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A sociologia juridica tem como objeto de estudo a realidade do direito e isto imp8e ao pesquisador a
necessidade de acompanhar as transformagbes que sofre o sistema juridico, atualizando
constantemente suas referéncias. Por tal motivo, na nova edicdo de nosso Manual, realizamos uma
revisdo completa, esperando oferecer ao leitor uma visdo mais abrangente desta disciplina.

As modificacdes introduzidas nesta edicdo sdo de duas ordens. Em primeiro lugar, em todos os
capitulos foram feitas revisGes, atualizacdo da bibliografia, ampliacdo e atualizacdo de dados
estatisticos. Em segundo lugar, foi ampliado o estudo de alguns temas. Na Lic&o 1 foi introduzida uma
apresentacdo da contribuicdo de Montesquieu para a sociologia juridica; na Licdo 4 realizamos um
estudo mais abrangente sobre a anomia, o direito alternativo, o empréstimo juridico e a aculturacao
juridica; na Licédo 5 foi ampliado o estudo do pluralismo juridico; na Licdo 6 aprofundamos a andlise da
probleméatica do poder; na Licdo 10 foi feita uma apresentacdo muito mais extensa da sociologia da
aplicacéo do direito.

A nova edicao continua sendo fruto das experiéncias de ensino da sociologia juridica e pretende
constituir uma ajuda para os estudantes de Direito que cursam esta disciplina e necessitam de um ponto
de transferéncia ao mesmo tempo simples e abrangente.

O programa aqui apresentado corresponde as possibilidades de ensino (e de aprendizagem) dos
conceitos e dos debates fundamentais da sociologia juridica no ambito de um curso de dois semestres.
O carater didatico do livro levou a abandonar as maneiras académicas e usar as palavras mais simples
possiveis, para permitir ao aluno que ingressa na Faculdade de Direito, sem conhecimentos prévios de
sociologia, assimilar a matéria.

Uma outra consequéncia do carater didatico foi desistir da tentagcdo de comentar a abundante
bibliografia sobre os temas aqui abordados.

O aluno nao precisa de tais “sutilezas” em sua primeira familiarizacdo com a matéria. Além disso, o
curto espago de tempo dedicado a esta disciplina nos cursos de graduacdo em Direito impede a
concretizagdo de um projeto de tal natureza. Em todo o caso, algumas informagdes mais detalhadas
sdo dadas em notas de rodapé, que complementam o texto.

No final de cada capitulo séo indicados, na se¢ao “Para ir mais longe”, trabalhos, principalmente em
portugués e espanhol, que permitirdo aprofundar os conhecimentos em temas especificos. As
indicacBes completas dos trabalhos citados no texto encontram-se na bibliografia.

Alguns manuais de sociologia juridica fazem uma apresentacdo da evolucao histérica da disciplina em
diversos paises, dando maior enfoque ao estudo de conhecidos autores; outras obras didaticas
dedicam-se mais a apresentacdo dos principais temas e conceitos da disciplina.

No presente livro foi feita, a titulo de introducdo, uma apresentacdo sucinta das diversas escolas
juridicas, para posteriormente concentrar-se na definicdo e apresentacdo tematica da sociologia
juridica. Também se destaca que os temas especificos da sociologia juridica foram trabalhados
introduzindo conceitos de sociologia geral, essenciais para a compreensao da sociologia juridica.

MANUAL DE SOCIOLOGIA JURIDICA

Licdo 1—ESCOLAS JURIDICAS

1. Escolas moralistas do direito (direito natural oujusnaturalismo)
1.1 Jusnaturalismo grego

1.2 Escola medieval ou teoldgica

1.3 Escola do direito natural racional

1.3.1 Hugo Orotius (1583-1645)

1.3.2 Gottfried Wilhclm Leibniz (1646-1716)

1.3.3 llurninismo juridico

1.3.4 Imnianuel Kant (1724-1804)

2. Escolas positivistas do direito

2.1 Teorias positivistas centradas na legislacdo

2.1.1 Thomas Hobbes (1588-1679)

2.1.2 Jean-Jacques Rousseau (1712-1778)

2.1.3 Hans Kelsen (1881-1973)

2.2 Teorias positivistas centradas na aplicacdo do direito



2.2. 1 Jurisprudéncia dos interesses (Inreressenjurispruderiz)

2.2.2 Realismo juridico (Legal realism)

2.2.3 Escolas positivistas de carater sociolégico

2.2.3.1 Charles de Montesquieu (t689-1755)

2.2.3.2 Escola histérica do direito

2.2.3.3 Escola marxista

2.2.3.4 EmileDurkheim(1858-1917)

3. Concluséo: diferenca entre escolas moralistas e escolas positivistas

Para ir mais longe

Licdo 2- ABORDAGEM SOCIOLOGICA DO SISTEMA JURIDICO
1. Sociologia do direito (abordagem positivista)

2. Sociologia no direito (abordagem evolucionista)

3. Outras concepc¢des da sociologia juridica

4. Definicdo da sociologia juridica

Para ir mais longe

Licdo 3- A FUNCAO DA SOCIOLOGIA JURIDICA E A EFICACIA DO DIREITO
1. Tridimensionalidade do direito e especificidade da abordagem sociolégica

2. Efeitos sociais, eficacia e adequagdo intema das normas juridicas

3. Andlise empirica da eficacia da norma juridica

4. Fatores de eficacia da norma no direito moderno

4.1 Fatores instrumentais

4.2 Fatores referentes a situagao social

Para ir mais longe

Licdo 4- CONFLITOS, iNTEGRACAO E MUDANCAS SOCIAIS. O PAPEL DAS NORMAS JURIDICAS
1. Teorias funcionalistas e teorias do conflito social

2. Anomia e regras sociais

2.1 O conceito de anomia

2.2 A anomia em Durkheim

2.3 A anomia em Merton

2.4 Consideracdes criticas acerca da anomia

2.5 Atualidade da anomia

2.5.1 Anomia e ineficicia do direito

2,5,2 Anomia e poder

2.5.3 Anomia e pluralismo cultural

3. O direito como propulsor e obstaculo da mudanca social
3.1 O conceito de mudancga social

3.2 Relagdes entre direito e sociedade

3.3 Relacdes entre o sistema juridico e a mudanca social
3.4 Atuacao do direito como fator de mudancga social
3.4.1 tntensidade da mudanca e “direito alternativo”

3.4.2 Esferas de manifestacdo da mudanca

3.4.3 Ritmo da mudanca

Para ir mais longe

Licdo 5- LEGITIMIDADE E DIREITO. O DIREITO COMO FATOR DE CONSENSO SOCIAL

1. Monopodlio de violéncia legal

2. Legitimidade do poder

3. O papel do direito no processo de legitimacéo do poder politico. Legitimidade formal e material
4. Crise de legitimidade

5. Pluralismo juridico

5.1 Definicao e critérios do pluralismo juridico

5.2 Teorias do pluralismo juridico



5.2.1 Teorias tradicionais do pluralismo juridico
5.2.2 Teorias modernas do pluralismo juridico
5.3 Critica do pluralismo juridico

Para ir mais longe

Licdo 6- PODER, ESTADO E CONTROLE SOCIAL
1. Controle social

1.1 Conceito

1.2 Formas de controle social

1.2.1 Sancdes formais e informais
1.2.2 Controle positivo e negativo
1.2.3 Controle interno e externo

1.3 Finalidades do controle social
1.3.1 Perspectiva liberal-funcionalista
1.3.2 Perspectiva da teoria conflitiva
2. Poder e burocracia

2.1 Poder

2.2 Burocracia

2.2.1 Definigéao

2.2.2 Burocracia e controle social

Para ir mais longe

Licdo 7- CONTROLE SOCIAL E DIREITO

1. Caracteristicas do controle social através do direito

1.1 Ameaca de coercao

1.1.1 Diferengas com as sanc¢des sociais

1.1.2 Formas e graus de coer¢ao no sistema juridico

1.2 Tipos de sanc®es juridicas

2. A ética funcionalista do controle social através do direito

3. Abordagem critica do controle social através do direito

3.1 Funcg0es declaradas e funcdes latentes

3.2 Negacgéo da ideologia funcionalista com relagéo ao controle social
3.2.1 llegitimidade do poder punitivo

3.2.2 Inexisténcia da distingdo entre Bem e Mal (“normalidade do cri me”)
3.2.3 Inexisténcia dn culpabilidade pessoal (pluralismo cultural)

3.2.4 Impossibilidade de ressocializagéo

3.2.5 Desigualdade na aplicacéo

Para ir mais longe
Licdo 8- PROBLEMAS E METODOS DE PESQUISA NA SOCIOLOGIA JURIDICA

1. Introducéo

2. Caracteristicas dos métodos de pesquisa na sociologia juridica
2.1 Formulagédo de hipoteses de trabalho
2.2 inducdo

2.3 Objetividade

3. Principais métodos de pesquisa

3.1 Observacéo

3.2 Questionario

3.3 Entrevista

3.4 Trabalho com documentos

3.5 Estudos de caso

3.6 Métodos experimentais

Para ir mais longe



Licdo 9-ESTRATIFICACAO SOCIAL E DIREITO

1. Introducéo

2. Perspectivas socioldgicas de andlise das classes sociais

2.1 Abordagem qualitativa e quantitativa

2.2 Abordagem objetiva e subjetiva

2.3 Elementos de definicdo da classe social: desigualdade, mobilidade, legitimacéo
3. As classes sociais na perspectiva da sociologia juridica

3. 1 Direito moderno e “neutralidade de classe”

3.2 Interesses de classe e formacgdo do sistema juridico

3.3 Classes sociais e aplicacao do direito

Para ir mais longe
Licdo 10- SOCIOLOGIA DA APLICACAO DO DIREITO

1. Introducéo

2. Operadores do direito

2.1 Magistratura

2.1 .1 Posigéo constitucional da magistratura
2.1.2 Perfil social da magistratura
2.1.3 Sociologia da atividade judicial
2.2 Advocacia

2.3 Policia

3. Acesso a Justica

3.1 Barreiras de acesso a Justica
3.2 Tentativas de reforma

3.3 Iniciativas de reforma no Brasil
4. Opinido publica e direito

Para ir inala longe

Conclus&o- DEFINICOES SOCIOLOGICAS DO DIREITO
1. Definicdo monista ampliada

2. Definicao pluralista

3. Definicdo construtivista-comunicativa

Por “escola juridica” entende-se um grupo de autores que compartem determinada visédo sobre a funcdo
do direito, sobre os critérios de validade e as regras de interpretacdo das normas juridicas e, finalmente,
sobre os conteudos que o direito deveria ter. Em outras palavras, cada escola juridica oferece uma
resposta diferente a trés questdes: “o que é”, “como funciona” e “como deveria ser configurado” o
direito.

No decorrer da histéria do direito surgiram varias escolas juridicas. Estas devem ser consideradas como
produto de determinadas épocas e culturas juridicas. Isto ndo significa, porém, que cada época tenha
uma Unica escola juridica. Ao analisar um determinado periodo histérico podemos nos defrontar com a
existéncia de varias tendéncias, ndo sendo incomum detectar uma forte rivalidade entre elas
(concorréncia entre teorias).

Mas além de diferengas, podem também ser identificados pontos de continuidade: as idéias de uma
escola sdo frequentemente retomadas por outros autores, que posteriormente as desenvolvem sob
outro prisma, dando surgimento a uma nova escola.

E justamente a existéncia de caracteristicas em comum que nos permite classificar as escolas juridicas
em dois grandes grupos: moralistas e positivistas (Dimoulis, 1999). O objetivo do capitulo é proporcionar
uma visdo das caracteristicas mais importantes de escolas de ambos os grupos. Isto permitird
compreender o surgimento da abordagem sociol6gica do direito, que levou, posteriormente, & criacao
da disciplina “sociologia juridica”.

1. ESCOLAS MORALISTAS DO DIREITO (DIREITO NATURAL OU JUSNATURALISMO)

Existem autores que acreditam que o direito € pré-determinado por “leis”. Quando falamos em “leis” que
condicionam a existéncia do direito ndo nos referimos aquelas que encontramos nos cédigos, mas sim a



valores, principios, obrigacfes e também a regras da prOpria natureza, que influenciam a vida do
homem em sociedade.

As escolas moralistas partem da idéia de que o direito € pré-determinado por tais “leis”, que fazem parte
do direito natural. Existem basicamente duas formas de conceber o direito natural.

A primeira entende que o direito natural é algo dado, inscrito na “natureza das coisas”, e independe do
juizo que o homem possa ter sobre 0 mesmo. Por exemplo, uma regra de direito natural € que s6 as
mulheres sdo capazes de engravidar e, apds o parto, produzir leite materno. Mesmo que os homens
ndo se conformem com esta regra, até o presente momento ndo existe possibilidade de que uma
pessoa do sexo masculino possa engravidar. Podemos dizer que se trata de uma regra de direito
natural que, apesar de ndo ser um direito escrito, influéncia o direito criado pelos homens. Basta
lembrar das normas constitucionais e trabalhistas que oferecem uma prote¢éo especial as mulheres no
periodo de gestacdo e amamentacao.

A segunda vertente vé o direito natural como um direito ideal, ou seja, como um conjunto de normas
justas e corretas, que devem fazer parte do direito positivo, do direito criado pelos homens. Exemplo: o
direito natural entende que todos 0s seres humanos nascem iguais e devem ser tratados de forma igual,
sem discrimina¢des fundamentadas, por exemplo, na raca ou na origem étnica. Esta visdo permite
criticar as normas juridicas que estabeleciam, no passado, a escraviddo e outras formas de
discriminacao dos negros e dos indios e reivindicar reformas que possam garantir a plena igualdade dos
seres humanos, afastando todas as discriminac¢des raciais. Na atualidade, a discussao sobre o direito
natural segue esta segunda vertente.

1.1 Jusnaturalismo grego

Na Grécia antiga encontramos um grande desenvolvimento do pensamento filosofico e politico.
Comparando a cultura grega com a de outros povos da AntigUidade, sobretudo com 0s romanos,
podemos dizer que os gregos foram grandes fil6sofos do direito. Até os dias de hoje encontramos
autores e escolas juridicas que utilizam conceitos e argumentos provenientes da filosofia grega. A
atividade legislativa era considerada como uma parte necessaria do governo da cidade e, dependendo
do regime politico, as leis eram estabelecidas e aplicadas pelos reis ou pelo povo (demos, significa o
conjunto dos cidadéos; quando estes exercem o poder — kratein — temos uma democracia). Assim
mesmo, nem os filésofos e nem os politicos gregos dedicaram-se a interpretacéo do direito escrito e em
nenhuma das cidades gregas formou-se uma classe de juristas que se tivesse ocupado do
desenvolvimento de uma ciéncia juridica. O exemplo de Atenas, que é o mais conhecido, nos indica que
estamos diante de um modelo juridico radicalmente diferente dos nossos e muito compativel com o
pensamento politico que se desenvolveu em seu territério. No periodo democratico, as decisbes da
politica cotidiana eram tomadas em assembléia da qual participavam todos os cidaddaos. Quando se
tratava de atividade de caréater legislativo, a decisdo era tomada por uma assembléia composta por
cidaddos escolhidos através de sorteio publico. Em casos de litigio entre cidadaos decidiam tribunais
populares, compostos de 200 a Stojurados, também escolhidos através de sorteio. Observe-se que o0s
atenienses excluiam as mulheres e os estrangeiros do conceito de cidaddo (Wesel, 1997, pp. 118 e ss.)
A pratica do direito era, entdo, compativel com uma determinada idéia de democracia. Ou seja, 0
sistema juridico fundamentado sobre normas escritas (nomoi) era considerado uma decorréncia da
politica e das particularidades de cada cidade da Grécia antiga (uma conduta podia ser punida em
Atenas e ndo o ser em Esparta).

Os filésofos gregos, sem se sentirem limitados pelo Direito escrito e sem dar-lhe uma importancia
particular, realizavam andlises sobre o0 mundo, a sociedade e a sua organizagao politica. Assim, foram
desenvolvidas varias linhas filoséficas: atomismo, sofismo, idealismo, realismo, epieurismo, estoicismo.
Todas tinham, porém, uma base em comum: existe uma natureza muito bem organizada tfysis) que o
homem tenta conhecer. Esta natureza funciona segundo uma ordem, a qual sdo submetidos todos os
seres animados ou inanimados. Trata-se das regras de direito natural que ndo estdo escritas, mas que
existem no mundo e que o homem acata. O direito natural era para 0s gregos o corpo de normas
invaridveis e de validade geral, independentemente dos interesses e das opinides prevalecentes em
cada sociedade. Muitos fil6sofos gregos identificavam o fundamento do direito natural com a justica e a
razdo. Estes partiam do entendimento que as “leis” do direito natural impdem aos homens uma série de
limites, que condicionam a sua vida. Exemplos: o individuo necessita comer, se ele optar por nado
comer, isso o levara a morte (lei); ndo € possivel estar em duas cidades no Mesmo dia e hora (limite).
Isto significa que existem leis e limites impostos pela natureza, que vigoram independentemente da
vontade e dos interesses do homem.



Assim sendo, o direito natural €, ao mesmo tempo, anterior & criacdo da sociedade e das instituicoes
politicas e superior ao direito escrito, estabelecido por cada sociedade. Segundo os filésofos gregos, o
direito Positivo depende dos interesses e da utilidade sendo por tal motivo imperfeito e mutavel.

O pensamento grego considerava entdo que a natureza € de per si ordenada, possuindo uma série de
regras. O termo cosmos (imiverso) significa para os gregos “mundo com regras”, ou seja, a natureza
ordenada da qual o homem faz parte. Cosmos possui também um segundo significado: indica beleza (a
palavra “cosmético” deriva deste termo), demonstrando assim, a grande admiracdo pela perfeicdo da
ordem natural.

No direito natural detectam-se dois momentos importantes:

a) Constatacdo. Constata-se que o homem faz parte de um cosmos (hatureza ordenada), que impde a
todos regras e limites. Trata-se, portanto, de uma constatacdo do poder da natureza.

b) Aplicacdo. O conceito de natureza abrange a sociedade como um todo. Assim, pode-se considerar
que certos valores humanos sé@o estaveis, permanentes e imutaveis; porque fazem parte do cosmos
gue possui seu proprio equilibrio. O homem constitui apenas uma pequena parcela do cosmos.

Neste contexto, a expressao “natureza das coisas” significa que, quando ha uma duvida, um conflito ou
um problema, a atitude a tomar € a de observar a situacdo e desta surgird, de modo natural, a resposta.
Exemplo: se um filésofo grego tivesse que explicar juridicamente porque a mulher é inferior ao homem,
ele poderia dizer que isto se deve a sua constitui¢cdo fisica. Sendo a mulher fisicamente mais fraca, isto
a impediria de exercer determinadas tarefas. Partindo deste raciocinio, seria possivel justificar uma
restricio dos direitos da mulher, submetendo-a ao controle masculino, devido a sua “natural’
incapacidade. Em outras palavras, as relacbes desiguais e o0 status social inferior da mulher
justificavam-se através de um dado de ordem natural.

Nesta mesma linha de raciocinio, Aristételes (384 a.C. — 322 a.C.) justificava a escravidao através das
condicdes fisicas, intelectuais e morais de determinadas pessoas, que eram nascidas somente para
fazer trabalho manual sob o comando de outros e que deveriam, inclusive, ser felizes de ter encontrado
um senhor que Ihes desse guarida (Aristételes, 1991, livro 1, cap. 1, pp. 9-16).

Resumindo: o direito natural é entendido como um conjunto de principios ou idéias superiores,
imutaveis, estaveis e permanentes, sendo que a sua autoridade provém da natureza e ndo da vontade
dos homens.

1.2 Escola medieval ou teoldgica

A idéia da existéncia de um direito natural atravessou toda idade média, influenciando o surgimento de
outras escolas, entre as quais a mais importante é a escola teoldgico.

Iniciamos citando uma interessante andlise da fildsofa Hannah Arendt (1906-1975) que nos permite
vislumbrar as diferengas entre esta escola e o jusnaturalismo grego. Arendt chama a atengéo para a
existéncia de duas cosmologias, ou seja, de duas visGes ou explicagcdes do mundo (Arendt, 1999, pp.
28 ss., 187, 400 ss.; cfr. Altvater, 1994, p. 192).

Existe uma cosmologia antiga, segundo a qual o mundo é composto por uma diversidade de seres,
sendo 0 homem um deles. Nesta cosmologia antiga, os homens sdo considerados como mortais
enquanto o mundo € considerado como imortal. Esta forma de conceber o mundo corres ponde a idéia
do jusnaturalismo grego, onde a natureza com suas leis e limites impde-se aos seres humanos.

Existe também uma segunda cosmologia (mais moderna), que a autora denomina de cosmologia crista.
Nesta 0 homem é colocado no “centro do mundo”, porque é considerado como imortal. Ou seja, a
condicao de imortalidade coloca o0 homem numa posicao de superioridade diante dos demais seres. Ao
contrario, o mundo é considerado como matéria perecivel. Isto é devido a influéncia do pensamento
cristdo, que afirma que o homem foi feito a imagem e semelhanca de Deus, sendo que a sua alma
permanecera viva apés a morte. Na mentalidade cristd, Deus reserva ao homem um futuro infinito: apos
o0 Juizo final alma ird ao inferno ou ao paraiso, e 0 mundo sera. destruido.

A escola teol6gica considera também o direito natural como imutével, estavel e permanente. Este direito
ndo pode, porém, ser observado diretamente na natureza, tal como sustentavam os autores cristaos. A
sua fonte é a religido. O direito natural fundamenta-se na vontade de Deus, sendo produto de sua fé,
gue cria uma lei eterna para governar o universo. O Deus cristdo d4 ao homem o poder de dominar o
mundo e, ao mesmo tempo, outorga-lhe um cédigo de leis.

Séo leis que impdem ao homem determinadas condutas. Desta forma, o Deus cristdo se propbe a
regular a vida humana através de um direito. Um exemplo sdo as doze tdbuas de Moisés que ditam
regras sobre como de regular o homem na sociedade, existindo muitos outros exemplos na Biblia e em
outros textos sagrados.



O poder da religido afetou a sociedade feudal européia como um todo, influenciando inclusive o direito
secular. As condutas que lesionavam os valores religiosos foram duramente reprimidas e os tribunais da
Inquisicdo perseguiam os hereges e todos aqueles que se desvirtuavam dos principios cristaos.

1.3 Escola do direito natural racional

A partir do século XVI, e até finais do século XVIII, ocorre o desenvolvimento do jusnalgraiknsa
racionalista, Nesta época comeca a desenvolver-se a economia capitalista e surgem importantes
avancos nas ciéncias exatas e bioldgicas, gracas a aplicacdo de métodos experimentais As mudancas
politicas repercutem nas areas “humanas” e, sobretudo, na filosofia e na visdo do direito.

Segundo o racionalismo juridico, o direito constitui uma ordem preestabelecida, decorrente da
natureza do homem e da sociedade. O ensino do direito ndo pode ser, porém, oferecido através de
textos ou tradigbes “sagradas”, como sustentava a escola teolégica. A razdo humana do Unico meio
adequado para descobrir os fundamentos da ordem juridica natural. Quando estes autores falam em
uso da razdo humana referem-se a capacidade de raciocinar, de ponderar e refletir do homem.

Assim houve uma inovacdo: nao se fala mais dos designios de Deus, mas da importancia da razao
humana. Porém, é necessario entender que existe uma evolucdo do pensamento racionalista. Os
autores dos séculos XVI e XVII, apesar de apregoarem a necessidade do uso da razdo, continuam
vinculando-a a um pensamento de caréater religioso (fundamentacdo de carater teocratico). Estes
autores vivem um momento de transicdo. Nao buscam nos textos sagrados uma revelacao do presente,

mas ainda sentem a necessidade de afirmar que a capacidade de raciocinar tem uma origem divina, é
uma espécie de dom concedido por Deus.

Quando nos aproximamos dos textos de autores racionalistas do século XVIII, percebemos que estes
se distanciam do pensamento teocratico, ou seja, ndo consideram necessario justificar a razdo através
da religido.

Assim mesmo, uma caracteristica comum a todos os autores racionalistas é a substituicdo dos métodos
do pensamento dogmatico da teologia pelo uso da razdo; a ciéncia juridica torna-se laica,
desenvolvendo uma intensa atividade metodolégica para reestruturar os seus modos de pensamento
(cfr. Hespanha, 1998, pp. 111, 150).

Dentro desta escola destacaremos as idéias de trés filésofos que se ocuparam do direito. Trata-se de
Grotius e Leibniz, que exprimem um compromisso entre o pensamento teolégico e o sistema
racionalista, e de Kant que incorpora na sua teoria as idéias do movimento iluminista. Também faremos
algumas referéncias a este Ultimo movimento.

1.3.1 Hugo Grotius (1583-1 645)

Grotius, fi[6sofo e jurista holandés (obra principal: De jure belli ac pacis, 1625), é considerado como
fundador do jusnaturalismo moderno. Para Grotius, a verdadeira natureza dos homens é a razdo, no
sentido de racionalidade. Isto significa que o natural é idéntico ao racional. Desta forma, o autor libera o
pensamento filosofico e juridico da referéncia a idéias e principios teoldgicos, considerando inadequado
0 recurso a outras fontes que vao além da propria razdo humana. E que o uso de outras fontes poderia
conduzir a erros. Se a razdo humana € necessariamente comum a todos os homens, deve ser
independente dos ensinamentos de uma determinada religido, aceita por uma parte da humanidade.
Para exprimir esta tese, Grotius escreveu uma famosa e “escandalosa” frase: Mesmo sendo blasfémia
dizer que Deus nado existe, ou que este nao se interessa pelos assuntos humanos, os principios do
direito natural permaneceriam validos, porque s&o fundamentados na justa razdo, ou seja, na
verdadeira natureza do homem e da sociedade. Por conseqiiéncia, os principios da politica e do direito
podem (e devem) ser deduzidos do raciocinio légico, aplicando-se os métodos matematicos de
demonstracgao.
Segundo este autor, é inerente ao homem o desejo de sociabilidade, ou seja, a necessidade de
conviver com os demais de forma harménica, estabelecendo lacos de solidariedade. Este desejo
(appe’titus societatis) constitui o principio fundamental do direito natural do qual resultam outros
principios de direito, como a necessidade de respeitar 0os contratos e de reparar 0s danos.
Cria-se assim um direito natural que resulta de uma deducédo logica e que possui validade universal,
sendo que todos os seres humanos de todas as sociedades e épocas sdo dotados da mesma razéo. O
direito que resulta da vontade de Deus ou dos homens pode ser diferente do direito natural-universal.
Porém, somente este ultimo oferece o critério de justica, por ser imutavel e independente de uma
vontade individual.



1.3.2 Goufried W.ilhelm Leibniz (1646-1716)

Leibniz, filosofo e matematico alem&o (obras principais: Novos ensaios sobre o intelecto humano, 1703-
1705; Monadologia, 1714), adota também a tese de que a vida em sociedade regula-se por principios
de direito natural. Este direito seria produto da “eterna razdo” divina, a Unica capaz de estabelecer as
regras adequadas para o convivio em sociedade. Leibniz reconhece, enquanto jusnaturalista, que as
leis produzidas pelos homens (leis positivas) podem ser injustas.
Um dos elementos mais importantes na obra de Leibniz é o reconhecimento da liberdade humana.
Observa-se que o reconhecimento desta liberdade esta vinculado a uma idéia religiosa: Deus concede a
liberdade, mas € o homem quem a “administra”. Por isto podemos dizer que este reconhecimento ainda
é feito dentro de uma visao teocéntrica. Deus existe e tudo depende da sua vontade. A verdadeira
vontade de Deus é que o homem, criado a sua imagem e semelhanca, seja responsavel pelos seus
atos. Segundo o autor, 0 homem é um instrumento de Deus. Trata-se, porém, de um instrumento vivaz
e livre, que deve contribuir para a constru¢do do bem comum, escolhendo livremente os seus caminhos.
Temos aqui uma visdo da sociedade que, mesmo sendo teolégica, rompe com 0 pensamento da
estaticidade e da predeterminacdo do mundo e da sua ordem. Cada homem € senhor do seu destino e
determina livremente seus atos.

1.3.3 liuminismo juridico

O iluminismo constitui um amplo movimento que tomou gradativamente todo o continente europeu no
século XV lll, e teve uma conotacao revolucionéria. Esta na base da Revolugéo Francesa de 1789
(liberdade, igualdade e fraternidade; direitos naturais do individuo). Este movimento atinge todos os
segmentos da vida do homem em sociedade e inclusive as ciéncias, tendo muitas repercussdes no
plano juridico.

O iluminismo criticava e questionava a sociedade daquela época (Antigo Regime) como um todo. As
principais criticas referiam-se:

a) a desigualdade diante da lei, que era mantida pelo sistema politico. A sociedade de “castas” (para
usar a justa expressdo: estamental), dividia-se entre reis, nobres, clero, militares e plebeus. Eram
concedidos privilégios legais, dependendo do status social de cada individuo;

b) a existéncia da servidao, isto €, de pessoas que ndo gozavam de liberdade;

¢) a limitacéo do direito de propriedade e da atividade econémica em geral;

d) ao autoritarismo dos monarcas e a excluséo da participacdo popular nos assuntos politicos;

€) ao “absolutismo” da igreja e a intolerancia (recorde-se a presenca da Inquisicéo);

f) & crueldade da justica penal;

g) as condi¢des de vida desumanas, vinculadas a organizagéo social do periodo.

A esperanca do iluminismo era que a légica e a ciéncia formassem o fundamento de um novo
aprendizado seguro para toda a Europa civilizada, combatendo todas as formas do pensamento
dogmaético. A proposta é de renovacgdo radical, guiada pela razdo humana, que deve ser utilizada
livremente e publicamente para uma revisao critica de todos os principios da vida social. O objetivo era
alcancar a felicidade do homem, que ganharia a sua autonomia intelectual, tomando-se finalmente
“maior de idade”.

O direito natural medieval fundamentava-se em uma arquitetura estatica do mundo, onde era decisivo o
conceito da hierarquia e autoridade. Na concepcédo iluminista, ao contrario, o direito deve ser
fundamentado no principio da liberdade do individuo e pode ser justificado somente se permite a
realizacdo do bem comum e do bem-estar das pessoas. A estatica da hierarquia natural é substituida
pelo principio da racionalidade e da utilidade do direito para as pessoas (Luhmann, 1997, p. 27;
Dimoulis, 2000, pp. 2 17-220).

O direito tem assim que se reger pelos principios da razdo e, portanto, deve ser claro e certo. Nao
podem existir leis obscuras, é necesséario que sejam estabelecidos principios gerais que permitam
trabalhar com o direito sob uma outra perspectiva. Um dos objetivos dos juristas ilustrados € a
construcdo de um sistema juridico que possa ser aplicado a toda sociedade. Trata-se da tentativa de
aplicagdo massiva do direito, com o intuito de condicionar as grandes massas as regras do sistema
capitalista que se encontrava em franco desenvolvimento (Sabadeli, 2001-a).

Neste sentido, os autores iluministas elaboraram propostas concretas para a reformulagdo do direito
europeu do Antigo Regime, objetivando tornar sua aplicacdo sistematica. Um dos autores mais
importantes do iluminismo juridico € o fildsofo, jurista e economista italiano Cesare Beccaria (1738-
1794), que escreveu em 1764 uma obra intitulada A evolugéo histérica demonstrou que os ideais



iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade foram “temperados” pelos fortes interesses
capitalistas, que bloguearam os movimentos de critica e de emancipacao intelectual e politica.

Dei delitti e deile pene (“Dos delitos e das penas”). Beccaria aplicou as idéias iluministas no campo do
direito penal, propondo a adocdo da presuncdo de inocéncia, a abolicAo das penas corporais e a
introducdo da pena privativa de liberdade.

Foi neste contexto que surgiu a idéia moderna de Constituicdo politica. Até entdo ndo existiam
Constituicbes. A criacdo de um texto constitucional, superior as demais leis e incluindo os principios
fundamentais da organizacéo social e politica foi a primeira etapa no processo de codificacdo do direito.
No decorrer do século XIX foram elaborados em muitos Estados da Europa e da América os primeiros
cbdigos (civil, penal, comercial etc.), que objetivavam criar normas juridicas simples, coerentes e
ordenadas de forma sistematica.

1.3.4 Jrnmanuel Kant (1724-1804)

A escola racionalista encontra um representante “radical’ na figura de Kant, um dos mais famosos
filésofos da cultura ocidental. As suas idéias devem ser consideradas como conseqiiéncia da corrente
iluminista no campo da politica e do direito.

Immanuel Kant escreveu, entre outras, a obra Metafisica dos costumes (1797) e o famoso ensaio O que
€ iluministno? (1783). O direito para Kant fundamenta-se na razdo humana e, ainda que na prética isto
n&o ocorra, assim deve sé-lo.

O que isto significa? Um racionalista reconhece a existéncia de um direito positivo (no sentido de leis
aprovadas pelo poder politico), mas o submete a um dever ser, que sdo os principios de organizacao
da sociedade estabelecidos pela raz&o. Somente a razao permite distinguir o justo do injusto e dizer se
o direito em vigor € um verdadeimp direito.

Se o direito em vigor ndo estiver de acordo com as exigéncias da justica, entdo ele deve mudar, para
tornar-se um verdadeiro direito. Neste sentido, o critério do “justo” & para Kant a esséncia do direito.
Para este autor, o direito deve garantir a liberdade de todos. Deve ser composto por normas gerais,
através das quais a liberdade e o arbitrio de cada pessoa possa conciliar-se com a liberdade e o arbitrio
de todos os outros. Isto pode realizar-se através de um processo racional de reflexdo publica sobre a
organizacdo da vida social, que permita conciliar os interesses de todos os cidaddos. Uma tal
configuracdo do direito é possivel somente em uma sociedade “iluminada”, ou seja, composta por
pessoas “adultas”. Kant entende que as pessoas deixam de usar o préprio raciocinio, de forma
independente, quando seguem as orientacfes de outros, sem passar por um processo de reflexdo
individual. O autor afirma, num sentido figurativo, que tais pessoas permanecem na “menoridade” e que
o iluminismo, ou seja, a possibilidade de tornar-se uma pessoa esclarecida, significa justamente
ultrapassar esta menoridade, que se perpetua por culpa do proprio individuo.

As consequéncias deste discurso podem ser resumidas na rejeicdo de quatro argumentos de
justificagdo de uma opinido ou deciséo:

a) Rejeicdo de qualquer argumento de autoridade. N&o devemos aceitar uma opinido, exprimida por
uma pessoa respeitada pelo seu conhecimento, sem fazer um exame proprio da sua justificacao.

b) Rejeicdo de qualquer decisdo tomada por uma maioria se ela ndo € baseada na razdo humana.
Exemplo: A populacéo de determinada localidade é consultada para saber se é a favor ou contra a pena
de morte e a maioria responde favoravelmente; para um iluminista isto ndo significa a aceitacdo desta
opinido, pois qualquer decisdo de uma maioria s é valida se for racional.

c) Rejeicdo da forca. Os poderosos podem impor as suas decisdes, causando medo aos outros. Isto
nao pode, porém, fundamentar a obrigacdo de obediéncia dos demais. Os cidaddos possuem o direito
de resistir a ordens que consideram contrarias aos imperativos da razao.

d) Rejeicéo dos interesses e desejos pessoais como justificacdo de uma acdo. Antes de agir de uma
determinada forma, devemos pensar se a nossa agao possui uma justificativa. Neste sentido, n&o
devemos fazer ao outro, aquilo que ndo gostariamos que se fizesse conosco. Trata-se do imperativo
categorico: devemos agir de forma que a nossa agéo possa ser adotada como regra geral.

Comparando as idéias racionalistas com as escolas anteriormente citadas, constatamos a rejei¢cdo ao
argumento da fundamentacédo do direito no cosmos ou em Deus. A responsabilidade da convivéncia em
sociedade pertence exclusivamente ao homem. Porém, podemos detectar uma continuidade com o
discurso da “natureza das coisas”, introdu-

A escola moralista-racionalista chega a atualidade através de pesquisadores como Jtirgen Habermas
(1929-) e Robert Alexy (1945-) na Alemanha, e Ronald Dworkin (1931-) no espago anglo-saxao. Esta



corrente busca na interpretacdo do direito a solucdo “justa” para cada caso concreto, por meio do
didiogo e da argumentacao racional fuadamentada em argumentos moralistas.3

Em concluséo, o jurista que se atém a esta linha trabalha com definicdes substanciais (ou materiais)
do direito: direito é o que é justo, correto, conforme os mandamentos da moral. Defende-se, assim, a
primazia do direito justo sobre o direito vigente. Diante de normas que contrariam os principios de
justica, o jurista deve ter duas posturas: se as normas em vigor forem extremamente injustas devem ser
excluidas do sistema juridico; nos demais casos, as normas em vigor devem ser corrigidas pelo juiz, ou
seja, interpretadas de acordo com os principios do direito justo.

2. ESCOLAS POSITIVISTAS DO DIREITO

As escolas positivistas entendem o direito como um sistema de normas (regras), que regulam o
comportamento social. Regular o comportamento social significa influenciar e mudar o comportamento
do homem.

O direito entdo é elaborado com o intuito de govemar. Ou seja, o0 direito € um instrumento de governo
da sociedade. E por detras desta ordem de “comando” esta sempre uma vontade politica. isto *nao quer
dizer que esta vontade politica seja o resultado de um processo democratico. Significa somente que
esta vontade existe e constitui a causa ou a “fonte” do direito.

Vejamos o0 exemplo do aborto. Nos ordenanientos juridicos modernos (Estados constitucionais)
existem em geral trés possibilidades de regulamentar a matéria:

a) aceita-se o aborto (direito a autodeterminacao da mulher);

b) ndo se aceita em hipétese alguma (direito do feto a vida);

c) aceita-se em certas condi¢des (harmonizacao dos dois direitos).

Um sujeito politico, ante este “leque” de possibilidades, escolhe uma delas. A sua opgdo ndo é sempre
a mais justa ou a mais adequada.

A questdo central no positivismo € que os adeptos desta escola véem no direito a expressdo de uma
vontade politica mutavel. O que hoje é um delito pode ndo ser amanha. Passaremos agora a situar
alguns autores e algumas correntes positivistas.

Em suas obras principais (Sobre o cidaddo, 1642; Leviatda, 1651), o filésofo inglés Thomas Morus
afirma que é necesséario estabelecer limites para a convivéncia social. Diversamente de Orot,jus,
Hobbes nao considera que a solidariedade seja uma caracteristica natural do homem.

A busca do convivio social objetiva a satisfagdo de necessidades pessoais e ndo se da de forma
hannbnica.

Neste sentido, afirmara que o “estado de natureza” é sinbnimo de “estado de guerra”, onde cada
individuo luta apenas pelos seus interesses. Partindo de uma tal perspectiva, fica claro que o direito que
emana do estado de natureza nao constitui um “bom direito”. Da natureza humana decorre o desejo
ilimitado e a idéia de que o “homem tem direito a tudo”. Isto desencadeia um processo destrutivo.
Somente a criagdo de um direito positivo pennite aos homens viverem de modo ordenado, segundo 0s
mandamentos da razdo humana.

Os homens decidem entdo estabelecer um contrato social: abandonam as armas e entregam 0s
direitos naturais a uma autoridade central, a um soberano, Hobbes preconizou o poder absoluto,
afirmando que s assim seria possivel organizar a convivéncia em sociedade, garantindo a seguranca
de todos. Nao importa se o poder sera exercido por um rei ou por uma junta de governo, o importante é
gue exista alguém que tome decisdbes em nome de todos e imponha uma ordem, pacificando a
sociedade.

Na visdo de Hobbes é preferivel um direito estabelecido e imposto por uma autoridade do que as
“verdades” do direito natural, apresenta das pelos autores racionalistas. A existéncia de uma lei ruim é
sempre preferivel a uma situagdo de auséncia de lei. Os homens devem obedecer ao direito positivo
porgue s6 assim podem ser garantidos a seguranca e o bem comum. Isto explica a famosa frase de
Hobbes: “auctoritas non veritas facit legem” (a autoridade, ndo a verdade, faz a lei).

Esta é a primeira teoria que justifica a superioridade do direito positivo perante o direito natural. Aqui, o
contetdo do direito € estabelecido por uma vontade politica e as normas sdo respeitadas, porque
aquele que as ordena possui também o poder de coacao

2.1.2 .Jean-Jacques Rousseau (17)2-1778)
Dentro da concepcao positivista do direito, o autor mais democra-

tico € Rousseau, fildsofo suico, que passou grande parte de sua vida na
Franca (obra principal: Do contrato social, 1762). Este autor “deposita”



o direito nas maos do povo, que pode modela-lo segundo a sua livre
vontade. O autor afirma que os homens estabelecem um pacto social
para evitar a injustica e a guerra. Discordando de Hobbes entende,
porém, que é o povo que deve fazer e aplicar as suas leis.

Isto indica que estamos diante de um autor democrético, diferente
de Hobbes que atribui todo o poder ao monarca. Rousseau coloca a
questao: o que € uma lei? E uma declaracdo publica e solene da vontade
geral sobre um objeto de interesse comum. Assim sendo, a lei € uma
vontade, que exprime decisdes e interesses da coletividade (volonté
générale).

Por que se afirma que Rousseau € positivista? Porque o direito para
ele é o produto de uma vontade politica. O poder legislativ,0 toma
decisfes que devem ser respeitadas, ndo existindo aqui uma instancia
de controle, como no jushaturalismo, que possa examinar se este direito
€ ou ndo correto.

2.1.3 Hans Kelsen (1881-1973)

Este jurista, de origem austriaca (obra principal: Teoria pura do
direito, 1934), deu uma rigorosa fundamentacdo metodolégica a visdo
positivista do direito, desenvolvida no século XIX em paises como
Franca e Alemanha. Kelsen elimina qualquer pergunta sobre as for¢as
sociais que criam o direito. Para os adeptos do positivismo juridico (ou

juspositivismo) existem apenas as normas juridicas, estabelecendo-se
entre elas determinadas relagdes.

O objeto da ciéncia juridica € examinar como funciona o ordena-
mento juridico. Como diz Kelsen, o direito é o conjunto de normas em
vigor e o estudo das mesmas deve ser realizado sem nenhuma interfe-
réncia socioldgica, histérica ou politica. Na opinido de Kelsen “a
jurisdicidade parece decorrer de valores internos ao discurso do direito,
valores que a vontade politica ou a utilidade social ndo podem substi-
tuir’ (Hespanha, 1998, p. 195).

A constituicdo cria uma hierarquia das fontes do direito, uma pira-
mide normativa (constituicao, lei, decreto). Para a teoria kelseniana, o
que principalmente interessa séo as relagfes entre as diferentes normas
juridicas (“estética do direito”). Este autor também analisa as compe-
téncias dos 6rgaos estatais e os procedimentos de criacdo de normas
(“dindmica do direito”).

Apesar da sua concepgao puramente juridica do direito, Kelsen ndo
nega que existam classes e conflitos sociais, que incid~m sobre a criagao
e a aplicacao do direito. Porém, o autor entende que estes temas ndo sao
objeto da ciéncia juridica, mas sim de outras disciplinas como a soci-
ologia, a Ciéncia politica, a filosofia, a teologia. Nesta perspectiva, as
causas de criacdo de uma norma e o problema do respeito a ela na pratica
séo fatos empfricos (origem e resultado da norma juridica), que néo
interessam ao jurista, pesquisados da natureza da norma juridica. N&o
compete ao jurista o estudo do comportamento humano ou das relacdes
entre direito e sociedade.

Muitos estudiosos dizem que o juspositivismo é uma abordagem
ingénua do direito, porque ndo vé que o mesmo € predeterminado pelos
interesses sociais, sendo muitas vezes o resultado de um jogo de inte-
resses. Na verdade, Kelsen percebe muito bem este contexto, s6 que ele
entende que os estudos das normas juridicas ndo abarcam outra coisa
gue as préprias normas. A sua obra busca a pureza metodoldgica, ten-
tando separar os diferentes niveis do discurso cientifico. Exemplo: se
um juiz decide uma causa de forma contraria ao conteudo de uma lei,
isto é considerado na teoria kelseniana um ato ilegal. Porque deveria,
porém, o juiz aplicar a lei, mesmo quando a considere injusta? A res-
posta é que o juiz ndo pode decidir como cidadao, segundo o que ele



— ou a sociedade — considera mais justo. O juiz deve decidir segundo
o direito cm vigor, pois sua funcao é aplicar a lei.

Como cidadédo, o magistrado pode até negar a obediéncia, quando
discorda de determinadas normas juridicas e regimes politicos, ou seja,
guando considera que o direito positivo é contrario ao seu ideal de
justica. Isto ndo pode, porém, ser feito no ambito das fun¢des que o
Estado lhe delegou. Manter uma adequada separacao de papéis (juiz e
cidadao) é o que apregoa a denominada “teoria da interpretagao distan-
ciada do direito” (Dimoulis, 1999, pp. 25-26).

2.2 Teorias positivistas centradas na aplicacdo do direito

Hobbes, Rousseau e Kelsen elaboram teorias positivistas centradas
na legislacé@o. A vontade do legislador € considerada como a espinha
dorsal do sistema juridico.

Na histéria do pensamento juridico encontramos também teorias do
direito positivo centradas na sua aplicacdo. Estas consideram como
decisivos 0s processos de interpretacdo do direito através dos tribunais
e da administracdo publica. Os representantes destas escolas partem da
posicdo de que os 6rgaos encarregados da aplicacdo do direito séo
aqueles que concretizam o conteudo da lei e, as vezes, alteram o0 seu
significado.

Quem adota esta tese elabora uma analise antiformalista do direito,
considerando que o positivismo centrado na legislagdo comete o erro de
interessar-se principalmente por aquilo que esta escrito nos diplomas
legals, ocupando-se de uma “letra morta’~ O interesse pela realidade do
direito, tal como esta resulta de sua aplicacdo, motivou vérias escolas
juridicas a efetuarem aquilo que se denominou de “revolta contra o
formalismo”, ou seja, revolta contra uma analise do sistema juridico que
insistia na letra da lei e nas construgdes formais sobre a validade do
direito. Entre as escolas positivistas antiformalistas apresentaremos
aqui a jurisprudéncia dos interesses e o realismo juridico.

2.2.1 Jurisprudéncia dos interesses (Jnteressenjurisprudenz)

Esta abordagem é exprimida por juristas alemaes da escola de
Tlbingen, cujo representante mais conhecido € Philipp Heck (1858-
1943) (obras principais: Interpretagéo do direito e jurisprudéncia dos
interesses, 1914; Formacao de conceitos e jurisprudéncia dos interes-
ses, 1932).

Constituindo qualquer caso juridico um conflito de interesses (ma-
teriais, éticos, religiosos etc.), a decisdo a ser tomada deve basear-se em
uma ponderacgéo dos interesses em questdo. A particularidade do siste-
majuridico é que tal ponderacao deve ser feita levando em consideracao
o conteudo da lei.

Esta teoria concede um amplo espaco de atuagao ao juiz, afirmando
que da “letra da lei” nem sempre resulta uma resposta univoca. O juiz
deve entender quais sdo 0s interesses em jogo, ho caso em concreto, e
oferecer uma solucdo que seja conforme ao espirito e a finalidade da lei.
Em outras palavras, a ponderacéo de interesses feita pelo magistrado
deve ser conforme a intengdo do legislador, que ja hierarquizou os
interesses “colidentes”.

Assim sendo, os adeptos desta corrente afirmam que, muito embora
os tribunais possam decidir com uma certa flexibilidade (porque a lei
nao prevé solucdes claras para todos os casos), devem evitar uma solu-
¢ao subjetiva. Heck insiste no dever de obediéncia dos juizes a lei, s6
que esta obediéncia deveria ser urna “obediéncia inteligente”, levando
em consideracdo a situacao social no momento da d~ciséo, sendo que
o legislador limita-se a dar orientagbes gerais e nunca oferece urna



resposta concreta.

Em outras palavras, quando o juiz aplica uma lei, deve fazer um
trabalho de adequacéo desta a situacao que lhe é submetida, atuando
como um “pensador-adjunto” do legislador. Temos aqui uma escola
juridica de corte socioldgico, porque se preocupa com as condicdes de
aplicacdo do direito na realidade social, ou seja, com o contexto de
conflitos de necessidades humanas no qual o direito esta inserido.

2.2.2 Realismo juridico (Legal realism)

O realismo juridico comecou a desenvolver-se no final do século

XIX na Escandinavia e, sobretudo, nos EUA, onde se tomou uma teoria
muito importante, devido ao sistema juridico adotado (common law,
fundamentado nos precedentes da jurisprudéncia e nédo exclusivamente
na legislacéo).

Os representantes mais conhecidos séao, nos EUA, Oliver Wendell
1-lolmes (1841-1935), Roscoe Found (1870-1964), Jerome Frank ([889-
1957) e Karl Llewellyn (1893-1962), e, nos paises da Escandinavia,
Axel Hagerstrdm (1868-1939), Anders Vilhelm Lundstedt (1882-1955),
Karl 1-fans Knut Oliveerona (1897-1980) e Alf Ross (1899-1979).

O realismo juridico escandinavo realiza principalmente analises
metodoldgicas e filoséficas sobre o que é o direito (pesquisa tedrica).

O realismo norte-americano dedica-se ao estudo da pratica juridica, isto
€, dos fatores que influenciam as decisdes dos tribunais. Ambos interes-
sam se, porém, pela dimensao humana do fendmeno juridico, conside-
rando o direito como um fato social e hao como um conjunto de normas
abstratas.

Os adeptos desta corrente entendem que a teoria juridica deve
somente descrever as decisbes dos 6rgaos que sdo competentes para
aplicacao do direito. Um realista dira que as normas escritas nao tém
muita relevancia, porque parte da idéia que nao é possivel aplicar o
direito tal como esta previsto na lei.

Quando um realista pergunta o que prevé o direito, ndo considera
importante o contedido da norma escrita e 0s ensinamentos da doutrina,
mas sim o modo de aplicacdo da norma em cada momento historico.
Segundo uma disting&o feita por Roscoe Pound no comeco de século
XX, nao interessa o direito “nos livros” (low tn books), mas sim o

direito “em agao” (latv in action). Nesta ética tedrica, o direito é aquilo
gue os 6rgdos competentes dizem que é o direito. Ou, segundo uma
famosa definigcdo dada por Oliver 1-Jolmes em 1897: “entendo como
direito as profecias sobre aquilo que os tribunais vao fazer na pratica”
(Hollnes, 1897, p. 461).

Exemplo: urna lei prevé a concesséo de licenga rcmunerada pos-

parto por um lapso de tempo razoavel, para atender as necessidades do
recém-nascido, Os tribunais concedem as maes uma autoriza¢do para
afastar-se do trabalho por um periodo de 12 meses, rejeitando sistemati-
camente os pedidos dos pais de usufruirem uma licenga similar.~.Iguém
poderia dizer que isto ndo € justo, porque uma licenca-maternidade de
duracdo anual € excessiva. Outros poderiam dizer que o indeferimento
dos pedidos dos pais fere o principio da igualdade. Os tribunais pode-
riam responder que isto € uma questao de interpretacao e que a lei lhes
concede uma competéncia exclusiva para decidir em tais casos, ndo
especificando nem o sexo do beneficiario, nem a duracéo da licenca.

O realista dira que “o direito” concede uma licenga-maternidade de
12 meses, ndo permitindo a licenca-paternidade. Até este ponto a esco-
lha metodoldgica do realista coincide com aquela do positivista juridi-
co: os dois interessam-se por aquilo que prevé o direito e nao por
opinides subjetivas sobre o justo e o adequado.

O realista distancia-se, porém, do juspositivista num ponto crucial.



O juspositivista faz sempre um juizo de valor juridico sobre a jurispru-
déncia, examinando se a decisdo tomada esta em conformidade com o
direito em vigor (lei). O realista, ao contrario, interessa-se exclusiva-
mente pelo direito “em agéo” e considera inutil (ou impossivel) dar uma
interpretacdo correta ou objetiva. Entdo, mesmo que os tribunais fagcam
uma interpretacao evidentemente contraria ao sentido das normas em
vigor, o realista continua considerando como direito aquilo que dizem
os tribunais.

O realismo juridico é uma teoria positivista porque sustenta que o
direito é estabelecido através de uma vontade politica. Segundo a visao
realista, o poder de definicdo do direito esta nas maos dos tribunais e
da administracdo e pouco depende do legislador. O interesse desloca-
se para os 6rgdos autorizados em aplicar o direito, ou seja, para aqueles
que configuram o direito “em agao”.

Os representantes do positivismo juridico criticam os realistas por
ignorarem que o direito moderno fundamenta-se nas, decisdes do legis-
lador. Além disso, muitos autores sustentam que o realismo é uma teoria
ingénua do ponto de vista sociolégico, ja que muitos realistas nao
examinam as razfes da escolha de uma interpretacdo, que podem ser
juridicas (respeito a vontade do legislador), politicas (posicao politica
dos juizes) ou sociais (origem de classe, interesses pessoais).

2.2.3 Escolas positivistas de carater sociolégico

Todas as escolas positivistas que foram até aqui apresentadas reco-
nhecem que o direito é o produto de uma vontade politica, que se cria
num determinado momento e se extingue em outro. Porém, estas escolas
ndo tém o interesse em fazer uma leitura socioldgica do direito.

Um tal interesse é expresso, ao contrario, pelas correntes soe iol6-
gicas do positivismo, que colocam as seguintes questdes:

a) Quem cria o direito e por que?

b) Por que uma norma é (ou deixa de ser) aplicada?

e) Qual é a relacdo entre o direito e a realidade?

As correntes sociolégicas do positivismo tratam estas questdes

tanto na perspectiva interna do direito (“de dentro para fora”), quanto
na perspectiva externa (“de fora para dentro”). Vamos aqui apresentar
guatro abordagens socioldgicas do direito, cujos representantes podem
ser considerados como precursores da sociologia juridica.5

2.2.3.1 Charles de Montesquieu (1689-1 755)

O fildsofo francés Charles Louis de Secondat, bardo da Bréde e de
Montesquieu (obra principal: Do espirito das leis, 1748) ficou conhe-
cido como o tedrico da separacdo dos poderes, que inspirou as Constituicdes de finais do século XVIII
nos Estados Unidos e na Francga.

Menos conhecidas sdo as suas pesquisas sobre a organizacéo social e
politica de varios paises.

Montesquieu analisa os fatores naturais (caracteristicas climaticas,
solo) e sociais (hébitos, religido, organizagdo econdmica e politica) que
explicariam as diferencgas entre as legislacdes dos diversos povos
(Montesquieu, 1997 e 1997-a).

Em funcdo desta multiplicidade de fatores surgem variados siste-
mas juridicos. Por esta razdo, ndo € possivel falar na existéncia de um
unico modelo de direito ‘lusto” ou adequado. O autor fundamenta suas
analises em pesquisas sobre os sistemas juridicos de varias épocas e
paises, incluindo a China e o Japdo, e realiza uma abordagem do direito
gue podemos denominar de relativista.

Ao analisar as causas da diversidade do direito no mundo,
Montesquieu sustenta que as leis seguem os costumes de cada povo.



Alterar estes costumes através de urna mudanca de leis seria, de um
modo geral, um ato de tirania e provavelmente ndo obteria muito
éxito, devido a resisténcia da comunidade (livro XIX; 1997, pp. 359
ess.). *

As observacdes de Montesquieu parecem hoje triviais. Devemos,
porém, lembrar que a meados do século XVIlI, o direito era visto pelos
racionalistas como expressdo dos mandamentos universais da razao
humana ou como resultado do contrato social e da vontade do monarca.
Por este motivo, a andlise de Montesquieu sobre as causas sociais da
diversidade das legisla¢gBes constitui urna verdadeira “revolugéo teéri-
ca’”, abrindo um caminho para a pesquisa sociolégiea do direito e da
politica (Althusser, 1985, pp. 28-41).

(5) Para uma ampla apresentacao dos precursores da sociologia juridica cfr.
Treves, 1996, pp. 30-54.

2.2.3.2 Escola histérica do direito

Esta escola surge na primeira metade do século XIX, em territérios
aleméaes. Representantes principais sdo os juristas Gustav Hugo (1764-
1844, obra principal: Manual do direito natural enquanto filosofia do
direito positivo, 1798) e Friedricli Cari von Savigny (1779-1861, obras
principais: Sobre a vocag¢ao do nosso tempo para a legislacdo e a
ciéncia do direijo, 1814; Sistema do direito romano atual, 1839).

O surgimento desta escola foi relacionado por alguns autores com
a falta de um Estado nacional na Alemanha até as ultimas décadas do
século XIX, fato que teria levado “a valorizar as formas tradicionais e
espontaneas de organizagao politica (...) presentes na tradicdo nacional”
(Hespanha, 1998, p. 181).

A escola histérica apresenta-se como reacédo a escola do direito
natural racional. Para os adeptos da visédo histérica, o direito ndo decorre
de uma razao universal valida para todo o género humano e exprimida
através de codificagBes gerais, aplicaveis em todos o0s paises e épocas.

Segundo esta escola, a evolucao histérica € det~rminada pela pre-
sencga de um espirito peculiar: o espirito do povo (Volksgeist) ou a
opinido da nacao (Meinung der Natioti). O Volksgeist marca todas as
manifestacdes de uma nacao, encontrand o-se também na origem do
sistema juridico.

Ao invés de indagar o que deveria ser o direito, esta corrente dedi-
cou-se a estudar a sua formacao na sociedade. Enquanto produto histo-
rico, o direito foi relacionado com a idéia de nacionalidade e com as
particularidades de cada povo. Assim sendo, 0s representantes desta
escola rejeitaram as tentativas de uma codificacdo do direito segundo
modelos racionais, considerados “artificiais”.

Na opinido de Savigny, o espirito do povo revela-se através do
direito costumeiro (“direito popular”), dos trabalhos de intelectuais
nacionais que se dedicam a estudar as raizes do direito e sistematizam
as suas tendéncias (“direito sabio”) e, finalmente, através de obras
literarias, que exprimem e preservam o espirito popular.

A escola histoérica aproxima-se de urna concepgéo sociologica do
direito, na medida em que considera importante o surgimento “espon-
tdneo” do direito nas tradi¢des populares, demonstrando assim, um
particular interesse pela pesquisa das tradi¢cfes juridicas. A afirmacéo
de Gustav Hugo de que “as leis ndo sao a unica fonte do direito” —
subentendendo que a verdadeira fonte do direito encontra-se nas tradi-
¢Oes criadas pelo povo6 —, prenuncia urna tese central da sociologia
juridica moderna, que se interessa pela “realidade do direito” (ver Ligao
5, 5). Assim sendo, a escola historica realiza uma leitura do carater
social dos fendmenos juridicos.



2.2.3.3 Escola marxista

A escola marxista inicia-se com as obras e as atividades politicas
de dois pensadores alemaes: Karl Marx (1818-1883), cuja obra
principal € O Capital, livro de carater eminentemente econdmico, e
Friedrich Engels (1820-1895). Os dois autores escreveram inumeras
obras de interesse politico e filoséfico, onde abordam questdes juri-
dicas.

O marxismo ndo é apenas uma teoria elaborada por uru grupo
restrito de intelectuais, como as outras teorias que apresentamos neste
capitulo. O marxismo € um fendmeno de massa, relacionado com o
movimento socialista mundial e com as experiéncias dos paises que
conheceram uma revolugao comunista.

Apresentamos aqui sucintamente alguns aspectos da visao critica
do marxismo sobre o direito.7 Parte-se do principio que o direito pres-
supbe o Estado: surge somente quando h& urna sociedade politicamente
organizada, com Orgaos capazes de estabelecer regras e impor o cum-
primento das suas prescri¢oes.

Isto significa que o direito apenas confirma e fortalece as relagdes
sociais, aplicando regras a situacdes preexistentes. Marx observou que
o direito dcs~nvolvido na sociedade capitalista estabelece nognas uni-
versais e uniformes para sujeitos desiguais, perpetuando assim as dife-
rencas sociais, baseadas na exploracéo do trabalho das classes populares
pelos detentores de capital.

Na visdo marxista, o direito ndo € um fendbmeno autbnomo nem
exprime ideais abstratos (igualdade, liberdade, justica, ordem, segurancga). O direito corresponde as
relacées econdmicas que predorninam na
sociedade. A sociedade encontra-se dividida em classes, desenvolvendo-se um processo de
dominacéo e de repressao das classes inferiores
por parte das classes privilegiadas, que detém o poder. O direito reflete
esta realidade social, sendo que sua configuragéo corresponde as rela-
¢Oes que se dao entre as classes sociais. Por exemplo, as hormas relativas
ao direito dc propriedade protegem, de um modo geral, os interesses das
classes sociais mais abastadas.

Nesta perspectiva o direito aparece como expressao dos interesses
gerais da classe dominante. Mais especificamcnte, o direito modcmo é
considerado como um instrumento ideolégico e politico de dominacao
da classe capitalista (burguesia) sobre a sociedade. Em outras palavras,
o direito constitui um meio de reproducédo do sistema econémico Capi-
talista, fundado na exploracéo da forca de trabalho pelos detentores dos
meios de producao.

Em sintese, ndo existe, para os marxistas, um direito sem Estado,
nem um Estado sem direito. O direito criado e aplicado pelos aparelhos
clo Estado cumpre uma determinada fung¢éo social: € um instrumento de
reproducéo da desigualdade social, apesar de poder sp utilizado algu-
mas vezes pelos dominados como uma arma contra a classe dominante.

2.2.3.4 Dbaile Durkheirn (1858-1917)

Durkheim foi o primeiro professor a ser titular de urna cadeira
universitaria de “Sociologia” (criada em 1913 cm Paris). E considerado
como o precursor imediato da sociologia juridica (obras principais: Da
divisao do trabalho social, 1893; As regras do método socioldgico,

1895). Durkbeim entende que o direito € um fenémeno social. A soci-
edade humana é o meio onde o direito surge e se desenvolve, pois a idéia
do direito liga-se a idéia de conduta, de organizacdo e de mudanca.

Durkheim adotou a visdao metodolégica “positivista” do fundador
da sociologia Auguste Comte (1798-1857), mas criticou o caréater filo-



sofico e inclusive “metafisico” das teorias de Comte, insistindo na
necessidade da pesquisa empirica antes de fazer afirmacdes e elaborar
leis sociolégicas.

Segundo Durkheim, “a primeira regra e a mais fundamental é con-
siderar os fatos sociais como coisas” (1999-a, p. 15). Isto significa que
0 sociblogo deve estudar a sociedade de forma objetiva. Esta € um
organismo poderoso, que desenvolve uma vida prépria, ndo dependen-
do da vontade e dos desejos dos individuos, mas dos fatos sociais.

O autor define como fato social “toda maneira de fazer, fixada ou
nao, suscetivel de exercer sobre o individuo uma coergao exterior”
(Durkheim, 1999-a, pp. 13, 105, 124). Em palavras mais simples,
Durkheim entende como fato social qualguer norma que € imposta aos
individuos pela sociedade. O autor denomina as normas de fatos sociais

para indicar dois elementos importantes: primeiro, que a origem de

todas as normas € a sociedade (e nao o legislador ou determinados
individuos); segundo, que as normas nao sao simples “palavras”, mas
existem objetivamente na sociedade e o sociélogo deve estuda-las como
fatos, ou seja, como “coisas”.

Nesta perspectiva, as regras do direito sado fatos sociais muito im-
portantes, porque impdem aos individuos obrigacbes e modos de com-
portamento, aptos a garantir a coeséo social.

As sociedades apresentam uma estrutura de relagdes e de vinculos
reciprocos gue o autor denomina de solidariedade. Isto é um dado
objetivo. A maior parte das atividades humanas pressupde o relaciona-
mento com outros individuos de forma estavel, duradoura e segundo
regras concretas. Isto indica que h4 liames sociais concretos, ou seja,
que o individuo n&o é isolado e nem a evolucédo social depende da sua
vontade.

A solidariedade social s6 pode funcionar se existem formas de
controle e de constrangimento aplicaveis aos individuos que ndo respei-
tam as regras em vigor e ameacam a coesao social. Cada sociedade
estabelece um padrao de comportamento que corresponde a sua “cons-
ciéncia coletiva” (ou “consciéncia comum”).

Durkheim define a consciéncia coletiva como “o conjunto das cren-
¢as e dos sentimentos comuns a média dos membros de uma mesma
sociedade” (Durkheim, 1999, p. 50). O direito exprime e fortalece esta
consciéncia e garante a estabilidade social através da aplicacédo de
sanc¢@es contra os individuos desviantes.

Durkheim considera o direito como um “simbolo visivel” da soli-
dariedade social (1999, p. 31). Em outras palavras, o direito toma
visivel o tipo de estrutura social existente, sendo que este “sempre varia
de acordo com as relagdes sociais que rege” (1999, p. 109).

O autor distingue dois tipos de solidariedade social, isto é, duas
formas de vinculo entre os membros da sociedade, A primeira encontra-
se nas sociedades antigas e pode ser chamada de solidariedade meca’-
nica (ou por semelhanca). Tais sociedades impdem aos seus membros

deveres particularmente rigidos. Todos devem respeitar as regras esta-
belecidas pela autoridade. Os valores sociais decorrem da tradigdo e da
religido e o grupo organiza-se como urna verdadeira comunidade, fun-
damentada em relagbes de parentesco e na preservagao da propriedade
coletiva.

A solidariedade mecénica fundamenta-se na semelhanca dos mem-
bros da sociedade, ou seja, na uniformidade do comportamento. Quem
nao respeita as regras é considerado agressor da ordem social, O roubo
nao é, por exemplo, considerado como agressdo a um particular, mas
como uma violag&o dos principios fundamentais da comunidade. O
agressor €, portanto, considerado como inimigo publico e sera subme-
tido a uma punicéo imediata e forte.

A sociedade moderna caracteriza-se, ao contrario, pela solidarieda-



de organica (ou por dessemelhanca). Trata-se de uma sociedade com-
plexa, fundamentada na divisdo do trabalho, segundo o principio da
especializag¢do. O individuo ndo se vincula diretamente a valores soci-
ais, ndo esta submetido a liames tradicionais, a obrigacdes religiosas ou
“‘comunitarias”. A solidariedade cria-se através de redes de relaciona-
mento entre individuos e grupos, onde cada um deve respeitar as obri-
gacbes assumidas por contrato. O préprio individuo se autopolicia,
porque sabe que se ndo atuar de urna determinada forma (estudar,
trabalhar, ganhar salario, investir), ndo podera sobreviver nesta socie-
dade fundamentada na propriedade privada, na concorréncia e no inter-
cambio de bens de valores equivalentes.

O autor considerou que a distingdo entre direito publico e direito
privado néo é satisfatéria do ponto de vista socioldgico. A distingdo
deve basear-se no tipo de solidariedade que prevalece na sociedade
(IDurkheim, 1999, pp. 36-37). O tipo de direito que corresponde a
solidariedade mecénica é o direito penal, que se faz acompanhar de
sancdes repressivas (puni¢éo do desvio). O individuo esta vinculado aos
valores de uma sociedade homogénea, que impde um comportamento
uniforme.

O direito que exprime a solidariedade organica compreende o direi-
to civil, comercial, administrativo e constitucional, fazendo-se acompa-
nhar de sancdes restitutivas (reparacéo de danos). Este tipo de sangdes
garante a diferenciacdo da sociedade em funcdes especializadas, onde
€ necessaria a cooperacdo. O descumprimento de obrigacdes contratuais
cria uma responsabilidade de tipo patrimonial (e ndo penal).

Podemos esquematizar a analise de Durkheim sobre as formas de
solidariedade social e as suas consequiéncias para o direito da seguinte
forma:

SolLfdariedadeVinculo DireitoTipo Objetivo
social de da

sancdo sancao

Mecéanica Semelhanca Penal RepressivaReprovacgao

Organica Diferenciagdo Contratual Restitutiva Restauracao
Qiublico/ privado)

Como observa Georgcs Gurvitch “o desenvolvimento paralelo do
Contrato e do Estado, ambos acompanhados de sanc¢des restituitorias,
€ a manifestacao mais exacta do fortalecimento da solidariedade orga-
nica e do direito que Ihe corresponde. Segundo Durkheim, este desen-
volvimento conduz a realizacao dos ideais da igualdade, de liberdade
e de fraternidade no campo do direito”, sendo que os individuos sao
considerados como titulares de direitos e ndo como coisas submetidas
a um sistema de obriga¢des e de san¢des.8

3. CONCLUSAO: DIFERENCA ENTRE ESCOLAS MORALIS-
TAS E ESCOLAS POSITIVISTAS

As escolas moralistas fundamentam o direito em uma autoridade

bem determinada (Deus, natureza, raz&o humana) que ndo tem um
carater histérico, e ndo é um produto politico. Para tais escolas o direito
€ imutavel, estavel e permanente. As escolas positivistas consideram o
direito como um produto histérico de uma determinada sociedade,



resultado de uma vontade politica.
Chama-se atencdo ao fato de existirem muitos autores que recebem
influéncias de ambas concepg¢des (moralista e positivista), dificultando

°~ Gurvicch, 1968, pp. 245-246. A tese de Derkheim sobre a imposicao progres-
siva da solidariedade organica é desmentida peLa forma de divisdo do trabalho
em nossas sociedades, onde prevalece o trabalho homogeneizado e
freqlentemente pouco especializado (Marconi, 1974, pp. 54 e ss.). Essa tese

6 também invalidada pela enorme importancia da repressao penal, isto é, das

sancoes repressivas nas sociedades modernas.
assim a identificacdo da opc¢dao tedrica de cada autor (é este, por exem-
plo, o caso de Hobbes).

Em todo caso, a apresentacdo das varias escolas juridicas nos per-
mite chegar a uma concluséo: as escolas mais recentes tendem a
“desmistificar” o direito, fazendo uma leitan mais realista. Isto acon-
tece principalmente com as escolas positivistas, que relacionam os
fendmenos juridicos com o Estado e com as mudancas historicas. Neste
sentido, podemos dizer que as escolas positivistas e, sobretudo, aquelas
de caréter sociolégico, aproximam-se de uma andlise socioldgica do
direito, colocando a questédo da origem do sistema juridico e da funcao
gue este cumpre na sociedade.

ABORDAGEM SOCIOLOGICA DO SISTEMA JURIDICO

SUMARIO:
1. Sociologia do direito (abordagem positivista) —
2. Sociologia no direito (abordagem evolucionista) —.
3. Outras concepc¢des da sociologia juridica —
4. Definicdo da sociologia juridica.

Desde finais do século XIX encontramo-nos com o surgimento de
andlises profundas e sisteméticas sobre o direito nas obras de dois
importantes sociélogos europeus. Trata-se de Emile Durkheim, a quem
ja nos referimos, e de Max Weber (1864-1920), famoso soci6logo ale-
ma&o, cuja obra mais importante, escrita em 1911-1912 e publicada
postumamente, € intitulada Economia e sociedade. Nesta obra o autor
apresenta um extenso estudo sobre a sociologia juridica (Weber, 1999,
pp. 1-153), que influenciara sobremaneira os sociélogos do direito em
todo o mundo (Lascoumes, 1995).

A sociologia era entdo uma disciplina jovem, ma.sja voltava seus
olhos ao direito. E importante lembrar que Durkheim e Weber dedica-
ram-se ao estudo dos varios fendmenos sociais, e foi dentro deluma tal
perspectiva que analisaram o direito ao lado da economia, da moral, da
politica, das classes sociais, da religido, da familia etc. A contribui¢cdo
de ambos autores para o desenvolvimento da sociologia juridica é par-
ticularmente importante, sendo seus textos de consulta obrigatéria no
ambito do estudo desta matéria.

A sociologia juridica nasce corno disciplina especifica no inicio do
século XX, quando os fendmenos juridicos comecam a ser analisados
através do uso sistematico de conceitos e métodos da sociologia geral.’

L

Segundo J_dvy-Br-uhl (1988, p. 94). o termo “sociologia juridica” foi ut
ilizado
pela primeira vez na obra A filosofia do direito e a sociologia publicad
aem
O italiano Casio Nardi-cireco (1884-7?), formado em sociologia e direito,
publica em 1907 o livro Sociologia juridica. Esta é a primeira obra a ter



como titulo o nome da futura disciplina. O autor apresenta varios sis-
temas juridicos e analisa as causas e as funcdes sociais do direito,
insistindo particularmente na determinagéo de seus contetdos pela
estrutura econdmica da sociedade (Nardi-Ureco, 1907),

Em 1913, o jurista Eugen Ehrlich (1862-1922) apresenta na Alema-

nha a sua obra Fundamentos da sociologia do direito, que ter4 grande
repercusséo entre os estudiosos do direito. Ehrlich sustenta que existem
varios ordenamentos juridicos na mesma sociedade (direito da comu-
nidade, direito do Estado, direito dos juristas) e apresenta os métodos
de pesquisa que a sociologia juridica deve empregar para analisar tais
ordenamentos (Ehrlicli, 1986).2

Os trabalhos da sociologia juridica partem da tese de que o direito

€ um fato social (ou uma “funcdo da sociedade” — Ehrlich, 1922, p. 144)
O direito se manifesta como uma das realidades observaveis na socie-
dade: a sua criacdo, evolucao e aplicacdo podem ser explicadas através
da analise de fatores, de interesses e de forgas sociais. ‘Os socidlogos do
direito consideram que o direito possui uma unica fonte: “a vontade do
grupo social” (Lévy-Bruhl, 1988, p. 38). Assim sendo, a sociologia
juridica deve pesquisar aquilo que Ehrlich chama de “fatos do direito”
(Taisachen des Rechts), cuja manifestacdo ndo depende da lei escrita,
mas sim da sociedade, que produz estes fatos e cria relagdes juridicas
(1986, pp. 70 e ss., 362).~

1892 na Itélia. Trata-se de uma obra de juventude de Dionisio Anzilotti (1867-

1950), um especialista do direito internacional mundialmente reconhecido.

2) A primeira obra brasileira cujo titulo faz uma referéncia direta a nossa dis-
ciplina é a de Queiroz Lima, poblicada em 1922 e intitulada Principios de
sociologia juridica (Lima, 1936). Na verdade, ndo se trata de uma obra de
sociologiajuridica, mas de um manual de introdugdo ao estudo do direito que
concede um pequeno espaco a problematica sociol6gica. Também no ano de

1922, Pontes dc Miranda publica o livro intitulado Sistema de ciéncia positiva
do direito, que é considerado como a primeira obra brasileira dedicada a
sociologia juridica (Souto e Souto, t997, pp. 104-105).
°* Nardi-Greco (1907, pp. 18-31, 294-310) ja utilizava o termo “fatos juridicos”

(fatti giuridici) para indicar uma categoria especifica de “fatos sociais’~ (fatti
soeioli): as regras que estabelecem proibicdes e ameagam com sangoes,
objetivando garantir a seguranca da pessoa e de seus bens e lambéin a

manutencdo da ordem social.

Partindo desta premissa, foram desenvolvidas duas abordagens da
sociologia juridica: a “sociologia do direito” e a “sociologia no direito”.
Apresentamos um exemplo para facilitar a compreenséo da questéo.

Pensem na atuacdo de um médico legista e de um médico-cirurgido.

O objetivo do médico-legista é fazer um exame de 6bito. Se ele, por
acaso, encontrar um tumor, ndo vai fazer uma cirurgia para cli mina-lo,

mas registrara, em seu relatorio, a existéncia do tumort A sua interven-
¢ao objetiva somente averiguar as causas da morte, por meio do exame
clinico do corpo. Jao cirurgido trabalha numa outra perspectiva. Se este
encontra um tumor, ndo se limitard a diagnose, mas vai extirpa-lo,
porgue seu objetivo € melhorar a satde do paciente. O paciente néo é,
neste caso, somente objeto de observagéo (diagnose), mas também
objeto de intervencéo ativa (terapia).

Veremos que as duas abordagens principais dentro da sociologia
juridica apresentam entre elas uma diferenca comparavel a do exemplo
descrito.

1. SOCIOLOGIA DO DIREITO (ABORDAGEM POSITIVISTA)

Esta primeira abordagem opta por fazer um estudo sociologico,
colocando-se numa perspectiva externa ao sistema juridico. Seus adep-



tos consideram que a sociologia do direito faz parte das ciéncias sociais,
sendo um ramo da sociologia. Por outro lado, o direito deve continuar
utilizando o seu método tradicional, que lhe garante uma posi¢éo auto-
noma com relacao as outras ciéncias humanas (ja que o método aqui se
identifica com a ciéncia do direito).

Adeptos desta corrente sdo — apesar das fortes divergéncias entre
eles— Niklas Luhmann (1927-1998) na Alemanha, Renato Treves (1907-
1992) e Vincenzo Ferram na Italia, e Ramon Soriano na Espanha. Quase
todos os sociélogos que se dedicam a sociologia juridica adotam esta

O jurista alemao Arthur Nudbaum (1877-1964), que pesquisou a funcdo
social dc varios institutos do direito civil, considerou, em 1914, que a prin-
cipal tarefa da sociologia juridica é a pesquisa dos fatos juridicos
(Rechtstcttsachenforschung). Deveriam ser estudadas as condi¢Ges de criacdo
do direito e seus efeitos na vida social, para ajudar o legislador e o operador
do direito a adaptar as leis a realidade social (Rottleuthner, 1981, pp. t75- 176;
Pawlowski, 2000, p. 193).
posicdo metodologica.4 A sua origem deve ser buscada na obra de Max
Weber, que queria construir uma sociologia livre de avalia¢des (“neu-
tralidade axioldgica” do pesquisador) e, em parte, nas analises de Kelsen
sobre a “pureza” da ciéncia juridica.
Expliguemo-nos com palavras mais simples. Estes pesquisadores
consideram que a sociologia juridica ndao pode ter uma participacao
ativa dentro do direito. Se o direito & “a lei e as relagbes entre as leis”,
tudo o que nao for “lei e relagbes entre leis” fica fora da ciéncia juridica.
A sociologia juridica pode estudar e criticar o direito, mas ndo pode
ser parte integrante desta ciéncia. A sua tarefa é a de ser um observador
neutm do sistema juridico.
Este tipo de andlise tende a excluir da ciéncia juridica outras
disciplinas, como a filosofia e a histéria do direito, a criminologia,
a psicologia juridica. O positivista entende que estas néo se dedicam
ao estudo das normas e das relagfes entre as mesmas. Ha mais: o
positivista cré que a aplicacdo imparcial do direito é possivel e
constitui uma garantia para os cidadaos. O juiz de’~e aplicar a lei e,
neste processo, deve ser 0 mais neutro possivel. Agora, ao admitir
a contribuicdo de outros ramos, corre-se o risco de que estes venham
a interferir na aplicagéo do direito.
Exemplo: Uma pesquisa socioldgica indica que a populagéo
considera injusto e inclusive perigoso que os condenados reinciden-
tes possam usufruir de livramento condicional, apds terem cumprido
metade da pena (art. 83 do Cédigo Penal). Quem considera que a
sociologia do direito faz parte da ciéncia juridica poderia aconselhar
aos juizes das Varas de execucédo penal a ndo aplicarem este dispo-
sitivo legal, fundamentando uma tal decisdo na rejeicdo popular do
dispositivo, ou seja, na sua falta de legitimidade.
O positivista critica duramente uma tal postura que aconselha o juiz
a cometer uma ilegalidade, confundindo a aplicacdo do direito com as
opinides politicas sobre 0 mesmo. Para o positivista as indagacdes
socioldgicas sobre o direito sdo muito interessantes, mas nao podem
intervir na aplicacdo do mesmo.

t~) Entre os autores brasileiros que consideram a disciplina como “uma especi-
alizagao das ciéncias sociais”, preferindo a denominagao “sociologia do
direito”, cfr. Junqucira, [993, p. 4 e passim.

2. SOCIOLOGIA NO DIREITO (ABORDAGEM EVOLUCIONISTA)

A segunda abordagem adota uma perspectiva interna com relacéo
ao sistema juridico. Os seus adeptos contestam a exclusividade de um



método juridico tradicional, afirmando que a sociologia juridica deve
interferir ativamente na elaboracédo, no estudo dogmaético e inclusive na
aplicacao do direito. Nao ha uma ciéncia juridica autbnoma porque o
direito, ademais dos métodos tradicionais, também emprega ou deve
empregar métodos préprios das ciéncias sociais.

Trata-se de uma ruptura com o conceito kelseniano de que o direito

“é a norma e as relagdes entre as normas”. Isto porque se aceita que os
conceitos elaborados pela sociologia juridica integrem a ciéncia juridi-
ca. Como veremos, coloca-se em ddvida a suposta neutralidade do
jurista.

O jurista-socidlogo pode influenciar o processo de elaboracdo das

leis (porém, elaborar leis é incumbéncia da politica e ndo constitui um
trabalho propriamente juridico) e pode também influenciar a doutrina

(os estudiosos do direito). Até aqui os problemas ndo séo grandes. A
discussdo assume tons polémicos quando o socidlogo do direito afirma
a pretenséo de participar, através das contribuicdes de sua disciplina, na
aplicacdo da lei. Em outras palavras, o conflito surge quando se sustenta
que o juiz e os outros profissionais do direito devem fazer interpreta-
¢Oes, levando em consideracdo o ponto de vista sociolégico-juridico (tal
como no exemplo anteriormente citado).

Entende-se, assim, que o magistrado sempre faz umjuizo de valores

e nunca aplica a lei de modo “puro”: nas suas decisbes proje4 valores
pessoais, exprimindo a sua visdo do mundo. Se nao existe a neutralidade
e se o direito € uma forma de politica, entdo por que a sociologia ndo
deveria tentar persuadir o juiz a aplicar um direito mais justo, em
sintonia com a realidade e as necessidades sociais? Por que a sociologia
juridica ndo poderia contribuir na “humanizagéo da sociedade”
(Rehbinder, 2000, p. 239)?

A sociologia juridica tem um método diverso do positivismo juri-

dico, e quer que este método seja reconhecido como parte integrante da
ciéncia juridica. Desta forma, a sociologia juridica quer compartilhar o
poder de “influéncia” que a dogmatica do direito detém sobre o sistema
juridico.

Diversos autores defendem este tipo de posicéo, inclusive alguns

gue néo se dedicam especificamente a sociologia do direito. Na Alema-
nha situamos Manfred RehbindereWinfried Hassemer, na Italia Giovanni
Tarello, na Franca André-Jean Arnaud, no Chile Juan Bustos Ramirez

e Roberto Bergaili na Espanha. Na mesma linha situa-se a obra de
Alessa.ndro Baratta, que desenvolveu as suas atividades de pesquisa e
de ensino em varios paises da Europa e da América Latina, inclusive no
Brasil. Os juristas brasileiros que trabalham no campo da sociologia
juridica adotam, em sua maioria, a 6tica “evolucionista”, considerando

a andlise empirica do direito como um meio de mudaaca das normas
juridicas.

3. OUTRAS CONCEPCOES DA SOCIOLOGIA JURIDICA

As duas abordagens supracitadas parecem ser inconciliaveis e nos
colocam diante de um dilema. E que ambas apresentam argumentos de
peso, tornando dificil uma tomada de posigao “tranquila” por parte do
pesquisador. Isto porque colocam o grandc problemirda autonomia das
ciéncias juridicas e da neutralidade do legislador e do intérprcte do
direito.

A escolha toma-se ainda mais dificil, porque “na pratica as coisas

sdo scmpre mais complexas”. Ninguém é de forma taxativa, adepto de
uma detenninada abordagem e, inclusive, entre os adeptos de uma
mesma abordagem, encontramos grandes divergéncias com relacéo a
metodologia e a visdo politica sobre a funcao do direito.

Nas ultimas décadas desenvolveram-se tentativas de unificar a pers-



pectiva interna da sociologia juridica com aquela externa (sociologia no
ou do direito). Mil assim estudiosos que tentam elaborar um “ponto de
vista extemo moderado”, que permita ao pesquisador observar aquilo
que os juristas consideram como direito. Segundo esta opinido, 0 socio-
logo do direito realiza uma analise externa daquilo que € considerado
como direito pelo ponto de vista da dogmatica juridica?

Outros autores insistem no fato de que a sociologia juridica tem
necessariamente dois aspectos, o interno e o externo, sendo que o
pesquisador ndo pode ignorar nenhum dos dois, ou seja, deve trabalhar
ao mesmo tempo como jurista e como sociélogo (Commaille e Pcrrin,
1985).

Porém, o dilema “sociologia no ou do direito” ndo € a unica forma
para indicar as divergéncias metodol6gicas entre 0s juristas-sociélogos.
Muitos autores apresentam uma visdo relativamente d?ferenciada des-
tas abordagens.

Ao mesmo tempo em que um autor como Treves coloca a questao
“sociologia no direito ou do direito?” (1977, pp. 122 e ss.), outros
autores entendem que a discussao deveria ser feita de modo diverso. Por
exemplo, Tammelo (na Austria) e Papachristou (na Grécia) entendem
gue é mais importante concentrarmo-nos na discussao sobre se a socio-
logia juridica constitui um ramo do direito ou da sociologia, ou se
existem duas formas diferentes de trabalhar na sociologia do direito (a
perspectiva do socidlogo e a do jurista).6 Urna tomada de posi¢cédo ante
este tema ajudaria a resolver o problema da ado¢éo do método socio-
I6gico nas ciéncias juridicas.

Nesta perspectiva, o termo “sociologia do direito” indica o ramo da
sociologia que tem como objeto de estudo o direito. Trata-se de uma
leitura socioldgica do sistema juridico, feita preferencialmente por
sociblogos. J& os juristas que estudam as dimensfes socioldgicas das
normas juridicas, fazem uma “sociologia juridica”, permanecendo den-
tro do sistema juridico e procurando contribuir para sua melhoria. Nada
impede que estas duas abordagens se desenvolvam em paralelo. O certo
€ que a forma de analisar e os resultados da pesquisa séo diferentes em
cada caso.

Nao ha duvidas de que a maioria dos autores usa os termos “socio-
logia juridica” e “sociologia do direito” como sinénimos (Carbonnier,
1979, p. 19; Treves, 1996, p. 5; Souto e Souto, 1997, p. 38). Por este
motivo, resulta muito dificil impor esta distingdo terminoldgica. Con-
tudo, a leitura do sistema juridico feita pelos socidlogos é extreipamente
diferente daquela realizada pe[osjuristas. Se ojurista pode pecar por um
parco conhecimento socioldgico e por uma tendéncia a justificar o
sistema juridico, o socidlogo muitas vezes desconhece completamente
o direito, que é justamente a matéria que ele se propde a analisar.’

Uma outra distingao é apresentada por Rehbinder (2000, pp. 4-5,

30), que diferencia duas formas de trabalho no &mbito da sociologia do

(61 Tammelo, 1974, pp. 276-280; Papachristou, 1984, pp. 71-72.

(1) o mesmo ocorre com a histériado direito, a psicologiajuridicae a crirninologia.
Na Europa, estas disciplinas inserem-se no programa dos cursos de dircito,
sendo ensinadas, na maioria dos casos, por Juristas.

~“ E. Ost, Ciéncia do direito, in Arnaud, 1999, p. 91.

direito. No seu entendimento existe, por um lado, uma sociologia do

direito pura, que explica o sistema juridico através de uma teoria socio-
l6gica. Trata-se de uma ciéncia “do ser”, que evita os juizos de valor. Por
outro lado, existe uma sociologia do direito aplicada. Esta se dedica ao
estudo do sistema juridico, com a finalidade de ajudar o legislador e os

profissionais do direito a realizarem reformas e a tomarem melhores
decis@es, gracas ao conhecimento da realidade social. Neste caso ela-
bora-se uma teoria do direito de carater sociolégico. Trata-se de uma



ciéncia valorativa, com finalidades préticas.6

As diferencas de opiniGes entre os autores podem parecer impercep-
tiveis (ou pouco claras) para quem se inicia no estudo da sociologia
juridica, porque os problemas abordados séo similares e o que muda é
a forma de enfrenta-los. Quem, porém, faz uma pesquisa nesta area,
depara-se sempre com estes dilemas.

Apesar da dificuldade em tomar posicdo e das controvérsias que
existem, podemos dizer o seguinte: sensibilizar e influenciar o processo
de elaboracéo das leis e participar ativamente do debate dogmatico € um
dever da sociologia juridica, pelo menos até quando exista direito.
Campos de pesquisa juridica diferentes da dogmética, como a filo-
sofia, a histdria, a psicologia e a sociologia juridica, integram, sem
davida, o direito e trazem importantes contribuicdes de outras areas das
ciéncias humanas. Isto € um aspecto positivo. Estas matérias fazem
parte do estudo dos sistemas juridicos e ndo se ensinam nas faculdades
simplesmente para dar um pouco mais de cultura ao jurista. Estas
permitem analisar o elo de ligacdo entre o direito positivo e a realidade
social. Como pode existir um direito sem fundamento, sem ideal de
justica, sem que se mantenha um vinculo real com a sociedade?

4. DEFINICAO DA SOCIOLOGIA JURIDICA

Sem decidir de forma taxativa, podemos nos contentar com uma
definicdo simples e geral da sociologia juridica, que exprime a relacao
“interativa” entre o social e o juridico:

(6~ Nao é diferente a distin¢céo feita nos Estados Unidos entre a sociologia do di-

reito (sociology oflaw) que analisa a fun¢do do direito na sociedade, e 0s es tu-
dos juridico-legais (socio-legal studies) que cuidam da aplicagéo do direito e
apresentam sugestdes para a sua melhoria (Tomasic, 1986, pp. 50-51).

A sociologia juridica examina a influéncia dos fatores sociais sobre
o direito e as incidéncias deste Ultimo na sociedade, ou seja, 0s elemen-
tos de interdependéncia entre o social e o juridico, realizando uma
leitura externa do sistema juridico.9

Em outras palavras, a sociologia juridica examina as causas (soci-
ais) e os efeitos (sociais) das normas juridicas. Objeto de analise é a
“realidade juridica”, na tentativa de responder trés questdes fundamen

tais:

— Por que se cria uma norma ou um inteiro sistema juridico?

— Quiais sao as conseqléncias do direito na vida social?

— Quais sao as causas sociais da “decadéncia” do direito, que se
manifesta através do desuso e da abolicdo de certas normas ou mesmo
através da extingao de determinado sistema juridico?’®

Destarte, o jurista sociélogo examina as relacdes entre o direito e
a sociedade em trés momentos: producdo, aplicacdo e decadéncia da
norma.

Desta definicdo resulta que ojurista-socidlogo observa o direito “de
fora” (leitura externa), examinando as relagdes entre direito e socieda-
de. Para justificar esta definicdo sdo necessarios dois esclarecimentos,
oportunamente feitos por Niklas Luhmann (1997, pp. 16-17, 540-544).

O primeiro refere-se ao sentido da observacédo externa. Olhar o
direito “de fora”, ndo significa que o pesquisador seja livre ou neutro
e que se encontre desvinculado de qualquer instituicdo e sistema teo-
rico. Quando se diz que a abordagem socioldgica observa o direito “de
fora”, isto quer dizer que o pesquisador procura olhar o direito, aban-
donando por um momento a Otica do jurista, e colocando-se numa outra
perspectiva, que pode ser a politica, a econémica, a social, dep~adendo
do tipo de andlise que ele estéa fazendo.



Por exemplo, para estudar o impacto que o direito tem sobre a

economia, o pesquisador ndo se dedicaria a analisar as normas de carater
econdmico numa perspectiva dogmatico-juridica. Ele trataria de anali-

sar os efeitos destas normas na sociedade. Para isto examinaria o grau
de eficacia da lei (Licao 3, 2), detendo-se nas praticas de fiscalizacéo

e tributacdo da atividade econdémica por parte da administracdo, na
distribuicdo dos auxilios estatais entre as empresas, na atua¢do econd-
mica das empresas publicas, nas decisbes dos tribunais etc.

Desta forma, o jurista-sociologo desvincula-se da dogmatica juridi-

ca, apesar de permanecer ligado ao direito. Contudo, enquanto pesquisa-
dor permanece “dentro” da sociedade e, sobretudo, dentro do sistema ci-
+ entifico da sociologia. Assim, o jurista-sociélogo ndo enuncia a Unica
verdade sobre o sistema juridico, colocando-se na posi¢éo de um juiz to

+ talmente independente e imparcial. Tampouco se pode dizer que a sua
abordagem seja melhor ou mais importante que a do jurista “dogmatico”.
A diferenca esta no fato que a sociologia do direito utiliza conceitos
préprios da sociologia, fazendo uma diferente leituw. do sistema juridi-
co. O jurista-sociologo interessa-se por interpretar as rela¢des das nor-
mas juridicas com a estrutura social e privilegia a abordagem quantita-
tiva do sistema juridico (estatisticas, generalizacdo). O intérprete do
direito objetiva, ao contrario, interpretar o sentido das normas de per si

e busca solucdes de casos concretos (concretizacdo da norma juridica).
Isto significa que a observacao sociologica do sistema juridico é

extema somente em relacdo ao direito positivo e que néo pode ser
considerada nem melhor nem pior do que aquela “interna”, propria do
jurista. Elas sdo simplesmente diferenter nos objetivos e nos métodos
(ver Ligéo 3, 1).

O segundo esclarecimento refere-se a relacdo entre direito e soci-
edade, ou seja, a relacdo entre o social e o juridico que estabelecemos
aqui como objeto de analise da sociologia juridica. Esta concepcgao é
extremamente difundida. Muitos livros tratam deste tema e duas das
mais influentes revistas da disciplina escol heraru este binbmio (direito
e sociedade) como titulo: L.aw and Society Review nos Estados Unidos,
e Droit et Société na Franca.

Esta terminologia pode induzir ao erro de que o direito seria um
sistema situado fora da sociedade e, portanto, deveria ser analisado em
suas relacdes com esta, tal como podemos analisar as relacdes entre duas
pessoas ou duas empresas. Na verdade, o direito nasce ao meio social,
€ criado, interpretado e aplicado por membros da sociedade e persegue
finalidades sociais, tentando influenciar o comportamento de seus
membros. Em outras palavras, o direito €, ao mesmo tempo, parte e
produto do meio social.

Partindo desta premissa, a tarefa de examinar a relacéo entre direito
e sociedade parece carecer de sentido. Por esta razdo, Luhrnann prefere
estabelecer, como objeto de analise socioldgica, “o direito da socieda-
de”, indicando que o direito € um subsisremn desta ultima.

Apesar de ser muito adequada a andlise de Luhmann, entendemos
gue o exame das relagdes entre o direito e a sociedade continua sendo
0 objeto de estudo da sociologia juridica. No entanto, devemos fazer um
esclarecimento terminoldgico. O jurista-sociologo analisa a interacao
entre o direito e a sociedade. Seu trabalho néo é descrever como fun-
ciona internamente o sistema juridico na sua autonomia (por exemplo,
estudar as particularidades da conduta de omissao no direito penal). Seu
objeto de analise é o modo de atuacéo do direito no sociedade, ou seja,
0 exame das relagBes reciprocas entre o sistema social global e o
subsistema juridico.

Um economista que estuda as relacdes comerciais do Brasil com os
outros paises do mundo pode dizer que o seu tema de analise sao as



relagdes econbmicas entre “o Brasil e 0 mundo”, no sentido do exame
da posicado econdmica do Brasil no mundo. Da mesma maneira, um
jurista-sociblogo analisa o relacionamento do direito com o meio social,
para conhecer as fungdes do direito dentro da sociedade.

A FUNCAO DA SOCIOLOGIA JURIDICA E A EFICACIA DO DIREITO
Licdo 3

A FUNCAO DA SOCIOLOGIA JURIDICA E A EFICACIA DO DIREITO

SUMARIO: 1. Tridimensionalidade do direito e especificidade da abor-
dagem sociolégica —2. Efeitos sociais, eficacia e adequacéo interna das
normas juridicas — 3. Analise empirica da eficicia da norma juridica —
4. Fatores de eficacia da norma no direito moderno: 4.1 Fatores instru-
mentais; 4.2 Fatores referentes a situacao social.

A sociologia juridica analisa o processo de criagdo do direito e sua
aplicagcéo na sociedade. Examinaremos neste capitulo as especificidades
da abordagem socioldgica do direito e em seguida analisaremos o tema
da eficacia do direito, que constitui um dos principais objetos de estudo
da sociologia juridica.

Comecemos citando um exemplo. O Cédigo Penal brasileiro proibe
0 adultério e prevé uma pena entre quinze dias e seis meses para quem
o pratica (art. 240). O advogado de uma mulher presa em flagrante delito
pela pratica de adultério, admite nos autos que a sua cliente cometeu este
ato, mas pede a sua absolvicao, sustentando que este artigo, na pratica,
nao é mais aplicado: nem a policia, nem os tribunais perseguem os
adulteros. Por tal razéo, seria injustificado condenar a acusada, ja que
hoje em dia sédo cometidos inimeros adultérios que permanecem impu-
nes. O tribunal ndo aceita 0 argumento e condena a acusada.

Em seguida, um professor de filosofia do direito publica um artigo,
afirmando que a punicédo do adultério é injusta, eis que o problema das
relagBes entre ebnjuges é estritamente pes soai e por eles deve ser resol-
vido. O Estado que intervém na intimidade das pessoas comete um
grave erro, superando os limites de sua competéncia. O tribunal deveria
absolver a acusada, mostrando a todos que a norma em questao contraria
0s principios do direito.

Como se posicionaria o socidlogo do direito em face deste debate?
Deveria dar raz&do ao advogado, ao juiz ou ao professor? Para tratar a
guestdao, o jurista-socidlogo devera realizar um estudo por etapas:

a) Fazer uma pesquisa empirica para averiguar em que medida o
artigo sobre o adultério é aplicado.

b) Analisar a relagdo entre o direito e a evolugéo da sociedade, para,
depois, tentar explicar porque a norma € aplicada ou ndo
Ao realizar esta pesquisa o jurista-sociélogo ndo pode emitir juizos
de valor sobre o tratamento juridico e social do adultério. Sua funcao
€ a de compreender 0 pensamento e 0 comportamento do legislador, das
autoridades e dos cidaddos, ou seja, as razdes sociais que levam a
elaboracéo de determinadas normas e sua aplicacdo. Por isto, deve
deixar de lado sua opinido pessoal.

Em outras palavras, o sociologo do direito ndo julga, mas tenta com-
preender o fendbmeno que se propde a analisar: deve buscar o sentido que
as pessoas de uma determinada sociedade dao aos acontecimentos e as
instituicdes sociais. Isto é o que Webcr denomina de “sociologia compre-
ensiva” (verstehende Soziologie — Weber, 1991 , pp. 3 e ss.).

No caso concreto, 0 soci6logo do direito diria que o professor de
filosofia exprimiu o0 ponto de vista da sua disciplina, que se interessa



pela questdo da legitimidade e do carater justo do direito. Com relacdo
ao advogado, afirmaria que este tentou defender a sua cliente, e como
a situacéo de flagrancia ndo lhe permitia outra alternativa, recorreu a um
argumento de carater socioldgico-juridico, para afastar a aplicabilidade
da norma. Tal argumento teria poucas chances de convencer um juiz, ja
gue este deve aplicar o direito em vigor e ndo se influenciar pela
“realidade social”. Absolvendo a acusada, o juiz cometeria urqa ilega-
lidade.

Em concluséo, percebe-se que, neste caso, ndo existe uma Unica
posicdo correta. Tudo depende do ponto de vista, sendo que a tarefa das
autoridades que aplicam as normas € diversa daquela dos estudiosos que
fazem uma andlise soe ioldgica ou filosofica do direito.

1. TRIIMENSIONALH)ADE DO DIREITO E ESPECIFICIDADE DA ABORDAGEM SOCIOLOGICA

O nosso exemplo nos permite tirar duas conclusdes com relacdo ao
papel da sociologia juridica e do seu campo de agdo. Em primeiro lugar,
a sociologia juridica ndo se interessa pelo estudo da justificacdo do
direito. A andlise de seus fundamentos (raz&o, idéia de justica, moral,
vontade da classe dominante, racionalizagcéo) é pertinente a filosofia do
direito.

Em segundo lugar, a sociologiajuridica ndo realiza andlises norma-
tivas, isto €, ndo se ocupa do problema da validade e da interpretagéo
do direito. A validade é objeto de andlise dos tedricos do direito positivo,
gue elaboram os critérios da norma valida como € o caso de Kelsen.
Estes tedricos examinam também o tema da interpretagéo juridica, que
interessa particularmente aos assim chalnados operadores do direito
(também denominados de atores juridicos ou agentes do direito). Estes
termos sao utilizados para designar as pessoas que exercem profissées
juridicas (juizes, advogados, promotores, policiais etc.) e que trabalham
com a aplicacdo do direito em casos concretos.

Os filésofos do direito costumam afirmar que o sistema juridico tem
trés dimensdes, ou que pode ser abordado sob trés pontos de vista:
justica, validade, eficacia. Trata-se da teoria “tridirnensional” do direito
(ou do trialismo do conhecimento juridico), desenvolvida, entre outros,
pelo jurista Miguel Reale (1994, pp. 23 e ss.; 2000, pp. 64 e

a) A questdo da justica interessa aos fil6sofos do direito, que exa-
minam a assim chamada idealidade do direito (justificacdo do sistema
juridico atual; busca dos melhores principios de organizac¢éo social;
relacdes entre direito e moral e entre normas positivas e ideais de justica;
relagbes entre o direito e a “verdade”).

b) A analise das normas formalmente validas, ou seja, o0 estudo
“interno” do direito positivo, interessa ao “dogmatico” ou intérprete do
direito (que visa identificar as normas validas; buscar o sentido de cada
elemento do ordenamento juridico; solucionar os problemas de cotisdo
entre normas e adapté-las aos problemas concretos). Neste caso, o
objeto do conhecimento é a normatividade do direito.

e) A terceira dimensao refere-se a eficacia das normas juridicas e
corresponde ao campo de andlise do socidlogo do direito. Tomando
como objeto de conhecimento a vida juridica, este examina afactic idade
do direito, isto é, a “realidade social do direito” (Rehbinder, 2000, p. 1).
Como escrevia Nardi-Greco no comec¢o do século XX, a sociologia
juridica elabora uma teoria sociologica dos fendémenos juridicos, sem
interessar-se pelas questdes técnicas da interpretacao do direito nem
pelos “ideais juridicos” (1907, pp 452-453).

Assim, podemos entender porque a sociologia juridica considera o
direito como fato social e porque a perspectiva do socidlogo é diferente
daquela do filésofo e do intérprete do direito. Somente a sociologia
juridica examina sistematieamente a aplicagcdo pratica, ou seja, a efica-



cia do direito. Isto constitui o principal trago distintivo do seu trabalho

(Ferrari, 1999, p. 269).

Contudo, ndo podemos esquecer que estas trés dimensdes do conhe-
cimento juridico estéo relacionadas entre si. Por exemplo, se a socieda-
de considera que uma lei é injusta, esta provavelmente sera revogada ou,
em todo caso, permanecera sem efeitos praticos, sera ineficaz. Desta
forma, o intérprete do direito ndo pode ignorar que a falta de legitimacéo
de uma lei em vigor pode levar a sua revogacao ou a sua ineficacia. Por
outro lado, o sociblogo e o filésofo do direito ndo séo indiferentes ao
tema da interpretagéo do direito positivo, j& que necessitam conhecer o
contetido das normas em vigor para poder analisar a realidade e a
idealidade do direito.

Assim sendo, o sociblogo do direito ndo trabalha ignorando as anali-
ses dos fildsofos e dos intérpretes do direito. Existem inclusive estudio-
sos que optam em favor da compiementaridade das trés dimensdes do
conhecimentojuridico (Reale, 1994; Souto e Souto, 1997, pp. 40 e ss.).

Recapitulando; depois de estabelecido o fundamento e o contetdo
de cada sistema normativo, entra em acao a terceira dimenséao do direito,
a sociologia juridica, que analisa o impacto do sistema normativo na
sociedade.

Tomem-se, como exemplo, as leis sobre a familia que se encontram
no Cédigo Civil. O intérprete trabalhar4 com as normas, iadicando, por
exemplo, quais s&o as condi¢des para contrair matriménio, segundo o
Cadigo Civil. O filésofo do direito analisara a justificacédo e a*s conse-
guéncias morais e politicas da instituicdo do matriménio, Neste contex-
to, tentara oferecer uma avalia¢do do significado do matriménio, tal
como é configurado pelo direito em vigor.

O sociologo do direito vai examinar o impacto social das previsdoes
legais com relacdo ao casamento, podendo dedicar-se, por exemplo, &
analise do grau de conhecimento e de aceitacao destas normas pela popu-
lacdo. O jurista-sociélogo percebe que a lei tem a capacidade de influen-
ciar, condicionar e inclusive transformar o comportamento da populagéo.
Neste sentido, a sociologia juridica concede, como ja vimos, uma parti-
cular atencao ao tema da eficacia e dos efeitos sociais do direito.

2. EFEITOS SOCIAIS, EFICACIA E ADEQUACAO INTERNA DAS NORMAS JURIDICAS

Sobre a definicdo e as dimensdes da eficacia da lei constatam-se
grandes controvérsias entre os sociologos do direito, existindo inclusive
variagdes terminoldgicas. Fala-se assim em “eficacia”, “eficacia so-
cial”, “efetividade” e “eficiéncia” do direito, dando a estes termos va-
riadas definigdes, que indicam as diferentes concepg¢des do fendébmeno.’

Em nossa opinido, a analise das repercussdes sociais de uma norma
juridica formalmente valida pode ser feita em trés perspectivas;

a) Efeitos da norma. Qualquer repercussao social ocasionada por
uma norma Constitui um efeito social da mesma

Exemplo; uma lei estadual estabelece um aumento de 50% dos im-
postos a serem pagos por empresas de capital estrangeiro. Algumas em-
presas decidem deslocar-se para outros Estados da Uni&o, onde a tributa-
¢ao € muito menor N&o estamos diante de um descumprimento da lei. A
deciséo tomada por estas empresas Constitui apenas um efeito da lei.

b) Eficacia da norma. Trata-se do grau de cumprimento da norma
dentro da pratica social, Uma norma é considerada socialmente eficaz
guando é respeitada por seus destinatarios ou quando a sua violagdo
é efetivamente punida pelo Estado. Nos dois casos a previsdo normativa
€ respeitada, seja de forma espontanea, seja através de uma intervencéo
coercitiva ou punitiva do Estado (Geiger, 1947, pp. 34-35; Kelsen,

2000, p. 12).

Podemos denominar a eficacia que resulta do respeito espontaneo

da norma de eficicia do preceito ou primaria. A eficacia que resulta da



intervencgdo repressiva do Estado pode ser qualificada como eficacia da
sancao ou secundaria.

Exemplo; 30% dos condutores néo respeita o limite de velocidade
nas estradas brasileiras. Se todos estes forem identificados e punidos,
€ possivel afirmar que a norma que limita a velocidade é plenamente
eficaz (eficacia do preceito para 70%; eficacia da sancéo para 30%).
Entende-se facilmente que, na realidade, as normas juridicas nunca
sdo plenamente eficazes. Por mais que as autoridades de um Estado se
empenhem em descobrir e punir todas as violagdes de normas, sempre
h& casos de transgressao que permanecem impunes. Uma pesquisa
empirica pode estabelecer matematicamente o grau (a porcentagem) de
eficacia de uma norma. Neste caso, 0 pesquisador busca identificar a
“quota de eficacia”.

Segundo o modelo elaborado pelo socidlogo do direito alemé&o
Theodor Geiger (1891~1952),2 a quota dc eficacia indica a relacao
entre eficacia e ineficacia da norma. Geiger define como “situa ¢ées
tipicas da norma” (1947, p. 35) o numero total de casos nos quais a
norma deve ser cumprida.

Exemplo; todos os automdveis devem pagar o IPVA. Havendo 10
milhdes de automoveis registrados no pais, temos 10 milhdes de situa-
¢Oes tipicas da norma que obriga ao recolhimento do IPVA.

O numero de situa ¢es tipicas pode ser simbolizado pela letra (5).

A quota de eficacia (qE) é obtida através da divisdo dos casos de eficacia
(E) pelo numero total de situacdes tipicas (5);

gE=E/S

Se dos 10 milh&es de proprietarios de automéveis 5 milhdes paga-
ram o IPVA e 2 milhdes de inadimplentes foram identificados pelas
autoridades fiscalizadoras e obrigados a pagar o 1PVA com multa ejuros
ou punidos com outra sancao, teremos 5 milhdes de casos de eficacia
do preceito e 2 milhGes de casos de eficacia da sancao. Isto perfaz um
total de 7 milhdes de casos onde a norma foi eficaz. Dividindo o E (=
7 milhdes) pelo numero total de situagdes tipicas 5 (= 10 milhdes)
teremos uma quota de eficacia de 7/10 = 70%.

Resumindo, a quota de eficcia indica a distancia entre o direito
“nos livros” estabelecido na norma legal (o dever ser juridico) ¢o direito
‘em agao” (o grau de cumprimento do direito na realidade social)
(Ferrari, 1999, p. 262).

¢) Adequacdo interna da norma. Trata-se da capacidade da norma
em atingir a finalidade social estabelecida pelo legislador. Uma norma

(2) ApOs a lornada do poder pelo nacional-socialismo (1933) Geiger exilou-se na
Dinamarca e na Suécia, onde conheceu a teoria do realismo juridico e desen-
volveu importantes pesquisas empiricas e teéricas no campo da sociologia
juridica. Em 1947 o autor publicou, em idioma alemao, a conhecida obra
Estudos preliminares para uma sociologia do direito. Sobre as teorias de
Geiger cfr. Cabrera, 1992.

juridica é consideradainternamente adequada quando as suas consequén-
cias na pratica permitem alcancar os fins objetivados pelo legislador.
Exemplo; uma norma proibe a quem foi condenado por crime

falimentar exercer o Comércio. Os empresérios condenados por tais

crimes voltam a exercer atividades comerciais, utilizando o nome de

suas esposas e filhos. Aqui a lei é contomada. A finalidade do legislador

de excluir do comércio pessoas que potencialmente criam perigo para

0S negocios nado é atingida.
Outro exemplo: a lei que prevé a responsabilidade do empregador

em caso de acidente de trabalho na Franga. Naquele pais, o0 empregador
deve sempre indenizar os empregados vitimas de tais acidentes (respon-
sabilidade objetiva). Para prevenir-se de eventuais gastos muitos empre-
sarios estabelecem contratos com seguradoras. Os prémios pagos séo



revertidos ao conumidor, pois séo incorporados no valor final da mer-
cadoria Assim sendo, o objetivo do legislador ndo é alcancado: ndo é

o0 empregador e sim o Consumidor que arca com 0s custos dos acidentes
trabalhistas (exemplo tirado de Carbonnier, 2001, p. 150).

Para terminar, tomemos um exemplo que permite compreender

melhor a aplicacéo destes trés conceitos (efeito, eficacia e adequacao
intema da norma). Pense-se na norma que estabelece o rodizio de carros
no centro da cidade de S&o Paulo.

Efeito da norma pode ser qualquer comportamento social causado

pela mesma, tais como, debates lelevisivos sobre o tema, noticias vei-
coladas pelo jomal ou manifestacdes contra a sua vigéncia.

Eficicia é o grau dc cumprimento da norma por parte dos motoristas

e o controle da sua aplicacdo pela policia. Se a norma em questao ndo
possui nenhuma eficacia, entdo se fala em “letra morta” ou em “direito
no papel” (Papierrecht).

A adequacdao interna da norma nos indica se o respeito a mesma €
suficiente para alcangar os objetivos do legislador. Exemplo; o legisla-
dor queria diminuir a poluicao na cidade, os proprietarios respeitam a
norma de rodizio, mas todos compram um segundo veiculo, desta forma
a finalidade da lei ndo ¢é atingida. Ou seja, mesmo sendo cumprida, a lei
ndo conseguiu alcancar os seus fins A lei revela-se imprépria em rela-
¢ao a sua finalidade social (diminuig&o da polui¢éo).3

“ A aplicacéo da lei pode, inclusive, criar efeitos contrarios aos pretendidos. No
exemplo dado, seria possivel um aumento de polui¢do, devido & compra de
um segundo carro mais antigo e, portanto, mais poluente. Em tal caso,
Denominamos esta adequacgao de “interna” porque se refere a rela-

¢ao entre os objetivos pretendidos pelo legislador, quando ele edita a
norma, e os resultados alcangados pela aplicagdo da mesma. Trata-se
assim de uma avaliacdo interna ao sistema juridico, que responde a
pergunta se o meio empregado (norma) permite atingir os objetivos do
legislador. Tais objetivos podem ser, em geral, identificados na exposi-
¢ao de motivos, a qual precede varios textos legais e nas discussoes
parlamentares sobre os projetos de lei.

Duas observacdes;

— Normas sitnbdlicas. Uma norma ineficaz ou inadequada pode ter
relevancia social. Muitas vezes o legislador cria normas que dificilmen-

te encontrardo sua aplicacdo na pratica, ou seja, normas cuja baixa
eficacia poderia ser prevista ja no momento da sua elaboragao (“inefi-
cacia pré-programada” — Raiser, 1999, pp. 255-256). Tais normas sao
colocadas em vigor para dar uma mensagem sobre as intenc¢des politicas
do legislador, para satisfazer os anseios de uma parte da popula¢éo ou
para exercer uma funcédo pedagogica, destacando determinados valores
e sensibilizando a sociedade (Cotterrell, 1991, pp. 96 e ss.). Nestes
casos, dizemos que a norma obijetiva produzir efeitos simbdlicos (“le-
gislacdo simbdlica” ou “lei-manifesto”).

Exemplo; a penalizacao do assédio sexual (ad. 216-A do Cdadigo

Penal). E muito dificil que tais condutas sejam denunciadas e punidas.

O préprio legislador esta ciente das poucas chances de eficicia da norma,
mas decide crid-la para dar uma mensagem a sociedade, para educar a
populacdo e para satisfazer reivindicacdes de grupos de mulheres.

A legislagcédo simbdlica € muitas vezes criticada com o argumento

deque as normas juridicas devem regulamentar as relagdes sociais e nao
fazer propaganda moral ou marketing politico (Mdller, 1993i~ Lehne,
1994; Neves, 1994; Smaus, 1998, pp. 305-3 10; I-lansjurgens e Lubbe-
Wolff, 2000).

— Adequacao externa da norma, Além da adequacéo interna entre
fins e resultados, uma norma pode, também, ser avaliada do ponto de



estamos diante de um efeito perverso da lei que pretendia diminuir a poluicdo
e acabou causando um aumento da mesma (agradeco a observacao do Pro-
fessor Eduardo Fanganiello). Segundo Raiser (1999, p. 257) os efeitos per-
versos também podem ser denominados de efeitos indesejaveis. Este aulor
cita o exemplo do aumento da aliquota de impostos que causa fuga de capitais
para o exterior, tendo como resultado a diminuicdo da arrecadacéo.

vista externo ao sistema juridico. Neste caso, os objetivos do legislador

e os resultados obtidos através da aplicacdo da norma sdo avaliados
segundo critérios de “justica”.

Exemplo; a lei que fixa um salario minimo de R$ 200,00 é eviden-

temente contraria aos critérios de justica social, isto €, revela-se como
socialmente e politicamente inadequada, mesmo se esta lei corresponde

a vontade do legislador e a politica econémica do governo. O juizo de

valor sobre a adequacao externa da norma pertence, porém, ao campo

da filosofia do direito, e ndo faz parte da observacao do direito positivo,
realizada pela sociologia juridica.

3. ANALISE EMPIRICA DA EFICACIA DA NORMA JURIDICA

Para estudar o tema da eficacia, o socidlogo do direito faz uma
pesquisa empirica que lhe permite responder a quatro questoes;

a) Tem a norma efeitos, eficacia e adequagéo interna?

b) Por que a norma tem (nunca teve ou deixa de ter) efeitos, eficacia

e adequacdo interna? Ou seja, quais sdo as razdes sociais que levam a
concretizagdo (ou ndo) de tais aspectos?

e) Qual é a reacao do legislador diante da constatagéo dos efeitos,
eficacia e adequacéo interna de determinada norma?

d) Quais séo as razfes sociais de determinada reacao do legislador?
Exemplo; o socidlogo interessado em conhecer a quota de eficacia

das nonnas do Codigo Penal que proibem o aborto faré entrevistas com
uma amostra da populacao feminina, escolhida segundo os critérios
metodoldgicos de sua disciplina (ver Ligdo 8, 2.3, b). Em seguida
perguntara as mulheres escolhidas se e quantas vezes engravidaram

e praticaram aborto nos ultimos cinco (ou dez ou vinte...) anos. Per-
guntara, também, se o ato foi descoberto e punido pelas autoridades.
Elaborando estatislicamente os resultados, o pesquisador podera
estabelecer a quota de eficacia da norma no periodo e espaco que cobriu
a pesquisa.4 Se, por exemplo, resulta que dos 800 casos de gravidez (5),

)4) Através de procedimentos semelhantes podem ser examinados os problemas
dos efeitos sociais e da adequacéo interna da lei. O cientisla deve primeiro
efetuar uma pesquisa “de campo”, que oferece um material empirico, e depois
proceder a uma analise teérica, procurando ordenar, interpretar e relacionar
entre si os dados recolhidos para alcancar uma exptieacdo adequada do
fenbmeno. -
80 conduziram a um aborto e destes 80 abortos somente 4 foram puni-
dos, o resultado sera uma quota de eficacia de 90,5%. Lembremos que
na eficacia (E) devemos contar, segundo o modelo de Geiger, tanto 0s
casos nos quais a norma foi espontaneamente respeitada (720 casos),
guanto aqueles em que a policia descobriu e os tribunais sancionaram
a infracéo (4 casos);
gE=E/S =724 ~- 800= 90,5%.
Em alguns casos é facil constatar a quota de eficacia. Podemos saber
guantos brasileiros tinham a obrigacdo legal de votar nas elei¢cdes presidenciais de 2002, quantos néo
cumpriram esta obrigacdo sem justificacdo legal e quantos foram punidos pela Justica eleitoral. Neste
caso,
é facil averiguar a quota de eficacia das normas que regulamentam a
obrigatoriedade do voto (arts. 14 e 15 da Constituicdo Federal).
Porém, na maioria dos casos é muito dificil determinar a quota de



eficdcia. Em primeiro lugar, € praticamente impossivel averiguar todos

os casos de desobediéncia da norma. Pense-se na dificuldade e no custo
de investigar os supermercados de uma cidade para saber o0 nimero
exato de pessoas que furtaram mercadorias. Tal pesquisa é ainda mais
dificil de realizar quando abrange temas complexos, como a criminali-
dade econdmica.

Em segundo lugar, ha casos onde é impossivel responder com um
simples “sim ou n&o” sobre a questao da obediéncia a lei. Isto acontece
freqientemente no direito civil. Como constatar se sdo respeitadas as
regras do direito de familia sobre a educagéo dos filhos?

Finalmente, é dificil identificar as situagdes nas quais deveria ser
aplicada a norma (“situacdes tipicas da norma”). Furtar & proibido para
todos e em qualgquer momento Deveriamos entdo dizer que as pessoas
hospitalizadas, sem possibilidade de locomocéo devem ser considera-
das entre aquelas que respeitam a referida norma penal, ou seu compor-
tamento é irrelevante para a eficacia desta norma, ja que estas, mesmo
se quisessem, ndo poderiam viola-la? Aqui, o pesquisador deve deter-
minar as situagfes onde o respeito & norma torna-se relevante.

4. FATORES DE EFICACIA DA NORMA NO DIREITO MO-
DERNO

Os fatores de eficacia de uma norma diferenciam-se em fungéo das
caracteristicas e das finalidades de cada sistema juridico. Apresentare-
mos aqui os fatores de eficicia no direito moderno.

Ha uma regra geral; quanto mais forte € a presenga destes fatores,
maiores serdo as chances de eficacia da norma juridica. Se a influéncia
destes fatores é fraca, é provavel que se verifique a ineficacia da norma.

4.1 Fatores instrumentais

Estes fatores dependem da atuagéo dos 6rgéos de elaboracéo e de
aplicacado do direito.

a) Divulgacao do contetdo da norma na populacdo pelos meios
adequados, empregando métodos educacionais e alguns dos meios de
propaganda politica e comercial.

Exemplo: propaganda que orienta os eleitores para o uso de uma
eletronica.

b) Conhecimento efetivo da norma por parte dc seus destinatarios,
gue depende principalmente da divulgacao do contetdo da mesma e do
nivel de instrucéo da populacéo.

c) Peifeigiio técnica da norma: clareza na reda~o, brevidade, pre-
cisdo do conteldo, sistematicidade. Estes sdo elementos que devem ser
observados durante a elaboracao da lei, e que repercutem no seu pro-
cesso de efetivacao.

d) Elaboracéo de estudos preparatorios sobre o tema que se objetiva
legislar; aqui entram o trabalho das comissdes dc preparacdo de ante-
projetos, as estatisticas, as pesquisas de institutos especializados sobre
necessidades e contetdos de uma intervencao legislativa, e os estudos
sobre 0s custos e a infra-estrutura necessaria para a aplicagédo de de-
terminadas normas juridicas.

e) Preparacédo dos operadores do direito responsaveis pela aplica-
¢ao da norma.

O “Rechtffolgen”s (consequéncias juridicas) adaptadas a situacéo
e socialmente aceitas. Trata-se da elaboracdo de regras que estimulam
a adesao dos cidadaos a norma em questéo, tanto pelo oferecimento de
uma vantagem, como pela imposicdo de uma sancao nao tradicional.

Exemplos; desconto para quem paga impostos com antecedéncia; dimi



~ Em alem&o Rechr significa direitoeFolge conscquiéncia.OtcrrnoRechtsfolgen
indica as consequéncias juridicas de uma norma, ou seja, as san¢des (Licdo
7, 1.2). Este termo foi equivocadamente traduzido no Brasil como “preceito”
ou “dispositivo” (Reale, 2000. p. 100).

nuicdo da pena para 0s presos que estudam; substituicdo da pena de

multa pela suspenséo da carteira de motorista ou pela obrigacéo de
frequientar curso de habilitagéo.

g) Expectativa de conseqiiéncias negativas. Se as pessoas, com base

nas experiéncias anteriores, esperam que as san¢des enunciadas pela lei
sejam efetivamente aplicadas na prética, obviamente serdo mais propi-

cias a respeitar a lei. Se ao contrario, é conhecido que os operadores do
direito néo fiscalizam e nem sancionam um determinado comportamen-

to, entdo o numero de infragdes sera provavelmente maior. Exemplo: se

os cidada@os sabem que por muitos anos os funcionarios da Receita Fe-
deral ndo perseguem a sonegacao fiscal ou que um determinado munici-

pio raramente cobra as multas por infracGes de transito, sentir-se-ao “en-
corajados” a cometer infragcdes e n&o serdo intimidados por uma reforma
legal que ameaga com maiores penas os infratores destas categorias.

4.2 Fatores referentes a situacao social

Sao fatores ligados as condi¢des de vida da sociedade em determi-
nado momento. O sistema de relagdes sociais e a atitude do poder
politico diante da sociedade civil influenciam as chances de aplicacao

(a quota de eficacia) das normas vigentes. Podemos distinguir quatro
fatores.

a) Participacdo dos cidadaos no processo de elaboragéo e aplica-

¢ao das normas. Uma reforma legal que atende reivindica¢des da mai-
oria da populagéo possui, logicamente, mais possibilidades de aplica-
¢do do que uma norma decidida de forma autoritaria. Aqui encontramos
a importancia das formas democraticas de exercicio do poder. Se o0 povo
participa ativamente na tomada de decisdes politicas e se o sistema
politico oferece espaco as iniciativas de auto-organizacao das varias
comunidades (democracia direta), ocorrera uma maior “adesao” popu-
lar as metas politicas do Estado, aumentando assim o grau de obediéncia ao direito,

Exemplo; Uma politica de seguranga que se fundamenta nos resultados obtidos em consultas
populares, que se preocupa em adequar as

medidas a serem tomadas com a realidade de cada bairro e que incentiva
a participagdo popular no policiamento comunitario, pode ser muito

mais eficaz do que uma politica fundamentada no aumento de penas e
na simples atuacao repressiva da policia.

O caso da Constituigao “cidada” de 1988, que foi elaborada com

forte participacé@o das diferentes camadas da populacéo e levou em
consideracdo as mais diversas preocupacdes e reivindicacdes sociais,
indica que a participacdo popular nem sempre garante uma maior efi-
céacia das normas juridicas. A razdo encontra-se na divergéncia de inte-
resses existentes nas sociedades divididas em classes e grupos. A ten-
tativa de conciliar os interesses de todos 0s grupos para alcancar uma
ampla aceitagdo de um texto legal pode conduzir a criacdo de normas
contraditorias. E isto dificulta pariicularmente o processo de aplicacédo

do direito, tal como se observa no caso da Constituicdo Federal de 1988
(A Constituicdo simbodlica — Neves, 1994).

b) Coeséo social. Quanto menos conflitos existam em uma socie-
dade, em determinado momento, e quanto mais consenso haja entre os
cidadéos com relagdo a politica do Estado, mais forte ser4 o grau de
eficacia das normas vigentes. Este fator indica a forte relacdo que se
estabelece entre legitimidade do Estado e cumprimento das normas por
parte da populacéo.



Um tipico exemplo é a legislacao brasileira sobre a questéo agréria.

As enormes discrepancias na distribuicdo da terra, que criam uma po-
larizacdo entre os proprietarios de milhdes de hectares e uma grande
massa de “sem-terra”, inviabiliza os projetos de reforma agraria e de
exploracao dos recursos agrarios, sendo que, fatalmente, cada projeto
desagrada a uma das partes, acirrando o conflito. Em paises onde foi
alcancado um equilibrio (e uma maior equidade) na distribuicdo da
terra, os interesses sdo mais homogéneos e as chances de aplicacdo da
legislacdo agraria maiores.

¢) Adequacdo da norma a situacgdo politica e as relagfes de forca
dominantes. A situacéo socioecondlnica de um pais e as forcas politicas
gue se encontram no poder influem sobre a eficacia das normas juridi-
cas. Uma norma que corresponde a realidade politica e social possui
mais chances de ser cumprida.

As “aventuras” dos direitos sociais refletem este fator de eficacia.

Um exemplo interessante € oferecido pelos paises da Europa ocidental.
Estes conheceram, apos o final da Segunda Guerra Mundial, a constru-
¢ao de um “Estado de bem-estar social” que garantia aos trabalhadores
uma forte protecao (salario-desemprego, aposentadorias, seguro-sau-
de). A crise econémica e o enfraquecimento do movimento operario
desde o final dos anos 70 levaram ao progressivo abandono das politicas
publicas favoraveis aos trabalhadores e, de consequéncia, ao descum-
primento dos imperativos constitucionais relativos aos direitos sociais.

d) Contemporaneidade das normas com a sociedade. Em geral, ndo
se tomam eficazes normas que exprimem idéias antigas ou inovadoras.
As dificuldades que encontra, na sua efetivacdo, a legislacéo brasi-
leira sobre a protecdo do meio ambiente, constituem um exemplo das
dificuldades praticas de legislacdes inovadoras. Em uma sociedade
culturalmente pouco “sensibilizada” para questdes ambientais, ndo existe
ainda por parte da populagéo, e mesmo das autoridades fiscalizadoras,
a consciéncia da gravidade da situacdo e das conseqiiéncias funestas
para as gerag0Oes futuras da continua destruicdo dos recursos naturais.

Exemplo; quem indo ao supermercado se preocupa em levar con-

sigo o carrinho de feira ou uma bolsa de compras de material reciclavcl
com a finalidade de evitar o uso excessivo de bolsas de plastico? Este
banal exemplo indica o quanto a consciéncia da populacdo ainda se
mantém distante da probleméatica ambiental. Obviamente sempre se
podera retrucar que em paises onde nao existe uma efetivacéo dos
direitos fundamentais pretensdes desta natureza parecem ingénuas e
irrisérias. Porém, isto nos indica que faltam as condigcbes econémicas

e culturais para viabilizar o desenvolvimento de um projeto dc educacao
ambiental. Por outro lado, a auséncia de uma consciéncia ambiental
constitui um dos maiores entraves para a implementagéo da legislagédo
ambiental brasileira, que é uma das mais avancadas do mundo.
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CONFLITOS, INTEGRACAO E MUDANCAS SOCIAIS.
O PAPEL DAS NORMAS JURIDICAS

SUMARLO: 1. Teorias funcionalistas e teorias do conflito social — 2.
Anomia e regras sociais: 2.1 O conceito de anomia; 2.2 A anomia cm
Duricheim; 2.3 A anomia em Merton; 2.4 Consideracdes criticas acerca
da anomia; 2.5 Atualidade da anomia; 2.5.1 Anomia e ineficacia do
direito; 2.5.2 Anomia e poder; 2.5.3 Anomia e pluralismo cultural — 3.

O direito como propulsor e obstaculo da mudaticfsocial; 3.1 O conceito
de mudanca social; 3.2 Relagbes entre direito e sociedade; 3.3 Relagbes



entre o sistema juridico e a mudancga social; 3.4 Atuagao do direito como
fator de mudanca social; 3.4.1 Intensidade da mudanca e “direito alter-
nativo”; 3.4.2 Esferas de manifestacdo da mudanca; 3.4.3 Ritmo da
mudanca.
A sociologia define-se, de modo geral, como a “ciéncia da socieda-
de”. De modo mais concreto, a sociologia examina o comportalnento
humano no ambito social, sendo particularmente interessada pelos
modelos de comportamento existentes na sociedade. Tais modelos sédo
o resultado de um processo de construcao social da realidade e acabam
padronizando as relacdes que se estabelecem entre os individuos. Assim
sendo, a sociologia observa e analisa as regras que regem as relacdes
sociais, ou seja, estuda a interagao entre pessoas e grupos.’

(1) Rehbinder, 2000, p. 32. Cfr. a defini¢do da sociologia em Vila Nova, 1999,
p. 183; “estudo cientifico das formas cultural mente padronizadas de interagéo
humana”. Assim mesmo, ha grandes controvérsias sobre o objeto de estudo
da sociologia e, conseqiientemente, sobre sua definicdo. Cfr. Fernandes,
1986; Bottomore, 1987, pp. 31 e ss.

O estudo das relacdes sociais e da interagdo entre pessoas requer a

analise das regras de organizacao social, dos conflitos e mudancas

sociais. Os grupos de poder procuram influenciar as demais pessoas, de

forma a que estas Ultimas compartam os padrdes de comportamento

dominantes (“integrar”, “socializar” ou “ressocializar”).

A imposicdo de uma ordem social ndo se realiza sem que surjam

conflitos relativos as regras sociais. Muitas vezes estes conflitos levam

a uma alteragdo da organizacdo da sociedade, ou seja, a uma mudanca

social.

Por esta raz&o a sociologia encontra-se com o direito, cujo objetivo

principal é estabelecer regras explicitas e coerentes, que visam a regular

0 comportamento social. As regras, por sua vez, sdo suscetiveis de
mudanca. Assim sendo, a sociologia juridica depara-se, na sua leitura

do direito, com os fenébmenos do conflito, da integragéo e da Inudailca

social que se exprimem através do sistema juridico.

1. TEORIAS FUNCLONALISTAS E TEORIAS DO CONFLITO
SOCIAL

As principais teorias da sociologia moderna séo de tipo
macrossociolégico. Trabalhar na perspectiva macrossociolégica signi-
fica ndo se interessar principalmente pela interacéo entre individuos e
pequenos grupos (microssociologia), mas examinar a sociedade como
um todo, ou seja, como um complexo sistema de vida, constituido
através de relagfes entre pessoas e grupos. Duas séo as principais
correntes de teorias macrossocioldgicas; as teorias funcionalistas e as
do conflito social.2

As teorias funcionalistas, também denominadas teorias d~integra-
¢do, dividem-se em varias correntes. Porém, como pertencem a urna
mesma “familia”, partem de uma viséo similar de como funciona a
sociedade. Vamos apresentar aqui algumas caracteristicas gerais.

Os funcionalistas consideram a sociedade como uma grande maqui-
na. Esta distribui papéis e recursos (dinheiro, poder, prestigio, educa-
¢ao) aos seus membros, que sao identificados como as “pegas da ma-
quina”. A finalidade da sociedade é a sua reproducéo através do funci-
onamento perfeito dos seus varios componentes. Isto pressupde que os individuos sejam integrados no
sistema de valores da sociedade e que

compartilhem os mesmos objetivos, ou seja, que aceitem as regras
sociais vigentes e se comportem de forma adequada as mesmas.

Toda sociedade prevé, porém, mecanismos de reajuste e de redis-



tribuicdo de recursos e fungdes, permitindo uma mudanca paulatina
dentro dos limites estabelecidos pela prépria sociedade. Exemplo; uma
constituicdo prevé um mecanismo concreto, caso seja necessario reali-
zar uma revisdo da mesma. Estas seriam as altemativas funcionais que
permitem mudar parcialmente o funcionamento do sistema sem afetar

0 seu equilibrio em geral.

Cada situacao dc crise e de conflito que escape a estes mecanismos

€ considerada como uma disfuncdo. Diante disto, a sociedade deve
reagir; ou os elementos de contestacdo serdo controlados e neutraliza-
dos (repressao) ou n maquina social sera destruida. Para os funcional istas,
as funcdes sociais sao atividades das estruturas sociais dentro do pro-
cesso de manutencgéo do sistema. As disfun¢des séo atividades que se
opbem ao funcionamento do sistema social. Toda ml.’danga social radi-
cal é uma disfungdo, uma falha do sistema, que ndo consegue mais
integrar as pessoas em suas finalidades e valores.

Aqui se encontra o ponto mais fraco das teorias funcionalistas.

Estas consideram a sociedade como um sistema harmonico e interpre-
tam qualquer conflito e qualquer crise como uma disfuncionalidade,
como uma manifestagéo de patologia social. Em outras palavras, 0s
funcionalistas adotam um modelo de equilibrio e estabilidade social,

gue concede muito pouco espago aos processos de ruptura, de conflito
e de mudanca radical. Assim o funcionalismo é criticado como uma
teoria estatica, que ndo consegue interpretar 0s processos sociais fun-
damentais, limitando-se a uma descrigéo superficial.

As teorias do conflito social (marxistas e liberais) opéem-se as

teorias funcionalistas. Em geral, as teorias do conflito entendem que na
sociedade agem grupos com interesses estruturalmente opostos, que se
encontram em situacdo de desigualdade e em luta perpétua pelo poder.
Assim sendo, as teorias do conflito consideram como nexo principal da
sociedade a coacgédo e o condicionamento ideoldgico, que exercem 0s
grupos de poder sobre os demais. Para estas teorias, as crises e as
mudangas sociais sdo fenbmenos normais da sociedade, ou seja, expres-
sBes concretas de uma continua luta de interesses e opiniées, que ob-
jetiva a mudanca da estrutura social. A estabilidade social € considerada
como uma situacao de excecao, ou seja, como um caso particular dentro
do modelo de conflito.

O fundamento das teorias do conflito € exprimido pela famosa frase
inicial do Manifesto do Partido Comunista de Marx e Engels; “A his-

téria de todas as sociedades até hoje é a histéria da luta de classes”. De
uma forma geral, os tedricos do conflito explicam o funcionamento

social através da hip6tese da estratificagao social (Licdo 9). A hierarquia
social que existe nas sociedades modemas cria uma desigualdade no
acesso ao poder e aos meios econémicos. Consequéncia desta situagéo
€ a existéncia de continuos conflitos. Os marxistas distinguem, como
dado fundamental, a existéncia de duas classes (detentores dos meios
de producéo e explorados), os liberais analisam a atuagéo de varios
estratos e elites sociais. Ambos consideram, porém, o conflito (e a
ruptura) como a “lei” principal da histéria social.

2. ANOMIA E REGRAS SOCIAIS

2.1 O conceito de anomia

“Anomia” € um dos conceitos e temas da sociologia com os quais
trabalha o jurista-sociologo (obviamente h4 muitos outros, tais como
“controle social”’, “mudanga”, “conflito”, “legitimidade”, “camada”,
“classe”, aos quais fazemos referéncias em outros capitulos). Anomia é
uma palavra grega que é usada em quase todos os idiomas da cultura
ocidental. A-nomia significa literalmente auséncia de lei (a = auséncia;
nomos = lei).3

Este conceito é utilizado entre os socialogos desde Durkheim.

Miranda Rosa (1981, p. 98) aponta que a anomia tem trés significados;



a) Quando uma pessoa vive em situacdo de transgresséo das normas,
demonstrando pouca vinculacdo as regras da estrutura social a qual
pertence. Exemplo; um delinqUente. Aqui anomia significa principal-
mente ilegalidade.

b) Quando ocorre um conflito de normas que acaba estabelecendo
exigéncias contraditérias, tornando dificil a adequacéo do comporta-
mento do individuo & norma. Exemplo; o conflito de deveres juridicos
no caso de uma pessoa que deve prestar servico militar e possui a

°~ A particula “a” € ulilizada em palavras gregas para indicar auséncia de algo.

Exemplos; anorexia (auséncia de apelite); anemia (auséncia de sangue).
liberdade de seguir a sua consciéncia religiosa que lhe proibe a violéncia
e 0 uso de armas. Aqui a anomia tem o sentido de auséncia de regra clara
de comportamento.
¢) Quando se constata falta de normas que vinculem as pessoas num
contexto social, 1 ,C exemplo; nos anos 60 eclodiu o movimento da
contracultura hippie (contracultura € um modo de vida seguido por um
grande grupo de pessoas que se opde conscientemente e frontalmente
ao modo de vida dominante, rejeitando os seus valores e padrbes de
comportamento). Por um periodo ndo se sabia bem o que era justo)
injusto, certo/errado. Em outras palavras, explodiu uma crise de valores,
em gue se questionava tudo (moral familiar, sexual, papel da mulher,
trabalho assalariado, convencgdes sociais). Neste momento historico,
gue era um periodo de transicao, vivia-se uma situacdo de anomia. No
caso da mulher, houve uma transformag&o com relacdo ao seu papel na
sociedade.

2.° exemplo; o iluminismo juridico. Pensem no momento de tran-
si¢cdo no século XVIII; abolia-se ou ndo atorturajudieial?A inquisi¢&o?

A pena de morte? Com o questionamento introduzi&o pelo iluminismo
juridico, passou-se por um momento de crise, de davidas. Encontramos
obras de autores que defendem o velho sistema e muitas outras que
defendem as novas idéias iluministas. Neste processo ha um momento
de “perda de referencial’.

3.° exemplo; uma guerra, onde impera uma situagdo de auséncia de
regras entre a populagéo dos Estados em conflito (saques, atos de
violéncia). Isto acontece porque as pessoas vivem em situacao extrema,
com constante perigo de vida e com quebra do sistema de organizacao
social, que propicia a transgressao de qualquer norma.

Nestes trés exemplos anomia significa auséncia de normas de refe-
réncia na sociedade. N&o se trata somente de um problema dos indivi-
duos que transgridem as regras de comportamento, nem de uma situagao
de conflito de deveres em casos concretos, mas de uma crise social de
carater amplo, onde os membros de grandes grupos sociais (e a socie-
dade mesma) “ndo sabem o que fazer”.

Geralmente por anomia se entende este terceiro significado, que
indica uma situagéo de grande interesse para 0 socidlogo e também para
0 jurista. A anomia, neste sentido, pode ser indicativa de uma mudanca
social e permite estudar os efeitos e as causas de uma situacao transi-
téria. Aqui a anoiuia indica tanto uma situa¢ao de “crise de valores” na
sociedade (contestacdo das regras de comportamento social), como
também uma situacao de crise da legitimidade do poder politico e do seu
sistema juridico.

Dois sociblogos dedicaram-se part icularme nte ao estudo da anomia;
Durkheim e Merton. Estes autores desenvolveram, em periodos diver-
S0S, uma teoria sobre a anomia com grande repercussao no meio aca-
démico.

2.2 A anomia em ljurkheim



Durkheim publicou em 1897 uma obra, fruto de uma intensa pes-
guisa, denominada O suicidio, onde apresenta uma analise sobre a
anomia (Durkheim, 2000).~

No final do século XIX era corriqueira a idéia de que os suicidios
tinham correspondéncia (ou seja, relacdo causal) com as doencas psi-
guicas, com a situacao geografica, o clima, a raca ou a etnia. Por outro
lado, Durkheim partia da hip6tese que o suicidio estava relacionado
com fatores sociais. E tentou trata-lo segundo a sua principal regra
metodoldgica; estabelecer relacdes de causalidade entre fatos sociais e
causas sociais (Durkheim, 1999-a, pp. 127 e ss.).

Na primeira etapa do seu trabalho o autor dedicou-se a analisar a
argumentacdo empregada na época para explicar a pratica do suicidio,
concluindo que se tratavam de argumentos falsos e inconsistentes. O
autor demonstrou que as taxas de suicidio ndo tinham correspondéncia
com fatores extra-sociais (Durkheim, 2000, pp. 3 1-162).

O passo seguinte foi apresentar provas empiricas da veracidade de
sua hipétese. Descartados os fatores ndo sociais, o autor estudou as
possiveis causas sociais que estariam relacionadas com o suicidio e
identificou uma série de fatores, tais como religido, estado civil, profis

~ O autor j& havia estudado o tema na obra Divisao social do trabalho,
publicada em 1893. Comentando as formas “anormais” da divisao do traba-
Iho (crises econbmicas, grandes conflitos entre as classes sociais) quc en-
fraquecem a solidariedade social, Durkheim indicou que estes fendmenos
eram devidos a falta dc regulamentagéo das relagdes sociais, ou seja, a um
estado de anomia (Durkhcim, 1999, pp. 367 e 55.). Para solucionar o proble-
ma da anomia na sociedade moderna, o autor sugeriu a criacdo de uma nova
“moral”, ou seja, de regras de solidariedade capazes de diminuir as desigual-
dades sociais (pp. 431-432).
sdo, educacdo e lugar onde se vive. As taxas de suicidio eram maiores
em determinadas situagdes como, por exemplo, entre pessoas solteiras,
profissionais liberais, pessoas de religido protestante, de educagéo su-
perior e nas comunidades urbanas (Durkheim, 2000, pp. 177-257).
Tendo identificado as situacdes de alto risco, 0 autor examinou se
existiam caracteristicas comuns a todas essas situacoes, de forma a
estabelecer um elo entre as mesmas. Também tentou identificar as
razbes que pudessem explicar porque as pessoas se suicidavam.
A causa encontrada pelo autor era o grau de coeséo social. Apesar
das diferencgas, a maioria dos suicidios coincidia em um ponto; consta-
tava-se um excesso ou uma falta de integracdo do suicida na sociedade
ou o suicidio era ligado a uma crise social geral, ou seja, a uma falta de
regras que vinculem os membros da sociedade. Assim sendo, a causa
dos suicidios estava na propria sociedade, exprimia “tendéncias da
coletividade” e deveria ser analisada através de conceitos socioldgicos
€ nao ser vista como opg¢ao individual; “a taxa social de suicidios s6 se
explica sociologicamente” (Durkheim, 2000, p. 3g4)~5
Com base a este critério o0 autor classificou o suididio em trés classes
(Durkheim, 2000, pp. 258 e ss.);
a) egoista; neste caso, a pessoa se sente socialmente desvinculada
como, por exemplo, um vitvo sem filhos. O isolamento social margi-
naliza a pessoa, que deixa de ter sentimentos dc solidariedade social
(falta de integracéo).
b) altruista; ao contrario do caso anterior, a pessoa encontra-se
muito vinculada a um grupo social. Sentindo-se estreitamente ligada
aos valores do grupo, esta pessoa néo valoriza particularmente a sua
vida e suicida-se facilmente por motivos de honra. O exemplo tipico
seria o do militar que se suicida no caso de uma derrota (suicidio por
abnegacdo ou por excesso de liame social).
€) anémico; neste caso, a pessoa vivencia uma situacdo de falta de



limites e regras sociais. As “perturbag¢des da ordem coletiva” desorien-
~*“ Os dados utilizados por Durkheirn nesta pesquisa nao eram exatos (esta tis-
ticas municipais e estaduais, relatos de viagem, escrilos de antropélogos de
sociedades primitivas), e algumas de suas conclusdes foram eientiticamente
guestionadas (Soriano, 1997, p. 95). De todas formas, seu estudo sobre o
suicidio é considerado, até hoje, um texto de extremo valor, sobretudo parque
introduz métodos de pesquisa empirica de tipo sociolégico.

tam os individuos, criando-se um desequilibrio entre desejos e suas
possibilidades de satisfacao (Durkheim, 2000, p. 311). A consequéncia

€ o sofrimento e desespero que podem levar o individuo ao suicidio.
Esta categoria de suicidio relaciona-se com duas situacdes aparen-

temente contraditdrias. A primeira refere-se ao aumento de suicidios

nos periodos de depressao econdmica; a segunda ao aumento da pratica

de tais atos nos periodos de prosperidade, quando se identifica um
crescimento acelerado (Durkheim, 2000, pp. 303-329, 366).

Segundo o autor, a causa comum esté no fato de o homem ter em
principio desejos ilimitados. Somente a sociedade pode impor regras,

ou seja, colocar limites aos desejos do individuo, propiciando um equi-
librio entre as necessidades pessoais e 0s meios disponiveis para obter
satisfacdo. No caso de uma brusca mudanca das condicbes econdmicas,
os individuos perdem as referéncias anteriores e a sociedade nédo con-
segue imediatamente impor novas regras.

Nesta situacdo cadtica podem desencadear-se os desejos ilimitados.

O rico que vive uma catastrofe ndo pode conformar-se com a sua nhova
realidade e isto o leva ao desespero. Por outro lado, a pessoa que
enriqueceu bruscamente entra em uma dindmica de ambig&o insaciavel;
entra em luta continua e ardua e o menor insucesso pode leva-lo também
ao desespero, ndo conseguindo mais distinguir entre aquilo que deseja
obter e aquilo que realmente pode obter. Trata-se assim de uma situagao
de perda de referenciais.

Através desta analise, Durkheim apresenta a sua visao sobre a

anomia. Neste sentido, anomia significa “estado de desregramento”,
situacdo na qual a sociedade ndo desempenha o seu papel moderador,
ou seja, ndo consegue orientar e limitar a atividade do indiwduo. O
resultado é que a vida se desregra e o individuo sofre porque perde suas
referéncias, vivendo num “vazio” (Durkheim, 2000, pp. 315, 322, 328).
Da abordagem sociolégica do suicidio nas obras de Durkheim

podemos destacar uma regra geral; quando se criam na sociedade “es-
pagos anémicos”, ou seja, quando um individuo ou um grupo perde as
referéncias normativas que orientavam a sua vida, entdo enfraquece a
solidariedade social, destruindo-se o equilibrio entre as necessidades e
0s meios para sua satisfacdo. O individuo sente-se “livre” de vinculos
sociais, tendo, muitas vezes, um comportamento anti-social ou inclusi-
ve autodestrutivo.

2.3 A anomia em Merton

Em 1938 outro sociélogo daria uma contribuicdo fundamental para

a teoria da anomia. Trata-se de Robert King Merton (1910-), que se situa
na linha tedrica do funcionalismo.6

Merton afirma que em todo contexto sociocultural desenvolvem-se
metas culturais. Estas expressam os valores que orientam a vida dos
individuos em sociedade. Coloca-se entdo uma questdo; como a pessoa
consegue atingir estas metas? Merton diz que, para tal efeito, cada
sociedade estabelece determinados meios. Trata-se de recursos
institucionalizados ou legitimos que séo socialmente prescritos. Exis-
tcm também outros meios que permitem atingir estas mesmas metas,
mas sao rejeitados pelo grupo social. A utilizagdo destes o6ltimos é



considerada como violacdo das regras sociais em vigor.

Exemplo; um meio institucionalizado para atingir a riqueza € criar

uma empresa que, tendo sucesso, pode produzir lucro. Este mesmo
objetivo pode ser atingido praticando-se assaltos a bancos. A diferenca
obviamente esté no fato deque a nossa sociedade aceita 0 primeiro meio
e proscreve o segundo, punindo-o como crime. Porém, do ponto de vista
funcional, o socidlogo pode dizer que ambos meios sdo equivalentes,

ja que podem levar ao enriquecimento. Outro exemplo; herdar o patri-
monio de um parente milionario € um meio dc ascenséao social legitimo;
a “prostituicao de luxo” pode levar ao mesmo resultado, mas nao deixa
de ser uma conduta socialmente reprovavel.

Estudando a sociedade norte-americana, Merton observou que a

meta cultural mais importante é o sucesso na vida, abarcando riqueza

e prestigio (american dream). Assim sendo, o0 autor indica que o elemen-
to econdmico apresenta uma importancia particular na formacéao do
conceito de sucesso nos EUA.

~ Como foi destacado (Soriano, 1997, p. 299), Merton questiona muitos aspec-
tos da teoriafuncionalista, tal como esta foi elaborada, entre outros, pelo antro-
pologo Bronislaw Malinowski (1884-1942) e pelo socidlogo Talcott Parsons
(1902-1979). Por tal razédo, Merton é considerado como o tedrico que constroi
uma “ponte” entre o funcionalismo e as teorias do conflito social. As maiores
contribuicbes de Merton na teoria sociologica séo a analise das fungBes mani-
feslas e latentes das instituicdes sociais (ver Licdo 7,3.1) e o estudo das estru-
muras sociais da anomia. Os trabalhos mais importantes deste autor encontram-
se na coletdnea denominada Teoria e estrutura social (Merton, 1970).

J

Porém, apesar desta meta cultural (riqueza, prestigio) ser compar-
tida por todos, existe uma evidente impossibilidade desta ser atingida
por uma grande parte da populacdo. A sociedade € estruturada de tal
forma, que os meios socialmente admitidos ndo permitem a todos os
individuos (e nem sequer a maioria) alcancar a meta cultural. Disto
resulta um desajuste entre os fins e 0os meios. Este desajuste propicia o
aparecimento de condutas que vao desde a indiferenca perante as metas
impostas pelo ame rican dream até a tentativa de alcancar tais metas
através de meios diversos daqueles socialmente prescritos.

O insucesso em atingir as metas culturais devido a insuficiéncia dos
meios institucionalizados pode produzir o que Merton denomina de
anomia; manifestacao de um comportamento no qual as “regras do jogo
social” sdo abandonadas ou contornadas. O individuo ndo respeita as
regras de comportamento que indicam os meios de acdo socialmente
aceitos. Surge entdo o desvio, ou seja, 0 comportamento desviante.

O exempilo tipico refere-se a criminalidade, mas também podem ser
incluidas as faltas disciplinares, os comportamentos ndo convencionais
e 0s que demonstram desinteresse pelas metas culturais. Em todos estes
casos detecta-se a inobservancia das regras de conduta social.

Examinando a situacao conflitiva que pode ser estabelecida entre
as aspiracOes culturalmente prescritas (metas culturais) e o caminho
socialmente indicado para atingi-las (meios institucionalizados), Merton
fez uma classificacéo dos tipos de comportamento. Trata-se daquilo que
0 autor denomina de modos de adaptacao, que exprime o posicionamento
de cada individuo em face das regras sociais. Nesta classificacédo os
simbolos positivo e negativo sdo utilizados para indicar se os individu-
0s aceitam ou ndo as metas e 0s meios socialmente estabelecidos
(Merton, 1970, p. 213).

Modos de adaptacdoMetas culturaisMeios institucionalizados



1. Conformidade + +
2. Inovagdo 4- -

3. Ritualismo - +

4. Evaséo - -

5. Rebelido = +

O primeiro modo de adaptacao é a conformidade; o individuo busca
atingir as metas culturais através dos meios estabelecidos na sociedade.
O individuo adere plenamente as normas sociais, ndo existindo compor-
tamento desviante. E o que se denomina de comportamento modal.
Neste caso a pessoa hdo demonstra nenhum problema de adaptacao as
regras estabelecidas em determinada sociedade.

O comportamento modal é o ponto de referéncia a partir do qual sera
elaborada a analise dos demais comportamentos, que sdo contrarios ‘as
metas culturais e (ou) aos meios institucionalizados para atingi-las.
Trata-se de comportamentos ndo-modais, desviantes, que indicam situ-
acles de anomia.

O segundo modo de adaptagéo € a inovagdo. Neste caso a conduta
do individuo é condizente com as metas culturais, mas existe uma
ruptura com relacéo aos meios institucionaliiados. No momento em que
percebe que os meios legitimos ndo estédo ao seu alcance, o individuo
tenta atingir as mesmas metas servindo-se de meios socialmente repro-
vaveis. Aqui a busca do sucesso leva a uma violagéo das regras sociais,
ja que o individuo adota o principio deque “os fins ju~tificam os meios”.

Merton denomina esta conduta de “inovadora”, ressaltando o fato
de que o emprego de expedientes socialmente reprovaveis pode, em
determinados contextos, ajudar a sociedade a modernizar-se. Isto acon-
tece quando a adog¢&o de um tipo de comportamento por determinados
grupos de pessoas consegue impor-se socialmente, apesar da “condena-
¢ao” inicial proferida pela prépria sociedade.

Um exemplo é a criagcdo dos primeiros grupos de Rock. Em um
primeiro momento houve uma forte reprovagéo, porque se tratava de
uma ruptura em relagéo ao estilo de vida tradicional e ao gosto musical
da época. Com o passar do tempo o Rock foi socialmente aceito, sendo
considerado como mais uma forma de criagdo musical, deixando de
provocar conflitos e escandalos. Obviamente que nesta modalidade de
adaptacao também estdo incluidas as condutas desviantes “anti~soci-
ais”, como a criminalidade, porque esta nao deixa de ser inovadora no
gue tange a ruptura em relacdo aos meios institucionalizados, que sé&o
substituidos por meios ilegais. O classico “ladrao” deseja obter sucesso,
utilizando meios diferentes (ilegais) para atingir esta meta.

O terceiro modo de adaptacao é o ritualista. Aqui o individuo
demonstra um desinteresse em atingir as metas socialmente dominan-
tes. O medo do insucesso, do fracasso produz desencanto e desestimulo.

a
A pessoa acredita que nunca podera atingir as “grandes metas”; conti-
nua, porém, respeitando as regras sociais, apegando-se as mesmas como
em uma espécie de ritualL

Aparentemente constata-se um comportamento conformista, por-
gue esta ajustado aos tipos de conduta socialmente recomendados.
Trata-se, porém, de um comportamento anémico, porque o individuo
ndo comparte as metas sociais, limitando-se ao cumprimento de normas
e regulamentos, sem sequer indagar acerca da conveniéncia e da fina-
lidade das mesmas. Um exemplo é oferecido pelo comportamento de
membros da classe média baixa que, tendo consciéncia da sua condi¢éo



social (e da impossibilidade de tornarem-se ricos), acomodam-se com

0 pouco conquistado, e apegam-se a ritualidade do cotidiano e ao pleno
respeito da legalidade.

O quarto modo de adaptacao é a evasdo, que se caracteriza pelo
abandono das metas e dos meios institueionnlizados. Esta conduta in-
dica uma falta de identificacdo com os valores e as regras sociais; 0
individuo vive em determinado meio social, mas ndo adere ao mesmo.
Merton observa que se trata dc um tipo de conduta estritamente indivi-
dual e minorit-aria. Um exemplo é dado pelos mendigos, que vivem
como se fossem um corpo estranho dentro da sociedade. Aqui encon-
tramos um nftido comportamento anémico. A conduta mais extrema de
evasdo € o suicidio.

A conduta de rebelido é caracterizada pelo inconformismo e pela
revolta. O individuo é negativo com relagdo aos meios e as metas. A
diferenca entre esta conduta e a de evasao consiste no fato de que o
individuo (ou o grupo) rebelde propbe o estabelecimento de novas
metas e a institucionalizacdo de novos meios para atingi-las. Em outras
palavras, a conduta de rebeli&o consiste na rejeicdo das met~s e dos
meios dominantes -. julgados como insuficientes ou inadequados —, e
na luta pela sua substituicdo. A conduta de rebelido busca assim a
configuragdo de uma nova ordem social. Por esta razdo Merton entende
gue esta conduta ndo pode ser considerada especificamente como ne-
gativa, utilizando simultaneamente como simbolos 0s sinais positivo e
negativo. Exemplos claros da conduta de rebeli&o constituem os movi-
mentos de revolucao social.

Através da combinacdo destes modos de comportamento Merton
propde uma definicdo da sociedade andmica, Constata-se uma situacao
de anomia generalizada, quando a sociedade acentua a importancia de
determinadas metas, sem oferecer a maioria dos seus membros a pos-
sibilidade de atingi-las através dc meios institucionalizados (legitimos).
Esta discrepancia favorece particularmente o comportamento “inova-
dor” (andmico) e leva ao crescimento dos casos de desvio: 0s membros
da sociedade sao pressionados a atingir determinadas metas (por exem-
plo: enriquecer e ostentar a riqueza através do consumo de luxo), sem
gue seja possivel, para a maioria deles, atingir este objetivo de uma
forma que seja aceita pela opinido dominante.

2.4 Consideracdes criticas acerca da anomia

A teoria da anomia de Merton significou um grande avance tedrico
na analise do fenbmeno, e isto por dois Inotivos em concreto: por ter sido
0 primeiro autor, apds Durkheim, a se dedicar ao tema e por ter desen-
volvido o conceito de anomia em consonancia com a problematica da
sociedade modema. A importancia do trabalho de Merton é indicada
pelo fato de quase todos os socialogos modernos, dedicados a analise
da anomia, fazerem referéncias a este autor.

Merton indica a cilada na qual se encontram as sociedades moder-
nas: elas prescrevem aos individuos um dcterminado projeto de vida e
ao mesmo tempo impossibilitam a concretizacdo deste projeto (ser rico,

famoso e ter sucesso). Em tal situag&o, os conflitos e as violacdes de
regras sao inevitaveis.

Esta teoria explica porque os membros das classes desfavorecidas
cometem a maior parte das infragdes penais: sendo excluidos do circuito
dos meios institueionalizados para atingir a riqueza, recorrem a delin-
gUéncia para realizar os objetivos que a sociedade difunde. Em geral,

a delinquéncia por motivos econdmicos pode ser bem explicada através
da teoria da anomia de Merton. O mesmo acontece com os crimes de
motivacao politica (terrorismo, manifestacdes violentas, ocupacoes,
saques), que decorrem de uma conduta de rebelido; finalmente o modelo



de evasao explica comportamentos desviantes autodestrutivos como o
alcoolismo ou a toxicodependéncia.

A teoria de Merton n&o pode, no entanto, explicar todas as formas
de desvio social (exemplos: homicidio “passional”, estupro, crueldade
contra os animais), Além disto, por ser muito geral, tampouco pode
explicar as diferencas no comportamento de determinadas categorias
sociais como, por exemplo, a baixissima criminalidade feminina, mes-
mo entre as mulheres que pertencem as classes sociais inferiores e, por
conseqléncia, sdo desprovidas de meios institucionalizados para me-

Ihorar a sua posicao social.

A principal critica que pode ser lancada a teoria de Merton é que
0 autor entende as condutas de inovacao, ritualismo, evaséao e rebelido,
como manifestacdo de uma disfung&o dentro do sistema social. O autor
parte da idéia da existéncia de um equilibrio social e considera o desvio
como manifestacéo patologica, apesar de reconhecer a contribuicdo do
sistema para a producao do comportamento andmico (ver a critica geral
do funcionalismo, Li¢ao 4, 1).

Uma visao critica da sociedade indica que nem todos os individuos
encontram-se em perpétua competicdo para atingir as mesmas metas
sociais, e que nem todos aceitam a meta do sucesso individual como
finalidade suprema da vida. Esta meta constitui uma tipica ideologia da
classe média (“concorrei e enriquecei-vos”) nas sociedades capitalistas
modemas, indicando os limites de validade da teoria da anomia (Pavarini,
1983, pp. 112 e ss.).

Uma critica mais geral das andlises sobre a anomia refere-se a
limitag@o na otica de andlise. O centro de atengé@o € o comportamento
do individuo desviante, ou seja, examinam-se as causas que fazem o
individuo perder as suas referéncias e comportar-se de modo contrario
as regras estabelecidas. Protagonista da desordem anémica € o indivi-
duo (Marra, 1991, p. 35).

De tal forma, os te6ricos da anomia consideram as regras e metas
socialmente estabelecidas como seguras, ndo se ocupando da comple-
xidade das orientacdes culturais na sociedade, que criam conflitos em
relacdo as normas e aos valores sociais. Assim sendo, a anomia é ana-
lisada como uma forma de desvio de determinados individuos, limitan-
do o problema a escolhas pessoais sem examinar a dimensao social
(Marra, 1991, pp, 35 e ss.).7

Os tedricos da anomia identificam no comportamento anémico
(“rebelde” ou “inovador”) um incentivo a mudanga social, ou entdo
consideram este comportamento como consequéncia de mudancas so
(7) Nos anos 60 Merton accrtnu parte das criticas que lhe foram lancadas. Propds

uma distingéo entre a “anomia”, que indica a situa¢do do individuo dcsviante c

a “anomie”, que indica a situagao de uma sociedade em crise dc legitimidade

(falma de coeséo social no sentido de Durkheim, auséncia dc valores comuns ¢

depadrdes decomportamento aceitos pela maioria) (Merton, 1964). Assim sen-

do, o autor considerou necessério estudar a relacao entre o comportamento ano-
nimo da individuo e o grau de “anotnie” na sociedade.

eiS, que desorientam os individuos (Passas, 1993, p. 39). Sustenta-se,

assim, que a anomia anuncia uma mudanca social ou que surge como

fendbmeno de reacdo a esta mudancga. Nos dois casos considera-se que,

no momento de manifestacdo da anomia, a sociedade possui uma clara
orientacdo em relacdo aos seus valores e regras.

Mais adequado seria, porém, pesquisar a possivel falta de orienta-
cao da proépria sociedade. Neste caso, a anomia deveria ser considerada
como a auséncia de normas e valores sociais e ndo como problema de
adaptacao do individuo.

Uma outra via seria considerar o comportamento anémico como re-
sultado da conformacéo do individuo as regras de um subgrupo social,
gue se encontram em conflito com as adotadas pelos grupos dominantes.



Neste caso, deveriamos considerar a anomia como um conflito entre os
varios sistemas normativos que existem no ambito da mesma sociedade.

2.5 Atualidade da anomia

Qual é a importancia da problemética da anomia para a sociologia
juridica moderna? Com base nas referidas criticas e~em algumas anéa-
lises recentes (Orris, 1987; Marra, 1991; Hemandez, 1993) podemos
indicar trés usos do conceito de anomia.

2.5.1 Anomia e ineficacia do direito

A anomia leva, muitas vezes, ao descumprimento das normas juri-
dicas, causando a ineficacia do preceito (Licdo 3, 2, b). Neste contexto,
a anomia pennite distinguir duas hipoteses de ineficicia do direito:

a) Ineficicia ocasional: descumprimento da norma apesar de sua
aceitacdo. Exemplo: muitos homicidas estdo plenamente de acordo com
a proibicao do homicidio e consideram que violaram a norma em uma
situacdo excepcional (medo, desespero etc.). Aqui temos uma ineficacia
do direito sem relacdo com a anomia.

b) Ineficacia anémica: descumprimento de norma que o individuo
considera inadequada ou injusta. Exemplo: um grupo politico pratica
atos terroristas puniveis pela legislagdo acreditando que age no interesse
da humanidade. A ineficacia da norma é devida a situacao de rebelido
gue vivencia este grupo.

A ineficacia anbmica causa particulares problemas porque os indi-
viduos violam as normas por convic¢ao. Diante desta situacdo, o Estado
pode adotar quatro posturas:
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— Manter a norma em vigor, tolerando sua violagdo. Neste caso, a
anomia causa a completa ineficacia da norma, sendo que o Estado nao
deseja garantir a eficacia da san¢éo. Exemplo: a prética do aborto, que

€ muito difundida no Brasil. Uma parte significativa das mulheres
considera o aborto como um “direito”. As autoridades deixarani de
perseguir as mulheres que abortam clandestinamente e os médicos que
as assistem,8 Por outro lado, o legislador ndo autorizou o abono nos
primeiros meses da gravidez, como aconteceu em outros paises.

— Realizar uma reforma legislativa, harmonizando o direito em vigor
com valores da sociedade. Exemplo: a prestacdo de servicos altemativos
para quem se recusa a servir nas Forcas Armadas por motivos religiosos
ou politicos. Muitos paises, inclusive o Brasil (art. 143, § 1.”, da Consti-
tuicdo Federal, e Lei 8.239, de 04.10.1991), concederam a membros de
grupos religiosos e politicos o direito de excetuar-se do cumprimento de
obrigacdes militares contrarias a seu sistema de valores.

— Fazer propaganda moral para convencer as pessoas a respeitarem
determinadas leis. Exemplo: as campanhas que maostram as consequén-
cias desastrosas do uso de drogas, tentando mudar a opinido de muitos
jovens de que o uso de drogas é sinbnimo de divers&o e “liberdade”, que
era o grande topico abordado pelas propagandas de cigarros.

— Intensificar a repressdo para combater a tendéncia andémica. Exem-
plo: o combate da criminalidade econdmica das organiza¢cdes mafiosas
na Italia e em outros paises europeus. Apesar dos grupos sociais vincu-
lados a estas organizacdes considerarem seus codigos de comportamen-
to como “honrados”, os Estados desenvolvem uma politica criminal
repressiva, que visa coibir tais comportamentos.

2.5.2 Anomia e poder



A anomia, enquanto falta de normas de referéncia em determinado
contexto, esta relacionada com os conceitos de autonomia e de
heteronomia (Ferrari, 1999, p. 172). O termo autonomia é composto das
palavras gregas auto = mesmo e nomas = lei e significa que o individuo

~ Calcula-se que no Brasil ocorrem 1,5 milhes dc abortos ao ano. O ndmero
de condenacdes € insignificante (Ardaillon, 1998). O mesmo fenémeno cons-
tata-se em outros paises. Durante o periodo em que o aborto foi proibido na
Alemanha, as estatisticas indicavam que a policia s6 tomava conhecimento
de 1% dos abortos realizados (Arzt e Weber. 2000, p. 15).

ai
se rege por suas proprias leis; por isso € independente, autbhomo. O
contrario acontece no caso da heteronomia (hétems = outro), que indica
a submissao a leis estabelecidas por outros. Aqui as normas séo estabe-
lecidas pelos detentores do poder e impostas a todos, independentemen-
te da existéncia de consenso.
As nonnas juridicas sdo heterbnomas. Considerado nesta 6ética, o
problema da anomia ganha contornos muito diferentes. O grupo que nao
respeita as normas juridicas vivencia muitas vezes um conflito entre
suas convicgdes e as prescricdes do sistema juridico oficial. Nestes
casos, a anomia nao indica a auséncia de normas, e sim o conflito entre
as normas oficiais e as normas aceitas por um grupo social. Em outras
palavras, verifica-se um conflito entre a autonomia dos grupos sociais
e a heteronomia que caracteriza o direito estatal.

2.5.3 Anomia e pluralismo cultural

Observou-se (Orrii, 1993) que o conceito da anomia é caracterizado

por ambigiidades. Tanto Durkheim como Merton consideram, ao mes-

mo tempo, a anomia como fenébmeno normal (devidcfa particularidade

de cada pessoa) e como fenémeno patolégico (desvio); como situacao
negativa (falta de orientacéo, anarquia) e como situacao positiva (ino-

vacao que revigora a sociedade).

As ambiguidades da anomia se explicam pelas caracteristicas das
sociedades modernas, onde prevalece a solidariedade organica (Licao 1,
2.2.3.4). Estas sociedades permitem a “livre escolha” de valores e modos

de vida por parte dos individuos. As amplas possibilidades de escolha
individual geram conflitos porque faltam valores de referéncia comuns.
Exemplo: uma sociedade catdlica pode fixar o repouso semanal no

domingo lima sociedade onde convivem muitos grupos religiosos nédo

pode fazer o mesmo sem protestos de grupos que querem o reconhecimento
oficial dos préprios feriados. Em outras palavras, a multiplicidade de

valores e de modos de vida causa uma crise de legitimidade do direito
estatal e propicia os comportamentos andrriicos (Hernandez, 1993-a, p. 22).
3. O DIREITO COMO PROPULSOR E OBSTACULO DA MUDANCA SOCIAL

3.1 O conceito de mudanca social

O estudo da anomia nos indica que o processo de integracdo social

do individuo néo se realiza sem que surjam problemas e conflitos. As
diferencas de opinides e dc interesses criam conflitos, que muitas vezes
causam modificagbes na organizagéo da sociedade. A sociologia deno-
mina este fendbmeno de mudanga social. “A mudanga social indica uma
modificagdo na forma como as pessoas trabalham, constituem familias,
educam seus filhos, se governam e déo sentido a vida” (Vago, 1997, p.
286). Portanto, a mudancga social indica uma reestruturacéo das relagdes
sociais.

A sociologia parte do principio que a sociedade encontra-se em



transformacgao continua: “a realidade social nao é um estado constante,
mas um processo dindmico” (Sztompka, 1998, p. 358) O fenébmeno da

“mudanca social” (social charge) comega a ser objeto de estudos espe-
cificos nas primeiras décadas do século XX (Ferrari, 1999, p. 271).
Podemos dizer que o objeto geral de todos os trabalhos de sociologia
sdo as mudancas da sociedade no tempo.

Os socidlogos estudam principalmente as formas de mudanca so-
cial (total ou parcial; lenta ou rapida; continua ou descontinua) e as suas
causas, distinguindo os fatores que desencadeiam um determinado pro-
cesso de mudanca. Entre eles situam-se os fatores geogréficos,
demograficos, ideoldgicos, econémicos, o contato entre as diversas
sociedades (difusdo de conhecimentos e valores) e as inovacées, tais
como as descobertas e inveng¢des. A mudanca social € sempre conside-
rada como produto da combinacédo de varios fatores (Sztompka, 1998;
Vila Nova, 1999, pp. 170 e ss~

Hé estudiosos que consideram que a mudanca social tem algumas
causas gerais, permitindo assim a formulagao de “leis de desenvolvimento
social”. Exemplos de formulagao de tais leis seriam o tema da racionali-
zacao da sociedade na obra de Weber, a forma de solidariedade social ana-
lisada por Durkheim e o papel da luta de classes na teoria marxista.
Outros estudiosos rejeitam a possibilidade de fazer uma analise
geral (seguida da formulag&o de leis sociolégicas) sobre a mnudanca
social e estudam os processos especificos e complexos de mudanca em
determinadas areas da vida social. Assim sendo, sdo pesquisadas as
estratégias dos varios atores sociais e 0s interesses que se encontram em
jogo em cada processo de modificagéo da organizagéo social (exemplo:
mudanca nos valores sociais, nas relagcées dentro da familia, na organi-
zagao do trabalho, na estrutura das classes sociais).

Em todo caso, € evidente que a mudanca social relaciona-se com as
mudancas do direito, ou seja, com a modificagdo das normas legais e sua
aplicacdo no seio da sociedade. Para explicar como o tema da mudanga

social é tratado no ambito da sociologia juridica, devemaos situar em
primeiro lugar o debate acerca do papel do direito na sociedade.

3.2 Relagdes entre direito e sociedade

Parte-se de um raciocinio muito simples, mas com consequéncias
importantes para a andlise do tema da mudanca social. Este raciocinio
pode ser resumido em uma pergunta: O contexto social (sistema de
producéo, cultura, interesses, ideologias, forcas politicas) determina o
direito ou é o direito que determina a evolucao social?

Uma parte dos estudiosos entende que o direito, corno manifestacao
social, é determinado pelo contexto sociocultural: a sociedade produz
o direito que lhe convém. Dentro desta perspectiva, 0s autores mais
criticos sustentam que existe apenas uma imposicdo de interesses por
parte dos grupos que exercem o poder. Estes conseguem impor aos
sujeitos mais fracos as regras de conduta que permitem reproduzir, em
nivel normativo, a dominacao social.

Em uma posi¢éo contraria situam-se o0s autores q& entendem que o
direito € um fator determinante dos processos sociais. Os autores que
adotam esta perspectiva entendem que o direito possui a capacidade de
determinar o contexto social, de atuar sobre a realidade e de muda-la. Por
exemplo, uma lei sobre um novo problema social, ou urna mudanga nas
normas promovida por um novo governo, podera conseguir impor aos
membros de uma comunidade novos tipos de comportamento.

A primeira posicao é considerada como realista; a segunda posicéo

tem um carater idealista, porgue se fundamenta na hipétese de que uma
vontade exprimida através de um mandamento (“dever ser”, norma
juridica) pode mudar a realidade.



Porém, com relagéo a este terna entendemos serpossivel sustentar uma
terceira posi¢do que nos permite conciliar as duas supracitadas. O direito
€, em geral, configurado por interesses e necessidades sociais, ou seja, €
produto de um contexto sociocultural. Isto ndo impede que o mesmo pos-
sa influir sobre a situacéo social, assumindo um papel dindmico.

Em outras palavras, o direito exerce um duplo papel dentro da
sociedade: ativo e passivo. Ele ama como um fator determinante da
realidade social e, a0 mesmo tempo, como um elemento determinado
por esta realidade. Dentro deste contexto identificam-se as pressdes dos
grupos de poder que podem induzir tanto para que se dé a elaboracéo
de determinadas regras, bem como para que as regras em vigor ndo
sejam cumpridas, levando a um processo de anomia generalizado. Esta
andlise permite superar “os modelos de relagdo causal simples” entre
direito e sociedade.9

3.3 Relac¢des entre o sistema juridico e a mudanca social

No ambito da sociologia juridica, “a mudanga continua das regras
do direito constitui uma hipétese tedrica fundamental” (Papachristou,
1984, p. 125). Realmente, esta hipotese constitui um elemento comum
das varias abordagens da sociologia juridica. Isto pode ser observado
nos estudos de Marx e Engels sobre a determinagéo do direito pelas
mudangas econdmicas, nas andlises de Durkheim sobre a passagem do
direito repressivo ao direito restitutivo, nos estudos de Weber sobre a
racionalidade do direito moderno e, recentemente, nas analises sobre
a transformacao do direito e do Estado na época da globalizagao.’0
Constata-se assim o fendmeno da “dinamica” ou mesmo do
“evolucionismo” do direito (Papachristou, 1984, pp. 125-126). E aqui
surge a pergunta: quais sdo as formas e as modalidades de interagcdo
entre o sistema juridico e os outros campos de acédo social no decorrer
do tempo? (Ferrari, 1999, p. 282).
Ninguém coloca em duvida que o direito muda na evolucao histo-
rica, seguindo as transformag@es da sociedade. A criagéo e difusédo de
novas tecnologias como, por exemplo, a formidavel expanséao da infor-
mética nas tiltimas décadas, traz consigo mudancas legislativas para
conformar o sistema juridico a novas situagdes. No inicio do século foi
necessario estender o conceito da propriedade para proibir o furto de
eletricidade (a energia elétrica ndo gozava de protecdo porque nao era
uma “coisa”). Da mesma forma, os legisladores modernos intr*luziram
normas para regulamentar os problemas relacionados com a informética
(protegéo da privacidade, garantia dos direitos dos inventores e dos
usuarios de programas informaticos). Temos aqui casos de adaptagdo do
direito a realidade social.
A mudanca de valores sociais criou uma situacdo semelhante, no
gue se refere a posicao da mulher. Em muitos paises foram efetuadas
profundas reformas legislativas, sobretudo nas éreas do direito constitucional, do direito de familia, do
direito do trabalho, do direito penal
e do direito internacional, visando estabelecer a igualdade entre os
géneros feminino e masculino.”
As mudancas sociais sdo também a causa das recentes reformas
legislativas, que impdem a “desregulamentacado da economia” (reducao
do poder fiscalizador e do papel econdmico do Estado) na era neoliberal
(Faria, 1999). O mesmo aconteceu com as reformas em muitos paises
europeus, que aboliram as normas liberais com relagéo ao direito de
residéncia e de trabalho dos estrangeiros, para bloquear a entrada de
trabalhadores imigrantes (Gorski, 1998).
Em todos estes casos temos mudancas tecnoldgicas, sociais, poli-
ticas e demograficas, que o direito tenta acompanhar. Até aqui a situacéo
¢é facilmente explicavel, apesar de existir a necessidade de analisar por



gue e como o direito acompanha cada situacdo de mudanca social e,
sobretudo, qual é a eficacia de cada intervencéo legislativa.

O problema coloca-se quando tentamos estudar o papel ativo do
direito na mudanca social. Os sociblogos do direito jividem-se entre 0s
gue entendem que o direito é um freio as mudancas sociais mais impor-
tantes e 0s que sustentam que o direito pode ser um importante instru-
mento (propulsor) da transformagé&o social.

A primeira corrente (o direito impede a mudanca) sustenta que o
sistema juridico d lento ao detectar as necessidades sociais e, observa
0s problemas sociais desde os seus fechados centros de poder, muitas
vezes impedindo uma mudanga. Assim sendo, o direito funciona como
fator negativo perante as necessidades e reivindica¢cfes sociais (papel
conservador do direito)

Esta é a visdo de autores criticos em face do sistema juridico atual,
existindo varios niveis de critica. As mais radicais, de inspiracdo mar-
xista, consideram o atual sistema juridico como um instrumento que
permite a manutencéo do poder da classe dominante e reproduz as

~“ Dahl, 1993; Verucci, 1999; Bodeldn, 1996; Sabadeil, 1998 e 1999. Nos
ultimos anos vem se confirmando a tendéncia a empregar o termo “géncro”
ao invés do lermo “sexo”. Enquanto este ultimo termo esta relacionado com
as caracteristicas bioldgicas do individuo, a palavra “género” indica os aspec-
tos sociais, culiurais e psicolégicos que incidem sobre horocns e mulheres.
Assim, podcmos falar de identidades feminina e masculina sem reduzi-Las ao
plano biologico, estando elas sujeitas a variagdes determinadas pelos valores
dominantes em cada periodo histérico.
relagdes sociais de exploracdo. As criticas moderadas sustentam que o
direito desenvolve uma espécie de resisténcia diante de determinadas
mudangas sociais. Exemplo: foi alterada, no transcorrer do século XX,
uma série de valores nos paises da América Latina no que se refere a
moral sexual; porém os Cdodigos penais destes paises continuam utili-
zando termos como “mulher honesta’ e “honra sexual”’, denotando uma
defasagein entre lei e realidade social.
A segunda corrente identifica o direito como instrumento eficaz
para a consecuc¢do de grandes mudancas sociais. Acredita-se que obten-
do poder politico € possivel realizar mudancas através de reformas
juridicas. Os partidarios desta corrente entendem que o direito desem-
penha uma funcéo educadora (papel progressista do direito).
Esta concepcao foi exprimida na Europa a finais do século XIX
pelos representantes do “socialismo juridico”— entre eles o jurista aus-
triaco Anton Menger (1841-4906) —, que tentaram formular as reivin
« dicagOes socialistas em termos juridicos. Tratava-se de uma teoria que
propunha a adogéo de medidas preventivas, confiando no potencial
« transformador do direito. Objetivando evitar que a sociedade passasse
pela experiéncia violenta de uma revolucdo, os adeptos desta teoria
propunham a realizagdo de uma extensa reforma juridica, através da
qual seria possivel realizar a justica social.’2
No Brasil encontramos um exemplo recente de confianga no papel
progressista do direito. Durante o periodo no qual permaneceu no cargo
de Ministro da Justi¢ca (1999-2000), o jurista José Carlos Dias prop6s
uma ampla reforma do direito penal, através, dentre outras medidas, da
despenalizacdo de determinados delitos, da abolicdo da lei dos crimes
hediondos e da introducéo de penas alternativas.
Nesta tentativa de reforma, o ministro seguia a corrente mtis pro-
gressista do direito penal e da criminologia, que propde a ado¢céo de uma
politica criminal minimalista (Baratta, 2000). Os partidarios desta cor-
rente acreditam que a realizacdo de uma adequada reforma juridica
contribui para a mudanca das estruturas sociais, geradoras de um circulo
vicioso de violéncia, permitindo, assim, exercer o controle social de




forma mais humana e civilizada.

Resumindo, encontramos aqui duas correntes antagdnicas. Alguns
estudiosos e politicos véem no direito um fator que impede as mudancas
da realidade social, enquanto outros o consideram como um propulsor
de tais mudancas.

As duas correntes sédo, em sua formulacéo absoluta, passiveis de
critica. Os trabalhos de sociologia juridica indicam que devemos dife-
renciar sempre, segundo o ramo do direito, o problema concreto e a
situacdo social, tendo em mente que a capacidade reformadora do di-
reito € limitada. A historia nos oferece exemplos em que a tentativa de
mudar o comportamento das pessoas através do direito foi um completo
fracasso. Um caso conhecido ¢ a “lei seca” nos anos 20 nos EUA. Apesar
da enorme mobilizagdo dos aparelhos repressivos do Estado (750.000
pessoas foram presas por consumo ou comercializagéo de bebidas al-
codlicas entre 1920 e 1932) esta legislacdo néo teve resultados praticos,
tendo sido abolida nos anos 30 (Cotterrell, 1991, p. 61).

Soriano (1997, pp. 3 11-312) afirma que a relagéo entre direito e
mudancga social se concretiza da seguinte forma:

a) O direito é uma variavel dependente, ou seja, um fenébmeno social
gue muda historicamente em funcéo de outros fendmenos. A relagéo
entre 0s grupos e as classes sociais, definida principalmente pelo fator
econdmico, determina as estruturas juridicas. O direito pode ser, entéo,
considerado como um produto de interesses sociais, que dependem das
relacdes de dominagdo em cada sociedade.

Porém, a determinacéo social do direito ndo significa que este seja
produto de um Unico fator social ou da vontade de uma classe. Além dos
interesses econdmicos, o direito é influenciado por elementos de ordem
fisica, tais como as invenc¢des e as tecnologias, e também por valores
éticos-culturais assumidos pelos povos de varias regides do mundo
(pensem na diferenca do direito entre paises de tradicdo crista e de
tradicdo mucgulmana).

Um peso particular possui finalmente a tradigdo juridica de cada
pais, que ndo muda de um dia para o outro com base nas mudancas
sociais. Assim se explica a defasagem entre a evolugcédo da moral social
e a imobilidade do sistema juridico que ja constatamos no caso dos
delitos sexuais. A importancia da tradig&o juridica explica também o
fato de que paises com semelhantes estruturas politica e econdmica
possuam sistemas juridicos totalmente diferentes, como mostra o exem-
plo do direito francés (fundamentado na lei escrita) confrontado com o
direito inglés (fundamentado no carater vinculante da jurisprudéncia).

b) Apesar de ser uma variavel dependente da estrutura social-cul-
tural, o direito possui uma autonomia relativa e, por consequéncia, pode
induzir a mudancgas sociais. Apesar de existirem controvérsias com
relagcdo aos limites da autonomia do sistema juridico, ndo se coloca em
davida que o direito tenha incentivado muitas transformacdes nas so-
ciedades modernas.

As teorias que mais insistiram na visdo do direito como produto
socialmente determinado, sdo justamente aquelas que, quando tentaram
aplicar as suas idéias na pratica politica, utilizaram o direito como meio
para produzir fortes mudancas sociais. O exemplo mais claro é dos
regimes comunistas. Depois da Revolugdo Russa de 1917, os dirigentes
dos partidos comunistas utilizaram o direito como instrumento para
“‘educar” as massas aos novos ideais e criar uma “legalidade socialista”,
radicalmente diferente daquela “burguesa”.

Soriano (1997, p. 312) ressalta que a influéncia do direito na mu-
danca social pode ser de tipo direto ou indireto. Na maioria dos casos
o direito influi de forma direta: imp&e-se, por exemplo, a obrigatorie-
dade do uso do cinto de seguranca e a limitacdo de velocidade, ambas
associadas a sancdes, para mudar o comportamento das pessoas no



transito. Ja as normas relativas a reformas do programa de educacao sao
de carater indireto: orientam o professor quanto a matéria e aos métodos
de ensino, esperando que assim serd alterado o conteudo da educacéo
oferecida aos alunos, sem prescrever, porém, determinados contetdos
de ensino e sem abolir a autonomia do professor.

Diante de uma situacao de mudanca social, 0 mesmo autor afirma

gue o direito pode adotar posi¢cdes de reconhecimento, de anulacéo, de
canalizacao ou de transformacédo de suas tendéncias. No primeiro caso
(reconhecimento), o direito reconhece através das suas norma~ a nova
realidade social, declarando a sua legitimidade e, as vezes, criando
instrumentos juridicos que consolidam a mudancga. No segundo caso
(anulacédo), o sistemajuridico opde-se a mudanca, ignorando-a ou mesmo
aplicando sangdes contra determinadas inovagdes. No tereeiro caso
(canalizag&o), o direito tenta limitar o impacto de uma mudanca, ou
alterar os seus efeitos, através de refonnas que satisfazem parcialmente
as reivindicacdes sociais. No ultimo caso (transformacéo), o direito
assume um papel particularmente ativo: tenta provocar uma mudanca

na realidade social através de reformas graduais e lentas (transi¢cao) ou
mesmo radicais e rapidas (revolugéo).

Aqui cabe uma observacédo. Do ponto de vista da teoria do Estado,

a conviccao de que € possivel realizar mudancas sociais a partir do
direito ndo contradiz a tese de que o direito € um reflexo de fatores
econdmicos e de interesses de classe, O papel determinante da economia
e dos interesses das classes sociais € uma hip6tese tedrica geral, dentro
da qual, como ja observamos, constata-se a atuagéo relativamente au-
tbnoma do direito, que pode inclusive incentivar mudangas sociais.

A historia ensina, porém, que o direito ndo possui for¢ca suficiente

para mudar a estrutura de classe social e os fundamentos do sistema
econdmico, que sdo suscetiveis de alteragdo somente atraves de llifl
processo de transformacao politica.

3.4 Atuacao do direito como fator de mudancga social

No estudo das mudancgas sociais decorrentes da atuacéo do sistema
juridico surgem trés questdes principais: intensidade, esferas de nuini-
festagcdo e ritmo da mudanca (Soriano, 1997, pp. 313 e ss.).

3.4 / Intensidade da mudanca e ‘direito alternativo”

Existe aqui uma regra: o direito pode operar mudancas parciais, mas
dificilmente conseguird mudancas radicais, E, por exemplo, relativa-
mente facil, modernizar um determinado setor da economia, sendo
praticamente impossivel mudar todo o sistema de producgéo, através de
reformas juridicas.

Além disso, a intensidade da mudanca depende dc dois fatores
gerais: da natureza do sistema juridico que deve produzir a mudanca e
da situacdo politica do momento, Quanto mais aberto, flexivel e abstrato
€ o sistema juridico, mais facil sera operar uma mudanca social através
de sua interpretacdo. Um sistema juridico completo e detalhado, com
rigidos procedimentos de controle e com “clausulas pétreas” que difi-
cultam as reformas, dificilmente permite mudangas sem ruptura.

A intensidade da mudanca est4 também condicionada pela natureza
do sistema politico. Quando o poder politico € forte e concentrado, pode
provocar uma mudanca rapida a partir de reformas juridicas. Em situ-
acOes de revolucdo surgem poderes politicos fortes que produzem uma
mudanca social através de um novo direito. Em situacdes de fraqueza
do poder politico, em que falta a possibilidade e a vontade de reformas,

existindo um fragil compromisso entre diferentes grupos sociais, 0
direito ndo pode servir como instrumento de reformas. Pense-se nas



vicissitudes da reforma agréria no Brasil, cuja timidez e lentiddo cons-
titui um resultado da situagéo politica, na qual os interessados na 1110-
demizacgédo agréria pactuam com representantes do poder latifundiario

e tentam canalizar as rea¢0es de protesto, freqlientemente violentas, por
parte dos “sem terra”.

A mudanca social através do direito foi discutida nas Ultimas déca-
das, na teoria e na praticajuridica, no ambito das teorias sobre o “direito
alternativo”. Nos anos 60 e 70 desenvolveu-se um movimento que tentou
promover mudancas sociais através do direito. Na Italia este movimento
denominou-sede “uso alternativo do direito”. Consistia na interpretagao
e aplicacao do direito com uma finalidade “emancipadora”, favorecendo
as classes e 0s grupos sociais mais fracos.

A aplicacdo do direito deveria tomar-se um instrumento de solidari-
edade social. O operadorjuridico deveria tirar proveito do carater genéri-
co e ambiguo das normas, empregando métodos de interpretacéo inova-
dores, que lhe permitiriam fazerjustica social. A proposta era a de tentar
mudar a sociedade a partir das estruturas formais do direito, sobretudo
gracas a atuacao dejuizes progressistas (Barceilona, 1973; Losano, 2000,
pp. 1.030 e ss.). Ou seja, conceber o direito como fator de uma profunda
mudanca social.

Iniciativas analogas foram tomadas em outros paises europeus, sob o
impulso de grupos dejuizesede estudantes dedireito comprometidos com
uma politica de esquerda. Estes movimentos ndo conseguiram atingir seus
objetivos. O direito mudou pouco na prética, nao faltando casos de puni-
¢ao de juizes que se mostraram “ousados” em suas decisbes (Hespanha,
1998, pp. 230 e ss.). Diante desta situacdo, a maioria dos adeptos do uso
alternativo do direito abandonou suas convicg¢des politicas.

Na Ameérica Latina, provavelmente devido a gravidade da situacéo
social e a incapacidade do poder politico de garantir o exercicio efetivo
dos direitos fundamentais da maioria dos cidadaos, a concepcéo da
altemancia juridica chegou a um ponto mais alto. Ademais de assumi-
rem os métodos “italianos”, os representantes latino-ameriCanos desta
concepgéao elaboram uma nova idéia Avangando muito além do uso
alternativo do direito estatal, buscam alternativas ao direito estatal, ou
seja, outras fontes e modos de regulamentacao social.

O verdadeiro direito alternativo seria entdo um novo sistema juri-
diCo. Os representantes deste movimento exprimiram a vontade de

responder as verdadeiras necessidades sociais dos paises “subdesenvol-
vidos” e de conseguir uma mudanga na sociedade através da aplicagao
de um “outro” direito, gerado espontaneamente no seio dos movimentos
sociais e suhstituindo paulatinamente o “opressor” direito do Estado.

Esta tendéncia é muito forte no Brasil. Existe extensa bibliografia
sobre o tema e mesmo programas de ensino universitario de “direito
alternativo” (Arruda Junior, 1993, pp. 178 e ss.). Encontramos também
numerosas decisdes de tribunais que fazem um uso alternativo do direito, decidindo a favor da parte
mais fraca, mesmo quando isto impde uma
interpretacéo do direito tecnicamente duvidosa.

Exemplos: absolvicdo de um lenhador que furtou uma moto-serra
para utiliza-la como instrumento de trabalho; negacéo do pedido de
restituicdo de posse a proprietarios de terras ocupadas por trabalhadores
“sem-terra” e de prédios invadidos por pessoas “sem-teto”.’3
Em sua versédo mais radical o direito alternativo apresenta-se como
um sistema que se distancia deelaradamente das normas estabelecidas
pelo Estado: “é o contra legem — que pode atuar, explicita ou implici-
tamente, em nome da justica social” (Souto e Souto, 1997, p. 242).
Reivindica-se assim a legitimidade de novos sujeitos coletivos, que
surgem dos movimentos sociais e poderiam atuar na solucéo de confli-
tos, fora e além do direito do Estado. Os principios norteadores destes
novos legisladores e juizes seriam a satisfacdo das necessidades da



populacéo, a democracia participativa e descentralizada, o desenvolvi-
mento de uma ética de solidariedade e o desenvolvimento de uma nova
racionalidade, visando a emancipag¢ao (Wolkmer, 1993, pp. 228-229;
1997, pp. 207-254).

Em poucas palavras, o verdadeiro direito alternativo € um “direito
achado na rua”, um “direito comunitario”, “vivo” ou mesmo um “direito
insurgente” e “rebelde”, que resulta do “poder popular’ e exprime
valores libertarios,’4

Deparamo-nos assim com duas versdes da concepc¢ao do direito
como fator de mudanga social. Ambas partem da tese que é possivel usar
o direito como propulsor do processo de mudanca social, diferencian-
do-se no grau de intensidade desta mudanca. O uso alternativo do direito
tenta, de acordo com o significado dado ao mesmo na Europa, mudar
o direito “por dentro”, respeitando as normas juridicas em vigor e
tentando introduzir a mudanca através da atuacao dos poderes consti-
tuidos (mudanca de baixa intensidade). Por sua vez, o direito alterna-
tivo, no significado latino-americano do termo, tenta elaborar um novo
sistema juridico (novos sujeitos, novas normas), que seria antagénico
ao direito do Estado (mudanca de alta intensidade).

Um segundo elemento comum as duas versfes da alternancia juri-
dica é que se objetiva alterar (com menor ou com maior intensidade) o
conteldo da lei através da pratica judicial. Isto cria uma série de pro-
blemas politicos, colocando a questao se os juizes e os doutrinadores
do direito possuem a legitimacao social e a capacidade pratica de rea-
lizar uma mudanca radical do direito.

Além disto, devemos pensar que o direito alternativo ndo é sempre
progressista. Aceitando a possibilidade de mudar o direito através da
interpretacdo juridica, podemos também cair em uma concepgao auto-
ritaria do direito alternativo: osjuizes poderiam erguer-se em justiceiros
acima dos vai ores juridicos de sua funcao, vetando direitos sociais,
reprimindo os desviantes e impondo interesses dos poderosos.

De fato, a experiéncia italiana dos anos 70 e 80 demonstrou que
muitos doutrinadores, juizes e promotores interpretavam as leis penais
de forma extensiva ou mesmo ilegal, para combater as organizacfes de
Esquerda acusadas de terrorismo. Um outro exemplo de “direito alter-
nativo” conservador constitui o direito mugulmano tradicional, que em
muitos paises islamicos voltou a ser aplicado pelos juizes, mesmo
contra o direito estatal, apés a vitdria politica de grupos fundamentalistas
(Losano, 2000, pp. 1.053-1.054).

Atualmente, também vivenciamos uma aplicagéo alternativa do di-

reito no Brasil por parte de promotores ejuizes que, preocupados com 0s
indices de criminalidade,interpretam a lei penal de forma extensiva. Exem-
plo: considerar que a utilizagdo de armade brinquedo em um assalto deve
ser equiparada ao emprego de arma de fogo. Esta interpretacéo prevale-

“ ceu na jurisprudéncia por muitos anos, tendo sido abandonada pelo Su-
perior Tribunal de Justica em 24.10.2001 (REsp 213 .054-SP).

Por ultimo, observamos que nem mesmo a busca de alternativas
“sociais” ao direito estatal (“direito achado na rua”) resulta sempre
progressista. O direito alternativo criado e aplicado pelas comunidades
pode ser extremamente opressor, quando impde aos individuos a von-
tade de um grupo, podendo até se tomar uma “lei do mais forte”
(Hespanha, 1993, pp. 28, 34). Imaginem, por exemplo, resolver os
conflitos trabalhistas sem a intervencéo dos tribunais, com base em
negociacoes entre os advogados de uma grande empresa e o0 empregado!

Do ponto de vista da metodologia, surge um problema. Como
conciliar o carater taxativo e positivo do direito estatal moderno, que
exprime uma determinada vontade politica e reivindica a supremacia
absoluta sobre qualquer outra vontade politica, com interpretacoes “li-
vres” ou fontes “alternativas” do direito — fundamentadas em uma nova



versao do jusnaturalismo?

A posi¢ao metodoldgica da alternancia juridica € que “o direito se

colhe da observagao da realidade” (Hespanha, 1998, p. 229) e sustenta-
se que, em comparacao com o direito estatal, que protege a minoria dos
fortes, o direito espontaneo-comunitario protege ~as necessidades de
todos, sendo um “direito justo” (Wolkmer, 1993, p. 238).

Como seguir esta orientacdo jusnaturalista na pratica, sem entrar

em conflito aberto com o sistema normativo do Estado? O direito
alternativo se choca com os principios da separacéo dos poderes e da
legalidade que reconhecem ao legislador estatal o monopdlio de criagdo
de normas legais e ndo permitem aos juizes decidir conforme suas
avaliacBes subjetivas, nem a grupos sociais alterar o direito estatal
segundo a propria vontade (cfr. Grau, 2000, pp. 110 e ss.). Em outras
palavras, é praticamente impossivel distinguir o direito alternativo da
franca ilegalidade ou da revolugéo politica que institui um novo direito,

3.4.2 Esferas de man~festacdo da mudanca

O direito moderno possui duas esferas de manifestagéo: a intema,
relativa ao direito nacional, e a externa, relativa ao direito internacional

e comparado. Um processo de mudancga social pode ser impulsionado
por ambas esferas.

A constatagédo de um problema social por parte do governo e a

pressao politica por parte de grupos desfavorecidos ou discriminados
podem levar a reformas do direito, Tais alteracdes objetivam realizar
mudancgas sociais. Uro exemplo classico é a legislacao trabalhista, ela-
borada durante o regime de Getulio Vargas. Um exemplo mais atual
refere-se a legislacao que regula a unido estavel de pessoas de sexos
diferentes, Mesmo constatando que o concubinato € uma matéria regu-
lada em diversas nacgdes, a iniciativa do legislador brasileiro partiu da
constatacao de problemas sociais e juridicos do pais.

Torna-se dificil pensar hoje em reformas do direito que ndo recebam
influéncias da legislagédo externa. H4, porém, reformas que correspondem
a uma demanda social do pais e outras que séo produto de pressdo
internacional, de imitacao de legislacdes estrangeiras ou do contato
entre culturas e sistemas juridicos diferentes. Nestes casos estamos
diante do fenbmeno da transferéncia de direito, cujas principais formas
sdo 0 empréstimo e a aculturagéao juridica (Carbonnier, 1979, pp. 246

e ss.; Rouland, 1998, pp. 424 e ss.).

O empréstimo juridico consiste na assimilagéo voluntaria de deter-
minadas normas provenientes do direito de outras nacdes. Sabemos que
o direito sofre constantes transformacgfes para adaptar-se aos processos
de mudanca da realidade social. Por exemplo, h& 50 anos praticamente
nenhum Estado considerava necessario criar normas sobre a manipula-
cdo genética. O desenvolvimento da biogenética (fertilizacdo in vitro,
clonagem, manipulacao de genes etc.) levou alguns paises, principal-
mente os que detém uma tecnologia mais sofisticada, a legislar sobre
esta matéria. Outros paises utilizaram estas normas como modelo para
o desenvolvimento de suas proprias legislacdes.

Geralmente, os paises que se encontram em fase de desenvolvimen-
to adotam instrumentos juridicos dos paises mais avan¢ados na tentativa
de modernizar as estruturas locais (administracdo publica, relacdes de
trabalho, organizacéo e fiscalizagdo do sistema financeiro e tributario).
O empréstimo deve ser precedido de um estudo detalh~ido das
experiéncias estrangeiras. Isto permite ao pais “importador” ndo sé
adaptar a legislacao alienigena as necessidades locais, mas também
identificar eventuais causas de ineficacia ou inadequacdo da mesma
(Licdo 3). Com base nestes estudos o pais receptor podera criar normas
dotadas de maior perfeicao técnica e eficacia)s



(15) Infelizmente isto ndo é muitas vezes observado. A introducéo do delito de
asseédio sexual em 200! na legislacéo brasileira ndo levou em consideracao
a total falta de eficicia dessa norma nos paises que previamente a adotaram.
Por exemplo, na Espanha houve apenas duas condenag¢fes durante os quatro
primeiros anos de vigéncia da lei (Evangelio, 2000, p. 95).

Em outros casos o legislador nacional recebe influéncias do direito
internacional. Por exemplo, as autoridades de um pais decidem adotas
medidas para combater a tortura, levando em consideracao a experiéncia
de outros paises e obviamente os tratados internacionais sobre 0 assun-
to. Este € o caso da Lei 9.455, de 07.04.1997, que define os crimes de
tortura no Brasil.

Um outro exemplo de empréstimo refere-se a problematica dos
direitos fundamentais da mulher. Muitos paises com cultura tradicional
recepcionaram normas que tutelam os interesses femininos (igual tra-
tamento, promocéo e capacitacdo), elaboradas pela Organizacéo das
Nacoes Unidas e pelas organizacdes regionais, como a Organizacao dos
Estados Americanos. Uma recepc¢ao “criativa”, que considera as parti-
cularidades de cada pais, pode contribuir para a mudanca de habitos
sociais, propiciando uma maior protecdo das mulheres (8 abadell, 1998).
A segunda forma de transferéncia de direito é a aculturago juri-
dica. Neste caso se verifica uma maior influéncia da esfera externa. Por
aeulturacéo juridica entende-se o processo de rec;p¢éo de um direito
alienigena que provoca alteragdes globais no direito do pais receptor.
Coneretame ate, a aculturacdo pode ocorrer de duas maneiras. Primeiro,
através de uma deciséo externa. Exemplo: durante a coloniza¢do do
continente americano foi imposto o sistema juridico das metrépoles as
colénias. Segundo, através de uma decisao interna. Exemplo: apds uma
revolucdo ou secessao, as autoridades politicas decidem adotar o siste-
ma juridico de outra nacao, por considera-lo mais adequado.

Quando, porém, o pais receptor ndo estd em condi¢des objetivas de
implementar o modelo juridico importado, sobretudo porque o Estado
n&do possui o controle do territorio e da populacdo, a aculturagéo apre-
senta poucos efeitos praticos (falta de eficacia). Isto foi o que ocorreu
em varios paises da Africa. O sistema juridico oficial era imposto pelo
colonizador e, mesmo apdés a independéncia, as elites locais adotaram
sistemas juridicos europeus. Em paralelo, porém, funcionava o antigo
sistema costumeiro local, que correspondia as estruturas politicas e a
mentalidade da populacéo, verificando-se a “resisténcia” da cultura
local diante dos modelos europeus (Rouland, 1998, pp. 450 e ss.; Sueur,
2001, pp. 56 e ss.).

E importante diferenciar a aculturacio do empréstimo. O emprés-
timo refere-se a matérias especificas e ndo a todo o ordenamento juri-
dico, como acontece com a aculturagdo. Além disto, o empréstimo é
voluntario, sendo que a aculturacao juridica pode ser produto de uma
imposigao direta.

3.4.3 Ritmo da mudanca

Ha areas de atuacao social, onde é relativamente facil introduzir

uma mudanca e outras onde é mais complicado. As mudancas sdo mais
rapidas no setor da organizacao do Estado do que no setor da economia
privada, onde h4 uma maior resisténcia dos agentes econémicos.

No setor privado € mais facil introduzir, através do direito, mudan-
cas de algumas estruturas, criando incentivos ao desenvolvimento e a
competitividade (“modernizacao”). Se disto decorrem beneficios e as
classes dirigentes estdo de acordo, n mudanga pode ser rapida e bem-
sucedida.

Podemos pensar, por exemplo, no desenvolvimento de “zonas fran-
cas”. Através de reformas no direito tributario, no direito do trabalho e



na distribuicdo de auxilios estatais, incentiva-se a atividade econémica
em determinadas regifes. Muitas empresas e trabalhadores deslocam-
se para as zonas francas, onde h& maiores possibilidades de lucro e de
emprego, propiciando o desenvolvimento econdémico das regides em
guestdo. Inicia-se assim uma grande mudanca nas condicfes de vida dos
seus habitantes, o que leva também a modificacdo do comportamento

e ao surgimento de novos problemas (por exemplo, 0 aumento da
criminalidade como decorréncia da urbanizacao).

Um outro exemplo é oferecido pelo direito ambiental que tenta,
através de uma combinacéo de incentivos e de sanc¢des, reestruturar a
producdo com o objetivo de preservar os processos de renovacao dos
recursos naturais e a saude publica.

As mudancas globais sao dificeis no campo econdémico, porque isto
pressupde uma transformacdo radical na estrutura de classe do pais e cria
grandes resisténcias politicas. Ainda mais improvaveis sdo as tentativas
de mudanca que atingem praticas culturais, como as praticas religiosas
ou a situacdo no ambito privado da familia. Nestes casos as ideologias
transmitidas pela tradicdo apresentam uma grande resisténcia.

Um ultimo tema relaciona-se a estratégia que devem adotar os
reformad ores nas tentativas de mudanca social. Deve ser totalmente
abolido o antigo direito (estratégia de ruptura) ou tentar reformas par-
ciais, através de compromissos taticos, que deixam em vigor parte do

direito antigo, para nao colocar em perigo a reforma? Nao ha uma receita
certa. Tudo dependera do setor de atuacdo e do apoio social concedido
aos propulsores da reforma. Em outras palavras, a mudanca social
através do direito € um problema plenamente e exclusivamente politico.

Licdo 5

LEGITIMIDADE E DIREITO.
O DIREITO COMO FATOR DE CONSENSO SOCIAL

SUMARIO: 1. Monopdlio de violéncia legal —2. Legitimidade do poder
— 3. O papel do direito no processo de legitimacao do poder politico.
Legitimidade formal e material —4. Crise de legitimidade —5. Pluralismo
juridico: 5.1 Defini¢&o e critérios do pluralismo juridico; 5.2 Teorias do
pluralismo joridico: 5.2.1 Teorias tradieinnais do pluralismo juridico;
5.2.2 Teorias modernas do pluralismo juridico; 5.3 Critica do pluralismo
juridico.

1. MONOPOLIO DE VIOLENCIA LEGAL

E muito comum ouvir, entre soeidlogos do direito, as seguintes

frases: o Estado mantém o monopdliol da violéncia legitima; o Estado

€ um aparelho violento ou um mecanismo de violéncia. Estas afirma-
¢Oes, que provém de Max Weber, indicam que o Estado, quer o individuo
aceite ou nado, tem a capacidade de impor a sua vontade. Webé€r definia
0 Estado como um mecanismo que consegue manter 0 monopoélio do
exerciCio legitimo da violéncia fisica.

Das analises de Weber2 destacam-se trés elementos:

~ A palavra monopdlio é de origem grega: monos = Unico e pdlion = venda,
significando a prerrogativa exclusiva de venda.

(2! As formulagdes exatas sao: “Um a empresa com carater de instituicao politica
denominamos Estado, quando e na medida em que seu quadro administrativo
reivindica com éxito o monopodlio legitimo da coacao fisica pan realizar as

ordens vigentes” (Weber, 1991, p. 34). “Hoje, o Estado € aquela comunidade
humana que, dentro de determinado territério (...), reclama para si (com éxito)

a_



a) Violéncia legitima. As manifescacaes de violéncia fisica (exerci-
cio de forca e coacdo) podem ser divididas em duas categorias: aquelas
gue sao aceitas pela maioria da populagéo (violéncia legitima) e aquelas
gue sao consideradas injustas, abusivas, sem justificagéo (violéncia
ilegitima). A vitima de uma callnia que arresta o caluniador e 0 mantém
em prisdo por dois anos exerce violéncia ilegitima, que a sociedade
reprova e o Estado pune. O Estado que condena o mesmo caluniador a
dois anos de detencdao, aplicando o art, 138 do Cédigo Penal, exerce um
constrangimento legitimo. Hoje pode ser legitima somente a violéncia
fisica que provém do Estado (exemplo: acao policial) ou € autorizada
por ele (exemplo: legitima defesa).

b) Violéncia legal. A justificacdo da violéncia legitima difere his-
toricamente e depende do tipo de organizacdo social. Nas sociedades
modernas, a violéncia é aceita somente se fundamentada na lei estatal;
em outras palavras, a violéncia legitima é, hoje, uru sinénimo da vio-
Iéncia legalmente prevista.
¢) Monopdlio de violéncia. A prerrogativa as exercer violéncia
legitima pode ser difusa ou centralizada. Na Idade Média era
freqlentemente permitida a vinganca. Nas sociedades modernas a vio-
léncia legitima € centralizada; o Estado é a Unica organizacdo social que
possui esta prerrogativa em seu territorio.

Resumindo. A coacgéo fisica é considerada legitima nas sociedades
modernas se for fundamentada cru lei estatal e exercida por autoridades
do Estado ou — em casos excepcionais — por quem foi legalmente
habilitado para isto.

Um exemplo nos oferece a politica tributéria. O govemo pode exigir
0 pagamento de impostos, fundamentado-se na legislacao tributaria. Se
uma pessoa se nega a paga-los, o governo conta com meios para
constrangé-la a efetuar este pagamento. Portanto, o Estado pode impor
a sua politica, exercendo o “monopdlio da violéncia legal”’, dado que o
Estado é a Unica instancia social que possui aparelhos de violéncia
fortes e também legais. Os aparelhos do Estado atuam, em geral, com

0 monopdlio da coacao fisica legitima (...). Este é considerado a Unica fonte
do ‘direito’ de exercer coagao” (Weber, 1999, pp. 525-526). Segundo Kelsen
(2000, pp. 40-41), a ordem juridica possui o “monopdlio da coagao” e o
Estado moderno “representa uma ordemijuridica centralizada no mais elevado
grau”.

base nas normas juridicas, que lhes oferecem a possibilidade (compe-
téncia) de atuar, estabelecendo as finalidades e os limites desta atuacéo.
Neste sentido podem exercer uma violéncia legal (prevista e regulada
através de normas juridicas) e aplicar o direito independentemente da
vontade dos cidad&os.

Um criminoso pode constranger uma pessoa, com ameaga ou

violéncia fisica, a entregar sua carteira. Esta € uma forma de violéncia
ilegal, contréaria a lei e, como tal, punivel. Quando o Estado constran-

ge alguém a pagar impostos empregando, se for necessario, até

violéncia fisica —, exerce um poder, que lhe confere a lei. O Estado

atua de forma legal, e emprega a violéncia somente para enfrenlar a
resisténcia da pessoa que se nega a cumprir uma obrigacdo legalmen-

te estabelecida.

Um outro exemplo oferecem as condutas que infringem a legisla-

¢ao penal. Se alguém se nega a respeitar a propriedade privada e pratica
furtos, o Estado pode impor, através da sua violéncia, um limite a sua
conduta, levando-o a prisdo. Assim os aparelhos do Estado (neste caso

a policia) nos ameagam com o constrangimento e, se for o caso, exer-

cem o constrangimento (arresto do infrator, inclusive com violéncia

fisica).

Porém, apesar de ser um aparelho violento, o Estado é fundamen-



tado no consentimento (aceitac&o) por parte da populacéo, e a sua
atuacao também gera consenso. Assim, um govemo que tem uma boa
politica social, consegue suscitar a adesdo dos cidadaos, ou seja, a
populacao passa a apoia-lo.

A obtencado do consenso € um tema de extrema importancia para o
Estado, sendo o fundamento de sua legitimidade. O emprego de violén-
cia gera custos materiais para o poder politico, ademais de causar uma
situacdo de tensao e instabilidade. Por esta razéo, os detentores do poder
tém todo o interesse de minimizar o uso de violéncia, procurando obter
a adesao da populagéo e o cumprimento voluntario das obrigacfes. Aqui
existe uma regra: maior € o consenso obtido pelo poder politico, menor
€ a necessidade de constranger as pessoas ao cumprimento das normas
juridicas.

Exemplo: Se todos os brasileiros negarem-se a servir 0 exercito, o
governo tem meios militares e policiais, para constrangé-los ao cumpri-
mento desta obrigacdo constitucional. Mas qualquer um pode imaginar
quais seriam as dificuldades praticas e as conseqiiéncias politicas dc um
tal empreendimento.

2. LEGITIMIDADE DO PODER

O que se entende por legitimidade? A legitimidade é decorrente do
sentimento expresso por uma comunidade de que determinada conduta
€ justa, correta. Dai dizer-se que esta implica sempre reconhecimento.
Assim, a legitimidade pode ser definida como um amplo consenso, no
seio da sociedade, de que uma autoridade adquire e exercc o poder de
modo adequado.

O termo legitimidade utiliza-se mais especiftcamente para referir-
se ao poder politico, ao govemo, ao Estado. Temos um poder legitimo,
se a populacéo reconhece que as ordens emanadas das autoridades séo
justas e que existe a obrigacdo de cumpri-las (dever de obediéncia). Em
outras palavras, a populacdo obedece ao poder legitimo ndo somente por
temer a aplicacdo de eventuais sanc¢des, mas também por convicgao.
Neste caso, a ordem politica encontra um amplo reconhecimento e
consegue facilmente aplicar o direito.3
Ao analisarmos a relacéo entre legitimidade e Estado, podemos
apontar como marco histérico o discurso filoséfidb sobre o contrato
social. Ao final do século XVIII e inicio do século XIX, a idéia de
legitimidade, que estara na base do nascimento dos primeiros Estados,
se relacionava a um consenso inicial de todos os cidad&os, onde se
configurava a idéia de adeséo ao contrato social, para a fundacéo de um
Estado: os cidadaos iguais e livres decidem organizar a sociedade atra-
vés de um contrato social, cujas regras fundamentais sao fixadas na
Constituigdo.

Atualmente pode-se falar de um consenso funcional e permanente,
gue consiste na participacdo dos cidadaos no processo de tomada de
decisdes. A comunidade politica se converte em protagonista do exer-
cicio do poder: os suditos tornam-se, pelo menos formalmente, cida-
daos, detentores da soberania, e legitimam o poder através da eleigdo
dos governantes e da participacao cotidiana nos processos politicos
(debates, protestos, greves etc.).

Lembramos que o Icrmo “legitimidade” € também utilizado cm relagéo ao
direito. Uma norma juridica é legitima quando é considerada justa e neces-
siria. A sociologia juridica analisa a legitimidade do direito de dois modos:

pesquisa a opinido da populacéo sobre o direito (Licdo 10, 4) e averigua a
eficicia das normas juridicas, que esta relacionada com a aceitacdo das

normas pelas pessoas (Licdo 3, 4.2 a).

3. O PAPEL DO DIREITO NO PROCESSO DE LEGITIMACAO

DO PODER POLITICO. LEGITIMIDADE FORMAL E MATERIAL



“O mais forte nunca é suficientemente forte para ser sempre o
senhor, sendo transformando sua for¢ca em direito e a obediéncia em
dever”. Esta constatacdo de Rousseau (Livro 1, Cap. 111; 1997, p. 59)
exprime uma lei fundamental da politica.

N&o é dificil constatar que o direito tem uma importancia particu-
larmeute grande para o processo de legitimacdo do poder politico. O
direito d4 ao poder, o que o constitucionalista alemao Carl Schmitt
(1978, p. 323) chamou de “mais-valia politica” (politischcr Mehrwert).

O que significa isto? Através do direito é possivel criar legitimidade

para um governo, que passa a usufruir as vantagens que oferece a
aceitacao popular (estabilidade social, diminuigdo dos conflitos, obedi-
éncia espontanea).

O direito € um instrumento que permite legitimar o poder por duas
razdes. Em primeiro lugar, a existéncia de um sistema juridico esta
ligada a idéia do justo. Se as Icis sdo respeitadas por todos, as pessoas
acreditardo que a justica prevalece, que as autoridades do Estado nédo
exercem o poder arbitrariamente, mas se restringem a aplicar as regras
previ amente estabelecidas.

Em segundo lugar, a existéncia do direito e o respeito a ele oferecem
ao cidadao uma sensacao de seguranca. O direito lhe permite saber o que
deve fazer e 0 que pode esperar dos outros, ou seja, lhe permite organizar
a sua vida e conseguir uma estabilidade.

De tal forma, os detentores do poder ndo sdo julgados sowente em
base as suas decisdes politicas, mas também ganham um “prémio” dc
legitimidade devido ao funcionamento do sistema juridico. Esta é a
“mais-valia politica” da qual se apropriam os detentores do poder legal.

Para conseguir legitimidade, o poder politico deve atuarem confor-
midade com as caracteristicas e exigéncias de cada sociedade. Nos
sistemas capitalistas, a legitimidade € de tipo formal-legal. Os cidadaos
aceitam submeter-se somente a ordens que emanam de normas juridicas
estabelecidas segundo procedimentos previstos na Constituicdo. Acre-
ditam na legalidade, considerando-a como um elemento necessario para
o bom funcionamento da sociedade. Como apontava Max Weber, “a
forma de legitimidade hoje mais corrente € a crenca na legalidade: a

submisséo a estatutos estabelecidos pelo procedimento habitual e for-
malmente correto” (1991, p. 23; 1999, pp. 526, 529).

O poder politico moderno néo se legitima somente por tomar deci-
sdes justas, como acontecia com os “bons reis” na Idade Media. A
legitimacéo passa pelo respeito as regras e aos procedimentos definidos
pelo direito escrito: “obedece-se a ordem impessoal, objetiva e legal-
mente estatuida” e ndo a determinadas pessoas (Weber, 1991, p. 141).
Dentro do sistema de legitimidade formal, o exercicio da violéncia
fisica é considerado legitimo, somente quando praticado dentro dos
limites da legalidade. Assim sendo, falar-se do monopdlio da violéncia
legitima nos sistemas capitalistas significa falar da violéncia legal.
Weber descreveu as etapas de racionalizacdo no desenvolvimento
historico do direito, sustentando que o direito modemo € caracterizado
pela racionalidade e pela formalidade. O direito € claro, sistemético e
estabelece regras gerais, aplicaveis em vastas categorias da populacao.
Isto permite a previsédo e o controle das decisfes, que ndo dependem do
poder mégico de um juiz ou da vontade de um rei, ruas sim da aplicagdo
rigorosa de normas que sao preestabelecidas e conhecidas por todos
(Weber, 1999, pp. 142 e 55.; cfr. Quensel, 1997, pp. 140 e ss,).

Em uma obra mais recente, Luhmann descreveu a legitimidade
moderna como legitimacao do poder através de procedimenlos e ndo
através do contetdo das normas juridicas (Legitimation durch Vetfahren
— Luhmann, 1980). Isto € uma outra forma de expressar a idéia de Weber



de que a primeira condi¢ao da legitimidade moderna € o respeito a
formalidade. Um tribunal penal que julga sem respeitar os prazos
preestabelecidos, restringindo os direitos de defesa do acusado e inti-
midando as testemunhas, nunca conseguira o reconhecimento das suas
decisbes como “justas”, mesmo se através de tais métodos conseguir
condenar os autores de um delito. A finalidade do processo penal é, sem
davlda, encontrar a verdade. Porém, isto sé pode ser feito através do
respeito a procedimentos e regras.

Como ressaltam os dois autores, a prevaléncia da legitimidade
formal explica-se através das caracteristicas de uma sociedade capita-
lista. Para o funcionamento de um sistema fundado na troca de merca-
dorias entre pessoas livres e iguais, é absolutamente necessario que se
respeitem normas preestabelecidas e uniformes. E o que Weber deno-
minou de “segurancga de trafico juridica” (1999, p. 144), e que geralmen-
te denominamos de seguranca juridica. O cidadéo pode prever as de-
¢jsbes do governo e o comportamento dos outros cidadaos, sendo gran-
de a probabilidade de que todos obedecerdo ao direito. O governo que
garante a seguranga juridica permite o bom funcionamento de uma
sociedade capitalista. Por esta razéo, goza de consenso.

Neste sentido, podemos dizer que a eficacia do direito € uma con-
digcdo importante da legitimidade formal. Um governo que n&do consegue
aplicar o direito e ndo respeita as normas constitucionais na sua atuacao,
perde a sua legitimidade, a sua posi¢cao de garantidor de uma ordem. O
resultado € a criacdo de uma situacao social anémica.

Um governo democratico, ao ser eleito, encontra-se com um siste-
ma juridico em funcionamento. Se este govemo implementar correta-
mente este sistema, isto gerara consenso, coesao social, sendo que as
pessoas acreditardo no governo, sentindo-se “seguras”. Assim, se hoje
no Brasil toda a legislagéo penal fosse cumprida, teriamos uma dimi-
nuicdo do sentimento de inseguranca com o qual convive o cidaddo. E
nao seria estranho se aumentasse a legitimidade (aceitacdo popular) do
governo. O mesmo aconteceria se o governo decidisse implementar os
direitos sociais, econémicos e culturais proclamados na Constituicdo
Federal de 1988.

A legitimidade formal, fundamentada no respeito da legalidade é
necessaria nos sistemas capitalistas. Nao €, porém, suficiente. Existem
também exigéncias de legitimidade material (Weber, 1999, p. 153). A
maior parte dos conflitos politicos giram em torno da questdo de se as
decisbes do poder politico sdo materialmente justas, isto €, conforme ao
“interesse comum”, aos ideais de liberdade, igualdade e solidariedade.
O que diferencia a nossa atual sociedade das anteriores é a neces-
sidade de que a legitimidade material (justica) deve sempre pressupor
a legitimidade formal, ou seja, o0 respeito as normas do direito. Néo é
possivel uma legitimidade material que ndo respeite a legitimidade
formal.

Para exprimir esta tese os juristas narram o caso do moinho Arnold
(Wesel, 1997, pp. 398 e ss.). Christian Arnold era um pobre camponés
que vivia do trabalho em um moinho de agua que alugava em Pommerzig,
na fronteira atual entre a Alemanha e a Pol6nia. O senhor da fazenda
vizinha usou a &gua do rio para criar carpas. A falta de 4gua diminuiu
a produtividade (como diriamos hoje) do moinho e Amold nédo podia
mais pagar o aluguel. Entrou em conflito com o fazendeiro que o
prejudicava, foi vencido em todos os processos, fez dividas e, ao fim,
perdeu o moinho, que foi alugado em 1778 ao senhor da fazenda vizi-
nha, responsavel pela desgraca de Arnold.

Desesperada, a esposa de Arnold pediu ajuda ao rei da Prussia,
Frederico Il. O rei foi convencido pelas suplicas e recorreu pessoalmen-
te contra as decisoes, pedindo a indenizacdo de Amold. O tribunal



rejeitou o recurso e sua deciséo foi confirmada pelo Supremo Tribunal
de Berlim. Furioso perante a injustica, o rei mandou prender todos os
juizes implicados no caso Arnold e editou em 1779 um “protocolo”,
onde criticava as decisfes judiciais sobre o caso, qualificando-as de
“extremamente injustas”. No intento de dar um exemplo para todos os
tribunais, Frederico 11 afirmou que mesmo um mendicante é pessoa
humana, tal como o rei. Os tribunais devem, entdo, tratar os conflitos
sem consideracdo das diferencas sociais entre as partes, sendo que o
Supremo Tribunal deveria punir os juizes “injustos”.

O Supremo Tribunal negou-se a tomar tais providéncias e o rei

atuou pessoalmente. Condenou alguns juizes a pena de priséo e restituiu
0 moinho a Arnold. Assim agiam, as vezes, 0s reis p~edievais, que no
caso de suplicas do povo tomavam a chamada “decisao de poder”, para
Corrigir a “decisdo de direito” dos tribunais. A reacao dos juizes e dos
#

politicos da Prussia foi tdo forte, que Frederico EJ nunca mais tomou uma
“decisao de poder”, sendo obrigado a criar um novo ministério, deno-
minado “Ministério de Justica e Legislacao”, que deveria garantir a
independéncia do Poder Judiciario.
O precedente histoérico levou os Estados de direito, que comecaram
a formar-se ao fim do século XVIII, a concluir que uma decisdo dos
6rgaos competentes segundo a lei é mais legitima do que uma deciséo
politica, que desrespeita a ordem juridicamente estabelecida. Mesmo
sendo as decisdes das autoridades competentes injustas, a cultura juri-
dica modema as prefere a uma decisdo tomada segundo o “sentimento
dejustica” dos governantes. O respeito ao direito positivo &€ considerado
mais importante do que a conformidade a exigéncias de justica, A
historia do camponés Amold fica na memoria juridica como o ultimo
caso em que a pretensao da legitimidade material (decisao “justa”)
posicionou-se acima da legitimidade formal, acima do respeito aos
tribunais e ao direito positivo.
Hoje a legitimidade formal é dominante. Isto levou Carl Schniitt
(1978) a falar em “revolugao mundial legal”, onde qualquer mudanca
social passa através do Estado e do respeito pelo direito.
LEGITIMIDADE E 1)1REITO

O processo de legitimacéo indica o grau de solidez e o nivel de
aceitacdo de um sistema politico pelo povo. O reconhecimento da legi-
timidade e da autoridade, n&o significa, porém, que a comunidade apoie
cada um dos atos ou decisfes do Estado. Muito pelo contrério, alguns
atos podem ser questionados ou avaliados negativamente, mesmo se 0
poder politico esta legitimado. Como consequiéncia, poderd haver Oposi-
¢ao ou tentativas de alterar determinadas decis6es, cuja legitimidade
material é contestada. Exemplo: as acdes de protesto dos trabalhadores
da Petrobras quando da tentativa de privatizagdo da empresa; o objetivo
ndo era a derrubada do governo, mas somente a revisdo de uma série de
decisdes de politica econdmica.

Em todo caso, o fundamental para a legitimidade material é o
convencimento de que, em ultimo caso, a decisdo devera ser popular e
€ 0 povo que tem o poder de exigir o cumprimento de promessas de
justica social.

Exemplo: Até 1995 o governo alemao do Chanceler Helmut Kohl



usufruin grande aceitagéo popular. Havia um consenso tao forte, que
este governante ficou no poder por mais de quinze anos. O vertiginoso
aumento do desemprego e a diminuicdo dos beneficios sociais causaram
a perda de legitimidade de seu governo, que foi derrotado nas elei¢cdes
de 1998, ganhas pela Coligacao de oposicdo social-democrata e verde.

Algo muito freqliente nas sociedades modernas sao as pesquisas de
opinido publica, feitas com o intuito de averiguar o grau de aprovagao
social que possui um determinado governo. Assim, quando o “Vox
Populi” sai as ruas e pergunta: “Vocé esta satisfeito com o governo
Fernando Henrique Cardoso?”, o que se quer constatar € justamente o
grau de legitimidade de seu governo.

A quantidade (ou grau) da leglti midade (pouco, relativamer’te, muito
legitimo) se relaciona com o consenso. Quando um governo é conside-
#

rado legitimo, isto significa que h4 um maior consenso e coesdo em
tomo das politicas e das metas sociais definidas pelos politicos.
Como concluséo podemos estabelecer dois fatos:
a) O direito em vigor, ao ser aplicado, propicia o processo de
legitimag&o do Estado. Hoje € predominante a legitimidade formal, que
decorre do respeito as normas do direito escrito, estabelecido pelos
orgaos competentes.
b) O direito impde condutas e promove valores. Com o tempo se
produz um condicionamento da opinido publica, gerando a crenca de
115
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gue aquilo que o direito ordena é justo. Como consequéncia, o direito
€ cumprido ndo exclusivamente pelo temor da san¢édo, mas também pela
convicgdo de que a previsdo legal deve ser obedecida (exemplo: paga-
mos a conta do restaurante de modo “automatico”, e nao porque pen-
samos que o art. 176 do Codigo Penal pune como fraude a conduta de
“tomar refeicao em restaurante sem dispor de recursos para efetuar o
pagamento”). Esta é a principal vantagem que oferece o direito a um
poder politico legitimado.
Como conclui Ferrari, “o direito € uma modalidade especifica de
acéo social; esta estritamente ligado ao exercicio do poder e funciona
como simbolo legitimador deste ultimo” (1999, p. 151).

4. CRISE DE LEGITIMIDADE

O problema de legitimidade envolve as crises e as mudancgas sociais.
A ordem institucional ndo € um corpo em repouso Assim, uma crise de
legitimidade aumenta a tenséo entre govemantes e governados, poden-
do levar a um processo de destruicéo, total ou parcial, da ordem
institucional e juridica. Este processo é motivado pelas exigéncias de
determinados grupos sociais e também pela incapacidade do sistema
politico de captar as necessidades de reforma. Isto aconteceu com 0s
regimes socialistas do leste europeu.

Os sistemas politicos sem consenso ndo dispbem dos meios neces-
sérios para coordenar e impor suas decisdes. Por tal motivo empregam
a coercdo como meio para enfrentar a resisténcia que lhes é oposta. Isto,



porém, somente agrava a crise de legitimidade do podet

As crises de legitimidade mais intensas podem gerar processos
revoluciondrios que estabelecem um novo poder. Nestes processos de
mudanca radical, o novo poder busca também a legitimag&o através do
direito, ou seja, tenta tornar-se legal, formulando novos principios e
valores constitucionais. De tal forma, o direito toma-se meio de legiti-
macdao do poder politico, de consenso ¢ de pacificacdo social, que evita
o clima de inseguranca e de tenséo.

Em concluséo, podemos dizer que a legitimidade nunca € obtida

de modo definitivo. Além do respeito a legalidade, o poder politico
deve conquistar diariamente a sua legitimacéo pela adeséo da opinido
publica.
#
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5. PLURALISMO JURIDICO

5.1 Definic¢éo c critérios do pluralismo juridico

Até agora identificamos o direito com o direito do Estado, isto é,
com as normas juridicas elaboradas, emitidas e garantidas por 6rgaos
do Estado. A tese de que o direito é criado somente pelo Estado carac-
teriza o “monismo juridico” (ou “centralismo juridico”). Como observa
Tamanaha, esta viséo € aceita hoje, sem a menor hesitagéo, por quase
todos os legisladores, juizes e advogados (1999, p. 101).

A sociologia juridica interessa-se, como ja sabemos, pela realidade
juridica. Assim sendo, néo seria apropriado estender seu objeto de
estudo a outras formas de regulamentacdo do comportamento social que
vinculam as pessoas, apesar de nao serem “oficiais”?

Uma tal ampliagdo do estudo sociolégico implica no reconheci-
mento de que o Estado ndo possui hoje o monopdlio de criagdo das
normas juridicas. Desta forma, quando examinamos a legitimacédo do
poder através do direito, ndo deveriamos nos limitar apenas ao direito
estatal, isto é, ndo deveriamos considerar o Estado como a Unica fonte
do direito em vigor.

A questao das forcas criadoras do direito vem sendo tratada por
alguns estudiosos sob a ética do “pluralismo juridico”. Este tema pro-
voca acirradas discussfes no meio académico (Olgiati, 1994; Roberts,
1999). O cerne da questao é saber se vigora um Unico ordenamento
juridico na sociedade ou se funcionam em paralelo muitos sistemas de
direito, constatando-se a existéncia de um “direito multiplo”
(Christopoulos, 2000, p. 175). No segundo caso, podem existir
ordenamentos juridicos contraditérios (que levam a solucées diferentes
para a mesma situacao), mas também ordenamentos complementares,
apliciveis a situacdes diferentes.

Podemaos, assim, definir o pluralismo juridico como teoria que
sustenta a coexisténcia de varios sistemas juridicos no seio da mesma
sociedade.

Para estudar a questdo devemos levar em consideracao dois fatores:

O primeiro fator é a definicdo do direito adotada por cada corrente
tedrica. Quanto mais ampla for a definicdo, mais facil sera identificar
uma pluralidade de ordenamentos juridicos. Por exemplo, quem enten-
de que “direito” é todo sistema de normas consideradas obrigatorias em
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um grupo social, estd certamente adotando uma definicdo ampla do
direito, que vai muito além das normas previstas nos cédigos e nas
constituicoes.

Por outro lado, quem aceita a perspectiva do positivismo juridico
diferencia as normas juridicas de outras normas sociais, considerando
como juridicas somente aquelas criadas pelas autoridades estatais. Nesta
medida, os positivistas rejeitam ajuridicidade4 de normas de compor-
tamento, criadas espontaneamente no ambito de um grupo social.

Portanto, a definicdo do direito € de extrema relevancia na discusséo

#

sobre o pluralismo juridico.

O segundo fator refere-se a situagédo de cada sociedade e periodo
historico, pois existiram em séculos passados experiéncias tanto de
pluralismo como de centralismo juridico. O exame de cada caso concre-
to indica se existe um ordenamentojuridieo unitario ou uma pluralidade
de sistemas juridicos.

Exemplo: o pluralismo juridico vigorou na Europa durante a ldade
Média e Moderna (Hespanha, 1998, pp. 92-98). Eti~ paralelo ao direito
criado pelos aparelhos centrais dos Impérios e dos Remos (direito real),
vigoravam o sistema juridico da Igreja, uma multiplicidade de direitos
locais consuetudinarios (fundamentados nos costumes e em antigas
tradicdes juridicas) e os direitos das varias corporacées (Universidades,
grupos de profissionais, “Irmandades”). O direito romano era reconhe-
cido como fonte do direito; as opinides dos grandes “doutores”
(Jurisconsultos) eram consideradas como legalmente validas. Além disso,
os diferentes grupos étnicos (tais como 0s mouros, judeus e ciganos)
também mantinham o seu préprio direito, independentemente do lugar
em que moravam.

Uma carta de Agobardo, bispo da cidade francesa de Lyon, escrita
no inicio do século IX, afirmava: “acontece muitas vezes que cinco
pessoas caminham ou sentam-se juntas e nenhuma delas tem uma lei
comum com as demais” (citado por Wesel, 1997, p. 281).

(4) A palavra ‘juridicidade” indica o caratcr juridico de um sistema de normas
sociais, ou seja, indica que um determinado sistema de regras pode ser
definido como “direito” (e ndo como conjunto de regras morais, religiosas,
polilicas, de boas maneiras etc.). Sobre ajuridicidade dos varios sislemas de
normas sociais cfr. Amaud e Dulce, 2000, pp. 318 e ss,; M. Atienza,
Jurisdicidade, in Arnaud, 1999, pp. 433 e ss.

a

Esta situagdo foi denunciada pelos filésofos racionalistas e
iluministas que consideravam o direito medieval caético e “monstruo-
s0”. A expansao do sistema capitalista trouxe consigo a consolidagao e
a centralizagéo do poder politico, que conseguiu controlar o territorio
de u~n Estado e impor, como fonte exclusiva de direito, a sua propria
legislacao. O direito do Estado, criado por um unico legislador e apli-
cado por juristas profissionais a servi¢co do Estado, se sobrepés a
pluralidade de direitos e de jurisdi¢des. Desta forma, o direito dos
“sabios” se impbs sobre os direitos locais, que eram criados e aplicados
por “rusticos” (Hespanha, 1988).



5.2 Teorias do pluralismo juridico

Podemos dizer que, na nossa época, reapareceu o fendbmeno do
pluralismo dos ordenamentos juridicos? No ambito da sociologia juri-
dica encontramos uma forte corrente que sustenta esta tese (“juridicidadc
policéntriea”). Os seus adeptos adotam um conceito socioldgico do
direito, muito mais vasto do que o conceito do positivismo juridico, que
identifica o Direito com o Estado. Esta opcéo tedrica foi exprimida pelo
sociblogo do direito francés Jean Carbonnier (1908-), em forma de um

#

teorema: “o direito € maior do que as fontes formais do direito”.5

Isto significa que, na perspectiva sociolégica do pluralismo juridi-

co, o direito ndo depende da sancéo do Estado, ou seja, ndo se encontra
exclusivamente nas fontes oficiais do direito oficial-estatal (constitui-

¢ao, leis, decretos). O direito é considerado como manifestagéo de
eficacia de um sistema de regras e sang¢fes, que podem ser observadas
na pratica social e na consciéncia dos individuos: “Sendo embora o
direito estatal o modo de juridicidade dominante, ele coexiste na soci-
edade com outros modos dejuridicidade, outros direitos que com ele se
articulam” (Santos, 1986, p. 27).

Poderiamos, por exemplo, estudar no Brasil, além do direito oficial,

as normas de comportamento e as san¢des aplicadas no a&mbito de varios
grupos ou organizagdes sociais: prisdes, igrejas, comunidades indige-
nas, “direito dos coronéis”, “direito do cangago”, “direito das multina-
cionais” etc.

~“ J. Carbonnier, As hipéteses fundamentais da sociologia juridica, in Souto e
Falcado, 2001, p. 45; Carbonriier, 1979, pp. 177 e ss., 213 e as,
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5.2.1 Teorias tradicionais do pluralismo juridico

A corrente do pturalismo juridico parte da obra do jurista alemao

Otto von Gierke (1841-1921). Este autor analisou o direito das varias
organizagdes sociais (“corporagbes” — Genossenschaften) na Alema-
nha, sustentando que cada organizacao possui vontade e consciéncia e
cria suas proprias regras juridicas.

Alguns juristas do inicio do século XX estudaram os conflitos que
surgiram entre o sistemajuridico imposto pelos europeus e as regras das
comunidades indigenas durante o processo de colonizacao. O estudo
destes casos de “aculturacgéao juridica” (Licao 4, 3.4.2) permitiu desen-
volver teorias sobre o pluralismo juridico. Precursor destes estudos € o
jurista holandés Cornelis van Vollenhoven (1874-1933) que estudou o
direito “adat” dos povos da Indonésia colonizados pelos holandeses
(Fasseur, 1992).

Na mesma linha colocam-se outros estudiosos que fizeram uma

leitura sociolégiea do sistema juridico. Entre eles podemos lembrar
Eugen Ehrlieh, que estudou as manifestagdes do “direito vivo” nas
comunidades camponesas da regido de Bukowina (Europa central).
Estas comunidades continuavam aplicando o antigo direito costumeiro,
ignorando o Cédigo Civil do Império Austro-Hungaro que oficialmente
vigorava nesta regido. Ehrlieh concluiu que o direito vivo, apesar de ndo



ser escrito, “domina a vida” (1986, p. 378). Este surge em determinados
grupos sociais (“associagdes sociais”), que exercem um constrangimen-
to psicoldgico sobre o individuo, levando-o a respeitar o direito inde-
pendentemente da sangédo estatal. Assim sendo, a obrigatoriedade do
direito é uma decorréncia do grau de aceitacdo social de suas regras.

Esta conclusao foi exprimida na seguinte definicao do direito: “As
normas agem através da forca social, a qual lhes é dada através do
reconhecimento por parte de uma associacao social (...). O direito € uma
ordem interna de associa¢fes sociais (...). Nunca existiu uma época em
#

que o direito proclamado pelo Estado tivesse sido o Unico direito”
(Ehrlich, 1986, pp. 18, 47, 131).

Andlises semelhantes encontram-se em Karl Llewellyn, que junto

ao antropologo Adamson bebei publicou, em 1941, um estudo sobre

o ordenaniento juridico desenvolvido espontaneamente pelas tribos
Cheyenne na América do Norte (Llewellyn e Hoebel, 1999). Os autores
realizaram uma pesquisa de campo junto as comunidades indigenas,
onde analisaram as regras de comportamento e de solucdo de conflitos
(“atividades juridicas”) das mesmas. Como critério de juridicidade foi
considerada a aceitacdo de determinadas normas e decisfes pela comu-
nidade.6

Uma abordagem pluralista encontra-se, também, em dois famosos
juristas das primeiras décadas do século XX na Italia. 8 anti Romano
(1875-1947) sustentou que qualquer “corpo social” (religido, partido,
empresa) constitui uma instituicdo e desenvolve seu préprio ordena-
mento juridico. Este ordenamento, por sua vez, funciona como base da
prépria instituicao.

l& Widnr Cesarini Sforza (1886-1965) afirmou que as relacdes
juridicas possuem varios “estratos”. Em paralelo a vigéncia do direito
estatal, encontram-se relagdes juridicas regulamentadas por normas
consuetudinarias ou por acordos entre particulares. Surge, assim, no
ambito dos “corpos sociais” uma vasta autoregulamentagao da vida
juridica que é independente do direito do Estado.7

5.2.2 Teorias modernas do pluralismo juridico

Inimeras tém sido, nas ultimas décadas, as andlises sobre o
pluralismo juridico, sendo este abordado do ponto de vista teorico e
empirico.B Podemos destacar quatro concepcdes atuais.

A primeira encontra-se nas analises tedricas sobre a inter! egalidade.
Os autores desta corrente identificam a existéncia de varios sistemas de
normas juridicas que interagem entre si, criando redes de relacdes
juridicas continuamente mutantes. O direito atual seria, nesta perspec-
tiva, “uma mistura desigual de ordens juridicas com diferentes regras,
procedimentos, linguagens, escalas, aseas de competéncia e niecanis-
mos adjudicatorios” (Faria, 1999, p. 163). Esta é a posi¢ao do pos-
modernismo juridico, que considera o monopdlio juridico do Estado
superado e acusa a sociologia juridica de ter caido na armadilha de

°~ Sobre a viséo pluralista de Gierte, Ehrlieh e Llewellyn, veja Rehbinder, 2000,
pp.49 e as.; ileves, 1977,pp. 5I-56;Wolkmer, t997,pp. 171-172, 177-179.
(7) Ver a apresentacdo da obra de Santi Romano e Cesarini Sforza cm Ferrari,



1999, p. 237; Wolkmer, 1997, pp. t72 e ss.
~ Sobre as correntes do pluralismo juridico, cir. J.-G. Belley, Pluralismo juri-
dico, in Arnaud, 1999, pp. 585 e ss. e extensivamente Wolkmer, 1997, pp. 137
e ss., t8l e ia.; Christopoulos, 2000, pp. 175 e as.
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considerar o direito estatal como o Unico sistema juridico existente na
#

sociedade.9

Podemos tomar como exemplo os estudos do sociélogo do direito
portugués Boaventura de Sousa Santos sobre o pluralismo juridico. Este
autor sustenta que existem seis ordenameutos juridicos, que
correspondem as seis formas de poder atualmente exercido:

a) direito doméstico: relaciona-se com o patriarcado, que € o poder
exercido pelos homens no espac¢o domestico;

b) direito da producao: relaciona-se com a exploracao, que é o
poder exercido no espaco da producdo, onde os trabalhadores séo ex-
plorados pelos detentores dos meios de producao;

e) direito da troca comercial: relaciona-se com a alienacao, que é
a forma de poder que direciona o comportamento das pessoas manipu-
ladas pela propaganda e submetidas aos valores do consumismo no
espaco das trocas comerciais;

d) direito da comunidade ou dos grupos sociais: relaciona-se com
a diferenciacdo desigual, que é uma forma de poder ex@rcida no &mbito
das varias comunidades através da excluséo daqueles considerados
“estranhos”. O exercicio deste poder se manifesta na discriminacdo dos
“diferentes” (por exemplo, dos homossexuais, dos mendigos);

e) direito estatal: relaciona-se com a dominagéo, que corresponde
ao exercicio do poder politico do Estado;

O direito das relacdes intemacionais ou sistémico: relaciona-se com
a troca desigual, devida ao poder exercido pelos paises mais fortes nas
relacdes internacionais (Santos, 2000, pp. 284-303, 314-319).

A segunda abordagem interessa-se pelas sociedades multiculturais.
Diante do fenébmeno da migracdo de popula¢des em todo o planeta, o
direito estatal perde sua unidade. Deve respeitar a diferenca de crencas,
costumes e necessidades das comunidades que convivem sob um mes-
mo territério. O direito ndo deseja mais “assimilar” as pessoas a cultura
dominante e abre espaco para o reconhecimento juridico de um “direito
a diferenca”.

Ao mesmo tempo, a reivindicagdo dos direitos de grupos discrimi-
nados (mulheres, homossexuais, estrangeiros, pessoas nao pertencentes

(9} Sobre o pés-modernismo juridico, cfr. Santos, 2000, pp. 153-188, 206-224;
Arnaud e Dulce, 2000, pp. 273-283, 381-420; Neves, 1995, pp. 10-11, 21,
A~ves, Teubner, Alvim, Ridiger, 2002.

ai
a raca branca ou portadoras de deficiéncia) modifica o principio da
igualdade na tentativa de compensar as desvantagens e promover o livre
desenvolvimento de todos. Este € o caso das cotas reservadas, empre-
gadas como medidas de acdes afirmativas. Observa-se, assim, a frag-
mentacdo do direito estatal segundo a origem e as necessidades dos



Varios grupos sociais. Nestes casos, teriamos um pluralismo juridico no
seio do direito estatal. Exemplos: direito das minorias étnicas, direitos
especiais das mulheres e dos negros, direito das criangas.’0

A terceira concepcdo relaciona-se com as mudancas no direito
internacional, que reivindica, com uma for¢ca sempre crescente, um
espaco de norniatividade em detrimento dos direitos nacionais. Assim
#

sendo, sao fortalecidas as instituices supranacionais de carater regio-
nal (Unido Européia, Mercosul) e as organiza¢@es internacionais (Or-
ganizacdo das Nagfes Unidas, Organizagdo Mundial do Comércio).
Multiplicam-se, também, as normas internacionais relativas a pro-
tec&o dos direitos humanos, fortalecendo-se o processo de implementacao
dos mesmos. Finalmente, os mercados e os atores econdmicos intema-
cionais ganham rnais poder na situacéo atual de globalizacdo e de
politica (neoliberal) de desregulamentacéo da economia mundial.

Estas evolugBes fazem que o monopolio normativo do direito esta-

tal comece a ser contestado. Um novo direito, ainda fluido e incerto,
pretende prevalecer nos casos de conflito com o direito estatal. Cons-
tata-se, assim, uma concorréncia ou mesmo uma “guerra” entre
ordenamentos juridicos nacionais, supranacionais e internacionais
(Rigaux, 2000, p. 21). A coexisténcia de normas estatais e internacionais
cria uma nova forma de pluralismo juridico (nacional/internacional).

Este pluralismo € marcado pela policentricidade: trata-se da coexistén-
cia de instancias de criagcéo e aplicacdo do direito relativamente inde-
pendentes que despertam a atengéo dos juristas-sociologos nas ultimas
décadas.®

A guarta concepcao do pluralismo juridico interessa diretamente a
sociologiajuridica, na sua vertente empirica. Encontra-se nas pesquisas
de campo sobre o “direito informal”, o “direito do povo” e o funciona-
mento de sistemas juridicos relativamente autbnomos, no seio de varias

(ID) Cfr. a amilise do direio francés em Rouland, 1998, pp. 591-698. Sobre as
acOes afirmativas nos EUA cfr, Gomez, 200[.
~ Faria, 1999; Arnaud e Dulce, 2000, pp. 38t e ss,; Chriscopoulos e Dimoulis,
2001.
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instituicdes sociais (igrejas, sindicatos, associacfes profissionais e
desportivas, empresas).

O sociologo francés, de origem russa, (leorge (iurvitch (1894-
1965), insistiu partieularmente na necessidade de a sociologia juridica
desvincular-se do direito estatal. De acordo com suas idéias, a tarefa
desta disciplina é estudar todos os sistemas juridicos que funcionam na
sociedade, sendo que somente uma analise global pode oferecer uma
visdo correta sobre a realidade social do direito. Em outras palavras, o
jurista-sociblogo deve interessar-se por todos os comportamentos e
regras que 0s grupos sociais consideram como “direito” (“fatos norma-
tivos”); e nao privilegiar o direito estatal, como fazem os juristas, que
adotam uma postura dogmaética, esquecendo de que o direito do Estado
constitui apenas uma pequena parte da “experiéncia juridica”.’2

Em relacdo ao Brasil, as pesquisas mais conhecidas sobre o
pluralismo juridico sdo aquelas de Boaventura de Sousa Santos. Este



autor estudou, aplicando métodos de observacao participante, o direito
informal nas favelas do Rio de Janeiro nos anos 70.0 direito informal,
reconhecido pelos moradores das favelas, apresenttiva diferencas e se-
melhangas com relagao ao direito estatal (“direito do asfalto”). Funci-
onava, assim, uma forma de “Justica alternativa”, sendo que muitos

conflitos de habitac&o e de propriedade eram resolvidos dentro da
#

favela, empregando-se regras diferentes das estatais.’3
5.3 Critica do pluralismo juridico

A tese do pluralismo juridico encontra uma objecao de tipo légico:

ou devemos admitir que o direito informal é reconhecido pelo Estado,
ou devemos dizer que este reconhecimento ndo existe (Carbonnier,
1979, pp. 220-222; Papaehristou, 1984, pp. 103-104). No primeiro caso,
trata-se simplesmente de uma delegacéo do Poder Legislativo a instan

(12) Gurvitch, 1968, pp. 260-273. Cfr. Carbonnier, 1979, pp. t29-132; Treves,
1996, pp. 159-168; Wolkmer, 1997, pp. 179-181; Christopoulos, 2000, pp.
180-188; Ooyard-Fabre, 2002, pp. 162-166,
‘~* Santos, 1980 e 1986, p. 27; cir. do mesmo autor: Notas sobre a histéria
juridico-social dc Paséargada, in Souto e Falcdo, 2001, pp. 87 e ss. Sobre o
pluralismo juridico nas favelas, onde coexistem trés autoridades (associagéo
dos moradores; traficantes de droga,; policia), confrontar os interessantes
trabalhos de Junqueira e Rodrigues, 1988 e 1992.
cias e instituicdes sociais. Por exemplo, o Estado reconhece, através da
constituicdo e das leis, a possibilidade das empresas de elaborarem
regulamentos internos que vinculam os trabalhadores. A violacdo de
tais normas leva a sang¢6es disciplinares impostas por 6rgdos das empre-
sas. Agqui ndo temos um ordenamento juridico diferente do estatal: trata-
se de uma delegacédo do poder do Estado, que esta submetida ao controle
de legalidade. O mesmo vale para o direito das comunidades indigenas
da América Latina: muitas vezes o Estado reconhece a sua existéncia e
permite a sua aplicagao enquanto “direito por delegacao”.
No segundo caso, o direito informal consiste em um conjunto de
regras que, do ponto de vista do Estado, constitui um “nao direito”.
Ninguém é obrigado, por exemplo, a respeitar os preceitos morais de
uma lgrej a e, caso for constrangido pelos correligionarios, pode recorrer
a protecdo do Estado. Ha também casos nos quais a atuacédo de uma
organizacao contraria claramente a legislacdo em vigor. Exemplos: os
principios de “honra” de um grupo mafioso; as regras de hierarquia e
de segredo que devem respeitar os mernbros de grupos de exterminio,
como ocorreu com os Esquadrdes da Morte no Brasil; as obrigagbes que
impdem os “donos” de uma favela aos demais moradores.
Como observou Rehbinder (2000, p. 52), se consideramos as regras
da mafia como direito no sentido informal, entdo deveriamos também
sustentar que um tribunal do Estado que decide punir um “chefao” da
» mafia viola o direito mafioso e comete uma ilegalidade!
Estas criticas sao feitas, como ja dissemos, do ponto de vista do
direito estatal e pressupfem que o Estado possa exercer o monopolio de
:violéncia fisica, que compreende o monopdlio de legislacdo. A socio
logia interessa-se pelo estudo da realidade social. Neste seqtido, a
* existéncia de um sistema de regras vinculantes que funciona na pratica



constitui objeto de analise desta ciéncia. Se uma méfia consegue con
trolar um tenitério e impor-se como “forga da ordem”, influenciando o
comportamento dos individuos, ou se os moradores de uma favela
solucionam os conflitos recorrendo a um 6rgédo informal da propria
favela, entdo o socibélogo deve analisar tais fendmenos que constituem

um direito “vivo”, ou seja, uma realidade normativa que concorre com
o direito oficial.

As analises sobre o direito alternativo (ver Licao 4, 3.4.1) funda
mentam-se na hipétese do pluralismo juridico, ou seja, partem do prin
cipio que é possivel construir e colocar em funcionamento um sistema
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juridico independente do sistema juridico do Estado. Neste sentido, a
aceitacao das teses do direito alternativo depende da posicédo tedrica
sobre o tema da existéncia de um direito ndo estatal.

Em nossa opinido, o sociélogo do direito deve dedicar uma parti-

cular atencdo aos fenbmenos normativos n&o oficiais. A existéncia de

tais sistemas indica, em geral, uma crise de legitimidade do direito

estatal, ou seja, urna situacdo na qual o Estado ndo consegue exercer, na
pratica, o pretendido monopdlio de violéncia legal, nem pode alcancar
legitimacgéo e consenso social através de sua agéo. Trata-se de substituir

o direito do Estado por outros sistemas de normas sociais capazes de

suprir as deficiéncias do direito oficial.

Ninguém coloca em duvida a existéncia de uma multiplicidade de

regras de comportamento, que sao respeitadas por determinados grupos

e comunidades e por outros ndo. Em outras palavras, é facil identificar

atualmente o pluralismo normativo. Basta pensar que algumas Igrejas
proibem o consumo de bebidas alcodlicas que o direito estatal considera
licitas, sendo que, em outros casos, o consumo de drogas proibidas pela
legislacdo penal faz parte de alguns rituais religio~os. Consideramos,
porém, extremamente arriscado reconhecer o carater de “direito” a tais

sistemas normativos, por duas razdes principais:
Primeiro, porgue tais sistemas sdo extremamente fluidos e mudam

de modo informal. As regras podem ser alteradas facilmente e muitas

vezes 0s membros do grupo ndo sabem exatamente quais séo as regras

validas. Assim, ndo é possivel distinguir entre direito, preceitos morais,
regras de Convivéncia e a pretensado de poder de determinados membros
do grupo. Isto nos leva a colocar uma questédo: é correto afirmar que
qualquer norma social € “direito”?

A resposta afirmativa ignora as especificidades do direito moderno

estatal: seguranca juridica, Certeza, centralizacéo, estabilidade, execu-

¢ao assegurada pelo emprego de violéncia legal e legitima, aplicagéo
por juristas profissionais e, sobretudo, utilizacdo da forma escrita que
fixa as regras. Estas caracteristicas ndo se encontram nos direitos infor-
mais. Se n6és empregarmos o termo “direito” de forma indiscriminada
para qualquer sistema de normas sociais, corremos o risco de banaliza-
lo (Sueur, 2001, p. 39). Se todas as normas sociais sdo “direito”, entao

o termo perde sua utilidade e mesmo seu significado! Por tais motivos,

consideramos que os sistemas de regras nao oficiais, mesmo tendo um

grau de obrigatoriedade, ndo possuem o atributo da juridicidade (cfr.

Roberts, 1999).

A segunda raz&o contra o reconhecimento do pluralismo juridico



€ que a existéncia de sistemas normativos paralelos, ndo exclui a
atuacao do Estado neste campo. Se existe vontade politica, o Estado
pode recuperar 0 espaco, que devido a sua auséncia, foi tornado, por
exemplo, pelos “chefes” da méfia.’4 Além disso, os individuos que

#

obedecem ao direito informal sabem que existe também um direito
oficial que possui validade, e que pode ser invocado a qualquer
momento. Em outras palavras, todos sabem que o verdadeiro direito
€ o estatal.

Assim, consideramos mais adequado utilizar o termo “direito”
somente para indicar o direito criado pelo Estado. Outros sistemas de
regras deveriam ser estudados utilizando-se uma terminologia mais
adequada a fraqueza normativa e a fluidez de contetdo das normas néo-
estatais. Ao invés de adotar os termos “direito alternativo”, “informal”,
“‘espontaneo” ou “sistema juridico no sentido amplo”, nos parece mais
adequado seguir a proposta de Carbonnier e empregar os lermos
“infradireito” ou “fenémenos infrajuridicos”, especificos da vivéncia
de determinados grupos e situagdes sociais.’5
Trata-se, na verdade, de sistemas de controle social ndo oficiais, que
concorrem com o direito (estatat), mas que nao tém o poder de substitui-
lo; os fendmenos infrajuridieos constituem sistemas de regras de com-
portamento, cuja vigéncia é limitada e fluida, faltando san¢6es obriga-
torias e reconhecimento oficial.

Em relagéo ao papel do pluralismo juridico nos paises da América
Latina, Marcelo Neves apresenta uma interessante analise. Examinando
as relacdes entre o poder, o direito e a legitimidade nos paises subde-
senvolvidos ou em desenvolvimento (“modernidade periférica”), o autor
sustenta que em paises como o Brasil nunca se alcangou uma distingao
funcional entre direito, politica e economia. O direito estatal ndo funci-
((4) Sobre as relagfes de conflito e dc cumplicidade entre o Estado e a mafia na

Italia, cfr. Rinaldi, 1998.

~‘~* Carbonnier, 1979, pp. 225 e ss.; cfr. A.-J, Arnaud, Infradircito, in Arnaud,
1999, pp. 408-409.

Uma outra proposta foi formulada por Arnand. Este autor dislinguc entre

o “sistema do direito “, composto exclusivamente pelas normas do direito
estatal, e o ‘ ‘sistema juridico “, que abrange todas as categorias de normas que
regulam as relagBes sociais na vida cotidiana (1991, pp. 237 e ss.; Arnaud e
Dulce, 2000, pp. 324-325).
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ona enquanto sistema “fechado”, segundo o cddigo “legallilegal”’, mas,
bem ao contréario, padece das continuas intromissGes da politica e da
economia em seu funcionamento. As decisdes juridicas ndo respeitam
os critérios juridicos sendo, em grande parte, devidas a interferéncias
extrajuridicas. Assim n&o se criou uma esfera propriamente juridica.
Impediu-se “a construgao da propria legalidade estatal”. O resultado é
a falta de aplicacdo do direito estatal. Em termos de sociologia juridica,
o0 sistema juridico brasileiro se caracteriza por uma forte ineficacia
(Neves, 1995, pp. 18, 23).



Basta lembrar o exemplo do salario minimo. Nas continuas dis-
cussdes sobre a necessidade e a porcentagem de um possivel aumento,
#

0s politicos e a midia discutem sobre a viabilidade econémica de uma
tal medida. Geralmente, recusa-se um aumento drastico com o argu-
mento de que isso levaria ao endividamento do Estado, a recesséo
econdmica, a inflagdo etc. Nestas discussdes todos parecem ter es que-
cido a prescricdo que a Constituicdo Federal impde ao legislador: a
obrigacdo juridica de instituir um salario minimo..capaz de atender as
necessidades de moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestu-
ario, higiene, transporte e previdéncia social (art. 7.°, inc. V). Tal
obrigacdo néo esta sujeita a consideragdes de possibilidade econo-
mica ou politica.

Se adotarmos a tese da incapacidade de alguns paises de construir
uma esfera de legalidade estatal, as analises sobre o “direito nao oficial”
e as propostas de substituir o direito estatal por um outro (direito
alternativo — conforme a aspiragdes de justica social), ndo devem ser
consideradas como alternativa ao direito estatal ja existente, mas so-
mente como expressao de “mecanismos instaveis e difusos de reagao a
auséncia de legalidade” (Neves, 1995, p. 20).

Em poucas palavras, antes de se pensarem reconhecer e promover
um direito alternativo deveriamos melhor refletir sobre a questéo de se
o direito estatal consegue operar como meio de organizacdo e de con-
trole do poder social e se goza de consenso popular, ou se é somente
um direito “no papel” que, por razdes histdricas, permanece ineficaz
na pratica.

Assim a discussao nao abrange somente a existéncia e a legitimi-
dade do pluralismo juridico, mas toda a idéia da juridicidade, que
deveria ser objeto de andlise concreta em cada sociedade.

Para ir mais longe

Legitimidade e direito:

Chevallier, 1990; Faria, 1984, pp. 45 e ss., 56 e ss.; Ferrari, 1999,
pp. 235 e ss.; Luhmann, 1983, pp. 109 e ss. e 1985, pp. 61 e ss.; Raiser,
1999, pp. 111 e ss., 265 e ss.; Serverin, 2000, pp. 64 e ss.; Weber, 1999,
pp. 142 e ss., 187 e ss., 517 e ss.

Pluralismo juridico:

Arnaud e Dulce, 2000, pp. 86 e ss., 381 e ss.; Azevedo, 2000, pp.
35 e ss.; Carbonnier, 1979, pp. 213 e ss.; Chrtstopoulos, 2000, pp. 175
e ss., 229 e ss.; Cotterrell, 1996, pp. 24 e ss.; Galanter, 1993, pp. 77 e
ss.; Hespanha, 1993, pp. 18 e ss.; Krawietz, 1988, pp. 269 e ss.; Neves,
1994, pp. 113 e ss.; Olgiati, 1994; Rehbinder, 2000, pp.49 e ss.; Rigaux,
2000, pp. 3 e ss.; Roberts, 1999; Santos, 1980; Santos, 2000, pp. 290
e ss.; Sueur, 2001, pp. 35 e ss.; Wolkmer, 1993 e 1997.
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SUMARIO: 1. Controle social: 1.1 Conceito; 1.2 Formas de controle
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social: 1.2.1 Sang¢des formais e informais; 1.2.2 Controle positivo e
negativo; 1.2.3 Controle interno e externo— 1.3 Finalidades doconirole
social: 1.3.1 Perspectiva liberal-funcionalisia; 1,3.2 Perspectiva da
teoria conflitiva — 2. Poder e burocracia: 2.! Poder; 2.2 Burocracia:
2.2.1 Definigéo; 2.2.2 Burocracia e controle social.

1, CONTROLE SOCIAL
1.1 Conceito

O controle social constitui um tema central da sociologia. O termo
aparece em estudos sociolégicns a finais do século XIX. Estes estudos
examinaram os meios que aplica a sociedade para pressionar o indivi-
duo a adotar um comportamento conforme os valores sociais e, dessa
forma, garantir uma convivéncia pacifica. A sociologia do século XX
dedicou-se ao exame dos elementos e das finalidades do controle social.

Definir o controle social € uma tarefa dificil. Tudo aquilo que

influencia o comportamento dos membros da sociedade, pode ser en-
tendido como controle social. Alguém quer fazer “A” e uma outra pessoa
ou instituicao lhe incentiva ou Ihe obriga a fazer “B”. Isto significa que
gualquer pessoa pode exercer um controle social sobre os demais, mesmo
através da simples expressao de idéias (Soriano, 1997, p. 317).
Exemplo: quando a professora da uma aula, ela influencia os seus
alunos; quando os pais explicam o que é certo ou errado estdo também
exercendo uma forma de controle social. Pensemos também nas perso-
nagens das novelas ou nos conhecidos apresentadores de televisao.
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Todos exercem um controle social sobre os telespectadores, propagando
determinados valores morais, visdes da sociedade, modos de compor-
tamento etc.

No vocabulério técnico da sociologia juridica o controle social
é definido como “qualquer influéncia volitiva dominante, exercida
por via individual ou grupal sobre o comportamento de unidades
individuais ou grupais, no sentido de manter-se uniformidade quanto
a padrdes sociais” (Souto e Souto, 1997, p. 177). Segundo uma
definicdo mais simples, “controle social é qualquer meio de levar as
pessoas a se comportarem de forma soeialmente aprovada” (Vila
Nova, 1999, p. 94).1
O termo “controle social” possui na sociologia um significado
muito amplo, eis que indica todo o processo de socializa¢do que orienta
o0 individuo, integrando-o aos valores e aos padrées de comportamento
social. Por esta razao, o controle social esta intimamente relacionado
com os conceitos de “poder” e de “dominacgéao politica”, que criam
determinada ordem social e integram os individuos nela.

A sociologia juridica concentra o seu interesse no controle social
efetuado através do direito e trabalha com uma série de distin¢cdes
(Soriano, 1997, p. 317), das quais indicamos quatro.

Em primeiro lugar, h& dois modos de exercicio do controle social:
como instrumento de orientacdo e como meio de fiscalizagcdo do com-
portamento social da pessoa. Exemplos: o personagem da novela que
detalha as conseqiiéncias desastrosas da droga e da violéncia objetiva



orientar o publico; os policiais que efetuam rondas noturnas no centro
#

da cidade fiscalizam as pessoas com relacdo ao porte de substancias
toxicas ou de armas ilegais. Na maioria dos casos o controle social é,
ao mesmo tempo, fiscalizador e orientador.

Em segundo lugar, o controle social diferencia-se com relacédo aos
destinatérios. O controle social pode ser difuso (fiscalizagdo do com-
portamento de todos) ou localizado (controle intenso dos grupos mar-
ginalizados ou rebeldes que apresentam um comportamento anémico).2

~ Cfr. Rehbinder, 2000, p. 43. Clark e Gibbs (1982, p. 157) conceitoam o
controle social como “reacéo social a um comportamento que é definido
social mente como desviante, seja porque exprime uma adaptacéo excessiva
as normas, seja porque as viola”.
(2) Os individuos e os grupos que atuam além das referéncias normativas de uma
determinada sociedade (“marginais”) sao iotensamentc fiscalizados pelas

1
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Em terceiro lugar, o controle social diferencia-se com relagéo aos seus
agentes (fiscalizadores). O controle pode derivar dos 6rgaos estatais ou
da sociedade em geral (presséo exercida pela opinido publica, pela fami-
lia, pelo ambiente de trabalho). Nas sociedades modernas, o controle so-
cial é exercido principalmente pelos aparelhos do poder estatal que
objetivam influenciar o comportamento das pessoas orientando-as aos
padrbes preestabelecidos através de normas juridicas (controle institu-
cionalizado).
Uma ultima distincao refere-se ao ambito de atuacao. O controle so-
cial pode operar diretamente sobre os individuos ou indiretamente sobre
as instituigdes sociais. O professor exerce umcontrolc social direto sobre
os alunos, sendo que os 6rgdos do Ministério de Educacéo podem influir
indiretamente sobre estes, alterando a estrutura ou o programa de ensino
das escolas.

1.2 Formas de controle social

O controle social exerce-se em todas as situagfes sociais, de formas
variadas e imprevisiveis. O olhar reprovante do garcom a um cliente mal
vestido, a risada irbnica e o comentério do professor ao corrigir a prova
do aluno que confundiu a conduta de “inovagao” com a conduta de “rebe-
hao” (teoria de Merton sobre a anomia) sao expressdes de controle soci-
al. O mesmo acontece com a “bronca” levada pelo filho que volta ébrio ao
amanhecer para a casa dos pais, com a persegui¢éo do assaltante por poli-
ciais armados e com a espionagem infonnatiea que procura descobrir ter-
roristas que preparam um ataque contra uma embaixada. O objetivo co-
mum € adaptar a conduta do individuo aos padrées de comportamento
domin antes.

Enumeramos aqui algumas formas tipicas de controle social.

J.2 1 Sancg6es formais e informais

Segundo o grau de organizacdo, os meios de controle social podem
ser formais ou informais. Nas sociedades desenvolvidas e complexas



autoridades do Estado (Ferrari, 1999, p. 173). Os comportamentos andbmicos
sdo considerados socialmente “patolégicos” e constituem o objeto privilegia-
do de regulamentacéo e de aplicacdo de sancdes, na tentativa de “normalizar”
a sociedade.

denota-se a existéncia de meios de controle tanto formais como infor-

mais. O controle formal é realizado, principalmente, pelas autoridades

do Estado. Este pressup8e um processo de institucionaliza¢do, como é

0 caso do controle dos comportamentos desviantes, efetuado pelo sis-

tema juridico.

O controle informal é, ao contrério, difuso, mutavel e espontaneo

e realiza-se através da dindmiCa que se desenvolve no ambito de peque-
nos grupos sociais. Os meios de controle informal s&o proprios de
sociedades pequenas e homogéneas (aldeias, tribos), onde nédo ha neces-
sidade de criar instituicdes especificas para o controle de seus membros.
Porém, o controle informal também se manifesta nas sociedades moder-

nas. Neste contexto, este é exercido através da familia, amigos, colegas

de trabalho, entre fiéis da mesma religido etc., que reprovam determi-

nados comportamentos e fazem recomendacdes.

1.2.2 Controle positivo e negativo

Dependendo do tipo de atuacéo, os meios de coa tmle podem ser
negativos ou positivos. O controle negativo consiste na reprovagao de
detemilnados comportamentos através da aplicagdo de sangdes. A in-
tensidade das san¢fes negativas é variada. Esta pode ser leve ou grave,
de caréter intimidador ou de coacdo. Exemplos: adverténcia dada ao
aluno pelo diretor da escola; condenacao a 20 anos de reclusédo por
pratica de homicidio. As sanc¢des negativas tém o efeito de coagéo para
o infrator e de intimidacdo para os demais.

O controle positivo consiste em premiar e incentivar o “bom compor-
tamento” ou em persuadir os individuos, através de orientacbes e conse-
lhos (san¢des positivas). Levando em consideragéo o critério da jntensi-
dade, esse controle pode ser gratificador, orientador ou persuasivo. Exem-
plos: um prémio ao melhor aluno da classe, que incentiva 0 mesmo e ser-
ve como exemplo aos demais (recompensa); 0s comunicados ao publico
divulgados pelo governo através dos meios de comunicagdo em caso de

epidemia (orientacdo); as adverténcias sobre 0s perigos do consumo de
tabaco que se encontram nos magos de cigano (persuasao).

1.2.3 Controle interno e externo

Desde pequenos aprendemos as regras sociais (“pode”, “ndo pode”,
“deve”) através do relacionamento com outras pessoas, que as ensinam
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e, no caso de descumprirnento, aplicam sancdes leves (exemplo: a mae
admoesta os filhos ou ameaca com um castigo). Através desta aprendi-
zagem, a pessoa “interioriza” as regras e os mecanismos de controle
social, sabendo como deve atuar em cada situacao. Isto é o que se
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denomina de controle interno ou autodisciplina.

A maior parte do controle social é efetuada de forma interna. O
individuo é ao mesmo tempo objeto do controle e seu fisealizador
Ciente da norma e da eventualidade de sancéo, ele opta, em geral, por
conformar-se aos requisitos sociais. Conhecendo, por exemplo, as re-
gras de transito, o individuo ndo estaciona no meio da rua por medo da
reacdo dos outros motoristas e da policia. As raizes da “autodisciplina”
ndo se encontram na livre vontade do individuo, mas sim no condici-
onamento realizado através de mecanismos de controle social (“socia-
lizacao”, isto é, aprendizado de regras e submissao a limites).

O controle social externo se efetua sobre os individuos através da atu-
acao dos outros e objetiva restaurar a ordem. Isto acontece, sobretudo,
guando falha o controle interno e o individuo transgride as normas. O
controle externo €, na maiorparte dos casos, repressi’d’o: manifesta-se atra-
vés da aplicacdo de sancdes (exemplo: multa por excesso de veloeidade)
Porém, este controle pode ser também preventivo, tendo a finalidade de
confirmar o valor das normas sociais e de descobrir eventuais violagdes
(exemplo: controle dos torcedores na entrada de um estédio).

1.3 Finalidades do controle social

Dependendo da posicao tedrica adotada (funcionalista ou conflitiva)
podem ser feitas afirmagdes diferentes sobre a finalidade. Concentrare-
mos nossa andlise sobre o controle institucionalizado, que é realizado
pelas autoridades do Estado.

1.3.1 Perspectiva liberal-funcionalista

Nesta perspectiva, o controle social objetiva impor regras e padrdes
de comportamento para preservar a coesao social perante comporta-
mentos desviantes. O controle social diminui os conflitos e garante o
convivio pacifico, exprimindo o interesse de todos por usufruir uma
vida social ordenada. Neste caso, o controle é considerado legitimo e
necessario para a vida em sociedade (“paz”, “civilizacéo”), desde que
sejam respeitadas determinadas regras. Uma politica liberal e demo-
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crética de controle social limita o seu exercicio em base a quatro prin.-
cipios (Soriano, 1997, p. 318):

a) conseguir um bem-estar maior do que existiria sem O uso do
controle social;

b) limitacdo da intervencédo ao estritamente necessario (proporcio-
nalidade entre meio e objetivo);

c¢) Criacdo democrética dos instrumentos de controle;

d) responsabilidade dos agentes de controle (controle dos
controladores).

1,3.2 Perspectiva da teoria conflitiva
Segundo a teoria do conflito social, os instrumentos e os agentes do

controle induzem as pessoas a se Comportarem de forma funcional ao
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sistema. “O que se controla”? “Quem é controlado”? “Para que se
controla”? Estas séo as perguntas formuladas pela teoria do conflito
social, que afirma que os detentores do poder direcionam o processo de
legislacéo e de aplicacdo do direito.

O sistema atual é fundamentado na concentracédo do poder econé-
mico e politico. Objeto do controle é o comportamento que agride a
ordem estabelecida, sendo que, nha maior parte dos casos, o controle é
exercido sobre as Camadas mais carentes da populagéo.

Com relacao a sua finalidade, o controle social visa favorecer os
interesses da minoria que detém o poder e a riqueza (capital, prestigio,
educacao, bens de consumo). O controle social denota uma preocupacéo
em condicionar as pessoas para aceitarem a distribuicdo desigual dos
recursos sociais, apresentando a ordem social como “justa” e intimidan-
do quem a coloca em duvida.

As regras sociais ndo exprimem uma “vontade geral” ou interesses
comuns de todos os cidaddos. Em outras palavras, os adeptos da teoria
conflitiva ndo aceitam a idéia de que é possivel realizar um controle
social democratico e em favor da sociedade como um todo, tal como
sustentam os liberais.

Resumindo, as teorias do conflito partem da existéncia de grupos
sociais desiguais com interesses divergentes e consideram o controle
social institucionalizado como meio de garantia das rela¢des de poder.
Tais relagbes sdo sempre assimétricas. Em outras palavras, constata-se
um desequilibrio permanente entre 0s grupos sociais, inexistindo o
igual tratamento e a reciprocidade nas relagfes sociais.

1
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Junto ao direito situam-se outros dois meios de controle social: 0
poder e a burocracia. Direito, burocracia e poder relacionam-se entre si
e estdo envolvidos na comum tarefa de controlar a sociedade. O poder
€ o0 sujeito-agente do controle. A burocracia e o sistema juridico sdo o0s
principais meios utilizados pelo poder para exercer o controle nas so-
ciedades modemas.

2.1 Poder

O poder esta intimamente relacionado com o controle social. Exer-

cer este controle significa deter um poder sobre as demais pessoas. Pode
tratar-se de um poder muito “fraco” e limitado em um determinado
espaco ou situagdo. Exemplos: poder do arbitro sobre os jogadores de
futebol; poder do zelador sobre os funcionérios de um prédio. Aqui
interessa principalmente a forma mais concentrada do poder nas socie-
dades modernas, desenvolvidas em paralelo a corfsolidagcdo do sistema
capitalista. Estamos falando do poder do Estado, que é o principal
agente de controle social.

O poder consiste na possibilidade de uma pessoa ou institui¢éo in-
fluenciar o comportamento de outras pessoas. Segundo a definigéo clas-
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sica de Weber, “poder significa toda probabilidade de impor a prépria
vontade numa relagao social, mesmo contra resisténcias” (Weber, 1991,

p. 33 e 1999,p. 175).

Nesta definicdo interessam dois elementos.

a) O poder cria uma relacéo de desigualdade entre aquele que impbde
sua vontade (superior) e aquele que se submete a mesma (inferior).
Como ja haviamos afirmado, as relacdes de poder sdo assimétricas: as
vantagens que obtém o superior sdo maiores daquelas obtidas pelo
inferior. Por esta razéo o poder foi definido como “qualquer relacao
social regulada por uma troca desigual” (Santos, 2000, p. 266).

Quanto mais forte é o poder, mais contundentes serdo 0s meios de
coercao que estao a sua disposicdo; quanto mais fone € o consenso do
qual este goza, mais provavel serd o cumprimento de suas ordens.

Exemplo: a ordem dada por um policial armado para que uma pessoa
se retire de um estabelecimento, tem maior probabilidade de ser cumpri-
da do que se esta fosse dada por um garcom. O gargcom detém um poder
PODER, ESTADO E CONTROLE SOCIAL
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dentro de um restaurante, que, porém, € menos intenso em relacéo ao po-
der de um policial, fardado e armado, que representa diretamente o poder
do Estado com a sua forca (autoridade, possibilidade de aplicar sangfes
penais, conhecimento de técnicas de imposi¢édo de sua vontade).

Outro exemplo: o primeiro governo Fernando Henrique Cardoso
criou uma moeda forte e combateu a inflagéo. Isto estabilizou a econo-
mia e aumentou, em um primeiro momento, o poder aquisitivo de varias
camadas da populacdo. Como conseqiiéncia, o governo tomou-se “p0-
pular”, gozando da aceitagao da populagao e conseguindo a imposi¢ao
de suas decis6es com poucas resisténcias.

b) A relacdo de poder indica que existe uma chance de obediéncia,
ja que o inferior pode opor resisténcia e, se esta for eficaz, o superior
ndo alcancara suas finalidades. Por isto, 0 exercicio do poder ndo pode
ser mais do que uma probabilidade de imposi¢cdo de mandamentos. As
opinides e os interesses dentro de uma sociedade sdo sempre conflitivos
e criam a tendéncia a desobediéncia, mesmo que se trate de um poder
extremamente fone, eficiente e legitimo. Assim sendo, quem exerce o
poder muitas vezes necessita fazer concessdes e mudar seus pianos
diante da resisténcia de individuos ou grupos.

Exemplo: apds uma greve de funcionarios publicos, o governo
muitas vezes decide aceitar algumas das reivindica¢des salariais. Pre-
fere, assim, adotar a estratégia da concesséo (ainda que parcial), ja que
o confronto direto pode prejudicar a imagem do governo ante os gre-
vistas e a populacgéo.

A historia indica que nunca existiu um poder verdadeiramente
absoluto, que tenha conseguido, de modo efetivo e pleno, impor a sua
vontade e fazer cumprir as suas ordens. Mesmo o poder do Estado, que
€ o mais eficiente e legitimado nas sociedades modernas,~ ndo pode
impedir casos de insubmissdo. Exemplo: ocorrem milhdes de infracdes
de transito (ou penais) a cada ano, que séo, nesta perspectiva, casos de
nao cumprimento das ordens do poder estatal.

O poder apresenta duas caracteristicas: ele € plurifacetario e
pluridimensional.
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O poder é plurifacetario porque apresenta diversas formas de
manifestacao: forca, coacéao, influéncia, autoridade, manipulacdo. A
forca é o poder que se impde e vence a resisténcia utilizando-se, se
necessario, de violéncia fisica. Coacao é o exercicio do poder através
da ameaca de violéncia. Influéncia é o poder “pacifico”, que se vale da
persuasdo. A autoridade pode ser definida como o poder aceito, porque

1.
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€ visto como razodvel ou porque resulta da imposi¢cdo de uma regra pré-
instituida. O poder se manifesta também através da manipulacédo quan-
do utiliza 0 engano para obter 0s seus objetivos.

Finalmente, existem formas de manifestacdo do poder de carater
omisso. Neste caso, 0 poder se manifesta através do siléncio e da
indiferenga. Exemplo: quando o Estado n&o toma as providéncias ne-
cess arias para efetuar os direitos sociais estabelecidos na Constituicao
ou quando ndo concede um aumento de salario aos funcionarios em
greve. Assim sendo, o “siléncio” exprime o poder politico e econémico
gue se revela mais forte que a reivindicagdo popular.

O poder é ainda pluridimensional, ou seja, tem varios campos de
atuacdo. Geralmente, identifica-se o poder com a capacidade de tomar
decisdes sobre questdes publicas e de comandar a for¢ca publica. Este
€ o poder politico. Existe também um poder econémico, atualmente
exercido por agueles que possuem meios de producdo e conhecimentos
tecnolégicos. Isto Ihes possibilita comprar a forca de trabalho dos
demais e influenciar as decisdes sobre a politica econémica de um pais.
Uma outra forma de poder fundamenta-se em “qualidades pessoais.
Trata-se do poder carismatico, que se expressa através do exercicio da
lideranca de um individuo sobre os demais (chefes de religibes, de
sindicatos, de partidos politicos e de comunidades locais; “grandes
intelectuais”; “estrelas” do espetaculo). Ha também um poder exercido
em ambitos estritamente privados, como na familia, por parte dos
homens em relacéo as criancas e as mulheres. Este poder € denominado
de “dominacgao masculina” ou “patriarcado” e se manifesta através da
desigualdade das relacdes entre os géneros masculino e feminino.

No famoso estudo sobre “Os tipos de dominag¢ao”, Weber distingue
trés formas de poder legitimo :~
— 0 poder tradicional, fundamentado em costumes antigos, que séo
consagrados através do tempo e imp6em o dever de obediéncia aos
chefes da comunidade (famfiia, cla, feudo);

— 0 poder carismatico, fundamentado nas virtudes pessoais e quase
sobrenaturais de um individuo admirado por todos (rei-guerreiro, chefe
incontestado de um partido politico);

<~ Weber, 1991, pp. 139 e ss.; sobre a “sociologia da dominagao”, ver extensi-
varnente Weber, 1999, pp. 188-580. O autor diferencia entre Maclu (forca,
poder) que indica todas as formas de poder, e Herrschafl (dominacéo, auto-
ridade) que indica o poder legitimo, aceito pela maioria dos individuos.
— 0 poder legal, fundamentado na validade de regras preestabelecidas
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e racionais, que organizam um sistema de poder de forma estavel,
respeitando determinadas formas; aqui ndo se obedece a pessoa, mas a
regra que determina um sistema de poder.

Dependendo do periodo histdrico, estas formas de poder gozam de
um determinado grau de aceita¢do pela populacao, isto €, de legitimi-
dade: ndo se exereem através do recurso a violéncia, mas, em geral,
através do consenso da maioria da populagéo, que reconhece o poder
como legitimo.

Cada forma de poder possui uma especifica fonte de legitimidade, que
Ihe oferece aceitacdo popular. No poder tradicional encontramos o pres-
tigio de costumes multisseculares, que todos aceitam; no poder
carismatico, as virtudes pessoais que levam uma pessoa a apresentar-se
como superior a todos os outros; no poder legal, encontramos a forca
legitimadora das regras escritas, que garantem estabilidade, previsibili-
dade e oferecem seguranca aos demais. Esta terceira forma de poder ga-
nha sua legitimidade através da legalidade (legitimidade legal-racional).

Nas sociedades modernas o poder corresponde ao terceiro tipo
(poder legal), ou seja, adquire sua legitimidade através da legalidade.

O poder legitimo € aquele que detém os meios de coergéo e que exerce
o comando, em conformidade com as regras juridicas estabelecidas
pela constituicdo. Trata-se do Estado, que consegue ser respeitado ndo
s6 pela forga, mas também pelo consenso.

Observa-se, atualmente, que outras formas de poder ndo possuem
a forca de coercao propria do Estado, nem conseguem ser legitimadas.

Exemplo: o pai que proibe o filho maior de 18 anos de sair de casa,
para puni-lo por uma “desobediéncia”, comete um delito (carcere pri-
vado, art. 148 do Cadigo Penal). O Estado reconhece um poder aos pais
em determinadas situagfes e com limites muito estreitos. Assim, por
exemplo, o novo Cadigo Civil regula o “poder familiar”, ao qual estédo
sujeitos os filhos menores (art. 1.630 e ss.). A lei concede aos pais a
possibilidade de dirigir a educagéo dos filhos e administrar os seus bens,
podendo exigir dos mesmos obediéncia, respeito e 0s servigcos préprios
de sua idade e condicdo. Se os pais superarem os limites do exercicio
de tal poder (exemplo: “castigar imoderadamente o filho” — ad. 1.638
do Cédigo Civil), poderao perder esta prerrogativa, estando sujeitos a
sangdes (“maus-tratos” — ad. 136 do Codigo Penal). Isto significa que
0s pais ndo detém um poder préprio, mas que o Estado lhes concede um
poder limitado, podendo revoga-lo e aplicar san¢des em caso de abuso.
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termo possui em geral uni significado pejorativo, indicando o funcio-
namnento defeituoso de uma organizacdo por excesso de formalidade.

Na sociologia, a burocracia € estudada como um sistema de orga-
nizacdo de grandes grupos sociais e de atividades coletivas (exemplo:
Estado, grandes empresas), que objetiva a racionalizacao e a eficacia.
Para a gestdo de uma mieroempresa com trés empregados evidente-
mente ndo € necessario criar um departamento de “recursos humanos”.
O mesmo néo se pode dizer de uma empresa com trés mil empregados.

As analises de autores como Weber, Merton, Chinoy e Blau, que
examinaram 0s aspectos da burocracia, permitem formular uma série de
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principios, que caracterizam o seu funcionamento (Soriano, 1997, pp.
327-328):

a) Principio da generalidade e da imparcialidade. Ha regras e pro-
cedimentos preestabelecidos, que vinculam a todos. A aplicacédo destas
regras independe da vontade das pessoas que as executam e dos desti-
natarios.

Exemplo: um funcionario que falta ao trabalho, sem justificativa
legal, é submetido a um desconto salarial, mesmo se solicitar ao depar-
tamento de “recursos humanos” que o perdoe pela sua falta. A empre-
gada doméstica que falta um dia, porque se sentia muito cansada, ao
conversar com a patroa e explicar o seu caso, pode obter uma resposta
diferente, j& que a decisdo depende da boa vontade da patroa e néo de
um sistema de regras rigidas.

b) Principio da racionalidade. Manifesta-se na adequac¢éo da orga-
nizacao aos fins que persegue.

e) Principio da eficiéncia. Consiste na obtencédo dos melhores resul-
tados através da aplicagéo de técnicas mais idéneas, por pe~soas com
preparo profissional.

d) Principio da itnpersonalidade. As pessoas concretas “ndo con-
tam”; o que vale sao os cargos por elas ocupados. Os cargos sobrevivem
as pessoas e ndo podem ser cedidos pelos seus titulares.

Em base a tais principios podemos dar uma defini¢cdo: A burocracia é
a organizacgao racional, formalizada e centralizada de uma série de re-
cursos humanos e materiais, para obter a maxima eficacia, por meio de
regras e procedimentos gerais de aplicacado un?for,ne. O fim principal da
burocracia € a eficiéncia. A racionalidade é intrinseca a burocracia e re-
sulta da adequacéo da organizacdo a consecucao dos fins estabelecidos.
PODER, ESTADO E CONTROLE SOCIAL
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O caso do poder do Estado é diferente. Criando e aplicando um

sistema de normas juridicas, o Estado concentra e monopoliza o poder
legitimo. Isto sigrutica que nao regula somente o préprio poder, mas
também o espaco de atuacao de outros poderes sociais. Por exemplo, o
patrdo pode aplicar sanc¢des disciplinares contra seus empregados so-
mente na medida em que estas sejam previstas por normas juridicas
estatais.4 Caso contrario, as eventuais san¢des sao ilegais e 0 empregado
pode pedir ajuda ao Estado, através de uma acéo judicial.

Uma visao inovadora sobre as formas de poder encontra-se na obra

do fil6sofo francés Michel Foucault (1926-1984). O autor analisou o

poder disciplinar, que é exercido de forma difusa e fragmentada nas
escolas, nas familias, nas fabricas, nas prisdes, nos hospitais. Foucault
considera que a sociedade constitui-se hum conglomerado de poderes
diferentes, que visam moldar o comportamento humano através de
intervengdes pontuais — mas muito efetivas — na vida das pessoas.

Todas estas formas de poder convergem a um mesmo ponto: educar

o0 individuo a comportar-se de acordo com modelas sociais. Exemplo:

na escola e na empresa, o individuo ndo s6 aprende que o trabalho é uma
obrigacdo que enaltece o homem, mas também aprende a trabalhar de
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uma determinada forma: executando tarefas diferenciadas, colaborando
com os colegas, cumprindo os horarios de trabalho etc.

Trata-se de intervencdes produtivas, que o autor denominou de
“tecnologias do poder”. Ou segj a, através do poder disciplinar o individuo
aprende a agir de determinadas formas e adquire determinados habitos.
Foueault afirma que nosso comportamento € muito mais influenciado
pelos poderes disciplinares do que pelo poder legal exercido pelo Estado,
através de proibicGes e san¢fes (Foucault, 1977, 1990 e 2001).

O termo burocracia significa “poder de escritorio”. Bureau: escri-
tério (em francés) e kratein: deter um poder, dominar (em grego). O

(4) “O especifico da atualidade ~ que a todas as demais associacfes ou pessoas
individuais somente se alribui o direito de exercer coagdo na medida em que

o Estado o permita” (Weber, 1999, pp 525-526).

2.2 Burocracia

2.2.1 Defini¢éo
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2.2.2 Burocracia e controle social

O poder do Estado moderno exerce-se através de aparelhos burocra-
ticos, organizados de acordo com regras juridicas. E que a burocracia
permite a centralizag&o politica do poder moderno, isto €, o controle
efetivo de um territério e de uma populagdo. Com 0s seus arquivos,
computadores, saber técnico e com a possibilidade de aplicar sangdes,
€ possivel obter urna aplicacéo efetiva das regras estabelecidas pelo
poder.

A burocracia “conhece os cidadaos”. As autoridades do Estado
sabem se determinada pessoa é casada ou solteira, onde mora, onde
trabalha, quanto ganha, qual é o seu nivel de estudo, se possui patrimo-
nio, se tem antecedentes criminais, se viajou para o exterior etc. Como
todos somos obrigados a fornecer ao Estado dados importantes de nossa
vida e atividade (certiddo de nascimento, carteira de identidade, carteira
de trabalho, permisséo para iniciar atividade econdmica, declaracéao de
renda), a burocracia pode planejar varias intervencgdes na vida das pes-
soas e influenciar o seu comportamento.

As sim sendo, a organizacao burocratica oferece a base para que o
direito possa desempenhar um papel de controle social sobre o compor-
tamento das pessoas. As sociedades modernas séo tdo complexas que
o direito ndo poderia ser aplicado sem a existéncia de uma rede de
informacdes administrada pelo Estado. Pensem nas possibilidades de
controle de uma policia, que possui um sistema de cadastramento ele-
trénico das impressoes digitais da populacéo. Esta pode facilmente
conferir as impressodes digitais deixadas por assaltantes no local do
crime- Em outras palavras, a organizacao burocratica toma-se uma
importante condicdo de eficacia do direito no Estado moderno, permi-
tindo um controle social niassivo da populagéo
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Para ir mais longe

Campilongo, 1997; Clark e Gibbs, 1982; Cotterrell, 1991, pp. 93 e
ss,; Faria, 1984,pp.3l ess., |04ess.;Ferrari, 1983,pp.448ess.;Luhmann,
1983; Macionis e Plummer, 1997, pp. 190 e ss.; Pocar, 2001, pp. 103 e ss.;
Raiser, 1999, pp. 229 e ss.; Santos, 2000, pp. 264 e ss,; Scuro Neto, 2000,
pp. 129 e ss,; Soriano, 1997, pp. 150 e ss., 317 e ss., 339 e ss,; Souto e Souto,
1997, pp 181 e ss.;Weber, 1991 e 1999; Wolkmer, 1995, pp. 71 e ss.

LicAdo 7

CONTROLE SOCIAL E DIREITO

SUMARIO: 1. Caracteristicas do controle social através do direito: 1 .
Ameaca de coercdo: 1.1.1 Diferencas com as sanc¢des sociais; 1.1.2
Formas c graus de coercao no sistema juridico — 1.2 Tipos de
sancdes juridicas — 2. A ¢tica funcionalista do controle social através
do direito — 3. Abordagem critica do controle social através do direito:
3.1 Funcgbes declaradas e fungdes latentes; 3.2 Negacao da ideologia
funcionalista com relacdo ao controle social: 3.2.1 llegitimidade do
poder punitivo; 3.2.2 Inexisténcia da distingao entre Bem e Mal (“nor-
malidade do crime”); 3.2.3 inexisténcia da culpabilidade pessoal
(pluralismo cultural); 3.2.4 Impossibilidade dc ressocializagéo; 3.2.5
Desigualdade na aplicacao.

O direito € a forma especifica de controle social nas sociedades
complexas. Trata-se de um controleformal, determinado por normas de
conduta, que apresentam trés caracteristicas. Estas normas séo:

a) explicitas, indicando a populacéo de forma exata e clara aquilo

gue néo deve fazer;

b) protegidas pelo uso de sancdes;

c) interpretadas e aplicadas por agentes oficiais.

1. CARACTERISTICAS DO CONTROLE SOCL&LATRAYES DO
DIREITO

1.1 Ameaca de coergao

Um elemento especifico das normas juridicas é o fato de serem
associadas a aplicacdo de san¢cbes em caso de ndo cumprimento. Em
comparagdo com outros sistemas de normas sociais, 0s sistemas juridi
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cos caracterizam-se pela formalizacdo da ameaca de coercédo, através do
estabelecimento de sanc¢fes concretas, de procedimentos e instituicdes
gue sdo competentes para a sua aplicacao.

Quem ignora o aniversario de um irmao, pode sofrer sancfes de
carater social. Porém, estas dependem de unia decisdo da pessoa “ofen-



dida”, ou seja, ndo séo preestabelecidas. O irmao pode ficar magoado
e optar pela ruptura da relagéo, mas pode, também, aceitar as nossas
desculpas ou simplesmente n&o reagir.

As sangdes informais sdo, em todo caso, diferentes daquelas juri-
dicas. O sistema juridico estabelece uma sanc¢ao determinada, um érgao
competente, um procedimento de aplicacdo. Neste ambito é também
prevista uma série de garantias para o possivel infrator da norma, que
objetiva protegé-lo da arbitrariedade. Tais garantias sédo inexistentes no
caso das sancgoes informais. Em geral, a “juridiftcacdo” ou “juridiciza-
¢ao” da coercao estatal € ausente em outros sistertias de controle social
(pense no caso de quem ndo paga 0s impostos e de quem ndo da uma
contribuicdo a Igreja) ou encontra-se com uma intensidade muito menor
(exemplo: o estatuto de um clube esportivo).

7.1.2 Formas e graus de coer¢ao no sistema juridico

— Normas de organizacdo ndo associadas a san¢fes. Trata-se de
normas que organizam a aplicagdo de outras (normas processuais).
Exemplo: o conjunto de normas que regula a organiza¢do de um tribunal
gue aplicara as leis penais.

— Normas que estabelecem uma obrigagdo sem impor uma sangao.
Exemplos: o aborto na Alemanha que, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal, ndo é permitido pelo direito, mas, se
praticado em determinadas condi¢des, ndo é punido penalmente (Arzt
e Weber, 1999, pp. 116-117). As dividas de jogo que séo consideradas
como “obrigacdes naturais”. Nao se pode processar uma pessoa para
forcar o pagamento, porém se o devedor pagar espontaneainente a

Os termos significam “tornar algo juridico”, submeter um setor da vida
social a normas juridicas, regulamentando determinadas atividades através
do direito.

divida, este ndo podera posteriormente pleitear a devolucdo da quantia
paga (art. 814 do novo Caodigo Civil).

— Normas de carater promocional. S&o normas que prevéem um
incentivo no caso de seu cumprimento, mas nao existe a obrigacéo de
obedecé-las e, muito menos a possibilidade de coer¢do. Exemplo: uma
lei pode prever que empresas que contratam empregados com deficién-
cias fisicas em porcentagem superior a 5% dos funcionarios, usufruam
descontos no imposto de renda.

— Normas de direito constitucional, que ndo prevéem a possibilida-

de de coacao no caso de nao cumprimento, sendo as sanc¢des de carater
politico. Exemplo: o art. 3.”, inc. lll, da Constituicao Federal, prevé,

como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Bra-
sil, a erradicacéo da pobreza e da inarginalizacdo. Se os governantes nao
se empenham por fazer cumprir a norma constitucional, ndo seréo
submetidos a uma sancao formal. Porém, podem sofrer criticas por parte
da oposicdo e correrem o risco de ndo serem reeleitos.

— Normas de direito internacional que, em geral, ndo sdo associadas

a coacao porque ndo existe um poder publico internacional que possa

aplicar san¢des. O cumprimento de tais normas esta sujeito a discricdo
dos Estados e depende também das medidas de pressao politica, que
pode exercer a comunidade internacional sobre um determinado Estada



Exemplos: ruptura das relagées diplomaticas, embargo econémico. As
normas coercitivas de direito internacional sdo excepcionais e muito
raramente aplicadas. Exemplos: san¢Ges militares por parte do Conse-
Iho de Seguranca da Organizacéo das Nacdes Unidas, como no caso do
fraque em 1990; condenac¢des por crimes de guerra por tribunais penais
internacionais, como no caso da guerra da Bésnia.

12 Tipos de sanc¢des juridicas

O elemento principal de exercicio do controle social através do
direito € a san¢ao. A sanc¢dao juridica define-se como uma consequéncia,
positiva ou negativa, que decorre do cumprimento ou ndo cumprimento
de uma norma juridica.

A definicdo da sanc¢éo indica que a distingcéo principal refere-se ao
carater positivo ou negativo da mesma As sanc¢des positivas (ou
promocionais) oferecem uma vantagem ou um prémio a quem cumpre
a norma. Exemplo: os universitarios com o melhor desempenho no
1.1.1 Diferengas com as san¢des sociais

L
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1
‘Provao” ganham uma bolsa de estudos de pds-graduacéo. Objetivo da
norma é incentivar os estudantes a melhorarem seu desempenho.

As sancdes negativas (ou repressivas) impdem uma consequiéncia
desfavoravel (pena), no caso de descumprimento de uma norma. Consis-
tem na privagao ou restricdo de um direito do infrator (liberdade de
locomocéao, liberdade de profissdo, sancéo pecuniaria).

As sanc¢des negativas dividem-se em duas categorias: preventivas
e reparatérias. As sancdes preventivas objetivam evitar a violagéo de
normas, aplicando a determinados individuos formas de controle rela-
cionadas com conseqtiéncias negativas O Estado de direito ndo aceita,
em geral, as sancdes preventivas. Varias medidas de fiscalizagao po-
dem, porém, ser consideradas como preventivas, em vista do efeito
pratico das mesmas (medo, incdmodo), Exemplo: a blitz da policia
gue submete os motoristas ou 0s pedestres a controles de identidade,
revistas etc.

As sancdes reparatérias aplicam-se contra o autor de um dano,
provocado pela violagdo de normas juridicas. Objejivam restaurar, na
medida do possivel, a situacdo anterior ou, pelo menos, restabelecer a
ordem lesada e a confianga dos individuos no sistema juridico. As
sang0Oes reparatorias decorrem do principio de que uma pessoa pode ser
punida somente apés a comprovacao (via processo) da comissao de um
ato contrario ao direito. As sancdes reparatérias podem ser divididas em
trés categorias:

— Constrangimento para forgar o cumprimento de uma obrigagéo.
Exemplo: pagar uma divida através da execucao de uma sentencga tran-
#

sitada em julgado.

— Condenacgédo ao ressarcimento de um dano através do pagamento
em dinheiro. Exemplo: indenizacdo dos parentes da vitima de um aci-
dente automobilistico.



— Imposicao de uma obrigacdo que objetiva castigar e ressocializar
o desviante e mostrar & comunidade a eficacia do sistema de controle
social. Este € o caso das penas pecuniarias que beneficiam o Estado e
das condenacdes penais a prisdo ou a prestacao de servicos ndo remu-
nerados a comunidade. As san¢des reparatérias penais sao as mais
graves. A sua aplicacdo deve respeitar trés principios que decorrem da
constituicdo e da legislacdo penal dos Estados inodemos.

a) Legalidade. As autoridades do Estado podem aplicar somente as
sancdes penais previstas em lei anterior ao fato delitivo. Ao mesmo
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tempo, devem aplicar as sangdes em questdo a todos os atos de trans~-
gressao da norma penal, sem nenhuma discrimina¢céo de Pessoas.

b) Proporcionalidade. A gravidade da san¢éo deve corresponder a
gravidade da infracdo. O problema da proporcionalidade das sancdes
estd na fixacdo de um quantum de sancéo: quao intensa deve ser a sancao
para cada violacdo do direito? Deve tratar-se de pena privativa de
liberdade? Qual a sua duracdo? E suficiente uma multa? Qual quantia
deve ser paga?

A intensidade da sangéo é estabelecida em funcéo de muitos crité-
rios (natureza do ato, circunstancias, idade e situacéo social do infrator)
e muda em fung&o dos valores sociais e da politica de um determinado
periodo e pais (exemplo: nas Ultimas décadas deu-se um aumento das
penas dos delitos ambientais e econémicos e foram deseriminalizados
alguns delitos contra os costumes). O problema complica-se devido a
dificuldade de comparar comportamentos desviantes com sang¢fes de
privacdo de liberdade ou pecuniarias (exemplo: quantos meses de priséo
ou quanto dinheiro é proporcional a uma difamacao?).
¢) Imparcialidade. Para garantir a imparcialidade, as vitimas nao
podem decidir acerca da aplicagdo de sang¢des penais. Os sistemas
modernos ndo admitem a vinganca privada (fazer justica pelas proprias
maos). A competéncia sancionatoria pertence aos orgaos do Estado e
principalmente aos tribunais. Muitas normas do Cédigo de Processo
Penal estabelecem garantias da imparcialidade do juizo. Um exemplo
€ o afl. 98 que regulamenta a suspei¢éo (caso em que a parte pode
recusar o juiz).

2. A OTICA FUNCIONALISTA DO CONTROLE SOCIAL ATRA-
VES DO DIREITO

Os juristas-soci6logos de formacéao funcionalista consideram que o
sistema juridico realiza o controle social em base as seguintes caracte-
risticas (cfr. Soriano, 1997, pp. 339 e ss.).

a) Certeza. O direito possui um alto grau de certeza na fixagdo dos
modelos de comportamento. Expressa-se através de uma linguagem
conhecida por todos e € levado ao conhecimento da populacdo. A
certeza do direito € obtida através da sua clareza e da sua publicidade.

b) Exigibilidade. O direito é “exigivel”’, porque existem drgaos de
#

poder, regimes sancionatorios e instituicbes que velam pelo seu res
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peito, empregando, se necessario, coagao e violéncia ffsica contra os



infratores.

e) Generalidade. O direito cria modelos gerais de comportamento,
ja que a norma juridica afeta questdes importantes que originam con-
flitos na sociedade. Os comportamentos regulados pelas normas obri-
gam a todos os que se incluem em situa¢cBes-tipo (quem rouba sera
punido independentemente de sua condicdo social, profissdo, sexo etc.).
A generalidade do direito € tipica do Estado liberal.

d) Garantia do bem comum. O direito constitui um sistema de
controle social que exprime os valores de uma sociedade. A sua fina-
lidade é garantir tais valores, aplicando sangfes contra aqueles que
lesionam os direitos dos individuos ou os bens coletivos.

e) Expanséao. As esferas do comportamento humano que ndo sao
reguladas pelo direito sdo cada vez mais restritas. Trata-se do referido
fendbmeno da juridtficacdo ou juridicizacdo. Hoje é dificil imaginar
uma atividade humana nao regulada pelo direito. Nascimento, casamen-
to, estudo, trabalho, morte e tantas outras situa¢dq sao reguladas por
normas juridicas. Falar em publico € um direito garantido pela Consti-
tuicdo (livre manifestagdo do pensamento). Comprar uma caixinha de
fésforos € um ato juridico (contrato), baseado em acordo reciproco e
implicando obrigacdes das duas partes, corno a responsabilidade do
vendedor e/ou do produtor por um acidente causado por defeitos de
fabricacéo e a obrigagdo do cliente de pagar o preco acordado.

Esta onipresenca do direito ndo é percebida facilmente na vida
cotidiana. Na maior parte dos casos, as rela¢des se desenvolvem sem
conflitos, ndo sendo necessario recorrer ao sistema judicial. Mesmo
guando surgem sérias divergéncias de interesse, os envolvidos optam
freqlientemente por vias de solugéo extrajuridicas (negociacao direta,
mediacao de terceiro, e até uso de violéncia).

Isto ndo significa, porém, que o sistema juridico ndo esteja presente.
Em primeiro lugar, suas normas orientam o comportamento dos indi-
viduos, mesmo quando estes ndo invocam o direito. Em segundo lugar,
h& sempre a possibilidade de recorrer as instituigcdes juridicas em caso
de conflito. Por estas razdes, a onipresenca do direito nas nossas socie-
dades é um fato real.

Assim mesmo, a expansao do direito ndo segue uma linha continua
de apropriacao da realidade social. O direito também deixa de regular
alguns campos que antes estavam submetidos ao seu controle. Exem
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* pio: em diversos paises foi abolida a norma que incriminava a prosti-
tuicdo. Existem também ambitos pouco “norrnatizados”, como a esfera
privada da vida humana. Um exemplo recente de desregulamentacdo da
« esfera econdmica constitui a politica neoliberal adotada em muitos
paises: as regras juridicas relativas ao mercado de trabalho e & concor-
#

réncia sao sensivelmente reduzidas, permitindo que os agentes econé-
micos mais fortes imponham sua vontade, sem limitagdes juridicas.

Esta ultima tendéncia €, porém, secundaria se a compararmos com
0 processo de expansdao do direito. Exemplos: a legislacéo sobre a
informatica (protecdo de dados pessoais e da propriedade intelectual);



a legislacdo de protecdo dos direitos e interesses difusos.

1) Uniformidade. Como ja indicamos anteriormente, o direito mo-
derno funciona como instrumento de controle social em base a regras
uniformes, constituindo um sistema que objetiva submeter todos os
membros da sociedade as mesmas regras. A tendéncia de uniformidade
nao se detecta somente no ambito de um Estado, mas também em nivel
mundial. Trata-se do fenbmeno de aculturagéo juridica (Li¢éo 4, 3.4.2).
Apbs a Segunda Guerra Mundial, a forma mais comum de aculturacéo
tem sido a transferéncia dos ordenamentos juridicos dos paises mais
desenvolvidos para os paises em desenvolvimento.

Rehbinder (2000, pp. 94 e ss.) situa a tendéncia de uniformizacao
do direito nos planos espacial, objetivo e subjetivo. Soriano (1997, pp.
341-342) considera que deve ser acrescido a esta lista o plano temporal.

— Na ordem espacial, o direito uniformiza-se através do processo
politico de unificacdo de um territério. Em outras palavras, é a partir do
surgimento dos primeiros Estados nacionais, ja no século XVIII, que
desponta uma preocupacao por unificar as regras em vigor em cada
nagao. O “pluralismo juridico”, que vigorava nos séculos passados, é
substituido por um Unico direito estatal (ver Li¢cdo 5, 5). Um recente
fator de uniformizacao do direito € a multiplicacdo dos acordos inter-
nacionais, decorrentes da intensificacao das relagbes comerciais inter-
nacionais. Finalmente, varias organiza¢des trabalham hoje com o intui-
to de uniformizar os direitos nacionais, sobretudo com relagéo ao direito
civil, comercial e trabalhista.

— Na ordem objetiva, as constituicdes dos Estados estabelecem
principios similares e as diferencas situam-se na legislacdo e najuris-
prudéncia. Constata-se também a tendéncia de criar institutos juridi-
cos uniformizados. Este € o caso dos “contratos de massa” ou “con
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tratos de adesao”, que nao permitem negociagdes pessoais. O consu-
midor simplesmente assina um contrato ja preparado para a prestagéo
de servigos como eletricidade, telecomunicac¢des, empréstimos, segu-
ros e transportes.

— Na ordem subjetiva, os ordenamentos juridicos modemos procla-
mamo principio da igualdade juridica. Assim s&o abolidas as diferencas
de status e hierarquias conhecidas em outras épocas, onde o direito
estabelecia privilégios de grupos de pessoas. Sem divida, ndo existe
hoje uma igualdade material, porém todos possuem os mesmos direitos

e as mesmas obrigagoes.

— Na ordem temporal, o fenbmeno da aculturacao juridica apresenta
uma particularidade: os paises em desenvolvimento adotam rapidamen-
te o direito ocidental, sem passar por etapas seculares de desenvolvi-
mento, tal como aconteceu no direito europeu (ver Licdo 1). Esta trans-
formacdao repentina causa grandes conflitos entre a cultura tradicional

#

e 0 novo sistema juridico. Tais conflitos séo exprimidos na recente
discusséo sobre a universalidade dos direitos humanos: devem todos os
paises garantir os mesmos direitos humanos, que saiS uma invencédo da
cultura ocidental (universalismo)? Ou cada pais possui o direito de
preservar as suas tradicdes, mesmo quando estas se chocam com os
direitos humanos (particularismo)?

Exemplo recente de aculturagdo juridica rapida: apds a derrocada



dos regimes comunistas, o direito inspirado nos principios socialistas
foi abandonado; os novos dirigentes dos paises da Europa do Leste
convidaram juristas da Europa Ocidental e, em poucos anos, foram
criados sistemas juridicos completos, conforme as necessidades de um
sistema capitalista baseado na livre concorréncia.

3. ABORDAGEM CRITICA DO CONTROLE SOCIAL ATRA-
VES DO DIREITO

Os juristas-socitlogos que adotam a abordagem do conflito social
concordam parcialmente com a descricao funcionalista do papel do
direito no controle social. Por exemplo, no que tange aos fenémenos de
expanséo e de uniformizag&o do direito ndo existem divergéncias de
opinides entre os estudiosos de ambas as abordagens.

Os tedricos do conflito discordam, porém, de forma radical, no que
se refere as finalidades do controle. Consideram que o controle realiza-
do através do direito exerce fungdes latentes, diferentes das suas funcdes
declaradas e criticam o funcionalismo por adotar idéias provenientes do
“senso comum”. Estas idéias sdo expressas pela maioria das pessoas,
porém néo correspondem aos dados de uma analise cientifica. Trata-se
de opinides que possuem um carater ideolbgico e que servem para
legitimar o controle social através do direito, ocultando assim a sua
verdadeira funcdo social.

3.1 Fungbes declaradas e fungdes latentes

Para entender a abordagem dos tedricos do conflito devemos levar
em consideracédo a distingcdo entre funcdes declaradas (ou manifestas)

e funcdes latentes (ou reais) de uma instituicdo social. Esta distin¢ao foi
feita por Merton, que desenvolveu uma visédo dualista das fung¢des que
cumprem as varias instituicdes no ambito de um sistema social (1970,

pp. 120 e ss.).

Segundo este autor, afuncéo declarada de uma instituicdo consiste
nos efeitos que causa o seu funcionamento para o sistema social, sempre
gue tais efeitos sejam desejados e admitidos por aqueles que participam
do sistema.

Exemplo: cria-se em uma cidade, que apresenta graves problerbas de
poluicdo do ar, um hospital especializado em doengas do sistema respi
ratorio. A fungdo manifesta do hospital consiste em curar as referidas
*doencgas de modo eficiente e melhorar a qualidade de vida dos pacientes.
A populacgéo é consciente desta finalidade e deseja que o hospital possa
cumpri-la. Se o funcionamento do hospital repercutir na melhoria da
saude publica, diremos que cumpriu a sua fungdo manifesta.

Muitas vezes as instituicdes sociais cumprem funcgdes di(erentes

#

daquelas declaradas. Trata-se das func¢Oes latentes, que influem sobre o
sistema social, sem corresponder & vontade das pessoas que, muitas
vezes, nem sequer as percebem.

Exemplo: a criagdo deste hospital com a manifesta fungéo de me-
lhorar a satde da populacdo pode também cumprir duas funcdes laten-
tes. Em primeiro lugar, o atendimento adequado diminuira o impacto da
poluicdo na saude publica, permitindo que os industriais contiauem
poluindo a cidade, sem muitas criticas. Talvez se o hospital ndo fosse



criado, a populac&o poderia protestar e conseguir a proibicédo de ativi-
dades poluidoras resolvendo o problema na sua raiz! Em segundo lugar,
a criacdo deste hospital pode estar inserida em urna estratégia politica,
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permitindo que os politicos da cidade promovam sua imagem, ganhan-
do ndo so o agradecimento, mas também os votos da populagdo. Em
outras palavras, a criacdo do hospital pode ser um meio para alcancar
diversas finalidades econ6micas e politicas.1

Os socidlogos do conflito sustentam que esta distingéo vale no caso

do controle social efetuado através do sistema penal. Este sistema néo
cumpre as suas func¢des manifestas, ou seja, nao corresponde as finali-
dades oficiais e desejadas. Ao mesmo tempo, desenvolve outros efeitos
sobre a sociedade. Em outras palavras, a sua fungéo oficial é diferente
da fungéo que cumpre na realidade. Assim sendo, os funcionalistas
cometem um grave erro cientifico, porque créem no discurso oficial do
sistema penal, pensando que as suas func¢des declaradas (proteger os
bens juridicos de todos, respeitar os principios da certeza, da generali-
dade etc.) sdo aquelas realmente desenvolvidas na pratica.

3.2 Negagéo da ideologia funcionalista com relagéo ao controle
social

A visdo da teoria do conflito pode ser exprimida através de cinco
criticas, que indicam quais sédo as fun¢des reais do controle social
através do direito e invalidam a perspectiva funcionalista, mostrando o
seu carater ideologico (Baratta, 1997, pp. 41 e ss.).

3.2.1 llegitimidade do poder punitivo

O controle social através do direito apresenta-se como expressao de

um poder legitimo, que protege todos os individuos, reprovando e
reprimindo comportamentos desviantes e reafirmando os valores so-
ciais exprimidos pelo direito. Esta opinido é criticada por varios autores.
Apresentamos aqui a visdo da corrente psicanalitica e dos socidlogos
ligados ao movimento da criminologia critica.

Segundo uma visdo baseada na psicanalise freudiana, o controle

social exprime mecanismos irracionais de expiacao do crime. A socie-
dade tem a necessidade de punir uma pessoa para “limpar-se” da sua ma-
consciéncia e para exoreizar os instintos de destruigdo. Assim sendo, 0s
representantes desta corrente entendem que a repressao esta enralzada

°~ Agradeco as observacdes do Professor Gessé Marques Junior.

no inconsciente coletivo e ndo constitui uma legitima reacéo contra o
desvio individual, tal como sustentam os funcionalistas

Varios estudos socioldgicos indicam que o controle social é ca

rente de legitimidade porque esta a servico dos grupos de poder que,
através da criacdo e da aplicacdo das normas de controle, asseguram
seus interesses: a repressao do furto protege a propriedade dos ricos,
a legislacao sobre os crimes politicos objetiva a protecao do regime
politico etc.



Estes grupos apresentam a prote¢cédo de seus interesses particulaies

4, como uma reagao legitima de “toda a sociedade” contra o “mal”, encar
nado na figura do criminoso. Em outras palavras, os referidos grupos
possuem o poder de definicdo dos comportamentos desviantes e con
seguem, também, controlar a aplicacdo das normas juridicas. Assim
sendo, o direito penal protege os interesses dos mais fortes, que sao
apresentados, ideologicamente, como interesses gerais.

Esta visao é fundamentada em extensas analises filosoficas, estudos
sociolégicos e pesquisas empiricas sobre 0s sistemas de controle social.
Criou-se, assim, uma abordagem denominada criminologia critica, que
analisa o controle social como uma construgéo de determinadas rela
¢Oes de poder Muitos sociblogos do direito e crimindlogos adotam hoje
esta perspectiva de leitura do controle penal?

3.2.2 Inexisténcia da distin¢édo entre Bern e Mal (“normalidade do
crime”)

O desvio é considerado, por muitos funcionalistas e pela maioria
+ dos juristas, como um dano e o desviante é visto como uro elemento
negativo, que lesa a ordem, a tranquilidade e a justica socikl, Uma
posi¢cao contraria é adotada pelos sociélogos do conflito que indicam
— ao lado de alguns autores funcionalistas que se ocupam da anomia —
* que o desvio é um fendmeno normal em qualquer sociedade.

a2
Como ja destacava Durkheim, o crime permite a sociedade definir
melhor a sua ordem moral (a “consciéncia coletiva”) e, ao mesmo
tempo, fortalecé-la através da reacao a violagéo da lei. Esta reacao
fortalece a solidariedade social e confirma os valores coletivos. Desta

(31 Para uma apresentacao da criminologia critica cfr. Baratta, 1997; Swaaningen.
1997.
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forma, o crime revela-se como um fendmeno social normal em trés
sentidos: em primeiro lugar, o crime encontra-se em todas as socie-
dades humanas; em segundo lugar, o crime ajuda a sociedade a afirmar
sua prépria identidade em tomo a determinados valores; em terceiro
lugar, ha crimes que apresentam um carater progressista, ajudando a
sociedade a mudar regras e crencgas superadas. Neste Ultimo caso, o
crime antecipa a consciéncia coletiva do futuro (Duricheim, 1999-a,

pp. 71 e ss.).

#

O desvio pode, por exemplo, ser uma antecipacdo de mudancas
sociais, tentando introduzir uma “inovag¢ao” ou constituindo urna “re-
belido” (ver Licao 4, 2.3). Pense-se no caso da ciéncia racionalista e da
filosofia iluminista que a Igreja perseguiu, na ldade Modema, como
atéia ou herética. O mesmo aconteceu com a Revolucdo Francesa de
1789, cujas idéias e acbes constituiam, na o6tica juridica do Antigo
Regime, crimes dc lesa majestade, passiveis de pena de morte.

Assim sendo, o criminoso desenvolve um papel Gtil para a socie-
dade, seja quando contribui para o progresso social,~criando impulsos
para a mudanca de algumas regras sociais, seja gtiando 0s seus atos



oferecem a ocasido de afirmar a validade destas regras, mobilizando a
sociedade em tomo a valores coletivos.

Nesta Gtica, o controle juridico e social de alguns comportamentos
desviantes ndo exprime o combate do Bem contra o Mal. Assim sendo,
nem o criminoso é um elemento anormal, nem o crime destréi a so-
ciedade.

Além disso, o controle social € caracterizado pelas fortes mudancas
histéricas na avaliacdo juridica de alguns comportamentos. Isto nos
impede de distinguir o Bem do Mal de forma definitiva. Se a homos-
sexualidade era considerada crime até alguns anos atrds em muitos
paises e hoje constitui uma legitima expressao do direito de liberdade
sexual, onde esta o “mar’? Como pode o direito reivindicar para si o
monopolio da verdade moral, quando ele mesmo se altera com o tempo?

3,2.3 Inexisténcia da culpabilidade pessoal (pluralismo cultural)

A responsabilidade pessoal do individuo que trarisgride normas

constitui o fundamento do direito penal. A san¢éo é considerada legi-

tima quando um determinado comportamento pode ser imputado a um

individuo, quando ele € considerado como autor de uma violacao de
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regras. Em outras palavras, a transgressao de normas é considerada
como expresséo de uma atitude individual que é reprovavel porque
contraria normas e valores sociais. O legislador protege estes valores e
aplica sanc¢des negativas contra individuos que néo os respeitam, por
motivos que a sociedade desaprova (satisfagdo de instintos e paixdes,
abuso de poder, lesdo de direitos).

Os criticos do controle social sustentam que o principio da culpa-
bilidade pessoal ndo corresponde a realidade social. Na sociedade nao
existe unanimidade sobre conceitos como “o Bem e o Mal”. Para estes
autores, também ndo é possivel considerar que uma conduta possa ser
imputada a um individuo, que decide violar os valores morais de toda

a sociedade.

A concepcao do que € justo ou correto pode diferir ndo so6 de

pessoa para pessoa, mas também em fung¢éo do grupo social onde esta
inserido o individuo. Assim, um menino de rua, um morador da favela,
um jovem desempregado de uma grande cidade, um trabalhador rural,
#

uma dona de casa, um politico e um grande empresério podem ter
idéias completamente diferentes sobre o que € justica. Ademais, estas
idéias podem nao estar em consonancia com as regras estabelecidas
pelo ordenamento juridico.

Isto se deve ao fato de existirem, numa mesma sociedade, culturas

e sistemas de valores diversos (pluralismo cultural). No que tange ao
direito, cabe observar que a proibicdo de determinadas condutas ape-
nas exprime os valores e 0s interesses das classes dominantes. Para
um jovem desempregado o fato de roubar um carro, de agredir fi-
sicamente um companheiro ou de evadir de um presidio, pode ser



vivido como um ato de coragem, que aumenta seu prestigio dentro da
“‘ganguc’, onde ninguém considera tais atividades como morr~Imente
reprovaveis. Neste caso, o individuo n&o teria a mesma “consciéncia
do mal” que um membro da classe alta, que estudou em boas escolas
€ nunca passou por uma situacdo de privacdo. Em outras palavras, o
comportamento do individuo €, salvo raras excecdes, 0 produto da sua
socializagao.

Em todos estes casos, encontramos o fendbmeno das denominadas
“subculturas”, que se desenvolvem em grupos sociais politicamente
ou socialmente marginalizados. No ambito da subcultura, a avaliacdo
de muitos atos é contraria ao juizo de valores dominante. Cria-se assim
um conflito; o ambiente social ordena que se pratigue um determina-

1
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do ato, por motivos de “honra” ou de “coragem”, enquanto o direito
0 reprova.

Sem tomar posicao sobre o que é justo, o estudioso deve registrar
esta situacao conflitiva, gerada pelo pluralismo cultural, e rejeitar o
principio da culpabilidade pessoal como justificacdo da reacdo do Es-
tado. As pessoas provenientes de subculturas sdo, muitas vezes, punidas
porque fazem o exigido pela respectiva comunidade.

Além disso, o direito encontra-se freqientemente em “defasagem”
com os valores dominantes na sociedade; algumas vezes antecipa de-
terminados valores na tentativa de modernizar a sociedade e, outras
vezes, exprime valores socialmente superados.

Uma antecipacgdo encontra-se na criagdo dos crimes contra o meio
ambiente, sendo que a maioria das pessoas nao considera o autor de uma
agressao contra 0 meio ambiente como um criminoso, mesmo que as
penas previstas para tais delitos sejam mais altas do que as previstas
para alguns crimes classicos.

Exemplo da legislagéo brasileira; quem causa grave poluicdo que
pode criar perigo a saide humana e dificulta ou impede o uso publico
de praias é punido com reclusao de até cinco anos e multa até 50 milhdes
de reais (art. 54 da Lei 9.605, de 12.02.1998, e art. 41 do Decreto 3.179,

#

de 2 1.09.1999). Quem pratica estelionato é punido com recluséo de até
cinco anos e quem pratica furto comum, com reclusdo de até quatro anos
(arts. 171 e 155 do Cadigo Penal).

Assim sendo, o legisladorconsidera que crimes ambientais lesionam

a comunidade dc forma mais grave do que furtos ou fraudes. Apesar
desta situacdo, a maioria das pessoas considera o poluidor como uma
“pessoa descuidada” e ndo como um criminoso. O “estelionatario” e o
“ladrao” sao, ao contrario, socialmente estigmatizados como “crimino-
sos”. Ninguém negaria emprego a um capitdo de navio que, por omis-
sdo, provocou um vazamento de petrdleo que destruiu uma praia; ao
contrario, oferecer emprego a um “ex-ladrao” é considerado como uma
atitude, no minimo, arriscada.



O contrério observa-se no caso do controle social através de normas
legais, que exprimem idéias superadas. Exemplos no direito brasileiro;
“posse sexual mediante fraude”, punida quando se trata de “mulher
honesta” (art. 215 do Codigo Penal); punicdo do adultério (art. 240 do
Cddigo Penal). Aqui o direito penal continua arraigado em valores que
nao correspondem ao comportamento social atual.
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3.2.4 impossibilidade de ressocializagao

As sanc¢des mais graves sdo em grande parte justificadas por serem
medidas de ressoeializacdo dos desviantes. Todos sabem que ninguém
pode ser “recuperado” nas prisdes, onde se convive com a violéncia
mais exasperada, em uma situacao de miséria, corrupcao e desrespeito
a dignidade humana. Uma série de estudos sobre os indices de reinci-
déncia demonstra que a prisao so estimula as assim denominadas “car-
reiras criminais”.

As condenagfes penais confirmam a validade das leis e ameagam

0s possiveis infratores. O criminoso é apresentado como exemplo ne-
gativo (encamacao do Mal), ele é justamente o contrario do homem
honesto e bom. Esta imagem é insistentemente apresentada pelos meios
de comunicagéo, através de reportagens sobre casos criminais “espeta-
culares”, transmissdes televisivas onde se acompanha a atuagao de
policiais, e outras que se ocupam de apresentar ao vivo julgamentos ou
reproduzi-los em forma de minisséries. O crime constitui um importan-
te “objeto” de consumo, e por tal motivo, passou a ser explorado de
forma exacerbada (Barata, 2000). Neste processo, o futuro do crimino-
S0 ndo possui nenhuma importancia, sendo que a ressocializagdo nao
passa de mera iluséo.

3.2.5 Desigualdade na aplicagéo

A maior parte das normas legais de controle social é formulada de
modo impessoal; protegem todas as pessoas e punem qualgquer pessoa
gue apresenta um comportamento contrario a lei.4 As normas de contro-
le s&o “iguais”, ou, como dizem os autores funcionalistas, apresentam

a caracteristica da generalidade. As pesquisas socioldgicas indicam,
porém, uma forte seletividade na aplicacdo de tais normas. Estudos
#

sobre o comportamento da policia, do Ministério Ptiblico e dos juizes
demonstram que eles muito freqientemente atuam segundo preconcei-
tos e esteredtipos sobre a criminalidade e o criminoso, apresentando

(4) Existem poucas excec¢des. O estupro pode ser cometido, no Brasil, somente
contra mulheres (art. 213 do Cdédigo Penal). H& também delitos que podem
ser perpetrados somente por determinadas categorias de pessoas. Exemplo:
autor do delito de peculato pode ser somente um funcionario pablico (art. 312
do Cadigo Penal).
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lima tendéncia a controlar e reprimir, com maior intensidade, os grupos
socialmcnte desfavorecidos.5

O “bom cidadao” consegue um tratamento preferencial gracas a sua
aparéncia (vestidos, gestos), o modo de falar e outros elementos de
cultura e habitos que ele compartilha com os 6rgaos de controle. Além
disso, uma pessoa poderosa tem maiores possibilidades de ser defendi-
do de forma adequada, conhecer melhor os seus direitos, receber apoio
de pessoas influentes etc.

O principal alvo do controle policial sdo as pessoas pobres, de

minorias e com escassa educacéo, porque correspondem a imagem
social que se construiu do “bandido” e possuem menos recursos para
se defender. Indicamos que nos EUA, em 2000, 46% dos detentos eram
homens negros. Comparando o numero total da populacdo branca,
latino-americana e negra nos EUA com o nimero de detcntos das
respectivas categorias, constatamos que se encontram encarcerados
trés vezes mais latino-americanos do que brancos e nove vezes mais
negros do que brancos.6

Estatisticas realizadas na Europa nos anos 90 também demonstram

a seletividade do sistema de controle penal. Analisando os dados refe-
rentes a criminalidade feminina, observou-se que a porcentagem de
mulheres presas é muito pequena (entre 2% e 6%).~O contrario ocorre
com os estrangeiros e o0s toxicbmanos, que constituem aproximadamen-
te 50% da populacao cnrceraria.5

~-“ Cfr. a apresenlacdo de pcsquisas empiricas em Sinaus, 1998, pp. 253-286.
Fonte: http:/fwww.ojp.usdoj .gov/bjslpubla.sci ilpOO.txt.

A Unica excecado encontra-se na Espanha e em Portugal, onde as mulheres
representam 10% da populacéo prisional (dados de 1997; fonte: http:t/
stars.coe.fr/doc/doc00/edoc8762.htm). Nos BUA, o populagéo corceréria
feminina era 6,6% em 2000 (tittp:/lwww.ojp.usdoj.gov/bjslpubln.sciilp00.txt).
)S) Wacquant 2001-a, pp. 107-117. Dois exemplos do ano 2000: a) Na Grécia
entre os 8.150 encarcerados 3.832 cram estrarigciros (47%); 3.078 eram
condenados por delitos relacionados as drogas (38%) e o numero total de

#

mulheres encarecradas era de 382 (4,7%). Fonte: Ta Pica, 06.11.2000, p. 16.

b) Na Italia entre os 57.507 prcsos. 14.000 eram eslrangeiros (26%); 15.097
condenados por delitos relacionados as drogas (28%) e o numero lotal de
mulheres encarceradas era de 2.345 (4,3%), Fontes: La Repubblica, 07.07.2000,
p. 7; httpJlwww.giustizia.itimisciStatistichedap.htm.
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Em todos estes casos, hd uma evidente desproporgéo entre a parti-
cipacao do grupo na populacao carceraria e na populacao total. Além
disso, as estatisticas indicam que as pessoas sancionadas com penas
mais graves pertencem aos grupos sociais mais pobres (Baratta, 2000,
p. 42; Wacquant 2001-a, pp. 97-107).



Finalmente, as autoridades encarregadas da repressédo perseguem
principalmente crimes contra a propriedade, tais como o furto e o roubo.
Exemplo; na Alemanha, em 1993, 77,9% dos fatos perseguidos pela
policia correspondiam aos delitos de furto, dano e estelionato. Tais
delitos sdo cometidos quase exclusivamente pelas camadas pobres da
populacdo, indicando que o sistema penal protege, na pratica, os bens
dos “privilegiados” (Smaus, 1998, p. 219).

A seletividade de classe € particularmente gritante no Brasil onde,
segundo o censo penitenciario de 1993, dois tercos dos detentos séo
negros ou mulatos, 76% analfabetos ou semi-analfabetos e 95% encon-
tram-se na faixa da pobreza absoluta (Minhoto, 2000, p. 180). Além
disso, existe também uma forte seletividade de género nas prisées
brasileiras, ja que se constata a presenc¢a de uma porcentagem de mu-
Iheres de cerca de ~ a tese de que o sistema de justica
penal € quase exclusivamente masculino.

Para estes fenbmenos podem ser dadas duas interpretactes: as
autoridades controlam e sancionam de forma mais densa e rigida as
pessoas socialmente desfavorecidas e de sexo masculino, ou este grupo
apresenta 0 maior nimero de desviantes. Somente uma pesquisa empirica
pode dizer qual € a explicacdo mais adequada para um determinado pais.

Em todo caso, estas duos possiveis interpretacées indicam que o
controle social efetuado através do direito, ndo respeita, na pratica, o
principio da igualdade. O publico alvo do sistema penal é définido
através de uru processo de selecao social; trata-se principalmente de

~ Em 2000 a porcentagem era de 4,5% (fonte: hitp://www.mj.gov.br/depen/
sipenlpresosXsexo.htm). Sobre a situagéo das mulheres na priséo e as razdes
gue explicam a baixa taxa de encarceramento, cfr. Lemgrubcr, 2001,
Rostaing, 1997. Uma pesquisa realizada nas penitenciarias femininas de
S&o Paulo demonstrou a seletividade de classe: 84% das detentas tinham,
no maximo, concluido o primeiro grau; 80% exerciam trabalhos precarios;
40% tinham sido condenadas por trafico dc entorpecentes, sendo elas mesmas
dependentes de drogas “pesadas”; 1 8% eram infectadas pelo virus HIV
(Teixeira, 2001).
1
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homens, jovens, de baixo nivel de educacédo e desprovidos de recursos
econdmicos. O sistema penal determina a recluséo, para eliminar pro-
blemas concretos e para intimidar as demais pessoas.

Onde esta a igualdade prometida pelo Estado de direito? Onde esta

a proporcionalidade entre o crime e a punicdo? Onde esta a imparcia-
lidade dos 6rgaos estatais encarregados do controle social? A frase
irbnica do escritor francés Anatole France “é igualmente proibido aos
ricos e aos pobres dormir sob as pontes” possui até hoje validade.

Para ir mais longe

Andrade, 1997; Baratta, 1997 e 2000; Bergaili e Bodel6n, 1992;
Blankenburg, 1995, pp. 9 e ss.; Dimoulis, 2000; Ferrari, 1999, pp. 173



e ss., 193 e ss.; ICunz, 1998; Minhoto, 2000; Pavarini, 1983; Santos,
1984; Smaus, 1998; Sorinno, 1997, pp. 339 e ss.; Souto e Falcéo, 2001,
pp. 311 e ss.; Swaaningen, 1997; Vago, 1997, pp. 190 e ss.; Vold,
Bemard, Snipes, 2002; Waequant, 2001 e 2001-a.
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PROBLEMAS E METODOS )
DE PESQUISA NA SOCIOLOGIA JURIDICA

SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. Caracteristicas dos métodos dc pesquisa
na sociologia juridica: 2.1 Formulac&o de hipoteses de trabalho; 2.2
inducao; 2.3 Objetividade — 3. Principais métodos de pesquisa: 3.1
Observacéo; 3.2 Questionério; 3.3 Entrevista; 3.4 Trabalho com docu-
mentos; 3.5 Estudos de caso; 3.6 Métodos experimentais.

1. INTRODUCAO

Como trabalha o jurista-sociélogo? Como ele chega a determinadas
conclusdes sobre o funcionamento do sistema juridico? Para pesquisar
de forma adequada, ele devera possuir uma boa formag&o juridica,
mesmo se nao for jurista de profisséo.

Como ja foi indicado, o jurista-sociologo néo faz interpretagéo do
direito e ndo emite juizos de valor sobre o direito em vigor. Ele adota
uma perspectiva de observador, examinando a aplicacéo e os efeitos
sociais do sistema juridico. Por conseqiiéncia, os métodos da sociologia
juridica sédo de cunho socioldgico, voltados a observagéo das relagdes
entre este sistema e a sociedade.

O fato de a sociologia juridica utilizar métodos e técnicas das cién-
cias saociais indica que o conhecimento de certos temas socioldgicos é
imprescindivel a todo o jurista que se dedica ao estudo desta disciplina.
Através do uso de técnicas e métodos adequados, 0 jurista-socio-
logo resguarda o carater cientifico de seu trabalho. Assim, por exemplo,
#

guando um estudioso indica que uma determinada lei carece de eficacia,
tal conclusdo devera estar fundamentada em trabalhos de pesquisa, nos
quais foram aplicados métodos e técnicas que garantem a validade
(ainda que restrita a um determinado lapso de tempo) da concluséo.

I
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Por outro lado, é bem verdade que até hoje persistem no meio
académico discussfes acerca do caréter cientifico da sociologia (0 mesmo
também ocorre com o direito). Diante desta situacdo, podemos dizer que
ser cientifico significa, ao menos, fazer afirmacdes que possam ser
comprovadas (ou desmentidas) por outros observadores, e ndo somente
manifestar sentimentos, opinides ou experiéncias pessoais (Goldthorpe,
1990, p. 21).

2. CARACTERISTICAS DOS METODOS DE PESQUISA NA



SOCIOLOGIA JURIDICA

A palavra método provém do grego métodos que significa escolher

uma via (subentendendo: via para chegar a um resultado). Escolher o
caminho nao significa que a viagem terminou. Existe sempre a possi-
bilidade de erros, de aventuras, de problemas ndo previstos, que causam
“desvios”, e podem, inclusive, ndo permitir chegar ao fim desejado.
Porém, o pesquisador que se esquiva da tarefa de buscar o melhor
caminho e planejar detalhadamente a sua viagem, nunca obtera sucesso.
Pesquisar a realidade do direito, na tentativa de comprecnder e
interpreta-la, pressupde o uso de métodos aptos para o conhecimento
da realidade social. Estes métodos apresentam as seguintes caracteris-
ticas gerais.

2.1 Formulacao de hipéteses de trabalho

Pesquisar significa, primeiramente, definir um objeto de pesquisa
concreto. Por exemplo, pode ser escolhido o tema da “cifra obscura” de
furtos, Este termo indica o nUmero de delitos que nunca foram desco-
bertos pelas autoridades.’

~ Os estudos empiricos indicam que a cifra obscura é particularmente alta, jé
gue a maioria das vitimas considera que a denuncia néo terd, efeitos. Uma
pesquisa realizada na Grande Sao Paulo em 1988 demonstrou que 61,72% das
vitimas de furto ou assalto e 55,67% das vitimas dc agrcssoes fisicas ndo
denunciou os fatos ocorridos a policia (Caldeira, 2000, p. 103). Na Alemanha,
o valor das mercadorias dadas por “perdidas” pelas lojas é dez vezes maior
gue o valor dos furtos denunciados pelas mesmas. Mesmo nos delitos contra
a vida a cifra obscura é alta. Na Alemanha, o niumero de homicidios e de
tentativas de homicidios é dc trés a cinco vezes maior do quc o numero de
denuncias relacionadas a pratica destes delitos, que foram le’sadas ao conhe-
cimento das autoridades (Arzt, Weber, 2000, pp. 302, 29).
Para examinar o tema, 0 pesquisador podera optar pela aplicacédo de

um questionario a diversas pessoas, perguntando se estas ja cometeram

#

furtos. De tal forma, o pesquisador podera comparar o niumero de furtos
cometidos em determinado periodo com o niumero de boletins de ocor-
réncias, lavrados neste mesmo periodo.2

O pesquisador, refletindo longamente sobre o tema e estudando a
bibliografia disponivel (pesquisas ja realizadas, teorias gerais sobre o0
assunto), deve, em segundo lugar, estabelecer hipéteses de trabalho.
Isto significa formular proposi¢des que vao guiar a sua pesquisa (“que
coisa vou perguntar?”) e ao final serdo ou ndo confirmadas pelos resul-
tados obtidos com a pesquisa. As hipéteses de trabalho sao definidas
pelos soeidlogos como “conjuntos de pressupostos que orientam a
pesquisa, sem que seja obrigatéria a sua demonstragcéo” (Vila Nova,
1999, p. 142).

Na pesquisa sobre o furto poderiamos, para dar um exemplo, for-
mular trés hipéteses de trabalho:

Primeiro, o niumero de furtos cometidos é muito maior do que os

furtos efetivamente punidos.

Segundo, 0s jovens, 0s homens e as pessoas de baixo nivel educa-



cional cometem mais furtos do que os idosos, as mulheres e as pessoas
com nivel de educacao superior. Isto significa que a idade, género e 0
nivel de educacéo séo as varidveis que influem sobre a cifra de furtos.
A variavel é definida como uma categoria sociolégica que contém

dois ou mais valores e que influi sobre o tema pesquisado (exemplo: o
nivel educacional que possui uma série de variacdes, indo do analfabe-
tismo até a escolaridade de nivel superior).

Terceiro, o grande numero dos furtos impunes indica uma ~tuacao

de anomia parcial e a impossibilidade do Estado de controlar efetiva-
mente seu territorio.

2.2 Inducéo

Como indicava Ehrlich (1986, pp. 36 1-362), os métodos da socio-
logia juridica sédo em geral indutivos. Vao do particular ao geral e ndo
o contrario. O pesquisador busca dados particulares (informagdes sobre
A,
(2) Sobre os métodos e problemas das pesquisas da cifra obscura, eh. Kunz.
1998, pp. 290-311.
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a realidade do direito) e depois os elabora para tirar conclusdes gerais.3
No nosso exemplo, serd necessario recolher dados sobre o comporta-
mento delituoso de um grupo de pessoas e fazer uma elaboracdo destes
dados, para depois confronta-los com as hipéteses de trabalho anteri-
ormente formuladas.

Exemplo: se da pesquisa resultar que as mulheres cometem o mes-
mo nuamero de furtos que os homens, sera falsa a hipotese de que o furto
depende do género da pessoa.

Esta verificagdo permitird ao pesquisador formular proposicées
gerais (ou “leis”) sobre o funcionamento do sistema juridico. Exemplo:
apos se terem efetuado, por dez anos seguidos, pesquisas sobre o tema
em toda a América Latina, podera ser formulada uma “lei geral” sobre

#

as situacoes e as variaveis sociais relacionadas com o furto.

A utilizacdo do método indutivo indica que a sociologia juridica é

uma disciplina que se relaciona com a realidade social e objetiva fazer
uma descricdo e interpretacdo. Os pesquisadores trabalham de modo
empirico para construir 0 seu conhecimento (“empkico” € uma palavra
proveniente do grego enipeiria, que significa experiéncia). Sem a
“‘empeiria”, sem pesquisar a realidade social nas suas relagdes com o
direito (exemplo: analisar os efeitos da lei de responsabilidade fiscal no
orgamento das prefeituras), e sem experimentar diferentes caminhos de
explicacdo, ndo é possivel construir um saber teérico vélido. Em outras
palavras, ndo é possivel eonfinnar ou invalidar os conceitos e as teorias
aplicadas (verificacao ou falsificacao).

Um exemplo: todos sabem que no Brasil persiste o grave problema

da violéncia policial; h& policiais que nédo respeitam a lei, atuando de
forma arbitraria e agredindo a integridade corporal e os bens da popu-
lacdo, inclusive aplicando tortura. O soci6logo do direito conhece estes
problemas através de sua experiéncia cotidiana. No momento em que



este decide estudar a realidadejuridica, ndo €, porém, suficiente afirmar
que “todo o mundo sabe”. Sua funcao é pesquisar a realidade com
métodos adequados e sustentar uma determinada tese, somente apos
sua verificagao.

~ Inducdo significa estabelecer uma proposicao geral (ou lei) era base a dados
concretos ou proposi¢es particulares. Trata-se de um método cientifico que
objetiva tirar conclusdes gerais e nao significa “sugerir” ou “persuadir’, como
na linguagem comum.
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2.3 Objetividade

Cada pessoa tem as suas opinides politicas, religiosas e sociais, faz
opcOes ideoldgicas e, muitas vezes, pensa e atua com preconceitos. O
sociologo do direito, como qualquer outro pesquisador, deve, porém, ter
uma postura de neutralidade e objetividade. Muitos dizem que esta
neutralidade é impossivel, porque o individuo nao consegue “dominar”
as suas idéias, preferéncias e paixdes.

Além disso, os métodos das ciéncias humanas caracterizam-se por
uma geral inseguranca e as suas “leis” indicam tendéncias, e hdo uma
relag@o absoluta entre causa e efeito. As ciéncias humanas trabalham
com probabilidades e, muitas vezes, as suas leis revelam-se falsas.
Quando dizemos que, em geral, nas prisdes encontram-se pessoas oriun-
das das classes mais pobres, isto néo significa que ndo séo punidas
pessoas ricas. Tampouco estamos afirmando que “todo pobre vai para
a cadeia”. A afirmacao do pesquisador de que o sistema penal é seletivo
indica somente uma tendéncia, que pode mudar com o tempo e que,
em todo caso, ndo oferece garantias absolutas de verdade e seguranca
na previsao.

Contudo, o jurista-sociblogo devera tentar ser objetivo e 0s seus
#

co legas deveréo criticar seu trabalho quando assim n&o o for. Através
da discusséo e da critica, busca-se atingir o maior grau possivel de
objetividade, usando os métodos de pesquisa e de controle mais ade-
guados para esta finalidade. A objetividade é um ideal da comunidade
cientifica. Em outras palavras, a objetividade é uma das metas perse-
guidas pelo conjunto dos cientistas que trabalham em uma é&rea, exis-
tindo entre eles relagbes de comunicacao cientifica (encontros, con-
gressos, publicacBes em revistas especializadas, livros ~, mais
modernamente, internet). A finalidade de tais atividades € a de divul-
gar as idéias e os resultados dos trabalhos, submetendo-os a apreciacao
critica dos colegas.4

Podemos agora afirmar que objetividade significa duas coisas:
imparcialidade e adequacao metodolégica.

)4) Algumas vezes, a comunidade cientifica funciona em base a relacdes de
favoreeimento pessoal, e 0s pesquisactores mostram desinteresse pelo traba-
lho dos outros. Trata-se de fendmenos patoldgieos, que prejudicam a quali-



dade da pesquisa e impedem a producéo e o controle do conhecimento.
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a) Imparcialidade. O cientista deve tentar controlar as suas opinides
pessoais, ndo permitindo interferéncias no seu trabalho. Como cidada
POSSO expressar uma opinido, positiva ou negativa, sobre a policia
militar; como pesquisadora que se ocupa do tema da violéncia policial
ndo poderia, em nenhum momento, direeionar a minha pesquisa segun-
do minhas convic¢des pessoais. Existem aqui métodos de controle da
subjetividade como, por exemplo, fazer com que outros pesquisadores
repitam o mesmo trabalho, comparando os resultados e investigando a
causa de eventuais divergéncias.

b) Adequacao metodoldgica. Os métodos utilizados devem permitir

a objetividade dos resultados. Se aplicasse um questionario somente
entre 0s meus amigos, ndo poderia fazer uma pesquisa objetiva e valida.
Aqui esté o problema da validade de uma pesquisa empirica, que gera
grandes controvérsias. Existem trés regras de objetividade que podem
ser referidas aqui:

h 1) Representatividade. Quando pesquisamos a opinido dos juizes
sobre a violéncia policial, ndo podemos entrevistar aJodos, dado o alto
custo de uma tal pesquisa. Entdo devemos selecionar, de modo repre-
sentativo, alguns juizes entre toda a magistratura. O numero total de
julzes constitui 0 que se denomina universo de pesquisa, enquanto que
0 gmpo selecionado constitui a amostra. A idade, o género, a classe
social, o grau de formacéo, os anos de servico, o tipo de tribunal, as
caracteristicas da comarca na qual trabalham, devem ser levados em
consideracao, para garantir a representatividade dos resultados. Exem-
plo: se entre todos os juizes brasileiros, a porcentagem de mulheres é
de 25%, a nossa amostra deve incluir 25% de mulheres para representar
a estrutura de género da magistratura.
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Tais critérios permitem selecionar uma parte do grupo, conside-

rando-a representativa, porque suas caracteristicas sdo semelhantes as
do universo da pesquisa. Os resultados da pesquisa com 0 grupo restrito
da amostta podem ser considerados como reflexo da opinido do uni-
verso da pesquisa. Existe uma regra: quanto mais critérios de repre-
sentatividade s&o utilizados para escolher a amostra, mais fidedigna
sera a pesquisa.

O uso dos recursos da estatistica e da informatica e a ajuda de
especialistas sao necessarios para construir uma amostra verdadeira-
mente representativa (amostragem representativa). Isto constitui uma
tarefa dificil, porque € preciso conhecer todas as caracteristicas do
universo de pesquisa e fazer uma escolha atenta do grupo a ser anali-
sado. Muitas pesquisas séo feitas, por falta de recursos, com uma amos-
tragem néo controlada (amostragern aleatéria ou “randdémica’~).
Exemplos: um pesquisador entrevistou aleatoriamente os primei-

ros 200 pedestres que encontrou, sobre furtos, achando que o nimero

€ bastante significativo. Ninguém garantira, porém, que esta amostra

€ representativa de toda a populacéo da cidade. Mais confiavel, e ainda
tnsuficiente, seria escolher um bairro, onde moram pessoas de varias
classes sociais, entrevistando moradores de casas e prédios com nu-



mero impar. Tais pesquisas séo interessantes, mas o valor dos resul-
tados é limitado.

b2) Grupo de comparacéo e de controle. Quando pesquisamos a
atuacao ou a opinido de um determinado grupo de pessoas (exemplo:
opinido dos policiais sobre as causas do crime) devemos fazer a mesma
pesquisa com um grupo profissional diferente ou com uma amostra
representativa da populacdo em geral, para poder comparar os resul-
tados. Efetivamente, dizer que os puliciais acreditam que a causa
principal do crime € a parta escolaridade dos cidadaos, significa muito
pouco. Ndo sabemos se se trata de uma opinido caracteristica deste
grupo (“ideologia profissional”) ou de uma opinido geral, mesmo de
guem néo € policial.

Se constatarmos que um outro grupo profissional (exemplo: os
advogados), ou a populacédo em geral, exprime opinides diferentes
sobre as causas da criminalidade, entdo poderiamos concluir que os
policiais, devido ao seu trabalho e a sua formacéao, exprimem opinides
especificas.

O mesmo acontece com uma pesquisa realizada em cidades do
interior: as opinides expressas sao proprias da mentalidade do interior
ou correspondem a idéias difundidas entre toda a populacdo? Podemos
responder esta questdo somente se compararmos os resultados obtidos
no interior com aqueles obtidos junto a pessoas que moram nas ca-
pitais. Em outras palavras, ndo podemos conhecer as caracteristicas de
um grupo se ndo 0 comparanios com outros, para estabelecer seme-
lhancas e diferencgas.

b3) Uro de todas as varidveis relevantes. Se pesquisarmos a evo-
lucdo dos divorcios em relacdo ao desemprego, poderia ser estabelecida
uma relacéo de proporcionalidade entre os dois (aumentam ao mesmo
°~ Do termo inglés raSam que significa “aleatério”.

1

168

#

MANUAL DE SOCIOLOGIA JuRIDICA
tempo). Isto néo significa que se trate de uma verdadeira relagéo entre
causa e efeito. Para identificar as verdadeiras causas devemos pesquisar,
ao mesmo tempo, todas as variaveis que poderiam influenciar o fend-
meno. Além disso, a relagdo estabelecida deveria ser estudada através
de outros métodos, levando-se, também, em consideracao outras pes-
quisas. O fato de que dois indices crescam no mesmo tempo, nao sig-
nifica obrigatoriamente que um deles seja a causa do outro. O tema é
complicado e exige muito cuidado.

Basta aqui dar um exemplo: se cada vez que eu saio de casa ha sol,
isso ndo significa que a minha saida provoca o aparecimento do sol! O
mais provavel é que as duas situacdes sejam independentes, apesar de
terem uma evolugdo comum por um determinado periodo.

3. PRINCIPAIS METODOS DE PESQUISA

A escolha do método de cada pesquisa depende de dois fatores:

— Dos recursos disponiveis (tempo, dinheiro, nimero de pesquisa-
dores). Um pesquisador isolado ou um aluno que @?epara um trabalho
de seminario podem produzir menos do que um grupo de pesquisa com
apoio institucional, que teria condi¢cdes de empregar métodos mais



desenvolvidos e mais confiaveis. Como em qualquer outra atividade
social, os recursos materiais influem sobre a qualidade do “produto”.

— Do objeto de pesquisa. Quando pesquisamos a opinido das pes-
soas sobre um assunto juridico (exemplo: a legitimidade de uma norma
juridica) é necessério aplicar métodos de contato pessoal, como a en-
trevista. Quando pesquisamos fenbmenos objetivos (exemplo: a com-
posicdo da populacao carceraria), devemos empregar métodos de traba-
Iho quantitativo e impessoal (atas, estatisticas).

Podemos agora examinar os métodos de pesquisa empirica, utiliza-

dos pelos juristas-socidlogos.

3.1 Observacéao

O cientista observa o comportamento de um grupo (exemplo: as

praticas de solucéo de conflitos em uma favela, os modos de decisédo do

jari). Existem duas possibilidades:

— Observagéo participante. Aqui o pesquisador faz parte do grupo,

por exemplo, mora provisoriamente ou freqiienta com assiduidade uma

favela, compartindo as atividades da comunidade e sendo “aceito” como
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morador ou amigo. Isto Ihe permite ter acesso a muitas informacgdes,
através da participacao intensa na vida social e das relagbes de amizade
com os membros do grupo. O pesquisador que se limita a entrevistar
alguns moradores da favela, nunca tera acesso a mesma quantidade de
informacdes.

Uma recente e interessante pesquisa de observacao participante foi
realizada por Zaiteh (2001) sobre o trafico de cocaina na Holanda. O
pesquisador freqiientou o ambiente dos traficantes colombianos na

#

Holanda (locais de prostituicdo, bares, discotecas, residéncias etc.) para
poder estudar o mundo “fechado” do comércio ilegal da cocaina.6
Apesar de seu grande valor informativo, a pesquisa participante cria
problemas de objetividade. Quem se envolve emocionalmente com um
grupo de pessoas, nem sempre consegue manter uma distancia que lhe
permita avaliar o comportamento do grupo, isto &, dificilmente pode ser
um observador neutro.
— Observacgéo nao participante. O pesquisador atua como pessoa
“‘externa” e “silenciosa’. Isto € o caso de um cientista que observa o
funcionamento de um tribunal dojari sem envolvimento como processo
decisorio e sem contato pessoal Com os membros do tribunal. O mesmo
acontece com o pesquisador que entra em uma prisédo por poucas horas
ao dia, para observar a situagdo e entrevistar os reclusos, sem comparti-
Ihar a vida cotidrana, sem tomar conhecimento direto dos problemas e
conflitos, ou seja, sem experimentar pessoalmente a vida na priséo.
As vantagens e as limitac6es deste método de pesquisa séo as
inversas da observacgao participante: garante uma maior objetividade,
sem, porém, oferecer um amplo acesso a situacdo pesquisada.

ti
3.2 Questionario
O cientista prepara as folhas de perguntas sobre o assunto e as
entrega ao grupo escolhido (amostra), pedindo o seu preenchimento



sincero e cuidadoso. Os questionarios sdo, em geral, anbnimos, para
assegurar a confiabilidade, sendo que muitas pessoas evitam responder
a perguntas pessoais quando devem indicar o proprio nome.

Muitas vezes os formularios sé@o respondidos em presenca do pes-
guisador, que motiva o perguntado a responder com seriedade. Em

(6) Para uma pesquisa parlicipante no Brasil, cujo objeto foi a estrutura e atuacéo

da policia civil em S&o Paulo, cfr. Mingardi, 1992.
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alguns casos o pesquisndor formula as perguntas preestabelecidas e
anota as respostas, sem discutir livremente com o entrevistado.

Os questionéarios devem ser preparados segundo regras estritas para
garantir a confiabilidade e a riqueza informativa das respostas. Além das
perguntas sobre o assunto pesquisado, devem pedir informac@es sobre
caracteristicas pessoais daquele que responde o questionario (género,
idade, renda, profisséo, lugar de moradia etc.), permitindo assim uma
classificagdo das respostas segundo critérios de origem social. Exem-
plo: é interessante saber que 65% dos pesquisados cometeram, pelo
menos, um furto nos Ultimos cinco anos, Os resultados s&o, porém,
muito mais “ricos” se podemos saber que as mulheres furtam muito
menos do que os homens.

Os questionarios devidamente preenchidos fornecem uma série de
informagdes sobre os comportamentos e as opinides das pessoas. isto
permite ao pesquisador ter acesso (indireto) a realidade do direito.
Existem trés principais categorias de questionarios:

— Perguntas abertas, O respondente deve escrever uma resposta
pessoal. Tais perguntas sdo fonnuladas em pesquises sobre o conheci-
#

mento do direito pela populacdo. Exemplos: “O que é o delito de
latrocinio e como € punido?” “Em que condigdes deve ser permitido ao
preso trabalhar fora da prisdo?”

— Perguntas fechadas (“sim ou n&0”). A pessoa consultada escolhe
uma resposta. As respostas podem ser facilmente quantificadas, segun-
do as categorias dos respondentes. O método € utilizado em pesquisas
relativas a opinido sobre o direito. Exemplos: “Vocé concorda com a
afirmacgao deque o aborto deve ser punido?” “Vocé acha que os tribunais
protegem igualmente os ricos e os pobres?”

— Perguntas “escaladas”. Trata-se de perguntas de multipla esco-

lha, onde o respondente indica aquela que melhor corresponde a sua
opinido. A técnica é utilizada em pesquisas sobre o impacto de leis e de
decis0es judiciais na populacdo. Exemplos:

“Como vocé julga a lei sobre os crimes hediondos? Muito boa?

Boa? Regular? Problematica? Ruim? Sem opini&ao?”

“Vocé acha que a inimputabilidade penal dos jovens deve ser:
Ampliada? Restringida? Ficar como esta? Indeciso?”

O questionario € um método de facil aplicacdo e de baixo custo,
oferecendo bons resultados, se bem preparado, Isto ndo é tdo simples
como poderia parecer a primeira vista. Existe o perigo de formular
perguntas muito abstratas, que ndo oferecem informacgdes concretas
(exemplo: “Vocé gosta do Ministro da Fazenda?”); dificeis no enten-
dimento (exemplo: usar termos como “reclusdo” ou “receptagéo”); muito



pessoais, onde a resposta dificilrnente sera sincera (exemplo: “Vocé

ja cometeu estupro?”); ou perguntas que sugerem uma determinada
resposta (exemplo: “Vocé tem alguma duvida que os povos devem
buscar a paz?”).

Anotamos finalmente que existem métodos para Controlar a
credibilidade das respostas. O mais simples Consiste em repetir algumas
perguntas duas vezes com formulacao diferente. Exemplos: “A falta de
educacao é causa da criminalidade?” “O alto nivel de educagao permite
limitar a criminalidade?” Se a resposta for cada vez diferente, isto
significa que o entrevistado ndo respondeu com a devida atencgéo e a
folha de respostas deve ser descartada.

3.3 Entrevista

Este método implica em um contato pessoal do pesquisador com 0
grupo de amostra. As perguntas sdo preparadas com antecedéncia e
devem possibilitar a interagéo entre entrevistador e entrevistado. Este
procedimento permite coletar um nimero maior de informacdes, cons-
tituindo, assim, a principal vantagem em comparag&o com o questiona-
rio. Contudo, apresentam-se problemas de objetividade. Na entrevista,
0 pesquisador ndo recolhe somente dados; o contato pessoal influi sobre
as respostas do entrevistado e sobre a avaliagdo da entrevista por parte
do pesquisadoL A entrevista € uma técnica de alto custo, que pressupde
treinamento e grande experiéncia do entrevistador, para poder dirigir a
sessdo com neutralidade e proveito informativo.
3.4 Trabalho com documentos

t

Trata-se da pesquisa e avaliacdo de documentos, que oferece infor-
#

macdes sobre a pratica do sistema juridico: oficios, contratos, testamen-
tos, decisdes arbitrais etc. Exemplo: trabalhar com boletins de ocorrén-
cia para constatar o grau, as caracteristicas sociais e as causas da vio-
|éncia familiar. E um método de baixo custo e facilmente manejavel.
Aqui se apresentam dois perigos:

— Nao-representatividade. Nao ha garantia de que todos os casos
relevantes cheguem até as instancias oficiais, nem gue os casos regis-
trados sejam representativos do fendmeno. Exemplo: um estudo sobre
a aplicacdo da legislacao trabalhista em base a decisdes da Justica do
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Trabalho (tipos de violacdo, caracteristicas dos pautes e dos emprega-
dos), ndo oferece uma imagem fiel da realidade. Nem todas as infragbes
chegam ao conhecimento dos tribunais, e aquelas que chegam néo séo
representativas da totalidade. E muito mais provavel que pessoas de
melhores condi¢des econémicas procurem a Justica do Trabalho com
maior frequéncia, do que pessoas com menos escolaridade e menos
recursos. Porém, estas Ultimas apresentam uma maior probabilidade de
serem vitimas de exploracgéo ilegal.

— Distor¢&o da realidade. E muito comum que os redatores de um
documento oficial apresentem uma versao subjetiva da situacdo (exem-
plo: quando descrevem o comportamento de um suspeito), que sejam in-
fluenciados por ideologias profissioiiais (exemplo: estere6tipos sobre o



criminoso) ou, inclusive, registrem informagdes inexatas (exemplo: apre-
sentar como “espontanea” a confissdo do suspeito que, na verdade, foi fruto
de uma presséao ilegal praticada pela policia). Mesmo os dados “objeti-

vos” que encontramos em um contrato de venda (data, preco, condicdes),
nem sempre correspondem a verdade. Em todo caso, o pesquisador deve
recolher um grande nimero de atas provenientes de um periodo relativa-
mente longo (exemplo: boletins de ocorréncia de vaiq’as regides, redigi-
dos em periodo de dez anos) para garantir uma certa confiabilidade.

33 Estudos de caso

O estudo de caso é um método pouco utilizado na sociologia juri-

dica. Aqui o pesquisador estuda detalhadamente um caso individual,

gue apresenta um interesse particular, seja porque é considerado exem-
plar (isto €, representativo de muitos outros casos parecidos), ou porque
é considerado extremo (isto &, indicativo dc uma situagao “limite”).

Um sociologo do direito pode, por exemplo, dedicar-se ao estudo de

um processo de corrupgao. Ele devera analisar, minuciosamente, toda a
evolucéo do caso, estudando o processo, entrevistando as pessoas envol-
vidas, realizando uma completa analise sobre a origem social e a atuagéo
dos protagonistas etc. Na Franca, por exemplo, realizou-se um estudo de
caso sobre a influéncia do direito de heranga nas relagfes pessoais entre
0s membros de uma familia (cfr. Papachristou, 1986, pp. 33-34).

3.6 Métodos experimentais

Finalmente é possivel a utilizacdo de métodos experimentais em
#

assuntos de relevancia juridica. O experimento consiste na reproducao
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de um fendmeno sob condi¢des controladas pelo pesquisador. A orga-
nizacéo de experimentos é partieularmente dificil e arriscada e por isso
0 método nao é freqlientemente empregado pela sociologia juridica
(Atias, 1994).

O método experimental mais comum é o do psicodrama. Pode-se,

por exemplo, montar um tribunal do jari simulado, para estudar as
reacOes de todos os participantes diante do acusado, as suas idéias sobre
a justica e o sistema juridico etc., considerando que as reagfes dus
mesmos sao representativas da atitude da populagédo em geral.

Muitas vezes 0s pesquisadores organizam experimentos em parale-

lo, alterando, em cada um deles, um detenninado fator para verificar a
sua influéncia no resultado final. No caso do jari simulado, o pesqui-
sador pode colocar, succssivamentc, no papel do réu, pessoas de género,
cor ou idade diferente, para verificar a influéncia destas variaveis sobre
0 comportamento dos participautes.

Um caso particular é o experimento legislativo, que pode ser arti-

ficial ou real. Um experimento legislativo artificial pode ser realizado
manipulando as regras em vigor. Exemplo: alterar a sinalizagédo do
transito e observar o comportamento dos motoristas. No ambito da
psicologia juridica sao realizados experimentos artificiais, que objetivam
medir a “consciéncia juridica” da populagéo, criando um conflito entre



0 sentimento de justica e a regra em vigor. Podem ser colocadas, por
exemplo, em uma agéncia dos correios placas que separam a fila de
espera dos homens da fila das mulheres; os pesquisadores observam o
comportamento das pessoas diante desta regra claramente discrimina-
téria: Cumprimento? Violacdo? Protesto?
O experimento legislativo pode também ser real (Papachristou,
1984, pp. 156-158; Rehbinder, 2000, p. 64). Isto acontece quando o
legislador altera determinada norma por um periodo probatério, reser-
vando-se o poder de decidir definitivamente apds avaliacdo dos resul-
tados. Exemplo: a lei que aboliu provisoriamente a pena de morte no
Reino Unido entre 1965 e 1970. ApGs o termo do periodo experimental
a medida foi adotada definitivamente, sendo que ndo se observou um
aumento do indice de criminalidade nos delitos anteriormente punidos
com esta pena. O legislador considerou que a ameaca da pena de morte
nao intimidava os potenciais delinquentes mais do que a pena de reclu-
sdo, entendendo ndo ser necessario restabelecer a primeira.
Um outro exemplo oferece a lei francesa de 1975 que permitiu o aborto
em casos de agudos problemas sociais da gestante. A lei foi introduzida
4,
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por um periodo experimental de cinco anos. Diante da aceitagéo social
deste regulamento, uma lei de 1979 o adotou definitivamente.7

Em geral, ap6s uma mudanca legislativa é possivel realizar um
experimento real comparando o impacto da velha e da nova norma
(efeitos sociais, eficacia, adequacao interna — Ligcéo 3, 2).

Os experimentos legislativos ndo sédo plenamente confiaveis. Os

fatores que influem sobre a eficacia de uma lei séo tdo numerosos que
ndo podemos saber com certeza se a mudanc¢a no comportamento das
pessoas foi devida a alteracao do contetdo da norma ou a outras causas.
Exemplo: no referido caso de abolicdo da pena de morte ndo pode-

mos afirmas com certeza se a estabilidade do indice da criminalidade no
periodo experimental foi devida a mudanca da norma ou a outros fatores
sociais (policiamento mais intensivo; mudanca da situacdo econémica

e politica; politica de prevencao).8

Para ir mais longe

Brandéao, 1981; Carbonnier, 1979, pp. 261 e ss.; Ehrlich, 1986, pp.
361 e ss.; Ferrari, 1983, pp. 59 e ss.; Herlcenhoff, 1993; Lévy-Bruhl,
1988, pp. 97 e ss.; Macionis e Plummer, 1997, pp. 34 e ss.; Rehbinder,
#

2000, pp. 56 e ss.; Rosa, 1981, pp. 213 e ss.; Soriano, 1997, pp. 18 e ss.;
Souto e Falcdo, 2001, pp. 35 e ss., 267 e ss.; Souto e Souto, 1997, pp.
49 e ss.; Treves, 1977, pp. 140 e ss.; Treves, 1996, pp. 202 e ss.; Vago,
1997, pp. 71 e ss.

7) Exemplo de expcrimento legislativo no Brasil constitui o “Regimento interno
padrao dos estabelecimentos prisionais do Estado de Sao Paulo”, publicado
pela Secretaria da Administracdo Penitenciaria em 1999. O art. 143 prevé que
o regi menlo tera vai idade pelo prazo de seis meses “em carater experimcnlal”.
A quanto se sabe nada foi decidido sobre uma eventual prorrogacéo (agradeco
a informacé&o do Professor Eduardo Panganiello).

“~ Para garantir a confiabilidade dos expeHmentos legislativos seria necessario
criar um gmpo de controle. Isto pode acontecer se a lei experimental for
introduzida em uma regido do pais e seus resultados comparados com 0s
obtidos em outras regides, onde continua em vigor a antiga norma (Papachristou
1984, pp. 156-158; Rehbindcr, 2000, pp. 64-65).
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ESTRATIFICAQAO SOCIAL E DIREITO
SUMARIO: 1. Introducéo —2. Perspectivas sociologicas de anélise das

classes sociais: 2.1 Abordagem qualitativa e quantitativa; 2,2 Aborda-
gem objetiva e subjetiva: 2.3 Elementos de definicdo da classe social:



desigualdade, mobilidade, legitimagdo — 3+ As classes sociais na pers-
pectiva da sociologia juridica: 3.1 Direito moderno e “neutralidade de
classe”; 3.2 Interesses de classe e formacao do sistema juridico; 3.3
Classes sociais e aplicacao do direito.

1. INTRODUCAO

No ambito da sociologia o problema das classes sociais nédo é
analisado do ponto de vista politico das doutrinas sociais, mas do ponto
de vista objetivo-descritivo. Isto significa que os sociélogos analisam
o fenbmeno evitando tomar uma posigdo em relagao ao tema da “justica
social”. Todos os .socidlogos constatam a existéncia de classes sociais
nas sociedades modernas e analisam esta questdo sob o prisma da
estratificacdo social.

O termo “estratificacao” é utilizado na geologia para i?idicar a

estrutura das rochas que sao compostas por diversas camadas ou estra-
tos. As ciéncias sociais utilizam o termo metaforicamente, para indicar
gue a sociedade é dividida em varios grupos sociais, constatando-se um
fendbmeno de superposicdo ou hierarquizagdo dos mesmos.

O tema € de alta importancia para a sociologia juridica, que se
#

encontra em uma situacdo paradoxal. Por um lado a sociologia mostra
gue, nas sociedades atuais, existem classes sociais e indica as grandes
diferencas entre elas. Por outro lado, o direito ignora as classes sociais.
N&o encontraremos uma norma penal que puna somente os desempre-
gados, nem uma norma de direito civil que permita somente a classe
1o
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média alta casar-se. O direito é, coro poucas excegdes, “neutro”. Con-
sidera todos os individuos livres e iguais. Assim sendo, a sociologia
juridica deve abordar as seguintes questdes:

a) Por que o direito moderno néo leva em consideracéo as classes
sociais existentes?

b) Como incidem os interesses de cada classe para a formacédo do
sistema juridico?

e) Qual ainfluéncia da classe social para a aplicacédo do direito?
Antes de responder a estas questbes devemos apresentar, brevemen-
te, a problematica socioldgica da estratificacéo social.

2. PERSPECTIVAS SOCIOLOGICAS DE ANALISE DAS CLAS-

SES SOCIAIS

2.1 Abordagem qualitativa e quantitativa

O primeiro problema da andlise sociolégica_das classes sociais
refere-se ao nimero de classes existentes ou, mais precisamente, ao
critério que sera adotado para identificd-las. Aqui existem duas tendén-
cias principais: a marxista e a weberiana.



Quem segue a analise marxista considera que as classes resultam
das caracteristicas do modo de producdo predominante em cada socie-
dade. O modo de produgéo define-se como um sistema social que
organiza a atividade econdémica, segundo um determinado modo de
distribuicdo dos meios e das posi¢cdes de producdo. O marxismo afirma
gue em cada modo de producdo encontram-se duas classes principais:
0s proprietarios dos meios de producédo e os demais, ou seja, 0s por eles
explorados.

Os capitalistas séo proprietarios dos meios de producéo e do pro-
duto final. Os operéarios detém somente sua for¢a de trabalho, sendo,
porém, do ponto de vista juridico, plenamente livres e possuindo os
mesmos direitos que os detentores dos meios de producdao.

No feudalismo os camponeses possuiam a terra, 0s instrumentos de
producéo e inclusive o produto. Deviam entregar uma parte deste ultimo
ao proprietario da terra, com o qual eram ligados por multiplos lacos e
obrigacBes de obediéncia pessoal. Na sociedade escravocrata conside-
rava-se 0 escravo como um objeto, privado de qualquer direito. A sua
forca de trabalho e mesmo a sua prole pertencia ao senhor, que tinha a
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obrigacéo legal de susteatar o escravo, satisfazendo as suas neeessida
des vitais.
#

Assim sendo, cada modo de produgdo caracteriza-se por relagdes
diferentes entre os membros da sociedade e influi sobre a formacéo e
a atuacao das classes sociais. Um capitalista atua de forma diferente de
um senhor feudal ou de um escravocrata; um trabalhador assalariado
possui um status social e juridico radicalmente diferente do servo
medieval ou do escravo.

Para os marxistas existem nas sociedades atuais duas classes prin-
cipais: os capitalistas e os proletarios. Estas classes resultam da estru-
tura fundamental do modo de producéao capitalista. Critério de definicdo
€ arelacdo de cada uma com os meios de produgdo. Aqueles que
possuem meios de producao (os capitalistas) nao s6 compram a forca
de trabalho dos demais e os exploram, mas também influenciam o
exercicio do poder politico. Aqueles gque ndao possuem meios de produ-
¢ao (os proletarios) sdo submetidos a exploragédo e & dominacao. Outras
classes (como a pequena burguesia) podem existir, dependendo da
forma histérica concreta do capitalismo em cada pais; estas classes ndo
séo, porém, fundamentais para a evolucéo social, que é considerada
como produto da luta entre as classes principais. As classes intermédias
seguem, dependendo da situacao, a orientacdo e os interesses de uma
das classes principais.’

Os socidlogos que seguem a linha de Max Weber admitem, ao
contrario, a existéncia de uma multidao de “estamentos” ou “grupos de
status”. Nesta perspectiva é importante especificar a localizagéo do
individuo na estratificagcao social, segundo critérios multiplos. Assim se
diferenciam os grupos sociais em func¢éo de caracteristicas como: grau
de educacao, nivel de renda, tipo de profisséo, religido, espaco de
moradia (rural ou urbano), comportamento, prestigio e mentalidade.

Criam-se assim, variadas classificacdes, que podem compreender
até mais de vinte camadas sociais. Os dois principais critérios de defi-
nicdo dos diferentes grupos de status sédo, segundo Weber, as oportu-



nidades de vida (acesso a bens e servigos, isto €, as possibilidades de
consumo) e o estilo de vida (comportamento, valores sociais e religio-
sos, aspiracoes) (Weber, 1991, pp. 199 e ss.; 1999, pp. 176 e ss.).

~“ Para uma apresentacao cia perspectiva marxista, veja: Poulantzas, 1974; Balibar,
1985; Wright (org.), 1998; Milios, 2000; Dimoulis et ai., 2002, pp. 4-12.
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A perspectiva weberiana utiliza maltiplos critérios para definir a
classe social. Em ultima analise prevalece, porém, o critério da renda
dos individuos, ja que critérios como a profissao, o nivel educacional
e o prestigio social sdo estreitamente relacionados com a renda (5 maus,
1998, pp. 209-213).

A diferenca esta no fato de que os marxistas utilizam o critério
econdmico de forma qualitativa (posse ou ndo de meios de producéo),
sendo que os weberianos realizam um uso quantitativo (o nivel da renda
mede a diferencga de classe), Por isso, podemos dizer que existem duas
principais linhas de definicdo das classes sociais na sociologia: a pers-
pectiva qualitativa (marxista) e a perspectiva quantitativa (webcriana).
#

Da perspectiva marxista resultam locuc¢des da vida cotidiana como
“classe operaria” ou “trabalhadores”; da perspectiva weberiana, termos
como “classe média alta” e “classe média baixa”.

2.2 Abordagem objetiva e subijetiva

Um ulterior problema refere-se ao aspecto objetivo e subjetivo das
classes sociais. Devemos adotar um critério objetivo para definir a
posicao do individuo na sociedade, ou concentrarmo-nos na sua “cons-
ciéncia de classe” (critério subjetivo)? Em outras palavras, devemos
considerar como “proletario” todo aquele que vive vendendo a sua
forca de trabalho (exemplo: um pedreiro), ou somente os membros da
classe operaria que sédo conscientes de sua posicao de classe e lutam
contra a exploracdo (exemplo: o metalUrgico que participa no movi-
mento sindicalista)?

Os partidarios da primeira abordagem consideram como decisiva a
posicdo do individuo na estrutura de producéo, independentemente do
gue ele pensa e de como ele age. Resulta assim, uma definicdo objetiva-
econdmica de classe.

A segunda abordagem constata que pessoas com posi¢cdo econémi-
ca semelhante apresentam grandes diferencas de estilo de vida e de
comportamento. Um proletario consciente que atua em sindicatos €, por
exemplo, totalmente diferente de um colega “alienado”, que adota os
valores e as opinides da classe dominante. A classe social deveria, entéo,
ser definida levando em consideragéo as escolhas do individuo, ou seja,
a sua “consciéncia de classe”, que se exprime no comportamento coti-
diano. Privilegia-se assim uma definicao subjetiva-politica da etasse.
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Em geral, os sociélogos adotam a perspectiva objetiva, conside-
rando que a defini¢cdo subjetiva é relevante para a analise do compor-



tamento politico dos varios grupos sociais, tema de interesse da ciéncia
politica.

2.3 Elementos de definicdo da classe social: desigualdade, mobili-
dade, legitimacao

Todos os sociélogos concordam que, na maior parte das sociedades
humanas, inclusive nas atuais, constata-se uma evidente desigualdade
social. Os individuos séo distribuidos cm diferentes grupos (camadas

ou estratos sociais), que apresentam uma relativa estabilidade e ocupam
uma posicao diferente na hierarquia social. Esta hierarquia influi sobre

0 modo devida, as escolhas politicas, a mentalidade, o trabalho e arcada
dos individuos.

Os socialogos também concordam que existem sociedades com
estratificacdo fechada e outras com estratificacdo aberta. No caso da
estradficacao fechada, o individuo ndo pode mudar a sua posicao,
porgue hé limites sociais e legais praticamente insuperaveis. Este é o
caso das sociedades divididas em castas ou estamentos, legalmente
protegidos. A india constitui, até hoje, um exemplo de sociedade de
castas. A organizacédo social em vigor na Europa durante a Idade Média
#

era fundamentada na divisdo em estamentos legalmente protegidos.

A estratificacdo aberta encontra-se nas sociedades capitalistas.

Estas sociedades sdo denominadas de “sociedades de classe abertas”,
porgue se constata o fendbmeno da mobilidade social, ou seja, a freqticn-
te mudanca de status social dos individuos (Rehbinder, 2000, p. 43).
Estes podem alterar sua posicao dentro de uma classe. Um trabalhador
de fabrica que migra do Nordeste pan S&o Paulo pode encontrar um
trabalho mais bem remunerado e melhorar suas condigdes de moradia,
de lazer, de educagéo dos filhos no contexto urbano, ascendendo na
escala social. Esta é a mobilidade horizontal.

Um individuo pode também mudar de classe social. Neste caso

temos uma mobilidade vertical. Tais mudancas podem ocorrer no ca-
pitalismo mesmo de um dia para o outro (ganhando na Mega Sena
milhdes de reais) e sdo mais frequentes entre geragdes. Os meios mais
procurados de mobilidade social sédo a educagéo e o casamento com uma
pessoa de classe superior, que permite melhorar o nivel de renda e o
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status social. A importancia da educacéo no processo de mobilidade
social permite, ao menos em parte, explicar o boom do ensino univer-
sitério no Brasil nos ultimos anos: os filhos de pessoas que executam
trabalhos manuais, mal remunerados, esperam mudar seu destino social
gracas a um diploma universitario, que permitira a pessoa mudar de
classe social em relagéo aos pais.

A mobilidade social vertical e horizontal é estatisticamente limitada

no sistema capitalista. Os socidlogos observam uma relativa estabilida-
de ou inércia de classe: a sorte da loteria e do casamento é rara; a
educacao muitas vezes nao pennite a ascensao desejada, porque as
possibilidades de encontrar um trabalho de alta remuneracao séo restri-
tas e constatam-se obsticulos socioculturais, que impedem as pessoas



de proveniéncia humilde ter acesso (e sucesso) profissional em traba-
Ihos de tipo “executivo”.

Resumindo, a posi¢éo de classe ndo €, no sistema capitalista, neces-
sariamente hereditéria, como acontecia em outras épocas. As estatisti-
cas indicam, porém, que a localizac¢do do individub na estrutura social
€, na maioria dos casos, determinada pela posic¢do social da familia.

A relativa abertura das classes no capitalismo cria uma dificuldade
em determinar a classe de cada individuo. Ou faremos uma classificacédo
muito “grosseira” (proletarios, pequenos burgueses, capitalistas) no
sentido marxista, ou uma classificacdo mais “sutil” no sentido weberiano,
mas gue nédo deixada de ser arbitraria: por que estabelecer o limite entre
duas classes em funcdo do ndmero de salarios minimos? Por que con-
siderar (ou ndo considerar) a religido, as preferéncias no tempo de lazer
etc., como fatores de filiacdo do individuo a uma determinada classe?

Chegamos assim ao ultimo tema. Cada sociedade legitima o tipo de
desigualdade social préprio a ela. Na Grécia Antiga se dizia que o0s
escravos eram seres inferiores, que pertenciam “naturalmente” a esta
categoria. A divisdo de classe no capitalismo, com toda a injustica,

#

exclusédo e negacéo dos direitos e necessidades humanas mais elemen-
tares, justifica-se pela “abertura” de classe, pelo ‘sonho” de ascenséo.

Os politicos, jornalistas e outros idedlogos do poder dizem que as
classes séo abertas e que cada pessoa sobe ou desce na hierarquia social,
segundo seu valor e dedicacao ao trabalho, ou seja, segundo o mérito
pessoal. Para justificar a desigualdade social, os desfavorecidos séo
estigmatizados como “pregui¢osos”.

ESTRATIFICAQAO SOCIAL E DIREITO
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Vemos assim, que a abertura das classes sociais no capitalismo
apresenta um duplo aspecto: é limitadamente real, enquanto POssibili~
dade estatisticamente rara; é plenamente ideoldgica, enquanto argu-
mento de justificacdo da desigualdade.

Resumindo: podemos definir a classe social nas sociedades moder-
nas como um grande grupo de pessoas que ocupam uma semelhante
posi¢do no ambito da estratificacdo social com uma relativa estabilida-
de. Os membros de cada classe apresentam comportamentos de vida
comuns e tém um semelhante acesso aos recursos disponiveis. As clas-
ses sociais exprimem a desigualdade nas sociedades modernas, que é
forte apesar de existir uma possibilidade de ascensédo social.

3. AS CLASSES SOCIAIS NA PERSPECTIVA DA SOCIOLOGIA
JURIDICA

Estudando a estrutura e o funcionamento préatico dos sistemas ju-
ridicos, o jurista-socidlogo relaciona a problemética das classes sociais
com o direito, respondendo as trés questdes formuladas no inicio desta
Licdo (9, 1).

3.1 Direito moderno e “neutralidade de classe”

Uma das diferencas entre o direito das sociedades capitalistas e



outras formas de direito historicamente conhecidas é que o primeiro
nao impde a divisdo de classes. Isto exprime o carater formalmente
aberto das classes sociais no capitalismo. Na Idade Média existia, por
exemplo, um direito diferente para cada estamento. Os nob~es tinham
0s seus privilégios, tribunais particulares, oficios e profissées reserva-
das. Os integrantes dos estamentos inferiores ndo podiam aceder aos
superiores, a nao ser através da decisdo de um “senhor”, ou seja,
através de um ato juridico.

Hoje o direito proclama que todos séo livres e iguais. Ndo garante

a divisdo em classes e a decorrente desigualdade social, inexistindo
obstaculos legais ‘a ascensédo social. E ndo sdo raras as sangdes para
guem discrimina uma pessoa em func¢éo de classe social, cor, profissao,
género etc. Por exemplo, quem prolbe os empregados domésticos de
utilizarem o “elevador social”’, comete uma infracéo a lei e pode ser
submetido a uma sancdo.
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Por que o direito faz isto? A resposta é que o direito “segue” a
estrutura do modo de producao capitalista. No capitalismo é predomi-
nante o intercambio de mercadorias e servi¢os através do livre acordo
de pessoas. A atividade econbmica baseia-se na livre concorréncia e o
trabalho assalariado pressupde o acordo de vontades entre empregado
e empregador. Se existissem atividades reservadas a determinadas ca-
madas da populacdo ou obrigagdes de fazer um determinado tipo de
trabalho, entdo os principios da atividade econémica no capitalismo
perderiam o sentido.

Assim sendo, o direito nada mais faz do que garantir as condi¢cdes
juridicas para o desenvolvimento do sistema capitalista. Um direito de
tipo feudal careceria hoje de legitimidade e de eficacia. Por esta razéo,
0s sociodlogos do direito afirmam que, na nossa sociedade, o direito é
um elemento externo cm relagdo as classes, O sistema juridico ndo
define as classes, nem imp&e a reproducao da estratificacdo social. Esta
dltima é reproduzida através de regras e estruturas sociais ndo sancio-
nadas pelo direito (Soriano, 1~97, p. 282).

3.2 Interesses de classe e formacéo do sistema juridico

Apesar de o direito ndo impor e nem tutelar a imobilidade social,
nao seria correto afirmar que este é totalmente neutro com relacdo as
classes.

Em primeiro lugar, encontramos no direito desenvolvido nos sécu-

los XIX e XX uma série de disposicdes que discriminavam 0s mais
pobres, criando obstéculos juridicos a sua ascensdo. Um conhecido
exemplo é a privacdo dos direitos politicos dos analfabetos, que perma-
neceu no Brasil até os anos 80.

Tais normas exprimiam a for¢a politica das classes dominantes que
conseguiam, indiretamente, controlar o legislativo. A presséo das clas-
ses populares levou a abolicdo progressiva de normas discriminatérias.
Hoje praticamente néo existe discriminacéo explicita em detrimento das
classes inferiores.



Uma segunda forma de discriminac&o das classes inferiores dava-

se através da aplicacao do “principio de negligéncia”. Os legisladores
gue estabeleciam em nivel constitucional os principios de liberdade e
de igualdade, ndo mostravam nenhuma preocupag¢ao em garantir a sa-
tisfacdo das necessidades da populacado desfavorecida.
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Nao podemos, por exemplo, afirmar que existe liberdade e igualda-
de no acesso aos bens educacionais e culturais, pelo fato de existir uma
norma que permite o acesso de todos a tais bens. Se os pregos destes
bens sado inacessiveis para a maioria da populagéo, entdo a liberdade e
a igualdade perdem todo significado. Assim sendo, podemos afirmar
que um sistemaijuridico “neutro” corresponde sempre aos interesses dos
mais fortes, porque trata de forma igual pessoas desiguais. Esta opgéo
favorece, na prética, a desigualdade social.

A “negligéncia” das necessidades das camadas desfavorecidas di-

minuiu em varios paises, desde o final do século XIX e, em forma muito

#

mais rapida, apés a Segunda Guerra Mundial. As normas juridicas

reconheceram, nesses casos, as necessidades especificas das classes
populares, criando instituicdes para sua protecao através de um trata-
mento diferencial.

Ja haviamos salientado que a Constituicdo Federal estabelece, como

objetivo politico-juridico, a erradicacao da pobreza e da marginalizacdo
(an. 3.°, inciso IlI). A maior parte dos direitos sociais proclamados na
Constituigdo visa a protecao de pessoas que ocupam posi¢oes inferiores
na escala social.

A criacdo paulatina do direito trabalhista no século XX é indicativa
desta situagdo. As suas normas ndo cobrem um espacgo vazio. Ja
existiam no direito civil todos os regulamentos que poderiam abranger
uma relacdo empregaticia. O direito do trabalho cria-se como um ramo
especial, introduzindo exceg¢bes aos regulamentos do direito civil. O
legislador reconhece a fraqueza social dos trabalhadores assalarindos
(a diferenca de classe com os empregadores) e tenta protegé-los,
introduzindo disposi¢des em seu favor. Basta lembrar as previsdes
legislativas sobre a limitagdo do tempo de trabalho e a instaulacao de
um salario minimo. Tais dispositivos estabelecem garantias a favor das
classes inferiores, mesmo se as vantagens sdao minimas (Como no caso
brasileiro).

No caso das normas em favor dos mais fracos constata-se a influén-
cia das classes populares sobre a legislagdo que, porém, ndo chega até
0 ponto de abolir a desigualdade de classes. Os legisladores continuam
exprimindo, de forma preferencial, interesses das classes dominantes.

A influéncia preponderante das classes dominantes sobre a legisla-
cdo se exprime de duas formas. A primeira esta relacionada com a
configuracdo da ordem social e econdmica, descrita no ordenamento
juridico. As classes dominantes continuam impondo, em parte, o prir
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cipio da negligéncia das necessidades dos mais fracos, ndo permitindo

a criagcao de um direito que garantiria o principio socialista “cada um

deve contribuir segundo as suas capacidades, e receber segundo as suas
necessidades”.



Em segundo lugar, o direito moderno protege os interesses dos mais
fortes através da protecéo da propriedade privada. Este direito significa
gue, mesmo se qualquer pessoa pode aceder a qualquer recurso social,
0s ja “possuintes” gozam da garantia juridica da sua posi¢céo. Para dar
um exemplo, a garantia da propriedade privada de um grande industrial
significa que ele esta em situacao socialmente privilegiada, podendo
estabelecer salarios que lhe permitam um lucro bem superior a renda dos
seus empregados. Assim sendo, a protecdo juridica da propriedade
privada garante a perpetuacao da desigualdade social.

3.3 Classes sociais e aplicacdo do direito

Um ultimo tema refere-se ao modo de aplicagéao do direito “igual”.
Temos aqui um campo privilegiado de estudo da sosiologia juridica. Os

pesquisadores utilizam como variavel principal a posicéo dos indivi-
#

duos na estrutura social, especificada através de critérios como renda
mensal, profisséo, nivel educacional etc. O objetivo de tais pesquisas é
controlar como se aplicam normas juridicas fundamentadas na igualda-
de de tratamento. Neste ambito podem ser pesquisadas duas situacdes
diferentes;

a) Acesso ao sistema juridico. O problema apresenta uma particular
importancia no Brasil, onde vastas camadas da populacdo ndo tém um
acesso efetivo a protecao judiciaria (Licdo 10, 3). Calcula-se que 70%
da populacéo dos Estados de S&o Paulo e do Rio de Janeiro ndo tem
acesso ajustica civil, ou seja, ndo pode defender seus interesses por falta
de recursos materiais e de assisténcia gratuita (Lopes, 1997, p. 134). Por
outro lado, a populacao carente constitui a principal “clientela” do
sistema de justica penal. Neste sentido, 0 censo penitenciario de 1993
indicou que 98% dos presos néo tém condicBes econdbmicas para con-
tratar um advogado (Minhoto 2000, p. 180). Isto permite supor que
durante o processo, tampouco receberam uma assisténcia juridica ade-
guada.

Esta situacdo, condicionada pela forte desigualdade social, é fre-
guentemente analisada como negacgéo da cidadania. Muitas pesquisas
analisam a utilizag&o dos recursos judiciarios por pessoas pertencentes
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as varias classes sociais (“acesso a Justi¢ca”). O principal resultado de
tais pesquisas € que as pessoas carentes de educacédo e de recursos
materiais ndo podem gozar de protecéo efetiva, mesmo quando os
recursos Ihes séo teoricamente oferecidos (falta de informacéo, de apoio
de um “bom advogado”, indiferenca da justica oficial etc.).

b) Tratamento pelo sistema juridico. Um outro objeto de analise é

0 modo de trabalho das autoridades do Estado, encarregadas da tutela
de interesses e do controle social. Varios estudos indicam que a atuagéo
dos 6rgéos do Estado favorece, em geral, membros das camadas supe-
riores, por razdes que podem ir da corrupgao passiva até fatores incons-
cientes, como os preconceitos (exemplo; uma pessoa “de bem” é con-
siderada pela policia mais honesta que um morador de favela). O resul-
tado é uma dupla seletividade. O controle social é principalmente ori-
entado para as camadas mais pobres, consideradas como “perigosas” e
“criminosas”, e, em caso de conflitos, as autoridades do Estado tentam



proteger a parte socialmente mais forte.
Para ir mais longe

Balibar, 1985; Baratta, 1997, pp. 171 e ss.; Bottomore, 1987, pp.
177 e ss.; Castro, 1996, pp. 108 e ss.; Dimoulis, 2000; Ferrari, 1983, pp.
391 e ss., 410 e ss., 431 e ss.; Goldthorpe, 1990, pp. 173 e ss.; Macionis
e Plummer, 1997, pp. 240 e ss., 266 e ss.; Poulantzas, 1974; Rehbinder,
2000, pp. 32 e ss.; Rex, 1968, pp. 168 e ss.; Soriano, 1997, pp. 267 e
55.; Stern, 1982; Vila Nova, 1999, pp. 128 e ss.; Wright (org.), 1998.
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1. INTRODUCAO

“Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével; Pena — reclu-
sédo de 1 (um) a 4 (quatro) anos”.

Isto prevé o Cddigo Penal em seu art. 155. Sabe-se, porém, que
algumas pessoas sao punidas por furto apesar de nunca terem cometido
este delito (denunciacao caluniosa, erro judiciario, preconceito contra
o réu). Ainda mais conhecido é que a maior parte daqueles que cometem
furto nunca séo penalmente perseguidos e/ou punidos. As pesquisas
criminoldgicas indicam que a esmagadora maioria dos crimes contra o
patriménio nunca leva a uma condenagao.

A grande distancia entre a realidade do furto e a realidade da sancao
penal por tal delito € devida ao fato de que a lei nunca se auto-aplica.

O modo de aplicacdo da lei depende das pessoas que possuem a com-
peténcia de aplica-la, Isto é de incumbéncia do poder executivo e judi-
ciario. Também participam da aplicacdo do direito pessoas com conhe-
cimentos juridicos, que auxiliam na administracéo da justica (advoga-
dos, tabelides). Todos estes sdo chamados, como ja sabemos, de “ope-
radores”, “atores” ou “agentes” juridicos.

As pessoas encarregadas de aplicar a lei nunca seguem, de forma



absoluta, as previsdes legais. Quem aplica a lei, da ao texto um “sentido”
Licdo 10
187

gue nem sempre corresponde a vontade do legislador ou coincide com
a interpretacao feita por outro jurista. Isto ocorre ndo obstante existirem
regras de interpretacdo que impdem limites ao trabalho do intérprete e
variam de acordo com as diversas areas do direito. E que apesar da
existéncia de tais regras sempre ha um espaco para o exercicio do livre
arbitrio do responsével pela aplicagdo de normas. Além disso, a aplica-
¢ao da lei ndo pode excluir os erros ou mesmo as tentativas—conscientes
ou ndo — de “adapta-la” as visbes e interesses pessoais.

Finalmente, a postura da populagéo perante o sistema juridico é de
suma importéancia para a aplicagéo do direito. Imagine-se uma socieda-
#

de na qual nenhum cidadao procuraria a Justica para resolver seus
conflitos, preferindo sistemas de resolucéo informal ou, simplesmente,
a vinganga privada. O sistemajuridico entraria em urna crise de eficacia
irreversivel, levando a deslegitimacdo do Estado e do direito como
forma de orientagéo da sociedade e de solugao dos conflitos.’

Voltando ao exemplo do furto, se a maior parte da populacdo con-
sidera que denunciar quem o pratica ndo tem sentido, porque este nunca
sera punido ou porque h& outros meios de acdo mais eficientes (exem-
pio; servigos de segurancga privada), entédo a distancia entre furto e
sancdo oficial sera ainda maior.

Um exemplo real; na Alemanha o legislador proibe e pune com
sang¢des criminais muitas formas de pornografia. As estatisticas indicam
gue em 1996 foram investigados pela policia cerca de 4.000 casos dc
pornografia (Arzt, Weber, 1999, p. 261). Nao é credivel que em uma
populacdo de quase 82 milhdes de habitantes, somente 4 mil violaram
as diversas leis sobre pomografia! Isto indica que a populacdo e os
orgaos de represséo discordam da avaliagcéo do legislador e n~o consi-
deram que todas as formas de pornografia merecem punicdo. Assim
sendo, a quota de eficacia das normas penais em questédo € muito baixa.

Por estas razdes a sociologiajuridica mostra um interesse particular
pelo modo de atuacdo dos operadores do direito e pelas opinides da p0O-

A falta de confianca na Justica ou a impossibilidade de acesso a mesma é
urna realidade brasileira. Segundo pesquisa de 1990, 67% das pessoas en-
volvidas em conflitos trabalhistas, civcis ou criminais ndo procuraram a
Justica (Minhoto, 2000, p. 185; Jungucira. 2001, pp. 233-234; cfr. Caldeira.
2001, p. 102). A forma mais violenta e ilegal de solugao extrajuridica de
conflitos é o linchamento (cfr. Sinhoretto, 2002, pp. 79-102, 123-198).

188 MANUAL DE SOCIOLOGIA JURIDICA

pulagdo sobre o direito, tentando melhor conhecer a vidajuridica real, ou
seja, 0s mecanismos e 0s problemas de aplicacédo do direito na pratica.
2. OPERADORES DO DIREITO

As pesquisas das ultimas décadas sobre o perfil social dos opera-



dores juridicos sao muito sofisticadas e apresentam resultados, muitas
vezes, contraditorios. Porém, concordam plenamente em um ponto; na
crescente participacao feminina nas profissdes juridicas. Até o inicio do
século XX as mulheres eram proibidas de exercer profissdes liberais em
diversos paises. Existiam também outras restricdes, tais como a proibi-
¢ao de votar em elei¢Bes e adquirir em seu proprio nome uma proprie-
dade. Apesar dos mecanismos de exclusdo ainda existentes, ndo é pos-
sivel negar que houve um grande avanc¢o no que se refere a participacdo
das mulheres na sociedade. E isto se reflete no mercado de trabalho. Em
muitas profissdes tradicionalmente masculinas, o contingente de mu-
lheres ja supera o masculino.

No caso do Brasil, nos tiltimos anos formam-g~ em direito mais
mulheres do que homens. Entre 1970 e 1991 constatou-se um continuo
#

aumento na porcentagem de mulheres nas profissfesj uridicas; no ambito
da advocacia de 9% para 20%; nas promotorias e procuradorias de 10%
para 36%; na magistratura de 5% para 20%.2

No ano 2000 a porcentagem de jufzas chegou a 32% do total da
magistratura, sendo que nos tribunais de primeira instancia a cifra era

de 37%~3 Mesmo assim, a presenc¢a de mulheres nos tribunais de segun-
da instancia e nos tribunais superiores é ainda irrisério. Em 2000 a
porcentagem de juizas nos Tribunais de Alcada era de 6% e a porcen-
tagem de desembargadoras nos Tribunais de Justica de 11%, ressaltan-
do-se que apenas em 2000 assistiu-se a primeira nomeacgao dc uma
mulher ao Supremo Tribunal Federal. ‘~

Aqui existem duas hipoteses que merecem ser estudadas. Em pri-

meiro lugar, a sub-representacéo das mulheres nos tribunais superiores

(2) Junqueira, 2001, pp. 215-216. Na Alemanha a porcentagem de juizas passou
de 6% em 1969 para 26% em 1998 e a porcentagem de advogadas de 4,4%
para 22% (fonte: http;(/www.brak.de; Raiser, 1999, p. 366).

(3) Fonte: Estatisticas no sire hup;/fwww.sff.gov.br.

~ Fonte; Estatisticas no sire http://www.stf.gov.br.
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pode ser atribuida a recente entrada das mesmas no mundo juridico.
Assim sendo, o nimero de mulheres aptas a exercerem tais cargos seria
inferior ao de homens. Uma outra hip6tese seria considerar que apesar
da feminizac&o das profissdes juridicas, persistem elementos da cultura
patriarcal, que impdem uma seletividade de género, impedindo 0 acesso
das mulheres aos tribunais superiores.
De modo geral, as pesquisas indicam que a crescente feminizac&o
~‘ndo causou uma alteragao significativa no exercicio das profissoes
juridicas. Parece que as mulheres conquistaram o mundo juridico, sem
muda-lo, isto €, sendo obrigadas a adotar padrdes de comportamento

masculinos (Junqueira, 2001-a).
21 Magistratura

2.1.1 Posicao constitucional da magistratura



Os juizes ndo somente séo encarregados da aplicacéo do direito,
mas também possuem a competéncia de dizer a “Ultima palavra” sobre
um conflito juridico, através de uma deciséo transitada em julgado.

Por tal razéo séo investidos de uma série de garantias pessoais e
funcionais, tendo uma posicao especial dentro do Estado. Nao é por
acaso que a Constituicdo Federal prevé um sistema de alta remuneracao
para os magistrados, devendo o subsidio dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal ser o mais alto entre todos os servidores publicos e
detentores de mandato eletivo (arts. 37, inciso XI; 93, inciso V).

A posicao dos juizes no sistema constitucional brasileiro (e prati-
camente em todos os paises do mundo) pode ser resumida nos seguintes
termos;

#

a) independéncia pessoal e funcional para evitar pressées e garantir

a neutralidade da deciséo (vitaliciedade, inamovibilidade, alta remune-
racao);
b) dependéncia absoluta da Constituicdo e das normas inferiores
conformes a Constituicdo, no intuito de garantir a aplicacédo fiel do
direito;
¢) principio da indeclinabilidade da fung&o de julgar, que proibe a
denegacdo de justica; o juiz tem a obrigacdo de dar uma resposta ao
pedido das partes, permitindo a resolucéo definitiva de todos os confli-
tos juridicos, mesmo quando a lei silencia ou é vaga.
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Significam estas garantias especificas que 0s juizes nada mais sédo
do que “autdbmatos” e “vozes vivas do legislador’? Esta era uma reivin-
dicagdo do iluminismo juridico, que ndo se realizou nn pratica das
instituicdes. Apesar de sua dependéncia da lei, o juiz nunca foi, somen-
te, o fiel executor da “letra da lei”.

Os intérpretes e os fildsofos do direito tomam varias posi¢cdes ante
o fenébmeno do poder de decisao dos juizes. Alguns tentam limita-lo,
com argumentos tirados da teoria da democracia e da necessidade de
seguranca juridica; outros reconhecem a necessidade de conceder aos
juizes amplos espacos de discricionariedade, recorrendo, para este pro-
posito, a argumentos tirados da escola moralista ou do realismo juridico
(ver Licéo 1).

A sociologia juridica, fiel ao seu interesse cognitivo “realista”,
exposto nos capitulos precedentes, interessa-se por duas questdes. Pri-
meiro, analisa a freqtiéncin e a intensidade do poder discricionario e o
modo como osjuizes realmente o exercem. Em segundo lugar, examina
as causas da “liberdade” que os juizes tomam diant~ da lei.

2.1,2 Perfil social da magistratura

Varias pesquisas foram realizadas sobre as caracteristicas sociais e

as posicdes politicas e ideoldgicas do corpo da magistratura nas ultimas
décadas. As mais conhecidas sdo aquelas de Glcndon Schubert, nos
EUA, desde os anos 40 e de Renato Treves, na Italia, nos anos 60 e 70.
Estes trabalhos examinaram o comportamento profissional e a menta-
lidade dos juizes.S

Existem também muitos estudos sobre a origem social da rnagistra-
tura. Em 1907, o lider do movimento revolucionario aleméo Karl



Liebknecht afirmou, na sua defesa contra a acusac¢éo de alta traicdo, que
os tribunais do seu pais apenas faziam “Justica de classe” (Klassenjustiz).
Desta forma, procurava colocar em evidéncia que 0s juizes pertenciam

a uma classe social privilegiada, de opinido conservadora e perseguiam

0 movimento socialista, aplicando a legislacdo do periodo contra os
“subversivos” de forma particularmente dura e, as vezes, claramente
ilegal, na tentativa de combater o inimigo politico (Haass, 1990).

~ Schubert: 1959; 1964; 1965; Treves; 1972; 1977,pp. 196ess.; 1996, pp. 252
e SS.; para uma pesquisa mais recente, cfr. Morisi, 1999.
#

Esta acusagdo — que objetivava combater o mito da neutralidade do
juiz ‘— foi confirmada, em grande parte, por pesquisas empiricas reali-
zadas na Alemanha a partir dos anos 60 (Ralf Dahrendorf, Walther
Richter, Johannes Feest, Niklas Luhmann). Por meio do exame dos
arquivos da magistratura constatou-se que 0s juizes provinham, cm sua
maioria, da classe média, sendo filhos de servidores publicos. Estes
estudos minuciosos indicavam inclusive que os juizes alemaes tinham
sido submetidos a uma educacao autoritaria e que, na vida adulta,
adotavam opinies politicas conservadoras (Rehbinder, 2000, pp. 162-
163; Raiser, 1999, pp. 371-373).

Pesquisas analogas confirmam em outros paises que a composi¢ao
da magistratura diverge fortemente daquela de outras profissdes, sendo
perceptivel a predominancia de membros de grupos privilegiados
(Soriano, 1997, pp. 421 e ss.).

Uma recente pesquisa do perfil da magistratura brasileira, que ado-
tou o método do questionario, confirmou a seletividade social na com-
posicdo da mesma. Entre os seus membros constata-se uma reprcsea-
Lacéo particularmente forte de homens, membros das classes alta e
média, filhos de funcionarios publicos e descendentes de magistrados.
Apesar da tendéncia de “abertura” e “democratizacdo” do acesso a
magistratura nas Ultimas décadas, o poder judiciario brasileiro continua
sendo seletivo na sua composicdo (Vianna e outros, 1997).
Obviamente, isto ndo significa que as sentencas dos magistrados
sejam obrigatoriamente “de classe”. Porém, indica que n&o pode ser
excluida a eventualidade de uma atuagdo pouco conforme com a ima-
gem do juiz neutro diante dos conflitos sociais.

Aqui se encontra a mais importante critica feita as pesquisas sobre
a sociologia da Justica. Quem comprova que 0s juizes sao membros
das classes altas, politicamente reacionarios ou autoritarios, realiza
uma pesquisa soclolégica sobre uma profissao, mas nao pode preten-
der que sua pesquisa constitua uma contribuicdo efetiva a sociologia
juridica. Os dados sobre o perfil social de um grupo profissional ndo
indicam como atuam os seus membros no exercicio de suas funcoées,
ou seja, ndo indicam qual é o impacto desta realidade na aplicacédo
cotidiana do direito.

E, por exemplo, plausivel supor que um juiz bem remunerado e
politicamente conservador tente decidir em favor de um fazendeiro que
move uma ac¢ao de reintegracdo de posse contra um grupo de “sem

e
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terra”. Isto ndo pode, porém, ser comprovado através da simples analise
do perfil social e politico dos membros do tribunal.

Neste caso, o “plausivel” pode ser, no maximo, aceito enquanto
hip6tese de trabalho, a ser verificada pelo pesquisador; sera que o perfil
social do magistrado tem reflexos nas suas decisdes’?6
Tampouco ajuda no conhecimento da realidade do sistema judicia-
rio a aplicacdo de questionarios através dos quais 0s magistrados sédo
convidados a indicar suas caracteristicas socioculturais e suas opinides
sobre o sistema de justica, o papel da magistratura, eventuais reformas

#

etc. Tais pesquisas oferecem importantes informacdes sobre as opinides
subjetivas dos juizes (Herkenhoff, 1993; Vianna et al., 1997; Morisi,
1999), mas ndo podem indicar como eles amam na pratica.

2.1.3 Sociologia da atividade judicial

Alguns pesquisadores na Alemanha levaram em consideragao esta
critica. Passou-se assim da sociologia do perfil da magistratura a soci-
ologia da atividade judicial. Deste modo, iniciou-se um trabalho de
analise de processos, sobretudo na area penal. As pesquisas empiricas
confirmaram que as decisdes judiciais sdo influenciadas por preconcei-
tos dos integrantes da magistratura, que favorecem sistematicamente os
membros das classes superiores (Dorothee Peters, Erhard O lankenburg).
Outras pesquisas alemas (Karl-Dieter Opp, Rudiger Peuckerl, Rolf
Bender) chegaram a conclus@es parcialmente opostas, indicando que os
juizes nem sempre decidem de forma parcial e que a realidade da
aplicacdo do direito ndo pode ser deduzida do perfil social dos magis-
trados, sendo que integrantes das camadas mais favorecidas mostram-
se, as vezes, mais imparciais do que colegas de origem social mais baixa
(Rehbinder, 2000, pp. 163 e ss.).

A pesquisa empirica indica, em todo caso, que a atividade profis-

sional da magistratura é influenciada por uma série de variaveis. Trata-
se de fatores que sdo suscetiveis a alteracdes dependendo do pais, da
situacao politica, da formacéo e da posi¢ao na hierarquia social e pro-
fissional, na qual se situa cada grupo de juizes. As variav eis mais
importantes sao;

(6) Para uma analise das posturas da magistratura brasileira perante conflitos
rurais, cfr. Sabadetl, 2001. B
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a) a posicao de classe (em geral superior);

b) a opinido politica (em geral conservadora ou liberal-conserva-
dora);

e) a socializacdo especificamente juridica, proveniente da formacéo
juridica, do modo de selecéo e da atuacao profissional, que dao ao juiz,
em geral, uma visdo legalista e autoritaria da realidade social, influen-
ciando assim, sua posicao diante dos conflitos sociais. A maioria dos



juizes mostra particular zelo pela ordem; considera que a lei oferece
solucBes aos problemas sociais e exerce suas competéncias de modo
formal e solene, optando por manter distancia das partes.

Os estudos sobre as variaveis subjetivas da atuacao da magistratura
realizados em varios paises constatam a relativa homogeneidade dos
juizes (“corpo da magistratura”). Isto ndo pode deixar de influenciar o
processo decisoério. A intensidade do influxo das varidveis subjetivas

sobre as decisdes difere de caso a caso, sem ser possivel estabelecer uma
#

lei socioldgica.

Supde-se, porém, que a atividade judiciaria caracteriza-se por uma
dupla seletividade. Primeiro, seletividade na aplicacdo da lei: maior
probabilidade em punir os mais fracos e favorecer os membros das
classes superiores. Segundo, seletividade na interpretacéo da lei; o juiz
tende a utilizar as margens de discricionariedade segundo suas opc¢des
politicas e ideoldgicas.

Em lingua portuguesa, destacam-se os trabalhos sobre a sociologia
da magistratura, realizados por Boaventura de 5 ousa Santos. Com re-
lacdo a seletividade do poder judiciario, o autor enunciou a seguinte lei
socioldgica; “quanto mais caracterizadamente uma lei protege os inte-
resses populares e emergentes maior é a probabilidade que eki ndo seja
aplicada” (1986, p. 29). A causa seria a origem e a mentalidade dos
juizes, que tentam “frear” as mudancas sociais.

O exemplo mais conhecido desta “lei sociolégica” encontra-se na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal dos LUA que, nos anos 30, con-
siderou contraria a Constituicao a legislacdo social do Presidente
Franklin D. Roosevelt. Os juizes da Suprerne Court consideraram que
a maior parte da legislagdo que tentava proteger os trabalhadores, violava
os principios da liberdade contratual e o direito de propriedade. O
Presidente conseguiu romper a resisténcia politica somente apoés ter
alterado a composicao do Tribunal e exercido pressdes sobre os

1
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magistrados. Aqui mostrou-se que, pelo menos nos casos importantes,

0 juiz decide segundo a sua opinido politica, apresentando-a como
juridicamente correta.

Sao os juizes sempre conservadores, posicionando-se em favor da
reproducdo do status quo? N&o faltam as andlises do potencial critico da
magistratura e da possibilidade de urna politica progressista através da
aplicacao do direito, como constatamos na apresentacao da problemati-
ca do direito alternativo (Licao 4, 3.4.1). E alguns estudiosos reivindi-
cam a democratiza¢éo da justica e o seu distanciamento do poder e do
Estado (“magistratura culturalmente esclarecida” — Santos, 1986, p. 32).
A orientacao social e politica da magistratura € um problema empirico
e as respostas variam segundo o periodo, o0 pais e 0 enfoque da pesquisa.
Nenhum sociélogo do direito coloca, porém, em dlvida que os juizes,
enquanto grupo social, ndo se limitam a aplicacao fiel da lei. As senten-
¢as sao influenciadas por fatores extrajuridicos, que entram no direito
através da discricionariedade do juiz. As causas da distancia entre a lei
e a decisédo judiciaria devem entéo ser buscadas nas r¢feridas variaveis



subjetivas, de natureza eminentemente social.

Por ultimo, cabe dizer que ndo se encontram muitas pesquisas
dedicadas a observacao socioldgica do Ministério Publico. Por isso, ndo
€ possivel ter uma imagem completa sobre a origem social, as menta-
lidades e o modo de atuacédo dos integrantes desta instituicao.

Sabe-se, porém, que os membros do Ministério Publico desenvol-
vem comportamentos muitas vezes criticados como autoritarios e arro-
gantes (mentalidade de “justiceiro”). Por outro lado, o Ministério Pu-

#

blico assumiu no Brasil, ap6s a entrada em vigor da Constituicdo Fe-
deral de 1988, um papel particularmente ativo de fiscalizacdo do poder
politico e de tutela dos direitos fundamentais, sobretudo em relacéo as
criangas, aos consumidores e a preservacado ambiental (Mazzilli, 2001).
Este papel ativo, exercido principalmente por jovens promotores, dis-
tanciou o Ministério Publico dos demais integrantes do poder judicia-
rio, causando conflitos e acusagdes reciprocas (Silva, 2001).

2.2 Advocacia

Pesquisas empiricas semelhantes aquelas conduzidas com a magis-
tratura foram efetuadas com relag&o a outros profissionais do direito,
corno os advogados e os tabelides. O material empirico disponivel é
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mais reduzido, sendo que o papel decisivo na aplicacdo do direito recai
sobre 0s juizes, que detém o poder da “Ultima palavra”.7
Porém, isto ndo significa que a sele¢do dos processos e a transmis-
sao de opinibes e de comportamentos perante o direito ndo seja feita
através de outros operadores juridicos. Uma advocacia economicamen-
te ou culturalmente inacessivel as camadas desfavorecidas indica uma
selecdo da clientela, que influi sobre as chances de acesso a Justica
muito mais do que os obstaculos na comunicacdo com o tribunal.
O caso da advocacia apresenta muitas especificidades. Trata-se de
uma atividade de interesse publico e, ao mesmo tempo, de uma profis-
sao liberal, voltada ao lucro. Além dc ser particularmente exigente, a
advocacia distingue-se de outras profissdes liberais de “elite” (médicos,
engenheiros) pelo fato de que o advogado encontra-se em continuo
conflito com pessoas e grupos, inclusive com seus colegas. Este deve
atuar em situac6es de Continua tensao, necessitando convencer terceiros
sobre a licitude dos interesses que defende.
A advocacia é uma profisséo particularmente permeéavel aos inte-
resses econdmicos e as estruturas da vida publica constituindo, assim,
um indicador das mudancas sociais. Advogado competitivo ou
corporativista? Advogado especializado e associado ou generalista e
autbnomo? Advogado “comercializado” ou voltado a defesa dos “fra-
cos” e do “interesse publico”? Advogado assalariado ou “livre”? Advo-
gado de experiéncia pratica ou “cientifico”? Todos estes modelos co-
existem. Dependendo do momento historico, temos mudancas quanti-
tativas no perfil da advocacia que indicam altera¢des no funcionamento
do sistema juridico. Em geral, prevalece a figura do advogado liberal
gue trabalha individualmente ou como sdcio de um escritorio e especi-



aliza-se em determinado ramo do direito.

Em todo caso, as pesquisas indicam que o advogado, na prética,

I
#

corresponde pouco a imagem do litigante e do grande orador no tribunal
do juri. A maior parte do trabalho da advocacia é repetitivo, mais

voltado a arbitragem, a conciliacdo e a gestao de interesses econémicos
do que a defesa contraditéria de “grandes Causas”.

sto € evidente nos EUA, onde atua um numero elevado de advoga-

dos (300 por cada 100.000 habitantes), sendo a maioria deles encarre

(7} Os esludos mais completos sobre a mentalidade, as atividades, arenda e a
funcao social dos advogados foram realizados nos EUA. Ver as andlises e a
hibhogralia em Abel, 1989 e 1997; Vago, 1997, pp. 329 e ss.; J-lalliday, 1998.
1
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gados da gestao de interesses econémicos (Contratos de compra e venda
de imoveis e bens, concessao de créditos) (Blankenburg, 1995, p. 99;
Abel, 1989, p. 181).

O numero dc advogados apresenta grandes variagdes entre os dife-

rentes paises: por cada 100.000 habitantes encontravam-se, nos anos 90,
346 advogados na Espanha, 103 na Alemanha, 101 no Brasil, 58 na
Franca, 46 na Holanda, 37 na Austria e somente 9 no Jap&0.8 Estas
variagdes indicam a tendéncia da populagéo de cada pais a resolver seus
conflitos de forma amigavel ou recorrendo aos profissionais do direito
(Blankenburg, 1995, p. 98).

Os advogados desenvolvem uma importante fungéo no processo de

aplicacao do direito. Nao somente auxiliam seus clientes nos tribunais,
mas freqiientemente amam de forma direta e preventiva, evitando a
abertura de processos. Uma pesquisa realizada na Alemanha em 1985

ndicou que 70% dos conflitos civeis foram resolvidos por advogados

de forma extrajudicial (Raden, Strempel, 1991, p. 192).

A origem social e a renda destes profissionais sdo extremamente

variadas (Soriano, 1997, pp. 425 e ss.). Uma parte dos advogados
pertence a classe média alta, Encontram-se, também, advogados pobres,

f
t

requientemente formados em faculdades menos prestigiadas, que assis-
em a populagédo mais carente, trabalhando em causas cujo valor ndo

permite uma alta remuneracéo. A situacao deste grupo reflete a limita-
cdo de acesso a Justica das classes desfavorecidas. Um exemplo cons-

t

itui, nos EUA, a “clinica legal” que oferece servigos juridicos de baixo

custo (e de qualidade duvidosa) a quem nao pode pagar um advogado

normal” (Abel, 1989, pp. 13 8-139).
Uma categoria intermediéria formam os advogados que trabalham

em posic¢des inferiores em grandes escritorios de advocacia, realizando
um trabalho burocrético e subordinado, com remuneragédo comparavel
aquela de um funcionario do setor privado. Semelhante é a situacao
social de advogados que trabalham em departamentos juridicos de
empresas ou em servicos juridicos estatais.

No Brasil, 0 nUmero de advogados cresce continuamente. Isto é

devido a ampliagédo do ensino juridico, sendo que o niumero de alunos

~ Dados de 1991 para o Brasil (Junqueira, 2001, p. 205), de 1992 para Alema-

nha, Holanda, Austria e Japéo (Btankenburg, 1995, p. 98) e de 1999 para



Espanha e Franca (hup:/fwww.elpais.es/especiales/200 1 /justicia/
radiografia.htm).
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matriculados nas faculdades de direito triplicou entre 1970 e 1996. O
aumento do numero de operadores juridicos facilita o acesso a Justica,
#

mas tem como consequéncia a “proletarizacdo” dos advogados. A Cate-
goria perdeu o carater de elite bem remunerada e prestigiada, que man-
tinha até algumas décadas atras, e a maioria de seus integrantes almeja
a aprovagao em um concurso publico e aceita empregos relativamente
mal remunerados cm grandes escritorios.9

23 Policia

A policia participa da aplicagdo do direito, enquanto corpo organi-
zado que se encarrega do controle social nos seus aspectos mais “fortes”
(repressivos). Ela efetua a primeira filtragem dos futuros “clientes” do
sistema juridico. De sua atuagao depende o modo e a diregao da “con-
cretizacao” e da eficacia do direito, sobretudo na area penal.

Exemplo: as estatisticas indicam que a policia dos paises da Europa
Ocidental apreendeu 27 vezes mais heroina e 7 vezes mais cannabis em
1995 do que em 1975.° Na Alemanha, o numero dos indiciados por
delitos relacionados as drogas aumentou 220 vezes em 30 anos.” A
mesma tendéncia de aumento constata-se no Rio de Janeiro, orfde o
indiciamento por condutas relacionadas ao porte e trafico de drogas
passou de 8% do total dos delitos em 1968 a 16% em 1988, chegando
a quase 709h em 2000 (Batista, 2001, p. 11).

N&ao seria correto concluir que estes dados apenas refletem um
aumento significativo do consumo de drogas ilegais. A explicagdo mais
convincente é dc que a policia foi orientada para atuar mais ativamente
na perseguigcao destes delitos (“guerra contra as drogas”), descobrindo
muito mais infratores do que no passado. Nada exclui que, no futuro,
uma diferente orientacado politica e social leve a uma igualmente espe-
tacular queda nos referidos indices de “eficacia”.

Excetuando a parcela de integrantes da policia com formac&o juri-
dica (delegados de policia), os policiais ndo apresentam semelhangas

“Junqueim, 2001, pp. 211-215. Uma situacdo semelhante ocorre ria Venezuela,
onde o namero de advogados dobrou entre 1981 e 1995 (hltp:1I
www.~eacities.corn/CapitolHil1/5508/carceleshiml)
“* Respectivamenre 283 kg de heroina e 30.887kg de cannabis em 1975; 7.394
kg de heroina e 232.909kg de cannabis em 1995 (Kreuzer, 1998, pp. 38.40),
~ 800em1966;27.000em 1975; 177.000em 1998 (ArzteWeber, 1999,p. 143).

J
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com 0s outros grupos de operadores juridicos supracitados. O nivel de
educacao, a origem social e a remuneracdo equiparam a maioria dos
policiais aos funcionarios publicos do escaldo médio-baixo.
As condic¢des de trabalho sao dificeis e, muitas vezes, incluem
grandes perigos. Os comportamentos dos policiais, encontram-se, as



vezes, em conflito com as obrigacdes éticas e mesmo legais da corporacao
(corrupcéo, violéncia ilegal).

Decorréncia destes fatos é a extrema variagédo do perfil dos policiais
segundo o pais e a situagao social e politica. Isto ndo permite falar em

uma “elite” transnacional e homogénea, detentora de prestigio e poder,
#

como € o caso da magistratura e, em parte, da advocacia.’2

Em paises economicamente desenvolvidos, o policial adquire nas
tltimas décadas o perfil de um técnico de seguranca, com trcinamento
especifico e capacidades de atuacéo nos conflitos sociais. As denuncias
sobre a violéncia, as ilegalidades e a corrupcdo de integrantes da policia
sdo, porém, freqlientes em todos os paises do mundo.

Em paises do terceiro mundo o policial atua de fonna repressiva e
freqlentemente violenta, tendo, até hoje, a incumbéncia de tratar os
problemas sociais como “casos de policia”. Isto é indicado por pesqui-
sas representativas e participantes e também por depoimentos sobre a
atuacgao das policias brasileiras.’3

Um outro elemento apontado em pesquisas empiricas sobre 0s
aparelhos policiais em todo o mundo é o preconceito que os operadores
da policia nutrem em face da populagéo de baixa renda e das minorias
étnicas. Disto resulta a forte seletividade social do trabalho policial,
largamente fundamentado nos estereétipos das classes perigosas e dos
“habituais suspeitos”.

Muitos autores estudam a questdo da subcultura que se desenvolve
no ambito da corporacao policial. Trata-se de uma espécie de ideologia

~ Um elemento em comum é a crescente feminizacdo desta profisséo. Entre
1984 e 1994 o nimero de mulheres policiais aumentou de duas a seis vezes,
dependendo do pais (Lemgruber, 2001, p. 378).

(13) Mingardi, 1992; Lima, 1995; Caldeira, 2000, pp. 157-195; Carvalho, 1999,
pp. 3 16-320; consultar também os relatérios da ONU em: http://
www.mj.gov.br/sedh. Em uma pesquisa que envolveu mais de 2.000 pessoas
no Distrito Federal, 14% destas declararam terem sido vitimas de violéncia
policial e 51% disseram que conheciam alguém que foi vitima de violéncia
policial ou tinham ouvido relatos a este respeito (Soares, 2000, p. 170).
profissional, desenvolvida como forma de reacao as dificuldades do

trabalho. A sua caracteristica principal é a solidariedade entre policiais,

ou seja, o chamado “espirito de corpo”, que leva a limitacéo dos con-

tatos sociais dentro do cireulo policial. Algumas pesquisas indicam,

como caracteristicas particulares da profisséo policial, a astucia, o
conservadorismo, 0 extremo moralismo e a proximidade cultura] com

a marginalidade. A imagem negativa da opinido publica com relacéo aos
policiais €, ao mesmo tempo, causa e efeito da subcultura policial.

Por ultimo, as pesquisas empiricas apontam que a policia possui, na

pratica, uma grande margem de discricionariedade na aplicacao do

direito. Isto Ihe oferece um poder particularmcntc grande. Dependendo

da situacéo, este poder pode ser exercido de forma discriminante e

violenta ou, ao contrario, pode servir para adaptar as previsées legais

as situacdes concretas (por exemplo, deixando de registrar uma queixa

e solucionando o conflito entre vizinhos de forma amigavel), mesmo se

isto implica no descumprimento de formalidades legalmente exigidas.’4

Uma tentativa de utilizar a discricionariedade policial para soluci-

onar conflitos sociais encontra-se no “policiamento comunitario” (Dias



Neto, 2000). Este termo indica os projetos de parceria entre as autori~
dades policiais e os representantes de comunidades locais. Tais pnijetos
foram desenvolvidos nos EUA a partir dos anos 70 e séo hoje implemen-
tados em varios paises. O objetivo é solucionar conflitos através de

#

intervencdes principalmente preventivas. A policia adapta suas estraté-
gias as necessidades da populacao e aplica politicas de seguranca que
oferecem respostas a problemas locais, ndo limitando seu trabalho ao
“‘combate ao crime”.

A parceria entre os aparelhos da policia e a populagéo objetiva limi-
taro autoritarismo e reduzir os aspectos negativos da subcultura pblicial,
permitindo um controle conforme os principios democraticos (“os cida-
daos tiscallzam a policia”). Espera-se também que estes projetos propi-
ciem aos policiais uma visdo mais abrangentc e adequada dos problemas
que tradicionalmente s&o solucionados através da represséo pena).

As experiéncias de policiamento comunitario ndo deram resultados
particularmente positivos. Ha autores que, mesmo reconhecendo 0s
riscos e os problemas, consideram estas experiéncias como uma “alter-

(14) Uma apresentacao de pesquisas sobre a policia é oferecida em: Cotterrell,
1991, pp. 230 e as.; Soriano, 1997, pp. 432 e ss.

i
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nativa promissora aos métodos tradicionais de policiamento” (Dias
Neto, 2000, p. 120; Scuro Neto, 2000, pp. 155 e ss.).
Outros autores consideram que estes projetos constituem verdadei-
ros alibis para o desenvolvimento de uma politica extremamente
repressora, que abdica do trabalho social. Nos EUA observa-se, nas
tltimas décadas, uma impressionante expansao do encarceramento,
com endurecimento das penas e intensificagdo da violéncia policial
(“tolerancia zero”). As autoridades estdo construindo um “Estado
prisional” que, ao invés de ajudar as pessoas carentes, reprime e confina
os desfavorecidos nas prisdes (Minhoto, 2000, pp. 128-159; Lehne,
1998; Wacquant, 2001 e 2001-a).

Indicamos que o numero total de detentos nos EUA passou de
300.000 em 1960 para 750.000 em 1985 e 1.500.000 em 1994, atingindo
a cifra de 2.800.000 em 2001, ou seja, corresponde a 1,3% da populacéo
adulta. No total, 6.500.000 pessoas estavam, de alguma forma, sob o
controle do sistema de justica penal (prisdo, custddia cautelar, liberdade
condicional). A pena de morte foi aplicada em 2Q01 a 66 pessoas e
outras 3.600 aguardavam a sua execugao.’s

Estes dados espelham um enorme crescimento da represséo e indi-
cam que o policiamento comunitario ndo consegue solucionar os pro-
blemas de forma pacifica, nem impede a expansao da violéncia, criando
um circulo vicioso.
Além disso, o policiamento comunitario revela-se altamente sele-
tivo. Seu principal objetivo € combater a criminalidade “de rua” e
oferecer seguranca a classe média.

Ninguém nega que o assalto ou a leséo corporal séo condutas
nocivas ao convivio social, podendo inclusive custar muitas vidas.
Tampouco podemos negar o grande aumento dos indices de crimes
violentos em muitos centros urbanos. Porém, colocam-se aqui duas



°~ Fonte: http:!/www.soci.niu.edu/.-critcrim/pnisons/pris9oétxt. http://
#

www.0jp.usdoj .gov/bjs/coaect.htm. No Brasil em 2002 o numero de detentos
foi de 240.107 e a taxa de encarceramento de 0,14% da populagédo adulta
(fonte: http:llwww.mj.gov.br/depenJsistema_bnsjl.ht~). Assim a porcenta-
gem dc encarceramento no Brasil € quase dez vezes menor do que nos EUA!
Na Ameérica Latina a taxa de encarceramento oscila entre 0,4 e 0,07% e, na
Europa, entre 0,7 e 0,04%, sendo que na Unido Européia a média é de 0,1%
(dados de 1999; fonte: bttp:/fwww.homeoffice.gov.ukirds/pdfsfri 16.pdf).
guestdes. Primeiramente, porque outros tipos de criminalidade, como a
econdmica, a ambiental e a genética, em geral praticadas por pessoas
provenientes das classes privilegiadas, despertam muito menos o inte-
resse do Estado? Qualquer andlise racional demonstra, por exemplo,

gue desvios de dinheiro puablico tém um custo social muito elevado, mas
as politicas de seguranca publica desenvolvidas pelo Estado estéo vol-
tadas a criminalidade de rua. Isto indica que o Estado opta por realizar
intervengdes seletivas, alimentando o mito de que o Unico verdadeiro
crime é o de “rua”. Desta forma, livra do rétulo de “criminoso” os
delinquentes provenientes das classes sociais privilegiadas.

Em segundo lugar, pergunta-se por que as politicas do Estado e

guase todas as discussdes sobre a seguranca publica sdo centradas nas
respostas repressivas, sejam estas violentas (encarceramento), sejam
mais brandas (policiamento comunitério)? Se, ao contrario, fossem
desenvolvidas politicas sociais visando a melhoria das condi¢gfes de

vida das pessoas de baixa renda, aumentariam as chances de diminuig&o
da “criminalidade de rua” e o Estado cumpriria seu dever constitucional
de efetivar os direitos sociais.

3. ACESSO A JUSTICA

3.1 Barreiras de acesso a Justica

Um outro objeto de estudo da sociologia da aplicacdo do direito sdo

0s obstaculos de acesso a Justica que enfrenta uma grande parte da
populacéo. Os estudiosos distinguem dois conceitos (Cappelletti, Garth,
1988, pp. 9-11; Azevedo, 2000, pp. 184-188):

a) Acesso formal a Justica, que consiste na possibilidade legal de
acionar o judiciario em caso de conflito (existéncia de leis que tutelam
direitos e de 6rgaos que efetivam esta tutela). O acesso formal a Justica
€ garantido na Constituicao (art. 5.0, incisos XXXV, LIV, LV). Exem-

plo: a legislacdo garante as empregadas domésticas o direito de recorrer
a Justica do Trabalho em caso de violacédo de seus direitos trabalhistas.
b) Acesso efetivo a Justica, que consiste na possibilidade real de

pedir protecao judiciaria. Exemplo: a empregada Maria de Lourdes,
apesar de ter sofrido violagbes de seus direitos trabalhistas, nunca
acionou a Justica por medo e falta de informacao.

Esta distin¢do é crucial. Mesmo se 0s juizes fossem imparciais e a
administracdo da justica perfeita, o sistema judiciario continuaria a
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aplicar o direito de forma parcial e seletiva, devido as barreiras de acesso
efetivo a Justica. Estas barreiras dividem-se em quatro categorias
(Rehbinder, 2000, pp. 176-178; Raiser, 1999, pp. 385-389):



a) Barreiras econ6micas. Os altos custos do processo intimidam as
partes, que muitas vezes desistem de solicitar a protecéo judiciaria,
#

porgue ndo podem pagar as despesas ou porque ndo é satisfatoria a
relacd@o entre o custo do processo e o beneficio esperado.

b) Barreiras sociais. Por desconfiarem do sistema de Justica, 0s
eventuais litigantes desistem do processo. A falta de confianca é devida
a experiéncias anteriores dos interessados ou a relatos de outras pessoas.
Uma outra barreira social consiste no medo de romper relacdes sociais

e sofrer represalias, quando se inicia um processo contra amigos, vizi-
nhos, empregadores ou pessoas poderosas.

c) Barreiras pessoais. A falta de informagdes sobre direitos de pro-

tecdo judiciaria e, principalmente, sobre possibilidades de assisténcia
gratuita impedem pessoas oriundas de classes desfavorecidas de exerce-
rem seus direitos. Além disso, a inferioridade cultural dificulta a comu-
nicagdo com os advogados e 0s juizes, criando ulteriores desvantagens.
d) Barreiras jw-idicas. Trata-se de obstaculos relacionados com as
regras de organizacdo do processo e de funcionamento dos tribunais: ex-
cessiva duracao do processo e incerteza em relagcéo ao resultado; distan-
cia geogréfica do tribunal; nimero limitado dejuizes, promotores e pro-
curadores; incompeténcia profissional e psicolégica de advogados. Uma
ulterior barreira juridica constitui a falta de meios processuais adequa-
dos para determinados tipos de conflito. Exemplo: a mulher que € vitima
de violéncia doméstica ndo deseja, ha maioria dos casos, a puni¢do do
companheiro, mas sim solucionar o problema das agressées. O sistema
juridico oferece, porém, s6 a “solugao” da punigéo (Sabadeli, 2002).

As pesquisas empiricas constatam a presenca destas barreiras em
todos os paises. O resultado é o acesso desigual ao sistema judiciario

e a desigualdade de fato entre as partes.

Um exemplo. Foi demonstrado que quando um consumidor proces-

sa uma grande empresa existe uma avassaladora diferenca na atuacdo
de ambas as partes. A empresa, em geral, possui cépias de todos os
documentos emitidos, elabora contratos cujas clausulas favorecem seus
interesses em caso de litigio com o consumidor, possui uma equipe de
advogados competentes com vasta experiéncia em recolher provas e
capazes de planejar as estratégias a serem adotadas no processo. Isto
favorece as grandes empresas que sao “litigantes de rotina” e prejudica
as pessoas ocasionalmente envolvidas em processos (Cappelletti, Garth,
1988, pp. 21-26; Rehbinder, 2000, pp. 164, 188-189),

3.2 Tentativas de reforma

Para solucionar o problema do acesso desigual aos servicos juridi-

cos, muitos paises realizaram reformas. Buscou-se melhorar o0 acesso
efetivo, considerando a protecao judicial como um direito social, que
deveria ser garantido através de mudancgas no funcionamento da Justica.
Podemos indicar quatro tentativas de solucao)~

a) O método mais tradicional é a assisténcia judiciaria aos neces-
sitados. Consiste em colocar a disposi¢cdo das pessoas carentes um
advogado, que pode ser um defensor dedicado a assisténcia judiciaria
ou um profissional liberal, cujos honorarios serdo pagos pelo Estado.

Tal assisténcia € a regra em caso de processos criminais e tem sido



expandida aos processos civeis (Abel, 1989, pp. 128-135).
#

Calculou-se, nos EIJA, que a assisténcia judiciaria aos necessitados
custou 400 milhdes de dblares em 1977 para 0S processos criminais e
superou a cifra de 300 milhdes de ddlares em 1981 para 0s processos
civeis (Abel, 1989, pp. 13!, 133). Na Alemanha, o gasto total foi de 200
milhdes de délares em 1983, sendo que nos Ultimos anos a assisténcia
judiciaria absorveu entre 16% e 20% do or¢gamento da Justica (Rehbinder,
2000, pp. 167-168).

Uma forma organizada de assisténcia judiciaria constituem os escri-
térios de advocacia “populares”, financiados por associacoes profissio-
nais. Tais escritorios foram organizados na Alemanha, desde o comeco
do século XX (Hoffmann-Riem, 2001, p. 77). Mais recentement~foram
criadas em muitos paises, inclusive no Brasil, assessoriasjuridicas popu-
lares ligadas a organizagdes politicas e sindicais, que prestam servicos
legais alternativos. O objetivo é apoiar juridicamente as populac¢des ca-
rentes e ao mesmo tempo fazer um trabalho de conscientizacéo politica
(Wolkmer, 1997, p. 270; Junqueira, 200!, pp. 141 e ss.).

b) Uma segunda tentativa de ampliagéo do acesso efetivo a Justica
consiste na criacdo de procedimentos alternativos para a solugéo de

(I6~ Sobre as tentativas de solucao aqui expostas, cfr. Cappelletti. (Jarth. 1988, pp.
31-49, 76-156; Rehbinder, 2000, pp. 166-182; Azevedo, 2000, pp. 103-112,
184-200.

Al
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conflitos (alternasive dispute resolution). O objetivo é resolver conflitos
de forma simples, rapida e econdmica. Em muitos paises foram criados
procedimentos de conciliacdo para alcancar um acordo entre as partes
e também funcionam tribunais especializados em determinados tipos de
litigio, que decidem sem formalidades, buscando manter o equilibrio
entre as partes. Podemos citar as seguintes experiéncias:

—Tribunais dc pequenas causas, criados na Europa e nos flUA desde
0s anos 70 para decidir em causas civeis de pequeno valor ou em caso
de delitos de menor potencial ofensivo (Small Claims Courts).

— “Tribunais vicinais”, que oferecem servicos de mediagdo em

casos de pequenos litigios. Estas instituicées (Neig/zborhood Justice
Centers) foram criadas nos EUA nos anos 70, adotando o modelo dos
“Tribunais sociais” ou “Tribunais de camaradas”, implantados décadas
atras em paises do bloco socialista.

— Comiss0es estatais ou ONGs que recebem queixas de consumi-
dores e buscam uma solug@o amigavel ou encaminham o processo a
Justica, assumindo seus custos. Tais entidades funciopam desde o final
dos anos 60 em vérios paises. -

- Criacao de “autoridades independentes” e de “defensores do povo”.
Trata-se de érgaos que adotam o modelo do Ornbudsmau sueco, criado
em 1809. Estes recebem queixas dos cidad&os sobre omissdes ou ilega-
lidades cometidas pela administracéo publica, estudam minuciosamen-
te 0s casos e pressionam as autoridades para que sejam tomadas as
medidas adequadas. Estes 6rgaos publicam relatérios que objetivam



informar a populacdo acerca de suas atividades e propiciar mudancas
nas relacdes entre a administracéo publica e os cidadaos.

— Criagao de “agéncias reguladoras” encarregadas da inspecao de
servigos publicos delegados a empresas (saneamento basico, eletricida-
de, telecomunicacdes, rodovias, combustiveis) e também da solucdo de
conflitos com os consumidores. Apesar dos bons propdsitos, tais agén-
cias mostram-se freqiientemente impotentes diante do poder das gran-
des empresas e sao criticadas por complacéncia.’1

(Ii) Esta critica € conhecida como “teoria da captura”. A maioria dos especialistas
que integra as agéncias reguladoras ja trabalhou em empresas do ramo,
existindo grande probabilidade de que voltem a trabalhar nas mesmas. Assim
sendo, subsiste um interesse pessoal em ndo entrar em fortes conflitos com

as empresas (Cotterreli, 1991, pp. 248 e ss.; Tomasic, 1986, pp. 111 e ss.).
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c) Em terceiro lugar, tenta-se ampliar o acesso a Justica aumentando o
namero de julzes e tribunais)5 Mas apésar do refor¢o pessoal, os tribunais
de todo o mundo acusam uma sobrecarga de trabalho. O nimero de novos
processos € superior aos casos resolvidos, ocorrendo um acumulo de
processos que causa graves disfuncdes na administragao da Justica.’9
Uma outra medida para agilizar a administragdo da Justica foi a

reforma do direito processual, com o intuito de diminuir os custos, a
duracéo e a complexidade dos processos (Bettini, 2002, pp. 59 e ss.).

d) Em quarto lugar, surgem os denominados “seguros juridicos” ou
“planos de convénio de protecgao juridica”, que séo oferecidos por se-
guradoras particulares, sindicatos, grandes empresas e associacoes de
consumidores. Os interessados pagam um determinado prémio e a se-
guradora lhes proporciona servicos juridicos, atraves de advogados
conveniados ou de sistemas de “livre escolha”. Nas ultimas décadas
houve uma expanséo deste tipo de servico, apesar dos protestos das
associacgdes profissionais que consideram esta forma de assisténcia
juridica contraria a ética da advocacia.20

3.3 Iniciativas de reforma no Brasil

No caso do Brasil, a expansédo do ensino fundamental e médio e o
aumento do numero de operadores juridicos favoreceram o acesso a

~ O numero de magistrados varia fortemente entre diversos pa(ses. A cada
100.000 habitantes correspondiam, em 1995, 28 juizes na Alemanha, 20 na
Austria, 12 na Italia, 10,2 na Franca, 8,5 na Espanha, 16 na Colémbia, 12 em
Costa Rica, 5 na Venezuela e 4,5 na Inglaterra (http:llwww.elpais.eslespecialesl
200 1/justicia/radiografia.htm; http://www.geocities.comICapitolllilltSSO8J
carceles.html; Bettini, 2002, p. 52). Indicativo da caréncia dos servigos judi-
ciarios no Brasil € que no ano de 2001 estavam em servico 5 magistrados para
cada 100.000 habitantes (http:/fwww,stf.gov.br).

(IS) Em 1998, o juiz brasileiro julgava, na média, 704 processos por ano. A média
subia para 1.724 processos no Estado de S&o Paulo (Sadek, Lima, Aratijo,
2001, p. 36). Nos paises da Unido Européia a duragcdo média de um processo
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gue passa pelos 3 graus de jurisdicdo é de 6 anos, sendo que na Itélia este
prazo se estende a 10 anos (Bettini, 2002, p. 51).
“°* Esses planos sao oferecidos desde os anos 50 na Alemanha, onde quase a
metade das familias € assegurada, pagando prémios no valor total de 2 bilhées
de délares (Rehbindcr, 2000, p. 178). Nos LUA havia, em 1987, 17 milhdes

de trabalhadores usufruindo de “servicos legais coletivos” oferecidos pelos
sindicatos, além de outras fonnas de seguros vendidos por empresas espe-
cializadas (Abel, 1989, pp. 136-137).

t
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Justica de amplas camadas da populacgéao. Isto se refletiu nas estatisticas
gue indicam o continuo aumento do niumero de processos em todas as
jurisdi¢des e instancias.

Para citar um dado expressivo, 0 niumero de Nnovos processos anu-
almente recebidos pelos tribunais de primeira instancia passou de 5
milhdes em 1990 para 12 milhdes em 2001. Houve, assim, um aumento
de 140%, sendo que, no mesmo periodo, a populagao cresceu de 16%,21
Em paralelo, cresceu signiticativamente o nimero de funcionéarios da
Justica e as despesas da Unido com o Poder Judiciario aumentaram
guase seis vezes entre 1987 e 1997 (Junqueira, 2001, p. 204).

Mesmo assim, constata-se um agudo problema de acesso efetivo,
pois a maioria da populag&o continua a ndo procuras a Justica em caso
de conflitos (Li¢éo 9, 3.3).

Para facilitar o acesso a Justica buscam-se solu¢des na ampliacao
dos servicos de defensoria publica que séo, hoje, disfuncionais e enfren-
tam uma carga excessiva de trabalho (Cunha, 2001-a). Uma outra so-
lucdo esta na multiplicag@o dos escritérios experimen%ais de advocacia
e dos centros de atendimento juridico, que sdo mantidos por Universi-
dades ou organizagdes profissionais e oferecem assisténcia juridica
gratuita a pessoas de baixa renda.

Fruto das mesmas preocupacdes €é a criacdo de procedimentos es-
peciais, rapidos e de baixo custo para pequenas causas. A implantacdo
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais com base na Lei 9.099, de
26.09.1995, constitui uma importante etapa na expansao dos servigos
juridicos. Em 1999 funcionavam mais de 2.500 Juizados, tendo resol-
vido, através de conciliagdo ou de deciséo judiciaria, mais de 2,5 mi-
lhdes de conflitos de forma eficiente e rpidaP

Uma outra iniciativa de aproximacao dos operadores do direito a
populagéo carente constitui o Juizado itinerante, que atua em bairros de
periferia (Cunha, 2001, pp. 52-55).

Finalidades andalogas persegue a arbitragem extrajudicial, através
da qual pessoas de confianca das partes resolvem conflitos patrimoniais
de forma rapida, sem intervencao dos tribunais (Lei 9.307, de 23.09.1996).
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(21) Fonte; http://www.stf.gov.br/bndpj/moyimento foviniento6Basp~ efr. os da-
dos em Junqueira, 2001, pp. 194-202; Sadek, Lima, Aradjo, 2001, pp. 13-34.
(22) Fonte; http;l/www.stf.gov.br/bndpj/justicacomuSJComum?7lasp. cfr. Cu-
nha, 2001.
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Na mesma direcdo atuam as comissdes de conciliagdo prévia em caso
de conflitos trabalhistas, procurando encontrar uma solu¢éo amigéavel
antes da intervencéo do tribunal (Lei 9.958, de 13.01.2000).

As tentativas de informalizar a Justica objetivam resolver conflitos
e proteger os direitos fundamentais de forma mais eficiente e econémi-
ca. Desta forma, acredita-se que a Justica seria acessivel a todos. Porém,
as experiéncias praticas indicam que a maioria dos conflitos ainda é
tratada pela Justica tradicional e muitas pessoas continuam sem acesso
efetivo a Justica.

Igualmente encontramos no Brasil agéncias reguladoras que fisca-
lizam as concessionarias de servigos publicos, podendo examinar recla-
macdes dos consumidores e aplicar san¢des as empresas (Agéncia
Nacional de Energia Elétrica, criada pela Lei 9.427, de 26.12.1996;
Agéncia Nacional de Telecomunicagfes criada pela Lei 9.472, de
16.07.1997). Uma funcéo fiscalizadora também desempenha o Conse-
1.ho Administrativo de Defesa Econ6mica, com competéncia para punir
praticas contrarias as regras da livre concorréncia (Lei 8.884, de
11.06.1994).

Um papel importante na solucéo alternativa de conflitos exercem,
finalmente, as Fundagfes de Protecéo e Defesa do Consumidor (Procon)
e 0s demais 6rgaos, que orientam e apdiam juridicamente 0os consumi-
dores em caso de abusos praticados por empresas.

4. OPINIAO PUBLICA E DIREITO

Conhece a populagdo as nonnas juridicas em vigor? Qual é a opiniao
das pessoas sobre o funcionamento do sistema juridico e sobre os con-
tetdos do direito? A primeira pergunta refere-se ao conhecimenTo do di-
reito por pai-te dos destinatarios das normas juridicas. A segunda pergun-
ta requer a comparacao do direito em vigor com as idéias das pessoas sobre
0 justo, isto é, refere-se a consciéncia juridica da populagéo.

Estas perguntas simples e interessantes encontram-se na base de
uma corrente empirica da sociologia juridica, que estuda o “Conheci-
mento e Opinido sobre o Direito”. Estes estudos sao denominados,
desde o final dos anos 60, de pesquisas KOL, iniciais do termo inglés
Knowledge and Opinion about L.aw.

Na vida cotidiana, podemos prescindir do conhecimento da maior
parte das ciéncias e das disciplinas técnicas. Nao é assim com o direito.

1.
1
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A falta de conhecimento ndo somente pode prejudicar 0s nossos inte-
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resses, mas também é um indicador da falta de eficacia das normas
juridicas,ja que o conhecimento da norma é requisito minimo para o seu
cumprimento. Desconhecer o modo de funcionamento do motor de um
automaovel nado prejudica a seguranca do motorista; desconhecer as
normas do direito tributario expbe ao perigo de multas exorbitantes e
indica que a populagéo ndo foi adequadamente informada sobre direitos
e deveres, ou seja, que o direito ndo atingiu 0s seus destinatarios.

Igualmente importante € a opinido da populacéo sobre o sisternaju-
ridico. A desconsideracéo dos sistemas de solucdo de conflitos e a rejei-
¢ao da legislagéo em vigor indicam uma crise de legitimidade do direito
e também do poder publico que o cria e administra (Licdo 5,3-4).

Estas colocacfes demonstram a importancia da pesquisa empirica
de tipo KOL. Indicam também que o principal interessado em obter
informacdes confidveis sobre este tema éo poder publico, que as utiliza
como instrumentos de autocontrole e de ajuste das estratégias de “co-
municacao social”. Uma pesquisa que indica que as medidas legislativas
sobre determinado tema s&o desconhecidas ou rejeitaaas pela popula-
¢ao, possui para 0 governo a mesma importancia politica que uma
pesquisa sobre o “ibope” dos seus membros.

Desde os anos 50, a sociologia juridica utiliza sistematicamente os
recursos estatisticos das sondagens de opinidao publica, para pesquisar
0 conhecimento e o sentimento da populagdo com relagdo ao sistema
juridico. Os métodos principalmente utilizados para tais pesquisas sao
0 questionario ou a entrevista, aplicados em uma amostra representativa
da populacéo (Li¢éo 8, 2.3.b).

Trés séo os principais temas de tais pesquisas:

a) conhecimento da legislacdo e das sanc¢oes;

b) postura da opinido publica diante de determinadas leis e do
direito em geral;

c) opinido sobre os operadores do direito e o funcionamento do
sistema judiciario.

A maior parte das pesquisas reali zadas chega as seguintes conclusdes:
a populacao ndo possui um bom conhecimento do sistema juridico, ndo
confia no mesmo e tem uma imagem muito negativa de seus atores.

O primeiro grupo de pesquisas KOL refere-se ao conhecimento do
direito por parte da populacédo. A maior parte destas pesquisas versa
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sobre o sistema de justica penal. A atitude do publico diante do direito

penal é crucial para o seu cumprimento, tratando-se de uma categoria
de normas cuja eficacia depende da postura psicol6gica dos seus des-
tinatarios, e também, da disponibilidade de colaborar com os mecanis-
mos de controle repressivo para a apuragéo de infracdes.

No tocante ao conhecimento das leis, as pesquisas indicam que a
opinido publica é bem informada sobre a legislacéo penal. Isto se ex-
plica pelo fato de que as mais importantes leis penais e as respectivas
sang¢fes sdo ensinadas como regras morais aos jovens no ambito do
processo de socializacao e largamente veiculadas pela midia.

As pesquisas mais detalhadas mostram que a populagdo desconhe-
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ce, em geral, as novas leis e tarda a tomar conhecimento da ab-rogacao
de leis. O desconhecimento aumenta de forma inesperada no campo do
direito civil e trabalhista. Um exemplo indicativo d que, segundo uma
pesquisa realizada na Alemanha em 1983, 60% da populacdo desconhe-
cia 0s requisitos essenciais para a redacéo de um testamento particular
valido (Rehbinder, 2000, p. 143). E isto, apesar do fato de que estes
requisitos sdo poucos e extremamente simples (ser maior de idade,
escrever e assinar com a propria mao).

O desconhecimento € quase total em ramos do direito referentes ao
funcionamento do Estado ou da economia (direito constitucional, admi-
nistrativo, tributario, eleitoral, comercial), nos quais a pessoa comum
nao tem envolvimento imediato e, em caso de necessidade, procura a
orientacéo de especialistas. Uma pesquisa realizada na Dinamarca, nos
anos 70, demonstrou que somente 3% da populacdo adulta respondeu
corretamente a pergunta “Quem estabelece as leis no pais”; uma respos-
ta parcialmente correta foi dada por 57% dos homens e por 22% das
mulheres (Cotterrell, 1991, p. 125).

Tal como neste Ultimo exemplo, muitas pesquisas empiricas de-
monstram que o nivel de conhecimento sobre o direito varia segundo

0 género, a idade, o grau de educacdo, o0 ambiente metropolitano ou
provinciano e a posicdo do individuo na hierarquia social.

A conclusdo comum é que existe uma enorme distancia entre a
populagéo e o sistema juridico. Apesar da obrigacdo de todos conhece-
rem a lei, a maioria das pessoas tem uma idéia extremamente confusa
e parcial sobre o sistema juridico. O direito moderno é extremamente
complicado e especializado. Se é necessario um estudo universitano de
cinco anos para graduar-se em Direito, e o recém-formado necesstta de
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muitos anos de pratica e de cursos de atualizacao para adquirir dominio
do sistema juridico, como poderiamos esperar que todos os cidadaos
tivessem um conhecimento satisfatorio?

De tal forma, as pesquisas sobre o conhecimento do direito por parte
da populacao confirmam a previsao feita por Max Weber no inicio do
século XX. O autor apontou como “destino inevitavel” do direito mo-
demo o de ser cada vez mais complexo e repleto de contelidos técnicos,
de forma que seu conhecimento permaneg¢a um apanagio da “classe dos
juristas” (Weber, 1999, p. 153; Luhmann, 1985, pp. 55-56). Assim
sendo, os operadores do direito “expropriam” o sistema juridico obri-
gando os seus destinatarios naturais, ou seja, os cidadaos, a recorrerem
aos especialistas para solucionar os conflitos mais simples.

O segundo grupo de pesquisas KOL versa sobre a aceitacdo do
direito por parte da populacdo. Uma técnica frequientemente utilizada
€ de pedir aos participantes para classificar determinados delitos segun-
do a gravidade e propor a pena que consideram adequada. Os resultados
deste tipo de pesquisa tendem a ser semelhantes as avajiacées do legis-
lador, indicando que existe um largo consenso sobre as normas do
direito penal em vigor.

Em alguns casos, estas pesquisas de opinido publica objetivam
preparar reformas. Solicita-se a populacao uma avaliacao do direito em
#



vigor e de possiveis alternativas com a finalidade de criar normas que
atendam a vontade popular, aumentando, assim, as chances de eficacia
do direito. Esta € a técnica da sondagem legislativa (Rouland, 1998,

pp. 225 e ss.).

O terceiro grupo de pesquisas KOL refere-se a opinido da popula-

¢ao sobre o funcionamento do sistema juridico. As pesquisas demons-
tram que o conhecimento dos cidadaos sobre o funcionamento da Jus-
tica € muito limitado. A maioria desconhece as regras processuais e 0s
efeitos das decisdes dos tribunais. Acredita-se que a Justi¢a trabalha
de forma seletiva em detrimento das classes inferiores, ha grandes
duvidas sobre a probidade e a imparcialidade dos magistrados e sobre
a capacidade da Justica para combater a criminalidade e para atender
as necessidades da populacéo.

Exemplos: em 1997 foi realizada na Franca, através de questiona-

rios aplicados a mais de mil adultos, uma pesquisa de opinido sobre a
Justica. A pesquisa revelou que somente 38% dos entrevistados confia-
vam na Justica, sendo que a desconfianga era maior entre aqueles que
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j& haviam tido contato com os tribunais. Um total de 66% dos partici-

pan tes afirmou que a Justica funciona “relativamente mal” ou “muito
mal” e somente 21% considerou que a magistratura é independente do
poder politico. A maioria se queixou da lentidao dos processos, da
dificuldade de comunicacdo com os juizes, da faita de orientacao e dos
altos custos processuais»

Uma pesquisa brasileira realizada em 1975 no Espirito Santo, onde

foi empregada a técnica do questionario, demonstrou que a populagéo
do interior do Estado respeitava a figura do juiz e confiava nele, apesar
de manter uma relativa desconfianga em relacdo a eficiéncia, acessibi-
lidade e imparcialidade do sistema judiciario. J& as respostas da popu-
lacdo de Vitoria indicavam uma maior desconfianga diante dos juizes

e do sistema judiciario (Herkenhoff, 1993). Pesquisas mais recentes
indicam que a maioria dos brasileiros desconfia dos advogados e dos
juizes, considerando a Justica ineficaz, lenta e discriminadora (Junqueira,
2001, pp. 232-237).

A realizacdo de pesquisas de tipo KOL originou debates académicos,
sendo que esta forma de estudo empirico do direito foi criticada por va-
rios cientistas sociais. As criticas mais fortes sao voltadas para as pesqui-
sas do segundo tipo (aceitacdo do direito). Deixando de lado as criticas
sobre a finalidade politica de tais pesquisas, que muitas vezes tentam le-
gitimaro direito do Estado (Smaus, 1980; Tomasic, 1986, pp. lIGe ss.)
apontaremos aqui dois problemas revelados pela anélise da metodologia
e dos resultados de tais pesquisas em varios paises do mundo.

Em primeiro lugar, constata-se a grande instabilidade da opiniao

publica sobre o direito. Ap6s um crime ou um escéandalo politico,

muitos se sentem indignados com o sistema de Justica e multiplicam os
apelos por uma politica repressiva. Passada a comocao, muda a opinido.
Se estas mesmas pessoas fossem convidadas a legislar, ndo agiriam com
tanta versatilidade. N&o € raro constatar em tais pesquisas que a metade
#



da populacao, na Europa e na América Latina, esta a favor da introducéo
da pena de morte.24 No Brasil essa porcentagem chega a 70%~~ Nada

(23~ Pesquisa do Instituto CSA (http:l/www.gip-reclierche-justice.fr/publications/

sondage.linn). Sobre resultados semelhantes na Alemanha, cfi-. Raiser, 1999,

pp. 352-357.

O~) Mosconi e Toller, 1998, p. 174; Roulaiid, 1998, p. 227.

~“ Resultado de pesquisas realizadas nos anos 80 e 90 (Caldeira. 2000, pp.

352, 357).
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indica, porém, que todos estes cidadaos votariam em um partido que
apregoa o estabelecimento desta pena.

Ao problema de credibilidade das respostas junta-se um segundo.

A maior parte da populacdo possui uma imagem parcial e incompleta
sobre o sistema juridico e, dessa forma, as respostas néao refletem uni
conhecimento ou uma realidade do direito, mas somente uma opinido
confusa e ideoldgica. A pessoa comum nao possui conhecimento sufi-
ciente para analisar, por exemplo, se a Justica combate eficientemente

a criminalidade ou se os juizes sao imparciais. Se for perguntado, o
cidadao tentard generalizar em base as poucas experiéncias pessoais e,
sobretudo, repetindo a opinido veiculada pela rnidia, que déa particular
destaque aos problemas e escandaios (exemplo: “corrupgao de juizes”)

e nunca noticiam o cotidiano normal do sistema juridico.

Assim sendo, 0s questionarios relativos a opiniao sobre o direito em

geral reproduzem o “senso comum”, difundido pela midia, ou seja,
refletem esteredtipos e visbes sensacionaiistas; ndo descobrem a opi-
nido pessoal de cada interrogado e seguramente ndo rrmitem constatar

a realidade do direito. Por tais razfes, o socidlogofranaés Pierre Bourdieu,
sustentou que “a opinido publica ndo existe”.’6

Basta indicar trés exemplos (Mosconi e Toller, 1998, pp. 162-163, 175-
176). Segundo pesquisa conduzida na Espanha, 77% dos entrevistados
afirmam que estédo pessoalniente empenhados na luta contra a criminalidade,
sendo que 65% dos mesmos consideram que os outros cidaddos nao
ajudam o suficiente para controlar a criminalidade, ou seja, a pesquisa nos
indica somente que cada um “joga” a culpa sobre 0s outros.

Em uma pesquisa realizada na Italia, 60% dos entrevistados consi-

derou necessario 0 aumento das penas criminais para combater a
criminalidade, sendo que somente 13% dos mesmos afirmou que a pena
de prisdo é o melhor método para lutar contra o crime. Os demais
entrevistados consideraram adequado o uso de medidas de tipo econé-
mico e educativo.

Finalmente, pesquisas realizadas em todo o continente europeu

indicam que o medo da criminalidade e a postura repressiva tendem a
acentuar-se entre os idosos, apesar destes apresentarem, estatisticamen-
te, menores chances de serem vitimas de crimes do que 0s mais jovens!
Uma outra critica refere-se a contribuicdo das pesquisas sobre o

conhecimento do direito. Em geral, estas confirmam um resultado fa-

cilmente previsivel: o cidaddo tem um conhecimento elementar do

direito penal e, em menor grau, do direito civil e trabalhista. Em caso
#



de conflito juridico, este quase nunca confia em seu proprio conheci-
mento, procurando a orientacdo de especialistas (advogados, policia,
sindicatos etc.).

Isto indica a limitada utilidade das pesquisas sobre o conhecimento

do direito. Se as normas juridicas séo aplicadas, na maioria dos casos,
por 6rgaos do Estado e pelos operadores juridicos e “parajuridicos” (por
exemplo, os contadores responsaveis pela contabilidade de empresas),
0 maior ou menor grau de conhecimento das normas por parte da
populacdo ndo mantém uma relacao causal com a eficacia do direito.
Exemplo: é importante que as mulheres saibam que tém direito a

uma penséo alimenticia em caso de separa¢do. Porém, conhecer em
profundidade as leis que regulam esta matéria é desnecessario, ja que
a mulher que aciona o poder judiciario sempre sera assistida por um
especialista. Portanto, o essencial para a aplicacdo das normas nas
relacdes sociais ndo é o conhecimento técnico do direito por parte da
populacdo, e sim o acesso efetivo a Justica.

Em concluséo, estes problemas indicam que as pesquisas KOL ndo
responderam as fortes expectativas em conhecer a “realidade do direi-
to”, que acompanharam a sua expansao inicial no ambito da sociologia
juridica de cunho empirico. Isto explica a diminui¢cao dos trabalhos
deste tipo que se registrou nos ultimos anos.

Uma Unica excec¢ao refere-se as pesquisas sobre o sentimento de
medo da criminalidade por parte da populagdo e as solugfes que esta
preconiza, A seguranca publica constitui um tema de grande releVéncia
nas campanhas politicas (“tolerancia zero”, “cidades seguras”, “policia
comunitaria”). Assim sendo, organismos publicos e autoridades gover-
namentais financiam muitas pesquisas sobre o assunto, que sao princi-
palmente conduzidas por soeiblogos do direito.27

Neste caso, as pesquisas ndo sao conduzidas para constatar a opi-
alao da populagéo sobre o sistema juridico, nem para conhecer a rea-
lidade da aplicacdo do direito. A finalidade principal é de organizar

(27) Cir. a vasta bibliografia referida em: Moseoni c Tolier, 1998; Progetto “Citta
sicure”, 1998 e 1999; Sabadeil, 2000~

~25) A. Devillé, Opinido(des), in Arnaud, 1999, p. 552; cfr. a critica em Zimruerling,
1993.
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intervengdes politicas sobre o tema da criminalidade. E tais interven-

¢Oes objetivam, muitas vezes, instrumentalizai- o medo do crime que

sente a populacao, para impor politicas autoritarias de controle social.28

Para ir rnair longe

Operadores do direito e acesso a Justica:

Atienza e Lledd, 1992, pp. 319 e ss.; Azevedo, 2000; Blankenburg,

1995; Campilongo, 2002; Cappelletti, 1999; Cappelletti e Garth, 1988;

Cotterrell, 1991, pp. 156 e ss., 177 e ss., 230 e 55.; Faria (org.), 1997;

Galanter, 1993; Haass, 1990; Herkenhoff, 1993; Hoffmann-Riem, 2001;
Junqueira, 1993, pp. 91 e ss., 117 e ss.; Loche, Ferreira, Souza, Izumino,

1999, pp. 153 e ss., 167 e ss.; Lucas, 1992; Morisi, 1999; Raiser, 1999,

pp. 361 e ss.; Rehbinder, 2000, pp. 161 e ss.; Rigaux, 2000, pp. 305 e

ss.; Rosa, 1981, pp. 175 e ss.; Sadek (org.), 2001; Satdanha, 1989, pp.

195 e ss.; Santos, Marques, Pedroso, Ferreira, 1996; Schur, 1970, pp.
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176 e ss., 202 e ss.; Servem, 2000, pp. 88 e ss.; Sinhoretto, 2002, pp.



69 e ss., 105 e ss.; Soriano, 1997, pp. 419 e ss.; Tamanaha, 1999, pp. 205
e 55.; Tomasic, 1986, pp. 30 e ss.; Treves, 1977, pp. 183 e ss.; Treves,
1996, pp. 244 e ss.; Wolkmer, 1997, pp. 255 e ss.; Zaffarorii, 1995.
Opinido publica e direito:

Cotterrell, 1991, pp. 124 e ss.; Cottino, 1974; Mosconi e Toller,

1998; Focar, 1974; Podgérecki, 1973; Raiser, 1999, pp. 346 e ss.;
Rehbinder, 2000, pp. 143 e ss.; Rosa, 1981, pp. 203 e ss.; Rottleuthner,
1981, pp. 153 e ss.; Rouland, 1998, pp. 212 e sa.; Schur, 1970, pp. 218

e ss.; Smaus, 1980 e 1985.

(20 Os grupos sociais que sentem maior medo da criminalidade néo sdo os que
mais frequentemente tornam-se vitimas de delitos. Além disso, a intensidade
do medo ndo depende Unicamente do real aumento da criminalidade, Depen-
de também da imagem que as autoridades e a midia difundem sobre este
fendbmeno e da situagéo social das pessoas, sendo que a inseguranca indica
uma crise social (Kunz, 1998, pp. 311-313; Sabadell, 2000, pp. 58-59),
Concluséo

DEFINICOES SOCIOLOGICAS DO DIREITO

SUMARIO: 1. Definigdo monista ampliada — 2. Definig&o pluralista —
3. Definicdo construti vista-comunicativa.

Immanuel Kant observou, em 1781, que o0s juristas ainda estavam
buscando umadefinicdo adequada do direito (Kant, 1998, p. 625), ou seja,
ndo sabiam qual era exatamente o objeto de seus estudos. Esta constatagéo
foi plenamente confirmada, mais de dois séculos depois, em uma coleta-
nea de “controvérsias” de conhecidos juristas sobre a definicao do direi-
lo (Amselek e Grzegorczyk, 1989, p. 5) e, ainda mais recentemente, em
um manual de direito alemao (Pawlowskj, 2000, p. 133).

Sabem os socidlogos do direito qual é o seu objeto de estudo? A
resposta deve ser também negativa. Nos dois casos, o problema é que
os especialistas ndo podem chegar a um acordo sobre a definigdo do
fendbmeuo estudado. Isto acontece em geral nas ciéncias humanas, que
ndo sao epistemologicamente fechadas: o posicionamento politico e as
escolhas tedricas de cada autor sao diferentes e influem sobre os rcsul-
tados do seu trabalho.

No caso da sociologia juridica, os problemas complicam-se ainda
mais pelo fato de existirem hoje duas grandes familias de sistemas
juridicos. Os sistemas fundamentados da supremacia do legislador e
aqueles fundamentados na supremacia da jurisprudéncia. No primeiro

#

caso, a principal fonte do direito é o conjunto das normas escritas, que
corresponde a vontade das autoridades politicas. Este modelo tem a sua



origem nos paises da Europa continental, sendo adotado, hoje, em
grande parte do mundo, inclusive na América Latina (legicentrismo).

No segundo caso, o elemento mais importante do sistema juridico é a
tradicdo estabelecida na vida politica e nos tribunais com relacao a
determinados problemas. Este é o sistema que se formou na Inglaterra
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e que continua valido em guase todas as ex-col6nias da Coroa Britanica
(“direito comum”, conunon law).

Dependendo do sistema juridico de cada pais, o0s sociélogos do
direito possuem uma visdo sobre o que € o direito e orientam a sua
pesquisa de forma diferente. Assim sendo, a sociologia juridica nos
paises legicentristas interessa-se particularmente pelos mecanismos de
formacdao e pela eficicia das leis; na tradicdo da pesquisa anglo-saxa
prevalece, ao contrdrio, o interesse pelos operadores do direito.

Esta diferenca é tao forte que a autora de um recente manual de
sociologia juridica optou pela divisdo em duas partes, estudando sepa-
radamente a “for¢a da lei”, nos paises de direito legicéntrico e a “forca
da decisao judiciaria”, nos paises do common law (Servem, 2000). A
autora concluiu que os socidlogos do direito ndo podem alcangar um
consenso sobre o objeto de sua disciplina, existindo grandes diferencas
entre os varios paises. Devemos acrescentar que as diferencas sobre a
definicdo do direito aumentam se levarmos em consideragao outras
culturas juridicas, que se fundamentam nos costumes (direito dos povos
indigenas) e nos mandamentos religiosos (direito tslamico))

Apobs ter estudado neste livro conceitos, aspectos e teorias da soci-
ologia juridica, podemos apresentar as principais definicdes do direito
na perspectiva sociolégica, retomando elementos das precedentes ana-
lises. Trés sao as definicbes mais importantes para aqueles que consi-
deram o direito como fendmeno social.

1. DEFINICAO MONISTA AMPLIADA

A perspectiva monista considera que o sistema juridico € composto

por normas legais que possuem validade em determinado territério,
sendo estabelecidas e aplicadas pelos 6rgéos do Estado. Esta defini¢éo,
de origem positivista, sofre uma importante ampliagdo no ambito da
sociologia juridica. O jurista-sociologo que adota a perspectiva
positivista, ndo considera como direito somente o que determina a lei,
mas também o que acontece na pratica juridica (“direito em agao”).
Assim sendo, o termo “legislar’ ndo possui o significado estrito de “ser
constitucionalmente habilitado para estabelecer normas juridicas”. Na

(1) Ver os verbetes dedicados as principais culturas juridicas do mundo em
Arnaud, 1999, pp. 201-229, 545-551, 804-809; cfr. Rouland, 1998, pp. 38-82.
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perspectiva sociologica, criar normas juridicas significa também ter o
#

poder de determinar o sentido destas normas na pratica. Assim sendo, 0s
juristas-sociologos que adotam a definigdo monista ampliada, estudam o
direito estatal privilegiando 0s seus aspectos praticos, ou seja, as formas



de sua aplicacio: “o direito pode ser empiricamente observado através do
comportamento dos operadores juridicos” (Rehbinder, 2000, p. 48).

2. DEFINICAO PLURALISTA

A definicéo pluralista amplia ainda mais o conceito sociolégico do

direito. Considera como direito qualquer sistema de normas sociais que
regule efetivamente a vida social. Um sistema de normas que adquire
validade e eficacia na prética social € considerado como parte do campo
juridico, mesmo quando é contrario ao direito estatal (por exemplo, a
méfia siciliana).

Uma defini¢éo pluralista do direito € dada por Sousa Santos: “o di-

reito € um corpo de procedimentos regularizados e de padrées normati-
vos, con siderados justificaveis num dado grupo social, que contribui para
a criacdo e prevencao de litigios, e para sua resolucéo através de um dis-
curso argumentativo, articulado com a ameaca de forga” (2000, p. 290).

As definigbes pluralistas enfrentam um problema. Qual € o critério

gue permite saber se um sistema de normas é reconhecido no ambito de
um grupo social? Foram propostos trés critérios.

O primeiro € o critério do constrangimento (ou da coac¢ao), adotado,
entre outros, por Max Weber: existe um ordenamento juridico quando

um aparelho de poder pode aplicar violéncia fisica em caso de descum-
primento das normas em vigor (Ligdo 5, 1). Critério de juridicidade é

a capacidade de exercer coagdo organizada em caso de violagdo de
iormas. Nesta perspectiva, sdo definidos como juridicos os sistemas de
normas garantidos por uma agéncia que possui prestigio e forca, sendo
esta capaz de impor suas decisdes em caso de conflito (Junqueira e
Rodrigues, 1988, p. 128).

O segundo é o critério da eficacia social de um sistema de normas.

E considerado como “direito” o conjunto de normas que cria e confirma
expectativas sobre o comportamento dos demais. Se um individuo sabe
gue o0s outros se comportam conforme as normas, entao ele também
tendera a respeitar as leis em vigor. Neste caso, critério de juridicidade

€ a capacidade de um sistema normativo de influenciar o comportamen-
to das pessoas (Krawietz, 1988).
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Exemplo: um comerciante que vende a prazo sabe que a maioria de
seus clientes paga as prestagdes regularmente. Isto lhe permite prever seus
futuros rendimentos, organizar sua atividade econdmica e, por exemplo,
contrair empréstimos para ampliacdo do estoque e abertura de novas lo-
jas. Aqui o comportamento dos clientes e do comerciante é devido a exi s-
téncia de normas que criam expectativas de comportamento, sendo que
estas expectativas geralmente sédo confirmadas (a maioria dos clientes paga
suas dividas e o comerciante pode honrar seus compromissos).

O terceiro critério € o individual-psicoldgico. Seus partidarios se-

guem a tradicdo do direito natural racional (Li¢éo 1, 1.3), que entende
gue a definicdo do direito depende do sentimento de justica dos indi-
#

viduos. Uma das primeiras defini¢des individuais-psicolégicas do di-
reito na sociologia juridica encontra-se em Ehrl ich. Em sua opinido “os
diversos tipos de normas provocam diversos sentimentos”. Cada um
destes sentimentos corresponde a um tipo de normas sociais. A violacdo



de normas morais provoca indignacao, o descaso em relacao as regras
de cortesia causa raiva e a inobservancia das regras de boas maneiras
expde o transgressor ao ridiculo. A violagcao das normas juridicas des-
perta nos membros da sociedade o sentimento de “revolta” (Ehrlich,
1986, p. 129).2

As definicdes que fazem depender o direito de sua aceitacdo pelo
grupo social constituem o ponto de partida do pluralismo juridico (Li-
¢do 5, 5) e sd@o aceitas por muitos juristas-sociologos. Esta preferéncia
é facilmente explicavel. Sendo estes interessados pela realidade social
do direito, consideram importante a eficacia das normas, isto €, sua
capacidade de regular a vida social, gracas ao fato de serem reconheci-
das pelo grupo social.

3. DEFINICAO CONSTRUTIVISTA-COMUNICATIVA

Uma terceira possibilidade de definicdo sociolégica do direito é
aguela que adota a perspectiva do construtivismo e da teoria sistémica.

Segundo esta visdo, o direito € um sistema social criado através de
atos de comunicacéo social sobre a “juridicidade”. O sistema juridico
possui um cadigo de funcionamento: legal/ilegal (RechtlUnrccht). O
comportamento do vizinho que ndo cumprimenta € ilegal ou somente
mal-educado? A postura de um cientista que falsifica os experimentos
fingindo ter feito uma descoberta viola somente o dever cientifico da
verdade ou constitui também fraude? As relagdes sexuais extraconjugais
sdo um ato moralmenté reprovavel ou um ilicito penal (adultério)?

A resposta depende do que pensa determinada sociedade. Se esta
caracteriza, por exemplo, o adultério, através do cddigo juridico (“ile-
gal”), entdo este € um comportamento juridicamente relevante, enqua-
dra-se no sistema juridico. Se a sociedade o caracteriza segundo cédigos
morais (imoral), religiosos (pecado) ou sentimentais (tristeza), entdo se
trata de comportamento que nao possui relevancia juridica.

Assim sendo, os atributos “juridicidade” e “legal/ilegal” dependem
de uma série de fatores sociais. Esta fora de duvida que, nas nossas
sociedades, as normas produzidas pelo Estado possuem as maiores
chances de serem consideradas juridicas. Também a atuacao dos ope-
radores juridicos € primordial para a aplicagao do cédigo “legal/ilegal”

e para a caracterizacdo de uma norma como juridica. O Estado e os
operadores juridicos produzem o direito. Toda a sociedade participa,
porém, do processo que se denomina “atualizagcao da referéncia ‘direi-
to” (Fégen, 1997, p. 81).

Seguir esta linha de definicdo significa estar atento ao que a socie-
dade pensa. O jurista-sociélogo examina assim a realidade do direito,
gue é historicamente mutavel, colocando a seguinte questdo; podemos
considerar hic ei noite (aqui e agora) uma norma como juridica? Se, por
exemplo, a quota de eficacia da norma penal que pune o adultério é
“zero”, este preceito ndo é considerado juridico pela sociedade, apesar
de possuir validade formal.

#

O sociologo do direito deve examinar as causas desta total,inefica-
cia. Nao pode, porém, considerar tal norma como parte do sistema
juridico, ja que se trata de uma letra morta. Neste caso, a sociedade
atualizou a sua referéncia juridica. Excluiu esta norma do sistema juri-
dico em vigor, julgando a relagdo sexual extraconjugal em base a c6-



digos de outros sistemas sociais (moral, religido, sentimentos).

O exemplo mais claro de problemas de validade do direito é ofere-
cido, nas ultimas décadas, pelo direito internacional. H4 um direito
universal independentemente da vontade e da atuacéo dos Estados. A
observacao sociolégica e politica nos ensina que nao é suficiente fazer
uma “Declaracdo Universal de Direitos” para alcangar a validade juri-
dica. Tampouco pode ser sustentado que o direito internacional “nao
{2) Cfr. as dcfini¢cdcspsicoldgicasapresentadas em Souto e Souto, 1997, pp. 207-218.
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existe” e que as Declaracdes e Convencgdes sobre direitos humanos séo
somente um texto politico ou uma pura “ideologia”. As sociedades
atuais ainda nédo decidiram se os textos normativos de direito intema-
cional possuem validade juridica, ou seja, permitem uma comunicacao
social fundamentada no codigo legal/ilegal.

A criacdo de tribunais internacionais, ha segunda metade do século
XX, e as iniciativas de protecao dos direitos humanos através de sanc¢des
internacionais (por exemplo, no caso Pinochet), anunciam uma trans-
formacédo na comunicacgéo social sobre o direito internacional. Este
considerado, cada vez mais, um tema juridico. Esta evolugéo nédo exclui
gue muitas decisdes das organiza¢des e dos tribunais internacionais
continuem protegendo os interesses das grandes poténcias, hdo se co-
locando a servi¢o dos direitos humanos. Aqui interessa, porém, o fato
de que 0s governos e a opinido publica comecam a reconhecer uma
legalidade internacional.

Em poucas palavras, a perspectiva construtivista-comunicativa
considera que a sociedade constréi, em cada momento histérico, uma
“provincia de sentido” chamada Direito, através diatos de comunica-
¢éo social. O meio principal da comunicagao social € a linguagem, que
da um determinado sentido aos comportamentos e as instituicées so-
ciais. O codigo juridico € estavel. As normas e 0s comportamentos que,
em cada momento histérico, pertencem a esta “provincia de sentido”
sdo extremamente mutaveis.3
O comportamento que ontem era crime converte-se hoje em exer-
cicio legitimo de um direito — e vice-versa. Reduzir uma pessoa a
condicéo de escravo € hoje crime, sendo que 0 mesmo ato era conside-
rado, em muitos paises, como exercicio legitimo do direito de proprie-
dade até o século XIX. A homossexualidade constitui hoje manifestacéo
da liberdade sexual de uma pessoa adulta, sendo que alguns séculos
atras era um “delito nefando”, passivel de pena de morte, existindo
ainda paises que punem a homossexualidade como delito.

A qualificagdo de uma norma como “juridica” depende da comu-
nicagdo que estabelece cada sociedade com relagédo ao direito (Luhmann,

(~» Bergere Luckmann, 1985. Veja, com referéncia especifica ao direito, Luhmann,
1997, pp. 33 e ss., 54 e ss., 66 e ss., 496 e ss.; Neves, 1994, pp. 113 e as.; Faria,
#

1999, pp. 183 e as.; Hespanha, 1998, pp. 261 e ss. Cfr. a definicao de Baratta: “o
ordenamento juridico poderia ser definido como o conjunto dos fatos sociais
pensados como normas em uma determinada sociedade” (1963, p. 99).

1997, p. 496). Por esta razao, o jurista-sociologo deve pesquisas a

realidade social, para encontrar aquilo que determinada sociedade con-

sidera como realidade juridica, através dos seus atos de comunicacéo.



Muitos autores criticam a visdo construtivista do direito, afirmando
gue € muito abstrata ou que ndo consegue liberar-se do idealismo e do
dogmatismo que caracterizam outras concep¢des. Em todo caso, a pers-
pectiva construtivista € aplicada, de forma bem sucedida, em estudos
sobre a “realidade do direito”.4

Esta abordagem permite também tratar alguns problemas que sur-
gem nas recentes pesquisas de sociologia juridica. A questéo, por exem-
plo, de se o direito deixou de ser rigido e positivo e passou a ser pos-
moderno, flexivel, plural e flutuante, ndo pode ser respondida analisan-
do a vontade dos legisladores e a opinido da doutrina. A resposta
depende da comunicacéo social que se estabelece em tomo ao direito:
a sociedade continua considerando como direito o sistema juridico do
Estado ou reconhece como direito as regras mutantes do capitalismo
internacional e das comunidades locais? Podemos dar uma resposta
fundamentada somente através da analise da “realidade do direito”,
construida nas comunicacfes sociais sobre o sistema juridico.

Ninguém pode dizer qual definicdo do direito prevalecera nas pes-
quisas da sociologiajuridica do futuro, ja que a disciplina passa por uma
crise de orientacdo e desenvolvem-se acirradas polémicas sobre a sua
finalidade e identidade (Cotterrell, 1996; Tamanaha, 1999). O caminho
certo é refletir sobre os trés modelos de definicdo hoje concorrentes e
testar a adequacao de cada um as necessidades e aos resultados da
pesquisa juridico-socioldgica.

Isto permitir4 a sociologia do direito afirmar-se como componente
da sociologia e como elemento imprescindivel para a formdc¢éo dos
operadores juridicos, com espirito (auto)critico e em estrita conexao
com os desenvolvimentos em outras areas do saber. Boa viagem.

~ Um bom exemplo oferece a pesquisa de uma historiadora do direito sobre a
punicdo da magia na época romana e bizantina (Fégen, 1997, pp. 79 e ss.,
223 e ss.).
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Rechtsgheonie (Alemanha: Duncker & RumbloQ.
Zei:schrift fur Rechtssoziologie (Alemanha; Lucius & Lucius
Verlagsgesellschaft).

O interessado deve também pesquisar revistas de sociologia geral. Indicamos
aqui duas revistas cm idioma portugués:

Revista Brasileira de Ciéncias Sociais (Brasil; Associacado Nacional de Pés-
graduacéo e Pesquisa em Ciéncias Sociais).

Revista Critica de Ciéncias Sociais (Portugal; Centro de Estudos Sociais).
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