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O DIREITO COMO FATOR DE
TRANSFORMACAO SOCIAL: UMA
ABORDAGEM SOCIOLOGICA
DO EXERCICIO DA ATIVIDADE
JUDICANTE

Renato César Jardim!

RESUMO

A sociologia juridica estuda o direito como fendmeno de transfor-
magao das sociedades. Dentro deste contexto ¢ que as aspiragdes por
um Judiciario moderno estdo a conclamar aos operadores do direito
uma sintonia com a realidade social que os cerca e com as exigéncias
da vida, mesmo porque a norma se destina a um fim social. Mais do
que isso, ¢ importante que o magistrado tenha consciéncia da missao
a si atribuida, sendo ele um agente de transformacao social. A sabe-
doria do ato de julgar vai além do conhecimento do direito positivo
e requer o enfrentamento destemido de questdes éticas e humanistas,
pois tudo que ofende a condicao humana nao € justo.
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As transformagdes sociais promovidas pelo direito por meio da
intervengao estatal, quer no plano abstrato, quer sob o aspecto da ju-
risdi¢do, e a necessidade cada vez mais premente de se estabelecer
uma ordem juridica justa, adequada a realidade social, levam a refle-
x40 sobre os anseios da sociedade no sentido de se exigir dos operado-
res do Direito uma visdo e uma postura mais humanista, obviamente
sem ofensa ao sistema normativo vigente.

Nesse diapasao, ganham relevo as criticas dirigidas aos chama-
dos juizes matematicos, aplicadores da letra fria da lei e dissociados
do mundo social que os cerca, sem consciéncia do peso ético de suas
decisdes. E o que Sousa Junior denomina como sendo “a crise do di-
reito entendida como a distancia que tem separado o direito positivo
da realidade, dos fatos sociais”. (JUNIOR, 2002, p.19).

Dentro do contexto ora trazido a baila o Conselho Nacional de
Justiga editou a Resolugdo n. 75, de 12 de maio de 2009, que traz re-
comendacao no sentido de que nos concursos publicos para ingresso
na magistratura, ndo seja concedido valor tdo somente as matérias
afetas ao direito propriamente dito, exigindo-se dos candidatos uma
visdo mais humanista, com o escopo de se aferir o seu pensamento
enquanto cidadao. Referida resolugdo instituiu a cobranga de discipli-
nas como sociologia e filosofia do direito na avaliagdo dos candidatos,
quebrando com isso a frieza dos certames.

De fato, a relevancia das decisdes judiciais e a sua inser¢ao dentro
do contexto sociologico ¢ algo que merece ser compreendido e assimila-
do por aqueles encarregados de dizer o direito pelo Estado, malgrado as
resisténcias quanto a interferéncia de outras ciéncias sociais no direito.
Dissertando sobre o acesso ao Judiciario, mas dentro do tema que ora
propomos abordar, colha-se o enfoque de Mauro Cappelletti, verbis:

Nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos modernos ¢ imune
a critica. Cada vez mais pergunta-se como, a que prego € em
beneficio de quem estes sistemas de fato funcionam. Essa inda-

gacdo fundamental que jd produz inquietacdo em muitos advoga-

dos, juizes e juristas torna-se tanto mais perturbadora em razdo
de uma invasio

sem precedentes dos tradicionais dominios do Direito, por soci6-
logos, antropologos, economistas, cientistas politicos e psico-
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logos, entre outros. Nao devemos, no entanto, resistir a nossos
invasores; ao contrario, devemos respeitar seus enfoques e reagir
a eles de forma criativa. Através da revelacdo do atual modo de
funcionamento de nossos sistemas juridicos, os criticos oriundos

das outras ciéncias sociais podem, na realidade, ser nossos aliados

na atual fase de uma longa batalha histérica — a luta pelo “acesso
a justica”. (CAPPELLETTI, 1988, p. 7-8) (grifos nossos).

A sociologia € a ciéncia que tem por escopo o estudo da organi-
zagdo e do funcionamento das sociedades humanas, bem como das
transformacoes sociais derivadas de fatores econdmicos, politicos,
religiosos, entre outros.

A sociologia juridica, por sua vez, estuda o direito como fenome-
no social de transformacao das sociedades. A repercussdo do direito
na sociedade. Assim, quando o fator de transformagdo social for o
direito, dai emergird o objeto de interesse de estudo da sociologia do
direito.O homem ¢ um animal social e convive em sociedade e, onde
ha sociedade ha o direito — ubi societas, ubi jus. Em verdade, ¢ quase
impossivel enfocar o ordenamento juridico ou o direito positivado,
sem correlaciond-lo a uma realidade social. Matar alguém, subtrair
coisa alheia ou causar prejuizo ou dano a outrem, entre outras condu-
tas derivadas da realidade social, sdo fatos previstos no direito positi-
Vo com as respectivas sancdes e obrigagoes.

Desta relagao € que surge o que chamamos de Fenomeno Juridico,
regido pela incidéncia das normas juridicas sobre os fatos componen-
tes do mundo social. Dessa incidéncia nasce o fato juridico. Abra-se
um paréntese para asseverar que nem todo fato do mundo social ¢
capaz de gerar a incidéncia de normas juridicas ou um fato juridi-
co. Colher uma flor ou contemplar o céu sdo fatos do mundo social
que nao interessam ao direito € ndo geram consequéncias juridicas. O
contrario acontecerd se alguém, dirigindo seu automével, avangar o
sinal vermelho, quando uma norma de transito sera infringida, inci-
dindo e gerando consequéncias no mundo juridico.

O direito ¢ fruto das transformagdes da sociedade ¢ a sua fun-
¢do ¢ altamente relevante porque cria normas para que os problemas
sociais sejam resolvidos. As fontes materiais ou primarias do direito
estdo relacionadas com os valores da vida social que orientam o legis-
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lador na cria¢do das normas juridicas. As fontes materiais, de embrido
socioldgico, estdo intimamente ligadas as fontes formais — a lei em
sentido amplo — e servem de norte para o intérprete. Nesse sentido,
colha-se o magistério de Maria Helena Diniz, verbis:

Estamos com o teoria de Carlos Cossio, que demonstrou que
o jurista deve ater-se tanto as fontes formais, preconizando a
supressao da distingdo, preferindo falar em fonte formal-mate-
rial, ja que toda fonte formal contém, de modo implicito, uma
valoragao, que s pode ser compreendida como fonte do direito
no sentido de fonte material. Além disso, a fonte material apon-
ta a origem do direito, configurando a sua génese, dai ser fonte
de producdo, aludindo a fatores éticos, socioldgicos, histéricos,
politicos etc.; que produzem o direito e condicionam seu desen-
volvimento. (DINIZ, 2005, p. 21-22) (grifos nossos).

Uma vez organizado, o Estado criou as leis e o seu sistema juri-
dico, que ¢ essencial para a convivéncia e para se estabelecer a ordem
na sociedade. Nesse mister, a intervencao estatal se opera em dois
planos, a saber:

1) num plano abstrato, quando o Direito Material passa a re-
gular as regras de convivio social, regras estas que podem
ou ndo ser cumpridas de forma espontanea.

2) com a intervencdo estatal propriamente dita, onde o Estado
Juiz, exercendo atividade substitutiva e atuando de forma
imparcial, levara a efeito a jurisdicao.

No plano abstrato da intervengao estatal, tem-se a norma escrita
derivada das casas legislativas, sendo importante frisar que, se a aplica-
¢do do direito repercute no meio social, a sua origem reflete também o
anseio da sociedade, manifestada por seus representantes, o legislador.

De fato, o direito positivo, normalmente fruto dos anseios da so-
ciedade, opera transformacdes nesta, de interesse da sociologia juridi-
ca, que, como se disse, ¢ a ciéncia que estuda as sobreditas mutagdes
em face das repercussdes da norma. E inegavel que uma lei que passa
a proibir o fumo em ambiente fechado, ou em locais publicos, gera
significativa transformag¢do numa sociedade acostumada a habitos
contrarios a indigitada norma.
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Relativamente a interven¢do que traz a tona a jurisdi¢do, com o
Estado Juiz dirimindo o conflito estabelecido entre as partes, por meio
de atividade substitutiva, teremos ai, ou poderemos ter, o direito apli-
cado pelos juizes ou tribunais como efetivo fator de transformagao.

Na grande maioria das vezes, o magistrado ao decidir acaba por
interpretar a norma em seu sentido literal, julgando com acerto ou
ndo. Se assim procede, ndo estara inovando e, por consequéncia, o
direito por ele aplicado ndo daré ensejo a qualquer transformagao so-
cial. Nao queremos sustentar que o julgador deixe de lado o sistema
normativo, ao qual esté atrelado, mas que compreenda que a interpre-
tacdo da lei envolve, em muitas das vezes, mas nao em todos os casos,
um processo dialético. As leis devem ser adequadas ao tempo de sua
aplicag¢do. Assim nao fosse o direito seria uma ciéncia estatica. Nesse
sentido, destaca Maria Helena Diniz:

O aplicador, nas palavras de Henri de Page, ndo devera quedar-
se surdo as exigéncias da vida, porque o fim da norma nao deve
ser a imobilizagdo ou a cristaliza¢do da vida, e sim manter con-
tato intimo com ela, segui-la em sua evolucdo ¢ adaptar-se a cla.
Dai resulta, continua ele, que a norma se destina a um fim social,
de que o juiz deve participar ao interpretar o preceito normativo.
(DINIZ, 2005, p. 67)

As aspiracdes por um Judiciario moderno passam longe do juiz
mero aplicador de leis em todas as situagdes, distanciado da realidade
social que o cerca. O magistrado que toma em comunhao diariamente
a letra fria da lei, e somente ela, utilizando método filologico de inter-
pretagdo, acaba por exercer uma atividade que qualquer outra pessoa
de minimo bom senso podera levar a efeito.

Sob o prisma socioldgico, vale trazer em destaque a abalizada
opinido de Ada Pellegrini Grinover, acerca do método histérico de
interpretacdo da lei, in verbis:

(...) considerando que o direito ¢ um fenomeno histérico-cultu-
ral, é claro que a norma juridica somente se revela por inteiro
quando colocada a lei na sua perspectiva historica, com o estudo
das vicissitudes sociais de que resultou e das aspiracdes a que
correspondeu: ¢ o método historico. (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2002, p. 100).
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Deve ser asseverado que a evolugdo do direito aplicado pelos tri-
bunais e as transformacodes sociais decorrentes disso nao se da tao so-
mente em razao dos métodos interpretativos utilizados, mas também
ante a auséncia de permissivo legal no ordenamento juridico, fato que
pode levar o julgador a criar a tutela especifica diante do caso concre-
to. De fato, a auséncia de previsdo legal especifica ndo pode ter o con-
dao de ensejar a negativa da prestacao jurisdicional, mesmo porque o
amplo acesso ao Judicidrio estd previsto Carta Republicana brasileira.
E, em razdo da sobredita previsdo constitucional, em muitas das vezes
tem-se mitigado a questao afeta a impossibilidade juridica do pedido,
como forma de ndo se negar a tutela jurisdicional e se fazer a efeti-
va justica. O julgador de vanguarda tem esta preocupacdo. Foi-se o
tempo em que a Justica vivia com os olhos vendados para as realida-
des sociais. Ante a auséncia normativa deve o magistrado se valer da
analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, colmatando
as lacunas e fazendo justica. Assim ndo fosse, e em muitas vezes nao
¢, a negativa de prestacdo jurisdicional no que tange as questoes re-
lacionadas com as unides homoafetivas e a paternidade socioafetiva
estaria justificada na auséncia de permissivos legais especificos a am-
parar tais pretensoes, culminando com o reconhecimento da caréncia
de acdo pela impossibilidade juridica do pedido. No entanto, sem se
intimidar e em ato de coragem o Judiciario vem reconhecendo os di-
reitos em questdo. E assim o faz porque ndo pode se calar, porque ¢ a
ultima instancia onde o cidadao procura fazer valer os seus direitos.
Em sintonia com o que ora se sustenta vale lembrar da frase atribuida
ao bispo sul-africano Desmond Tutu: “Se vocé for neutro em uma
situacao de injustica, significa que vocé escolheu o lado do opressor™.
O neutro fecha os olhos.

Assim agindo, o Judiciario acaba por promover significativas
transformacdes sociais e conclama o legislador atualizar o sistema
normativo. Vale abrir outro paréntese para se refletir acerca da omis-
sdo legislativa em relacdo ao regramento do direito das minorias. Na
realidade a democracia ndo pode mais ser vista em seu conceito for-
mal, ou seja, a vontade da maioria. Quando Winston Churchill decla-
rou que a democracia ¢ a pior forma de governo, exceto em relagao
as outras formas, seu pensamento tinha firme razao de ser. De fato,
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se ha de um lado a vontade da maioria, podera haver também uma
opressdao dessa maioria em relagdo aos grupos sociais minoritarios,
0 que se costuma chamar de tirania da maioria, que se traveste de le-
galidade, uma vez que a democracia representativa ¢ legitimada pelo
voto popular.

Na verdade, legislar para atender aos anseios da uma minoria so-
cial pode custar caro para os representantes do povo, uma vez que mi-
noria ndo elege ninguém. Em razao disso torna-se imperiosa a utiliza-
¢do de mecanismos que possam proteger do limbo estas minorias.

Colha-se, a proposito, o pensamento de Richard Wolhein, ipsis
literis:

A sociedade pode saber o que deseja, expressa-lo inequivoca-
mente mediante o procedimento eleitoral e, em seguida uma
maioria assim estabelecida pode aplicar sua orientacdo politica
com completo desprezo pelos desejos, interesses ou direitos da
minoria. Os temores da ‘tirania da maioria’ foram tema cons-
tante no século XIX, a grande era do pensamento democratico.
(CRESPIGNY; CRONIN, 1975, p. 103)

No mesmo sentido assevera Noberto Bobbio, verbis:

as democracias representativas que conhecemos sdo democracias
nas quais por representante entende-se uma pessoa que tem duas
caracteristicas bem estabelecidas: a) na medida em que goza da
confianga do corpo eleitoral, uma vez eleito ndo é mais respon-
savel perante os proprios eleitores e seu madato, portanto, ndo ¢é
revogavel; b)ndo € responsavel diretamente perante seus eleitores
exatamente porque convocado a tutelar os interesses gerais da
sociedade civil e ndo os interesses particulares desta ou daquela
categoria (BOBBIO, 1997, p.47).

Portanto, a vontade da maioria pode estar em muitas das vezes
longe dos ideais de justica, em detrimento de uma minoria desprote-
gida. Tem-se assim o desvirtuamento da democracia. Entretanto, o
Poder Judicidrio tem a capacidade de promover o direito dessa mesma
minoria, através de decisdes que acabam por colmatar as lacunas ou
as omissdes legais, criando com isso ordens juridica e social justas.
As diversidades devem ser respeitadas. A auséncia de lei ndo que di-
zer auséncia de direito.
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Quando as decisdes judiciais reconhecem, v.g., a natureza fami-
liar das unides homoafetivas, acabam por criar um direito que nao ¢
reconhecido legalmente. Normalmente estas decisdes, como também
aquelas que reconhecem a paternidade socioafetiva, escoram-se no
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, fazendo valer o justo e a
busca da felicidade pelo homem.

Nas situacoes antes enfocadas as decisoes judiciais requerem uma
visao humanista e ética, como forma de se fazer a verdadeira justica,
caso em que a palavra do Judicidrio atuaré como fator de transforma-
c¢do social. Alias, tem sido de pouca lembranga um dispositivo de co-
notacao social, de grande alcance e relevancia em nosso ordenamento
juridico, qual seja, o art. 5° da Lei de Introdugao as normas do Direito
Brasileiro, antiga Lei de Introducdo do Cddigo Civil Brasileiro, com
redacdo dada pela Lei n. 12.376/2010, que estatui que “Na aplicacio
da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigén-
cias do bem comum”.

Dissertando sobre o indigitado dispositivo, que se traduz na inter-
pretacdo socioldgica ou teleoldgica, mais uma vez nos ensina Maria
Helena Diniz:

Os fins sociais ¢ 0 bem comum sdo, portanto, sinteses éticas da
vida em comunidade, por pressuporem uma unidade de obje-
tivos do comportamento humano social. Os fins sociais sdo do
direito;logo, € preciso encontrar no preceito normativo o seu
telos(fim). O bem comum postula uma exigéncia, que se faz a
propria sociabilidade; portanto, ndo ¢ um fim do direito, mas da
vida social. (DINIZ, 2005, p. 66)

As transformagodes sociais promovidas pelas decisdes judiciais
decorrem do dinamismo do direito, em constante mutacao, € envol-
vem a analise acerca da auséncia de adequagdo social de determinado
dispositivo legal, ou seja, se a norma se amolda ou nao as necessida-
des sociais. Em caso negativo, por obsoleta e ultrapassada, a norma
deixara de ser aplicada, tudo dentro de um contexto socioldgico. Em
verdade, quando a jurisprudéncia cristaliza determinado entendimen-
to, pode mesmo servir de base para que um texto de lei seja alterado.
Lembre-se, a proposito, do art. 217, do Cédigo Penal Brasileiro, que
tipificava o crime de seducdo. Aludido dispositivo, por ndo mais se
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ajustar a realidade social, foi banido do ordenamento juridico penal
pelo fato dos tribunais entenderem, de forma reiterada, que a perda da
virgindade da mulher nas condi¢des da sobredita norma ndo mais ne-
cessitava de protecdo legal. Escudado nas aludidas decisdes judiciais
o legislador veio a revogar o referido dito dispositivo legal.

Nesse mister, colha-se o posicionamento de Miguel Reale:

o que vemos, em verdade, sdo preceitos juridicos que nao sdo
vividos pelo povo, por ndo corresponderem as suas tendéncias
ou inclinagdes, por multiplos motivos que ndo vém ao caso exa-
minar. H4 um trabalho, por assim dizer, de desgaste ou de ero-
sdo das normas juridicas, por for¢a do processo vital dos usos
e costumes. O habito de viver vai aos poucos influindo sobre
as normas juridicas, mudando-lhes o sentido, transformando-as
até mesmo em seus pontos essenciais, ajustando-se as neces-
sidades fundamentais da existéncia coletiva.(REALE, Miguel,
1996,p.132.

E crucial que cada magistrado tenha plena nogio da importancia
da missao a si atribuida, que tenha consciéncia de que o seu trabalho
¢ fundamental para garantia dos direitos dos cidadaos e manutengao
da paz social, sendo ele agente de transformagao da sociedade, garan-
tindo dignidade a milhares de pessoas. E por isso, deve estar atento a
realidade social que o cerca e nao apenas ao texto frio da lei.

Longe de se pretender fazer apologia ao chamado direito alter-
nativo, lastreado na no¢ao da existéncia de um direito nao estatal,
0 que se deve analisar ¢ a questdo relativa ao eventual antagonis-
mo entre o direito e a justiga, assunto historicamente tormentoso
no ambito do direito ¢ da filosofia. Mas a verdade ¢ que direito e
justica andam umbilicalmente ligados. Até mesmo etimologicamen-
te constata-se que a palavra justica tem a mesma origem da palavra
direito, consubstanciada na expressao latina ius. Em verdade, direito
sem justica ¢ algo inconcebivel. Justica sem direito ¢ a auséncia de
efetividade. Em outras palavras vale dizer que a justi¢a humaniza o
direito.

Na verdade, o direito isoladamente ndo sera sempre o meio de
solugdo de todos os conflitos. A proposito, colha-se a ligao de Caio
Marcio Loureiro, ipsis literis:
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Ora, pois, o Direito ndo se basta; o compromisso com o real se
impde. Definitivamente, ndo pode o Direito ser encarado como
algo imaculado; deve ele estar contaminado com o mundo, com
o social, ou seja, com o real. O ser humano que dele necessita
nao pode ser desconsiderado, posto que o Direito foi criado para
garantir a convivéncia humana. Até porque ndo ¢ o Direito que
nos faz pessoa; ele apenas nos outorga condi¢des de vivermos e
convivermos em sociedade. Com isso, ndo se pretende afirmar
que se deve desconsiderar a ordem juridica, o Direito posto. Ao
revés, nele ja temos parametros a serem seguidos. SO ndo se pode
cair no equivoco de inferir que o Direito por si mesmo se justi-
fica. Importa dizer que ele deve ser interpretado ¢ aplicado sem

negar a ordem juridica vigente, mas adequando-a aos tempos ho-
diernos.( LOUREIRO, 2004, p. 63). (grifos nossos).

A sabedoria do ato de julgar, que vai além do conhecimento do
direito positivo, e requer o enfrentamento destemido de questdes éti-
cas ¢ humanisticas, nos remete ao modelo que vem da Grécia antiga,
segundo Platdo a esséncia da melhor educacgdo, a paideia, que tem por
objetivo construir o homem como homem e cidadao. A paideia, numa
visdo moderna, traz em si um conceito global que agrega dentro dele
outros varios conceitos ( direito, arte, politica ética, sociologia, filoso-
fia). Pelo aludido modelo, para formarmos uma boa ideia, ¢ essencial
que tenhamos uma agregacao de conhecimentos e valores. O homem
ndo deve se limitar ao conhecimento de uma tnica ciéncia. O bom
juiz, o bom conciliador, serd certamente um produto da paideia.

Corroborando do mesmo argumento, vale trazer a colacao o ma-
gistério de Paulo Nader:

O Poder Judiciario deve ser o grande vanguardeiro da efetividade
da lei e, conseguintemente, dos ideais democraticos. A prestagdo
jurisdicional ndo consiste no carimbo da lei aos casos concre-
tos, mas ¢ um ato de compreensao tanto da vida humana quanto
do espirito da lei. A justica como institui¢cdo deve ser, ao mes-
mo_tempo, uma acdo de sabedoria e coragem. (NADER, 2010,
p-118). (grifos nossos).

A sabedoria e a coragem, sustentada por Paulo Nader no excer-
to antes transcrito, relacionam-se com o que antes nos referimos no
enfoque das decisdes que envolvem a questdo afeta aos direitos das
minorias.
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A parémia trazida em epigrafe no neste artigo — summum jus,
summa injuria — que se traduz no sentido de que o “excessivo rigor
na aplicacao do direito ¢ suprema ofensa”, encontra adesao em Hans
Kelsen, que nega a justica absoluta, sustentando que a justica reside
na busca da felicidade pelo homem, numa ordem justa, sob o prisma
coletivo.

Na singeleza desta abordagem, objetivamos trazer a baila uma
reflexdo sobre a importancia do fendomeno juridico da jurisdi¢do na
sociedade, dentro do enfoque de que o Poder Judiciario, como ulti-
ma instancia da esperan¢a do cidaddo de fazer valer os seus direitos
violados, ¢ também responsavel pela promocao de transformagoes so-
ciais, dando efetividade a lei e resguardando o Estado Democratico
de Direito. E mais, que as sobreditas transformacdes somente serdo
efetivas a partir do momento em que os operadores do direito pas-
sem a compreender as causas € as consequéncias que estao além do
direito positivo, este muitas vezes dissociado da realidade social, até
mesmo por sua defasagem temporal. Na mesma esteira, objetivamos
demonstrar que ¢ imperioso que cada magistrado tenha consciéncia
da importancia de sua nobilissima missdo perante aqueles que depo-
sitam no Judicidrio a esperanca de solucdo de seus problemas, que
estao relacionados com as coisas mais importantes de suas vidas, tudo
em prol da busca da felicidade, razao maior da existéncia de todo ser
humano. Lembrando sempre que tudo que ofende a condigao humana
nao ¢ justo.
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