais contemporaneas constantes no entdo Projeto do
Novo Cadigo Civil, mostrando que “o Direito é social em sua origem e em seu

destino”, realcando, por conseguinte, 0s principios da sociabilidade, da

eticidade e da operabilidade que nortearam a sua elaboraco.®

3

GOMES, 0. Raizes Historicas e Socioldgicas do Cédigo Civil Brasileiro. Sado Paulo: Martins
Fones, 2003, p. 84.

* MARTINEZ, S. R. Pedagogia Juridica. Curitiba: Jurua, 2002, p. 15.

> MARINHO, J. Objetividade do pensamento de Miguel Reale. Brasilia, Revista Maltipla, n.
09, dez. 2000, 111 - 116, p. 111).
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Estas transformacdes também tém sido percebidas por estudiosos da
sociologia do direito, a exemplo de José Eduardo Faria que ao analisar o futuro
dos direitos no contexto da reestruturacdo capitalista, identifica pelo menos
guatro consequéncias que modificam as formas e as praticas juridicas e, com
isto, afetam a estrutura, funcionalidade e alcance do direito positivo:

[...] A primeira tendéncia identifica-se com o alargamento e desformalizacéo
nos tradicionais procedimentos de elaboracdo legislativa, especialmente nas
questdes mais técnicas, de carater interdisciplinar e situadas na fronteira do
conhecimento [...] Na medida em que provoca um deslocamento ou delegacao
das tradicionais competéncias do Estado para organizacdes ndo-estatais
capazes de promover a arbitragem em temas de alta complexidade técnica;
forma encontrada pelo legislador para forja consensos e/ou neutralizar o
inevitavel desgaste politico das decisdes juridicas [...]

[...] A segunda tendéncia é a de uma progressiva reducdo do grau de
imperatividade do direito positivo. Com os programas de desregulamentacéo,
deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo e com a superposicdo de novas
esferas de poder, muitas de suas normas ja ndo mais se destacam por sua
capacidade de atuar como um comando incontrastado. Ao contrario, elas se
caracterizam, justamente, por seu baixo grau de coercibilidade; pela abdicacéo
das solucbes heterbnomas; pelo estimulo aos mecanismos de auto-
responsabilizacdo; pela énfase a regulacdo negociada. Com isso, a lei ndo é
mais fato, mas um processo [...]

[...] A terceira tendéncia é de reformulacdo paradigmatica do direito processual
civil e penal, com a simplificacdo dos procedimentos de citacdo e das provas
periciais, a abolicdo de parte das formalidades nos procedimentos especiais, 0
enxugamento do procedimento ordinario, a reducdo drastica do numero de
recursos judiciais, a desburocratizacdo dos agravos, a énfase ao principio da
oralidade, a conversdo dos tribunais inferiores em instancias normativas para
determinados tipos de conflitos, dentre outros [...]

[...] A quarta tendéncia diz respeito a expansdo dos padrBes legais anglo-
saxbnicos, que valorizam a formagdo jurisprudencial do direito, com base no
vinculo onde predominam as fontes formais.Advinda das normas dos
principios hegemdnicos da economia globalizada, ndo estar circunscrita apenas
a legislacdo processual civil e pena. Ela vem ocorrendo, principalmente na
arquitetura dos direitos comercial, societario, atuarial, financeiro, econémico e
ambiental, concentrando em matérias como propriedade intelectual, royalties,
comércio eletrdnico, fusdes e incorporacgdes, abuso do poder econdmico e 0
chamado terceiro setor [...].°

® FARIA, J. E. Estado, mercado e direitos. In: FARIA, J. E; KUNTZ, R. Qual o Futuro dos
Direitos?: Estado, mercado e justica na reestruturacdo capitalista. S80 Paulo: Max Limonad,
2002, p. 89-93.
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Estas transformacdes embora interfiram nos modos de producdo da
sociedade, sofrem resisténcia de absor¢céo pelo mundo operativo do direito, no
sentido de atender as maiorias sociais. Elas continuam relacionadas com o
mundo da legalidade dogmatica. O direito brasileiro ndo se constitui em um
direito autéctone. O seu conteudo normativo advém do processo historico da
colonizagéo portuguesa.

As estruturas historicas do Direito portugués — o direito do colonizador -
a exemplo das Ordenacdes Afonsinas (1446), Manuelinas (1521) e Filipinas
(1603) forneceram as bases do Direito brasileiro — o direito do colonizado — no
sentido de privilegiar de acordo com Cury, o “rico-homem”, visto que ele
possuia “jurisdicdo sobre o seu territorio, o que limitava a agdo do rei,
favorecendo o crescimento politico da nobreza”. Na mesma perspectiva,
Canotilho escreve que a politica econémica e social constitui-se em um fator de
concretizacdo dos principios constitucionais e ndo uma politica livre de uma
suposta neutralidade econdmica da Constituicdo ou de tdo somente uma

expressdo democratica das atividades parlamentares.’

3. Direito, sociologia e classes sociais

N&o sdo recentes as formas de regulacao das relacdes sociais entre as
assimétricas classes sociais; aquela possuidora dos meios de producdo e
aguela detentora da vulneravel mao-de-obra. Por exemplo, identifica-se a
relacdo entre proprietarios e produtores rurais oriundas do direito, a exemplo

dos contratos territoriais. Assim, surgiram 0s Varios institutos juridicos de

"CANOTILHO, J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Almedina, 1994.
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protecdo da propriedade. O Direito de Sucesséo, dependente da acumulacao,
protecdo e transmissdo da propriedade. Os direitos personalissimos
apresentam-se como subordinados a estrutura econdmica dominante. No modo
de producdo escravocrata, que dominou a sociedade brasileira por quase
quatro séculos, os escravos ndo desfrutavam deste direito, vez que eram
identificados como meios de producéo desprovidos de vida e de alma e
submetidos a mais cruel de todas as penas: a pena de morte.

Nas sociedades capitalistas, onde sdo nitidas as divisbes de
classes, em muitas delas com enormes desigualdades econdmicas e sociais, 0
Direito enquanto o0 conjunto normativo positivista apresenta-se claramente
parcial, quanto aos seus aspectos protetores. A classe social dominante detém
a um soO tempo o controle dos meios de producdo e o controle dos demais
instrumentos ideolégicos presentes na superestrutura, a exemplo das
estruturas da legalidade. O acesso da justica estatal aos pobres e excluidos da
sociedade é limitado. Os conflitos sdo resolvidos fora do aparato do Estado,
nas formas presentes na convivéncia social.

Nestas circunstancias, Orlando Gomes identifica o Direito como
um dos instrumentos mais eficazes de que se serve a classe dominante para
defender seus interesses, de vez, que, ele se encontra sob a protecéo da forca
organizada da classe superior. Para ele

No Direito burgués, as regras basilares, contra as quais se anula a autonomia da
vontade, sdo as que estabelecem os principios que se consideram
indispensaveis a organizacao da vida social. Tais principios sdo, precisamente,

0S que asseguram a permanéncia da classe dominante na posse de todos 0s
meios com que explora e oprime a classe dominada. A ordem publica e os bons
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costumes cristalizam os interesses que o direito patrocina. Sdo as membranas
que protegem e mascaram, ha um tempo, esses interesses, intangibilizando-os.®

No Direito Privado, com mais nitidez, revela-se este carater de classe
do Direito, a exemplo do Cadigo Civil Brasileiro, ao identificar o Livro Il como
Do Direito da Empresa. Goncgalves (2002, p. 57) escreve que o referido cédigo
no Art. 966, no que se refere ao direito da empresa, “aboliu a figura do
comerciante individual” e enfatizou o “escopo do lucro ou resultado econémico”.
No caso do Direito das Sucessdes, manteve-se no dizer de Gongalves (2002,
p. 89) o principio “da indivisibilidade da heranca”, conforme consta no Art. 1791
do citado cédigo. Embora de forma sutil o carater de classe também permeia o
Direito Publico. A Constituicdo Federal do Brasil como uma expressao enfatica
e simbolica especifica no seu Art. 1°, Inciso IV, como principio fundamental: “[...
a] livre iniciativa”, e no Art. 5°, Inciso XXIII: “é livre o direito de propriedade” e
no Inciso XXX: “é garantido o direito de heranca”.

O Estado nestes termos significa de acordo com Macédo (2002, p.
272), o detentor da coercao expressa nas normas e torna-se a expressao da
violéncia legalizada e organizada na sociedade. A coercédo juridica violenta é
um monopolio do Estado. E neste ambiente que as contradicdes S&o
estabelecidas e o Estado constitui-se no principal articular dos interesses das
classes sociais dominantes.

Neste trabalho, o Estado envolve dentre outras expressdes, as
presentes na superestrutura identificadas como o Poder Legislativo, Judiciario
e Executivo. Nesta divisdo de trabalho, marcada pela diferenciacéo social, cabe

ao Poder Legislativo enquanto artifice da democracia representativa a tarefa da

8 GOMES, O. Contetido de Classe do Direito Civil. In: MACHADO NETO, A. L. Histéria das
idéias juridicas no Brasil. Sdo Paulo: Grijalbo, 1969, p. 143.
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criacdo das normas positivas, as quais irao defini pela forca o padrdo de
comportamento e de controle social na sociedade. Para Faria “[...] o fato ilicito
nao €, em si, um fato imoral ou eticamente condenavel; € apenas uma conduta
contraria aquela fixada pela norma [escrita e estatal]”.®

O Direito Privado normatiza os conflitos de maneira individualizada,
onde os individuos séo situados de forma estavel e em um sé nivel social, sem
penetrar nas condi¢cbes objetivas das desigualdades sociais e da instabilidade
dela decorrente. O fosso que separa 0s ricos dos pobres, ou mesmo as
massas trabalhadoras desprovidas do controle dos meios de producédo; dos
proprietarios das riqguezas nao sao consideradas em sua plenitude socioldgica.
O Direito Civil em particular se coloca especificamente ao lado da classe
dominante, uma vez que nao considera estas desigualdades sociais
concretamente existentes na sociedade.

O conteudo de classe do Direito Civil manifesta-se mais claramente
através da andlise dos fundamentos da propriedade privada, da liberdade
contratual e da sucessédo hereditaria. A propriedade privada € o corolario do
Direito predominante na sociedade capitalista, seja ele publico ou privado.
Similarmente importante, € a liberdade contratual. Esta liberdade € a liberdade
para quem possui 0 controle dos meios de producdo e de poder. Nao pode ter
capacidade de contratar quem apenas dispde da forca de trabalho. Finalmente,
a sucessao hereditaria que assegura a continuidade do monopdlio da riqueza e

perpetua a dominacdo de uma classe sobre a outra.

% FARIA, J. E. A Cultura e as Profissdes Juridicas Numa Sociedade em Transformacdo. In:
Formacéo Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, 13 — 20, p. 16.
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Em verdade, vislumbra-se na atualidade uma tendéncia de um Direito
mais social, embora ele continue a ser um instrumento de controle e de
dominacéo da classe dominante. Como afirma Faria:

A banalizacdo da ilegalidade e impunidade de seus autores, em que 0s codigos

viram simples ficcdo e sua violacdo sistematica se converte em regra geral, as

tensdes e os conflitos sociais tém obrigado o Estado a constantes ajustamentos
no processo de organizacdo socioecondmica e politica sem, no entanto, superar
as contradicBes em que tal organizagdo se assenta.™

A sociologia do direito trata o direito como uma realidade objetiva vivida
socialmente e que tem como objeto de estudo o fenbmeno juridico identificado
como um fato social. Isto quer dizer que o direito legitima-se, no seu exercicio e
nos seus efeitos como um fenbmeno social. Nesta perspectiva surge no bojo
do direito o dilema entre os principios da legalidade e a legitimidade.

Os confltos entre legalidade e legitimidade uma vez bem
compreendidos, estimulam a renovacdo das leis, orientam as pesquisas
juridicas, servem com lubrificantes da politica econdmica e social e facilitam a
implementacdo de novas tecnologias, como informética, biotecnologia,
engenharia social e a democratizacdo da sociedade. Neste contexto, a
sociologia do direito tem que ser interpretada além do direito escrito, mas na
forma do direito pensado, como a adequacao das normas a realidade atual.

O que se observa neste momento de incertezas e de intensa
globalizagdo € a destruicdo do aparelho estatal e sua gradual perda ou a
substituicdo de legitimidade pela legalidade, prejudicando desta forma tanto os
critérios éticos quanto a justica, o que para John Rawls “o0 objeto primario da

justica é a estrutura basica da sociedade, ou mais exatamente, a maneira pela

qual as instituicdes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres

9 1hidem, p. 13.
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fundamentais e determinam a divisdo de vantagens, provenientes da
~ o 11

cooperagao social”.

Nesta perspectiva, o desafio da sociologia do direito estd na seguinte
guestao:

Até que ponto serd oportuno estimular os estudiosos do direito a

deixarem sua zona de certeza tradicional, representada pelas analises

exclusivamente dogmaticas [legalidade], para integrarem-se em

abordagens sociologicamente mais abrangentes da realidade em que

atuam [legitimidade]?*2

Ademais, Fagundez mostra que o Direito Positivo na sua expressao do
Direito Estatal busca conservar a estrutura do poder, porque ele é sobretudo a
expressdo do poder.*® Numa visdo socioldgica da eficacia da norma, espera-se
que os operadores do direito estejam comprometidos com a preservagdo do
ambiente natural, enfim com a vida. O operador juridico devera ter
sensibilidade. A racionalidade criou um empecilho para o desenvolvimento
cientifico. O operador do direito devera se voltar para o significado maior do
Direito enquanto arma de defesa da vida, de respeito as mudltiplas
manifestacbes culturais e, sobretudo, de promocédo de justica. O sistema
juridico precisa ndo s6 de conhecimento. Mas, também de sabedoria e de
criatividade.

O operador do direito deve ter consciéncia de que o sistema social
onde ele opera e tem os seus valores codificados esta alicercado nos modos

de producdo capitalista distante das maiorias subalternas e presentes na

realidade. Neste sentido, para concluir Faria (1988) questiona:

' RAWLS, J. Uma Teoria de Justica. Sio Paulo: Martins Fontes, 1997, pg. 7.
12 EARIA, J. E., 1988. A Crise do Direito Numa Sociedade em Mudanca. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1988, p. 7.

B EAGUNDEZ, P. R. A. Direito e Holismo. Sdo Paulo: LTR, 2000.
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Veja-se 0 problema do alcance e do sentido das expressbes “fins sociais” e
“bem comum”, institucionalizados como principios gerais do direito. Num
contexto socioeconémico em que 0s 20% mais pobres do pais detém apenas
2% da riqueza nacional, enquanto os 20% mais ricos ficam com 66%, seriam
“sociais” na perspectiva de quem? “Comum” a quem? Assim, em que medida
todos o0s grupos e classes tém realmente 0s mesmos interesses “comuns” e
anseios pelos mesmos fins? E até que ponto todos os homens situados numa
formacdo social como a atual, em que a miséria e a extrema pobreza atingem
64% da populacdo brasileira, podem ser tomados como cidadaos efetivamente
iguais entre si em seus direitos, seus deveres e suas capacidades tanto
subjetivas quanto objetivas fazé-los prevalecer?™*

4. Consideracdes finais

Conclui-se que o Direito constitui-se na imposi¢cdo de normas juridicas
presentes na superestrutura. Estas normas ndo sado representativas dos
interesses da maioria da populacdo, mas apresentam-se sob o julgo de uma
minoria, controladora do poder nas mais diversas formas, mormente
albergadas na infraestrutura social. Sadek et al. (2000, p.40) analisando o
acesso a justica, escreve que o judiciario brasileiro apresenta uma situagao
paradoxal: “a simultaneidade da existéncia de demandas demais e de
demandas de menos: ou, dizendo-o de outra forma, poucos procurando muito e
muitos procurando pouco”.

Neste sentido, o Direito dobra-se para as classes sociais dominantes e
majoritarias, presentes nas estruturas do Estado, a exemplo do Poder
Judiciario, enquanto parte da superestrutura. O Direito ndo € neutro e assim
ndo é um dogma, € um fato social, susceptivel as influéncias sociais
predominantes nas contradi¢cdes tipicas de uma sociedade instavel, violenta,

assimétrica e desigual.
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