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RESUMO

O trabalho tem como objetivo principal investigar o Direito como ciéncia que aproxima a
realidade social do individuo, visto que é fendmeno historico, ciéncia humana, necessaria a
sociedade e diretamente ligada as mudancas sociais, estas ndo podem ser ignoradas pelo
legislador no exercicio do seu mister constitucional, em sua funcéo precipua, qual seja, a de
legislar, sem considerar que a mudanga social representa uma verdadeira alteracdo
“normativa-social”. Sob os métodos hipotético-dedutivo e de revisdo de literatura, conforme
se verd, , esse tipo de medida da ensejo, inclusive, ao controle judicial visando a promogao
dos direitos fundamentais em risco ou ameacgados de lesdo, devendo o Judiciario se ater,
nesses casos, as promessas constitucionais e atuar com base na constituicdo exercendo por
vezes um controle judicial forte, especialmente na defesa de grupos vulnerabilizados, e em
outras situagdes um controle débil, a depender da situacdo concreta em anélise. No decorrer a
pesquisa — que ndo pretende esgotar o tema, mas trazé-lo constantemente ao debate
académico — ficard consignado que das relagbes sociais que surgem nascem determinadas
praticas, que trazem novos paradigmas morais e éticos e que podem ser distantes da realidade
anterior, da qual se torna imperiosa a mudanca dos critérios legais para atingimento da funcéo
social da norma, a qual se reitera derradeiramente ser: a estabilizacdo social e a ordenacéo e
pacificagéo social.

Palavras-chave: Direito; Tridimensionalidade de Norma; Funcdo Social da Norma;
Realidade Social; Fato e Norma.
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O DIREITO COMO APROXIMAGAO DA REALIDADE SOCIAL E A SUA RESPECTIVA FUNGCAO SOCIAL

ABSTRACT

The main objective of this work is to investigate Law as a science that approximates the social
reality of the individual, promoting the integration of man with other living beings. In view of
the social nature of Law, since it is a historical phenomenon, a human science, necessary for
society and directly linked to social changes, these cannot be ignored by the legislator in the
exercise of its constitutional role, in its primary function, that is, that of legislate, without
considering that social change represents a true “normative-social” change. Under the
hypothetical-deductive and literature review methods, as will be seen, this type of measure
even gives rise to judicial control aimed at promoting fundamental rights at risk or threatened
with injury, and the Judiciary must adhere, in these cases , the constitutional promises and act
based on the constitution, sometimes exercising strong judicial control, especially in the
defense of vulnerable groups, and in other situations a weak control, depending on the
concrete situation under analysis. During the course of the research — which does not intend to
exhaust the theme, but constantly bring it to the academic debate — it will be noted that certain
practices are born from the social relations that arise, which bring new moral and ethical
paradigms and that may be distant from the previous reality, from the which becomes
imperative to change the legal criteria to achieve the social function of the norm, which is
ultimately reiterated to be: social stabilization and ordering and social pacification.
Keywords: Right; Norma's three-dimensionality; Norma's Social Function; Social Reality;
Fact and Norm.

1 INTRODUCAO

O trabalho tem como objetivo principal investigar o Direito como ciéncia que
aproxima a realidade social do individuo, promovendo a integracdo do homem com os demais
seres Vivos.

Ante a natureza social do Direito, visto que é fenémeno historico, ciéncia humana,
necessaria a sociedade e diretamente ligada as mudancgas sociais, estas ndo podem ser
ignoradas pelo legislador no exercicio do seu mister constitucional, em sua fungéo precipua,
qual seja, a de legislar, sem considerar que a mudanca social representa uma verdadeira
alteracdo “normativa-social”.

Miguel Reale por meio da Teoria Tridimensional do Direito leciona que “a
tridimensionalidade é como requisito essencial do Direito e pela concre¢do histérica do
processo juridico” (2003, p. 172) e classifica-0, a saber, o Direito como tridimensionalismo
concreto e dinamico.

O autor parte da premissa de que o Direito é compreendido sob trés aspectos
epistemoldgicos: fato, valor e norma, correspondente a uma caracteristica de toda conduta

ética, uma vez que toda conduta implica no fato de uma agdo subordinada a uma norma
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resultante de um valor que se quer realizar, sendo, portanto uma qualidade genérica da
conduta e do direito (REALE, 2003, p. 173-174).

Assim, na atividade de elaboragcdo das normas, o legislador ou o proprio Executivo
no exercicio da funcdo atipica de produzir atos normativos, deverdo perseguir 0 combate as
“patologias” da sociedade, a exemplo da discriminacdo e da segregacdo, abstendo-se de
produzir normas que sirvam apenas para manter o status quo, a exemplo na mencionada
Ordem Executiva n°® 13.769 que sob o titulo “Protegendo a Nacdo da Entrada de Terroristas
Estrangeiros nos Estados Unidos”, que sera tratada adiante neste trabalho e que proibiu de
forma discriminatoria e desproporcional a entrada naquele pais de pessoas com passaportes de
sete paises, todos de maioria mugulmana.

Nos termos do art. 1°, inciso 1117; do art. 3°, incisos | a I\V*, além do caput do art. 5°,
e seus incisos | e 115, todos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
construcdo de uma sociedade realmente livre, justa e solidaria perpassa por um Estado
Democréatico de Direito que coloca a dignidade da pessoa humana no centro do debate
legislativo.

Sob os métodos hipotético-dedutivo e de revisdo de literatura, conforme se vera, ,
esse tipo de medida da ensejo, inclusive, ao controle judicial visando a promocao dos direitos
fundamentais em risco ou ameacados de lesdo, devendo o Judiciario se ater, nesses casos, as
promessas constitucionais e atuar com base na constituicdo exercendo por vezes um controle
judicial forte, especialmente na defesa de grupos vulnerabilizados, e em outras situagdes um

controle débil, a depender da situagdo concreta em anélise.

T Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

111 - a dignidade da pessoa humana;

* Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

§ Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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No decorrer a pesquisa — que ndo pretende esgotar o tema, mas trazé-lo
constantemente ao debate académico — ficard consignado que das relagBes sociais que surgem
nascem determinadas praticas, que trazem novos paradigmas morais e éticos e que podem ser
distantes da realidade anterior, da qual se torna imperiosa a mudanca dos critérios legais para
atingimento da funcdo social da norma, a qual se reitera derradeiramente ser: a estabilizagéo
social e a ordenac&o e pacificagéo social.

2 DA LIGACAO DO DIREITO COM O FATOR SOCIAL

Tratando-se de componente da Ciéncia Social, o Direito, conforme no capitulo
introdutorio mencionado, deve acompanhar a evolugdo da sociedade. Em outras palavras, o
Direito ndo pode ou deve ser estatico, pois, caso assim se apresentasse, seria instituto
ineficiente, ndo refletindo a realidade social dos momentos histéricos em que correlaciona.

Desta forma, um dos principais fatores a ser levado em consideragdo na criagdo das
leis é justamente o fator social. Em melhor consideracdo de palavras, é por meio do estudo da
sociedade, e notadamente de seus problemas que a cerceiam, que o legislador tera condicoes
de criar legislagdo escorreita e aproveitavel, sendo consideradas socialmente eficientes aos
olhares daqueles que dela séo tutelados.

Na licdo de Barroso (1993, p. 79), o Direito, em nenhuma hipdtese pode estar
distante da sociedade, posto ser o homem nela inserida sua razdo de existéncia, sem falar na
possibilidade de se ter respectivo ordenamento sem efetividade.

O termo sociedade, a propdsito, destina-se & definicdo do agrupamento. E essa
definicdo é independentemente da: (i) situacdo econémica; (ii) da orientacdo sexual; (iii) do
género e; (iv) da origem dos que estdo a ela ligados. Assim, pode-se concluir que o Direito se
dirige a todos e ndo apenas determinados grupos majoritarios, sendo que a sua funcdo €
regular toda a atuagdo social, de forma a buscar toda a pacificacdo dos conflitos em
comunidade, ndo podendo ser instrumento de dominacdo, injustica ou de odiosa
discriminacao.

O Direito, destarte, possui natureza social indissoluvel, que é desvendada por Henri

Lévy-Bruhl ao explicitar os estudos de Durkheim (2000, p. 97):
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[...] Estava reservado a Emile Durkheim fixar definitivamente as relagdes entre o
direito e a sociologia. Por sua descoberta fundamental do carater especifico do fato
social, irredutivel a elementos individuais, esse sabio devia fundar a sociologia sobre
novas bases. Teve o mérito, ele que nao era jurista, mas filésofo de profissédo e por
temperamento, de reconhecer e discernir a natureza eminentemente social do direito.
E gracas a ele, em grande parte, que a norma do direito deixa de aparecer como algo
de imutavel e de quase sagrado. Durkheim mostra que ela é variavel e mdvel como
0 sdo 0s grupos humanos cujas aspiracbes ela expressa mais ou menos
perfeitamente.

Desta forma, possuindo o Direito a natureza social, € evidente que as mudancas sociais
interfiram no a@mago da confecgéo legislativa, conforme demonstra Souto (1981, p. 172), ao
ponderar que a mudanca social é alteragdo do social e este, sendo igual a norma social. Por
fim, a mudanca social € mudanca normativo-social.

As licbes de Miguel Reale (1999, p. 513-514), analisando o fenémeno da
tridimensionalidade especifica do Direito, aponta que a experiéncia juridica é estruturalmente
tridimensional, sendo percebido como elemento normativo, que disciplina o0s
comportamentos individuais e coletivos, que pressupde uma situacdo de fato que se refere a
valores determinados. O autor aponta ainda que ndo existe uma dindmica estatica entre tais
elementos, mas sim “apenas um predominio ou prevaléncia de sentido, e ndo uma triparticdo
rigida e hermética de campos de pesquisa” (REALE, 1999, p. 510).

Ao se aprofundar em tal raciocinio entram-se no estudo das espécies das teorias
tridimensionais, quais sejam o tridimensionalismo especifico e tridimensionalismo genérico.
Fazendo recorte especifico, Segundo Reale (1999, p. 510-511), é possivel entender o
tridimensionalismo especifico como a real admissibilidade do entendimento da pesquisa
acerca do Direito por meio da analise conjunta dos trés elementos.

Deste modo, o tridimensionalismo especifico assinala um momento ulterior no
desenvolvimento dos estudos, pela superacdo das analises em separado do fato, do valor e da
norma, como se se tratasse de gomos ou camadas de uma realidade decomponivel; pelo
reconhecimento, em suma, de que € logicamente inadmissivel qualquer pesquisa sobre o
Direito que ndo implique a consideracdo concomitante daqueles trés fatores. (REALE, 1999,
p. 513).

Assim, qualquer que seja a concepcao que se tenha do direito, ndo se pode negar o seu
carater de norma social, dado ser a mais fundamental delas para os que a aceitam. Com tal
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paradigma, a mudanga social €, de certa forma, a alteragdo da norma, tendo a mudanca de
comportamento social implicancia direta na modificagédo do direito.

3 DO CONTROLE SOCIAL

Segundo dogmatiza Ehrlich (1986, p. 303) toda a evolucédo legal aspira e repousa na
evolucdo considerada social. Isto €, o fato de que os homens e as relagcdes que o cerceiam se
modificam ao decorrer do tempo. A diversidade social, ligada ao ser humano, proporciona
vivéncias de relagdes diferentes. O respectivo autor ainda cita que “como as relagdes juridicas
em grande parte se baseiam em préaticas juridicas, no decorrer do tempo aparecerdo novas
praticas juridicas e outras desaparecerdo” (1986, p. 303).

Certo, pois, que a realidade social interfere no Direito, tanto que os costumes de
determinadas sociedades, com o passar dos tempos, acabam sendo fonte de inspiragéo para as
leis, ou, como ocorre em determinados paises, como a Inglaterra, tornam-se a propria lei,

conforme pondera Rosa (1981, p. 61):

[...] Essa relacdo entre a realidade social, condicionante sociocultural da
normatividade juridica, e esta pode ser ainda salientada pela enorme forca que
possui 0 costume, cujo papel como elemento decisivo na formagdo do Direito ndo
pode ser negado. O costume reflete praticas que se revelaram socialmente Uteis e
aprovadas, ajustadas as demais formas de vida do grupo social e que, com o tempo,
tendem a uniformidade e a adquirir autoridade propria.

O Direito tem papel de suma importancia no controle social, conforme pondera Rosa
(1981, p. 57), visto que é o considerado como instrumento institucionalizado com maior
importancia para o dito controle social.

Logo, desde o inicio do que se considera sociedades organizadas, manifestou-se o
fendmeno juridico como o sistema que detalhavam e aglutinavam as normas de conduta aos
quais correspondiam a coacdo exercida pela sociedade, da qual seguem os “principios
aprovados e obedientes a formas predeterminadas”.

Os aspectos sociais possuem enorme magnitude para a construcédo legislativa, e cabe
apontar que essa grande dimensdo se da, pois, sdo indicadores do rumo que o legislador
deverad tomar na criacdo da lei. Isto em detrimento a observancia, posto que, a norma devera

ser usada como forma de combater determinadas patologias das sociedades (dai sua
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necessidade), como por exemplo o: (a) desemprego; (b) a excluséo; (c) a segregacéo; (d) a
criminalidade delas decorrente e (e) entre outros.

A constatacdo, todavia, nem sempre € observada pelo Poder Legislativo ou pelo
Executivo no exercicio da sua funcdo atipica de produzir normas. Ha variadas normas que ndo
possuem nenhuma funcao social — isto é, o fim que a norma busca — bem como nédo possuem
destinacdo ldogica, ndo sendo proporcionais ou adequadas. Essas normas destinam-se ao
contrario sensu, isto €, servem apenas para manter o status quo e proporcionar a manutencao
da exclus&o e segregacdo e sdo passiveis de controle judicial.

A propdsito, no plano internacional, Souto (2019, p. 343-346) chama a atencéo para
0 que ele denomina de “novos desafios do checks and balances”, representado pela Ordem
Executiva n® 13.769, de 27 de Janeiro de 2017, sob o titulo “Protegendo a Nacdo da Entrada
de Terroristas Estrangeiros nos Estados Unidos”, emanada do entdo Presidente dos Estados
Unidos, Donald John Trump que, em cumprimento de promessa de campanha, proibiu a
entrada nesse pais, por 90 dias, de pessoas com passaportes de sete paises, todos de maioria
muculmana (Libia, Iémen, Iraque, Ird, Siria, Somalia e Sudao), tendo a medida ainda vedado,
por 120 dias, o ingresso de refugiados de qualquer nacionalidade, além de facultar a
ampliacdo da lista dos sete paises, de acordo com a vontade do Presidente, bem como a
suspensdo, por tempo indefinido, da entrada de refugiados sirios, em beneficio dos interesses
dos Estados Unidos.

Segundo o autor, 0 ato normativo colocou em evidéncia trés “pontos extremamente
perturbadores”, quais sejam: i) a inconstitucionalidade manifesta, diante da
desproporcionalidade da medida; ii) outra inconstitucionalidade consistiu na inclusdo dos
nacionais dos sete paises que possuiam residéncia permanente nos Estados Unidos e que
estivessem circunstancialmente fora do pais a trabalho ou a lazer, mesmo que possuidores do
green card; iii) ainda, a medida teria promovido discriminacdo religiosa, considerando que
abrangeu apenas nagdes com a maioria da populacdo mulgumana (SOUTO, 2019, p. 346-
347).

Em razdo disso, diversas a¢des judiciais foram ajuizadas com o objetivo de, por meio
do controle difuso de constitucionalidade, combater os efeitos da mencionada Ordem
Executiva, tendo a Justica Federal de Nova lorque, Boston e de Seattle deferido liminares

reconhecendo a inconstitucionalidade do ato normativo, tendo a mencionada decisdo de
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Seattle, proferida pelo juiz federal James Louis Robart determinado a suspensao da aplicagdo
do ato normativo em todo o territorio nacional (SOUTO, 2019).

Na sequéncia, o0 Governo Trump editou a Ordem Executiva de n° 13.780, de 06 de
marco de 2017, com uma vacatio legis de 10 dias, retirando o lIraque da lista da Ordem
Executiva anterior, alterando a situacdo dos refugiados sirios que sairam da lista de barrados
por tempo indefinido e passaram a ser impedidos por apenas 120 dias, tal como os refugiados
dos demais paises, suprimindo a suspensdo da entrada dos estrangeiros oriundos dos seis
paises da lista detentores do green card e estabelecendo o fim da preferéncia dos refugiados
cristdos para a concessdao de asilo, o que também foi objeto de decisbes judiciais que
reconheceram a sua inconstitucionalidade, proferidas pela Justica Federal de Honolulu e das
Cortes de Apelacdo do 4° e 9° Circuitos, o que levou o Governo a interpor o certiorari,
perante a Suprema Corte, sustentando, além de outros argumentos, que o poder de expelir ou
excluir estrangeiros constitui uma prerrogativa do Executivo que ndo se sujeita ao controle
judicial, tendo o tribunal, em parte, prestado deferéncia ao Executivo estadunidense, ao
acolher o recurso e manter alguns dispositivos da Ordem Executiva impugnada, com exce¢ado
da proibicdo de ingresso no pais dos nacionais de nagfes de maioria mugulmana que
possuissem parentes nos Estados Unidos ou relacdo de amizade ou de proximidade, “digna de
confianga”, com residente ou entidade situada no territorio norte-americano (SOUTO, 2019,
361-367).

Por fim, o Governo americano editou uma Proclamation com a finalidade de
prorrogar os efeitos da Ordem n° 13.780 e inovar em alguns pontos, como a ampliacdo do
namero de paises afetados pela restricdo de entrada dos seus nacionais em territorio
estadunidense que também foi objeto de decisdo desfavoravel pela mesma Justica Federal de
Honolulu, tendo a Suprema Corte™, por maioria minima de votos (5 a 4) mesmo numa
questdo envolvendo o alcance de direitos fundamentais elementares, como a liberdade
religiosa, adotado uma postura totalmente conservadora e deferente ao Executivo, ao
consignar que a questdo referente a fixacdo de diretrizes de imigracdo e seguranca nacional se
referem aos poderes conferidos pela Constituicdo ao Presidente da Republica, que ndo podem
ser objeto de controle judicial (SOUTO, 2019).

“ Trump v. Hawaii, 585 U.S. 2018.
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Nesse contexto, no que se refere a atuagcdo do Poder Judiciario, observa-se que o
denominado ativismo judicial pode representar um importante instrumento de promocéao de
direitos fundamentais, mas, ao mesmo tempo, se for adotado com radicalismo, pode contribuir
para o enfraquecimento do proprio papel judicial (CLEVE; LORENZETTO, 2015). Ja a
deferéncia cega, com o afastamento por completo da possibilidade de controle judicial de
questdes envolvendo direitos fundamentais, conforme decidiu a Suprema Corte dos Estados
Unidos no mencionado caso Trump v. Hawaii, 585 U.S. 2018, por sua vez, coloca em risco a
efetivacéo de direitos fundamentais elementares como o exercicio da liberdade religiosa.

Dessa forma, o Judiciario deve se ater as promessas constitucionais, afastar-se
quando necessario e ndo ser ativista e nem deferente, baseando a sua atuacdo na razao e com
fundamento na CRFB/88, exercendo, por vezes, um controle judicial mais forte e, em outras
situagcbes, um controle mais débil, a depender da situacdo em anélise (CLEVE;
LORENZETTO, 2015).

Prosseguindo nesse raciocinio, constitui dever do Poder Judiciario a protecdo dos
fundamentos da democracia, por meio de controle forte (ativismo), apenas quando for
necessaria a promocao da defesa de minorias contra qualquer tipo de discriminacéo, a fim de
preservar 0 minimo existencial (ZANFERDINI; MONTES NETTO; NUNES, 2020), a
exemplo do que o STF fez com relacdo ao reconhecimento da possibilidade de unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, na ADPF n° 132 (BRASIL, 2011).

Em contraponto aos casos anteriormente mencionados que ilustraram posturas
ativistas e autocontidas por parte do Judiciario, como exemplo de atuacgdo racional e com
fundamento na Constituicdo, no exercicio de um controle moderado, nem forte e nem débil,
pode-se mencionar a decisdo proferida pelo STJ no julgamento dos EDcl no REsp 1.657.156-
RJ (BRASIL, 2018), em sede de recurso repetitivo, que reconheceu o dever de o Poder
Publico fornecer farmacos ndo previstos na lista do Sistema Unico de Satde (SUS), desde que
se verifique a:

i) Comprovacdo, por meio de laudo medico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o0 paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS;

il) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
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iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados 0s usos
autorizados pela agéncia.

No mesmo sentido, a Corte Suprema, no julgamento do RE 657.718/MG (BRASIL,
2019), com repercussao geral, valeu-se de comedimento ao fixar a tese de que o Estado
somente deve ser obrigado a fornecer medicamentos que ndo tenham registro na ANVISA de
forma excepcional, desde que atendidos os seguintes requisitos:

(i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos Orfdos para doencas raras e ultrarraras);

(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagéo no
exterior; e

(iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

Em reforco, em 11 de marco de 2020, em decisdo proferida no RE 566.471/RN
(BRASIL, 2020), também com repercussao geral, o Guardido da Constituicdo assentou que o
Estado somente pode ser obrigado a fornecer farmacos de alto custo ndo disponiveis no
sistema de saude, caso seja comprovada a necessidade extrema do tratamento e a
incapacidade financeira do paciente e de sua familia para sua aquisicao, afirmando ainda que
o0 Estado ndo pode ser compelido a fornecer remédios sem registro na ANVISA.

Nesse viés, Zanferdini, Montes Netto e Nunes (2020, p. 161) asseveram que diante
da conhecida atuacdo deficiente do Executivo e do Legislativo com relacdo a promog¢do do
direito fundamental a saude, ndo deve o Judiciario atuar com deferéncia, mas também deve
ser evitado o exagero na utilizacdo do ativismo, o que pode conduzir a tomada de decisdes
“extravagantes ou emocionais que possam gerar um clamor pela adocdo da tese da
autocontencdo com deferéncia cega ao Executivo e ao Legislativo, colocando em risco a
efetivacdo do direito a satude”, devendo ser observada a proporcionalidade.

Outra teoria que possui relagdo com a proporcionalidade é a derrotabilidade, que
reconhece o carater derrotavel dos conceitos e normas juridicas, ou seja, a capacidade de
acomodacdo de excecdes implicitas, sem a perda da forca normativa (GAVIAO FILHO;
PREVEDELLO, 2019).

Os autores assentam que o instituto sustenta a existéncia de excec¢des no Direito que
devem ser deixadas para o reconhecimento dos tribunais, o que implica, no entanto, em risco

a seguranca juridica e ao protagonismo exagerado do Judiciario, especialmente diante do
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contexto atual em que ha uma grande valorizagdo dos principios constitucionais em
detrimento das regras juridicas (GAVIAO FILHO; PREVEDELLO, 2019).

Um exemplo claro de aplicacdo dessa teoria é a decisdo proferida na ADPF n° 54
(BRASIL, 2012), na qual a Suprema Corte consignou que € inconstitucional a interpretacdo
de que a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo configura os crimes previstos nos arts.
124, 126 e 128, 1 e Il, do CP, pressupondo a derrotabilidade uma colisdo entre regra e
principios, representando a proporcionalidade um dos principais métodos de resolucdo desse
tipo de conflito (GAVIAO FILHO; PREVEDELLO, 2019).

Destaca-se, ainda, a denominada “teoria do impacto desproporcional” que preconiza
que qualquer conduta legislativa ou administrativa, mesmo sem intencdo de promover
discriminacdo por ocasido da sua concepcdo, deve ser considerada violadora do principio da
igualdade material se da sua aplicacdo surgirem efeitos nocivos que se revelem
desproporcionais para certos individuos ou grupos (GOMES, 2001).

O seu surgimento ocorreu no leading case Griggs v. Duke Power Co. 1971, da
Suprema Corte dos Estados Unidos, no qual uma empresa aplicava testes de conhecimentos
gerais para fins de promogdo dos seus colaboradores. Segundo o tribunal a medida
aparentemente neutra e baseada no mérito individual dos funcionarios, resultava em beneficio
aos que haviam estudado nas melhores escolas, tendo sido vedada a aplicacdo do teste
(LIMA, 2015).

No ambito brasileiro, na ADI n° 1.946/DF (BRASIL, 2003) a Corte Suprema decidiu
que a aplicacéo pura e simples do art. 14 da EC n° 20/98, que estipulava que a Previdéncia
Social somente responderia por R$ 1.200,00 por més durante a licenga gestante e que o
empregador seria responsavel pelo restante facilitaria e estimularia a op¢do pela contratagédo
do trabalhador masculino em detrimento da mulher, ensejando a discriminacdo que a
CRFB/88 buscou eliminar, incentivando ainda o patrdo a nunca oferecer a mulher,
independentemente da sua qualificacdo, remuneracdo superior a R$ 1.200,00, para ndo correr
o risco de ter que bancar eventual diferenca.

Na ADPF n° 291 (BRASIL, 2015), o STF reconheceu que o crime de pederastia ou
outro ato de libidinagem, previsto no art. 235 do Codigo Penal Militar, ndo foi recepcionado
pela CRFB/88, consignando que a lei ndo deve langar expressdes pejorativas e
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discriminatorias, diante do reconhecimento do direito a liberdade de orientacdo sexual, assim
considerada como uma liberdade existencial do individuo.

Assim, verifica-se a ampla possibilidade do exercicio do controle de
constitucionalidade com base na proporcionalidade, devendo, no entanto, observar parametros
claros e racionais que encontrem sustentagdo na norma constitucional, pois a existéncia de
normas juridicas totalmente apartadas da realidade fenomenoldgica apenas aumentam o
abismo entre o Direito e a realidade social, resultando em prejuizo para todos os abrangidos
pela respectiva norma, bem como a ineficiéncia da funcéo de pacificacdo social do Direito.

O desequilibrio acima exposto, como consequéncia, causa instabilidade no equilibrio
social, pois, segundo Rosa (1981, p. 67), “se o Direito é condicionado pelas realidades do
meio em que se manifesta, entretanto, age também com elemento condicionante”.

A par das normas juridicas que se distanciaram da realidade das interacdes sociais, &
necessario destacar que essas acabam por causar efeito diverso daquele pela qual foram
criadas. Assim, ndo sdo eficazes na colaboracdo do controle social e proporcionam a adogéo
de condutas ilicitas.

Pertinente se faz ressaltar que essas condutas ilicitas sdo confrontantes com o0s
paradigmas constitucionais e desta feita, torna-se imprescindivel a modificacdo dos critérios
de elaboracéo das leis. Assim, a melhoria seria apenas efetivada — ou seja, possivel — quando
considerados os fatores sociais, com a observancia das condutas de odio, discriminacdo e
segregac¢do, bem como meios para inibirem sua pratica.

Na esteira do colacionado, pondera Rosa (1981, p. 69), “0 que se observa dentro de
uma sociedade é influenciado por certa ordem juridica, que se infiltra nas formas de
sociabilidade, modificando-as por vezes, reforgando-lhes os tragos principais, dando-lhes
maior vigor ou reduzindo-lhe a forca condicionante”.

Ante isso, a sociologia, nesse aspecto, emerge como importante instrumento para que
o Direito cumpra a sua verdadeira fungéo.

Indispensével, assim, as pontuacdes de Barros (1995, p. 70):

[...] A opcéo pela interpretacdo socioldgica é, diante desse quadro nacional, a que
melhor se adequa ao comportamento legislado, diante da insuficiéncia com que se
legisla no Pais. N&o que haja legislacdo de menos, ao contrario, mas porque a
legislacdo editada é incompetente para resolver todos os problemas existentes.
Dessa forma, legisla-se a granel na busca de se externar via Direito solucdes
definitivas; mas, essa abundancia, ao invés de facilitar, s6 dificulta a vida do Direito
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nacional e o torna mera particula de realce da politica e da economia, quando
deveria ser ndo s6 um elemento transmissor desses fatores como seu fixador
comportamental.

Atrela-se ao Direito, portanto, as interacdes da sociedade. Mediante descrita situacéo,
ndo se pode referir ao Direito sem considerar o contexto social, visto que, esse existe em
funcdo exclusiva da sociedade, sendo, nessa direcdo, pertinente descrever que a sociedade
engloba os mais diversos grupos e ndo apenas as suas ditas maiorias.

O ponto importante é entender que essas maiorias, dado ao seu volume de
individuos, insiste em desvirtuar o Direito. Com isso, gera-se 0 enorme caos nas sociedades
que permitem mencionada acdo, que desencadeiam crimes de d&dio, insuportaveis
discriminacdes, segregacéo de seres humanos, humilhagéo e indignidade.

Deve-se entender o apropriado controle social como pacificagdo social, ou seja, a
sociedade com convivio em perfeita harmonia, da qual se respeita os direitos humanos mais
fundamentais. O estudo entre a busca do equilibrio entre a realidade social e as normas
juridicas € imperioso para a retomada da construcdo legislativa, uma vez que, quanto mais
efetivo for esse equilibrio melhor serd4 o controle social. Consequentemente, haverd grande
reducdo dos problemas sociais como: (a) criminalidade; (b) desigualdades sociais e (c) outros
que eventualmente desvirtuem a busca pelo progresso social. Acerca do tema, imperiosa a
licdo de Souto (1978, p. 18):

[...] De fato, a expansdo das sociedades e de seus problemas de contato social, 0
incremento da comunicagdo interna e externa, as necessidades da vida nacional e
internacional, tudo parece requerer um tipo de controle social adaptavel a sociedade
moderna: um controle menos formal, menos dogmaético, mais dindmico, que
corresponda a rapida mudanca ocorrida dentro de sociedades particulares e a
natureza da sociedade internacional, que permanece, em larga escala, uma sociedade
informal.

Em simetria, idéntica alusdo é realizada por Barreto (1951, p. 169), que acentua a
importancia do Direito na pacificagdo social. E assim o faz ao dizer que perante a consciéncia
moderna, o Direito € um modus vivendi. Em maior andlise, o Direito é a pacificacdo do
antagonismo das forcas sociais, da mesma forma que, perante o telescopio moderno, 0s
sistemas planetérios sdo tratados de paz entre as estrelas. Acrescenta o autor citado — na

mesma obra —, ao dizer que o que evidencia o Direito é o dever de ter que provocar a
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pacificagdo do antagonismo das forcas sociais. Fato esse que evidencia que o Direito deve ter
seu alcance em toda sociedade.

Finalizando, Barreto (apud Bevilaqua, 1897, p.117-118) define o direito como o
processo de adaptacdo das acdes humanas a ordem publica, a0 bem-estar da comunhé&o

politica, ao desenvolvimento geral da sociedade.

4 DA FUNCAO DAS NORMAS JURIDICAS

A funcdo do Direito, destarte, é a de possibilitar o desenvolvimento igualitario da
sociedade e ndo apenas o desenvolvimento da maioria. Torna-se necessario — quase que
obrigatério — a identificacdo da necessidade do legislador em confrontar a situacdo de
segregacdo, humilhacéo, e odio, e, concomitantemente, provocar a inclusdo das minorias, com
implementacdo dos direitos que os permitam estar incluidos no convivio sadio da sociedade (e
n&o apenas as suas margens).

Em idéntico sentido, Bruno Neto (1999, p. 402) também ressalta a importancia da

funcdo social do Direito, ressaltando que:

[...] Os elementos constitutivos ou essenciais da sociedade sdo: materiais = homem e
base fisica. O homem é o elemento fundamental da sociedade. A base fisica é a sede,
o0 lugar onde se desenvolvem as relagfes sociais; formais = normas juridicas ou
poder. Essas normas organizam as sociedades e disciplinam o comportamento de
seus associados. O poder é natural a todas as formas de organizagdo social, como
imperativo de coordenacédo e de coesdo. As normas seriam inocuas, se desprovidas
de forca capaz de executa-las. Sem o poder, a sociedade descambaria para o caos.

De acordo com Berberi (2003, p. 25), a relagdo entre Direito e praxis social €
indissoltvel. Mediante isso, ao ponderar as transformacdes sociais sdo determinantes para a
apreciacdo real do Direito. Isso ocorre devido 0s anseios sociais se modificarem
constantemente, o que impde que o Direito seja — sempre — determinado objeto em
movimento, situagcdo constante no processo de construcao e reconstrucao.

Desta feita, impde-se que o estudo da sociedade é de suma importancia para que o
Direito possa cumprir a sua principal (e mais nobre) funcéo, que € a pacificacdo social. Com
iss0, € possivel concretizar que o estudo das Ciéncias Sociais é de primordial importancia para
o Direito, e sua relacdo com a sociedade.

Em reforco, pondera Berberi (2003, p. 26):
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[...] O fendmeno juridico, destarte, ndo se limita apenas as regras juridicas, mas sim
envolve a compreensdo e o trabalho com varios outros fendmenos, justamente
porque gerado no seio social, bem como nele inserido. Se, ao contrario, o Direito
fosse analisado fora de seu contexto, num espago independente, ndo teria ele a
capacidade de assimilar os anseios sociais, 0 que o faria perder seu sentido, porque
lhe faltaria a sintonia com a sociedade para a qual se dirige.

Acrescenta ainda Berberi (2003, p. 29), que o Direito, em nenhuma circunstancia,
pode estar distante da sociedade, posto ser o homem nela inserida exatamente sua razdo de
existéncia. Assim, por meio da Sociologia que se tem a base para o Direito. Em certo aspecto,
0 estudo da sociedade devera servir de lastro para a criacdo das normas juridicas, notadamente
aquelas que possam provocar inclusdo e minorar as desigualdades.

Finaliza Berberi (2003, p. 32), para que o Direito cumpra sua fungédo social, seus

operadores ndo poderdo desconsiderar a realidade social. Vide:

[...] Vale lembrar, ainda, que a luta pela construcdo de um Direito justo — com base
na nogdo de justica social -, que venha a reparar desigualdades sociais, é tarefa
primeira dos operadores juridicos comprometidos com o fendmeno juridico em sua
completude. Né&o se pode olvidar, nunca, que todos os fendbmenos sociais que estao
atrelados ao Direito dele fazem parte indissociavel, sendo imprescindivel a
sensibilidade social para a construcdo, a partir de uma aplicacdo comprometida com
as necessidades sociais, de uma sociedade mais justa.

Plauto Faraco de Azevedo, citado por Berberi (2003, p. 202-203), anota que €
indispensavel que os legisladores possuam abertura e sensibilidade para o social, de forma a
encararem os problemas juridicos que dele derivam, sem pretender indevidamente visualiza-
los sob especifico exclusivo paradigma. Assim, os criadores das leis devem ter espirito livre
para examina-los criticamente. Com a visdo aberta e desarmada do legislador — segundo a
concepgdo do autor — vale-se mais do que Vvarias obras juridicas somadas.

Roberto Lyra Filho (apud Berberi, 2003, p. 32), de forma magistral, acentua que o
Direito, em esséncia, seria a positivacdo da liberdade conscientizada e conquistada nas lutas
sociais, formulando principios supremos da Justica Social que nela se insere.

A conclusdo que se pode observar é que s6 sera viavel trabalhar o juridico com a
visdo geral da realidade de dada sociedade, com a ressonancia dela, o que obriga ao

indispensavel estudo de outros ramos do conhecimento, tais como a filosofia, economia,
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politica, sociologia, psicanalise, histéria. Logo, desvenda-se a norma no valor suprema por ela
a ser atingido, qual seja, a pacificagéo social.

Desta forma, a norma ndo pode ser utilizada como instrumento promiscuo e
insuportavel de exclusdo, dominacdo, imposicdo de forca ou mesmo para servir interesses
econbmicos, ideoldgicos extremados ou politicos. Pertinente dispor que nesses casos, 0
controle social sera ineficiente, sem efetividade e funcéo social.

A funcdo pacificadora do Direito, sua finalidade de promocdo da paz e de

organizacéo da forca € destacada por Kelsen (1997, p. 230-231), segundo o qual:

[...] Embora reconhecendo o Direito como técnica social especifica da ordem
coercitiva, podemos compara-lo com outras ordens sociais que, em parte, perseguem
0S mesmos objetivos que o Direito, mas por meios diversos.

[...] o Direito, com certeza, € um ordenamento para a promogao da paz, no sentido
de que proibe o uso da forca em relagdes entre 0s membros da comunidade. Ainda
assim, ndo exclui o uso da forca. O Direito e a forca ndo devem ser compreendidos
como absolutamente em desacordo entre si. O Direito é uma organizacgéo da forca.

Durkheim, citado por Souto (1978, p.17), pondera que:

[...] A vida social, onde quer que exista de forma duradoura, inevitavelmente
tende a tomar uma forma definida, e a organizar-se, e o direito nada mais é
que esta organiza¢do mesma, no seu carater mais estavel e preciso... Se entdo
pode ocorrer que certos tipos de solidariedade social se manifestem apenas
através do costume, sdo tipos certamente muito secundarios; ao contrério, o
direito reproduz todas as formas essenciais, e € apenas estas que precisamos
conhecer.

Vale anotar, assim, que a norma se presta a ordenacdo, tendo como paradigma a
realidade social. Cabe direcionar que essa é a funcdo precipua da norma, exatamente para
propiciar a socializacéo estavel, e em segundo instante a pacificacdo social.

Em alus@o ao tema, de forma oportuna, grifa-se a licdo de Dias (1995, p. 730), ao

pontuar sobre a necessidade do direito para o convivio social pacifico:

[...] Seja dom dos deuses, seja criacdo dos homens, o direito tem como explicacéo e
objetivo o equilibrio, a harmonia social. Estivesse 0 homem sozinho no mundo,
como seu primeiro habitante ou seu Ultimo sobrevivente, e ndo haveria necessidade
de direito, por auséncia de possibilidade de interpretacdo e conflito de interesses,
cuja repercusséo na ordem social impde a regulagdo juridica, tendente a pacificacdo
ou, pelo menos, a contencgdo desses conflitos.
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Com o escolio de Ramos (2001), nota-se, ademais, que o Direito ndo é determinado
por si préprio ou a partir de normas ou principios superiores abstratos, mas por sua referéncia
a sociedade, como fendmeno social que produz.

Em acréscimo, pondera Lyra Filho (1999, p. 87):

[...] Justica é justica social, antes de tudo: é atualizacdo dos principios condutores,
emergindo nas lutas sociais, para levar a criagdo duma sociedade em que cessem a
exploragdo e opressdo do homem pelo homem; e o Direito ndo é mais nem menos do
que a expressdo daqueles principios supremos, enquanto modelo avancado de
legitima organizag&o social da liberdade.

[...INunca se pode auferir a Justi¢ca em abstrato e, sim, concretamente, pois as quotas
de libertagcdo acham-se no processo historico; sdo o que nele se revela a vanguarda
(as classes e grupos ascendentes).

Nesse mesmo sentido, salienta Bastos (1998, p. 03):

E inegavel que, tornando-se 0s homens responsaveis ndo so pela sobrevivéncia
pessoal, mas também pela resolucdo dos problemas que permitissem a manutencgéo e
a sobrevivéncia do grupo social, deu-se lugar ai a uma fungdo voltada aos interesses
da coletividade, a resolugdo dos problemas que ultrapassam os individuos, os
problemas transpessoais, 0s problemas coletivos enfim. Trata-se do aparecimento do
politico, este, agora, nesta acepcao, visto com bons olhos.

Em complemento, no que tange ao exercicio do poder, sacramenta Bastos (1998, p.
04) que:

[...] Com o surgimento do problema do poder emerge também o daqueles que vao
desempenhar a fungéo politica. E certo que nessa época se poderia estar muito longe
da institucionalizacdo do poder tal como conhecido no mundo moderno; o processo
do exercicio do poder afigurava-se entremeado com outros aspectos da vida social,
por exemplo, o aspecto guerreiro e o aspecto religioso. N&do se havia ainda ganho a
autonomia do politico. Mas o fato de ele ndo ter nessa época se destacado
plenamente de outras funcbes ndo quer dizer que j& ndo existisse uma funcédo
politica.

O valor fundamental a ser almejado pela norma, ou melhor, pelo Direito, conforme ja
acentuado, é a pacificacéo social. Decorrendo dessa premissa, a conclusao que se vislumbra €
que a Jurisdicéo e a atividade estatal devem ser desempenhadas para a consecucao do objetivo
maior do Direito.

Com isso, provoca-se a afirmacéo de que baseado na realidade socioldgica, o Estado,

por meio — do qual deve ser unicamente — de seus agentes constitucionais, deve buscar
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amparo no Estado Juiz para a consecucdo do objetivo de inclusdo, de se buscar a justica
retributiva, e claro, provocar, enfim, a dignidade.

Destarte, imperioso concluir que as mudancas na sociedade devem ser acompanhadas
pelo Direito, para que este possa desempenhar, eficientemente, o seu papel de pacificacdo

social, ndo sendo outra a visdo de Rosa (1981, p. 57), ao ponderar que:

[...] O estudo histérico das sociedades revela a existéncia de estruturas juridicas
bastantes diversas no tempo e no espaco. As pesquisas realizadas sobre a evolugdo
do direito de familia, ou sobre as diversas formulas adotadas no direito de sucessdo
hereditaria.

[...]Jmostram que cada uma dessas faces do fendmeno juridico global apresentou uma
dessemelhanca de formulagGes, extremamente interessante e curiosa. As realidades
sociais diferentes condicionaram ordens juridicas também diversas.

Jé& de acordo com Ehrlich (1986, p. 301):

[...] A primeira coisa que esta submetida a uma eterna transformacéo é a relagéo de
forcas das associacOes, a relacdo de forcas entre os individuos que pertencem a
mesma associacdo, a relacdo de forcas das associacfes que em conjunto formam
uma associacdo de ordem superior. E cada transformag&o da relacéo de forcas tem
como consequéncia necessaria uma transformaco nas normas sociais que vigoram
na associacao.

Demonstrando, ainda, a importancia de que as normas juridicas acompanhem a

realidade social, Lyra Filho (1999, p. 86) ensina que o:

[...] Direito e Justica caminham enlagados; lei e Direito é que se divorciam muitas
vezes [...], porém, onde fica a Justi¢ca verdadeira? Evidentemente, ndo € c4, nem la,
ndo é nas leis (embora as vezes nelas se misture, em maior ou menor grau), nem é
nos principios ideais, abstratos (embora as vezes também algo dela ali se transmita,
de forma imprecisa): a Justica real esta no processo historico [assim como o Direito]
de que é resultante, no sentido de que é nele que se realiza progressivamente.

Direito é processo, dentro do processo histérico: ndo é uma coisa feita, perfeita e
acabada; é aquele vir-a-ser que se enriquece nos movimentos de libertacdo das
classes e grupos ascendentes e que definha nas exploracGes e opressfes que 0
contradizem, mas de cujas préprias contradigdes brotardo novas conquistas.

Como visivel, as mudancas na sociedade, refletem no Direito. Em outras palavras,
com o surgimento dessas situacdes, ha reflexdo direta no Estado Democratico de Direito, uma
vez que, com a evolucdo social, emergem novos tipos de relagdes entre os individuos da

sociedade.
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5 CONCLUSAO

Conforme se observou neste estudo, diante da natureza social do direito, as
mudancas sociais ndo podem (e nem devem) ser ignoradas pelo legislador no exercicio do seu
mister constitucional, considerando que a mudanca social representa uma verdadeira alteracéo
“normativa-social”.

Na atividade de elaboracdo das normas, o legislador ou o préprio Executivo no
exercicio da funcéo atipica de produzir atos normativos, deverdo ser perseguir o combate as
“patologias” da sociedade, a exemplo da discriminacdo e da segregacdo, abstendo-se de
produzir normas que sirvam apenas para manter o status quo, a exemplo na mencionada
Ordem Executiva n°® 13.769 que sob o titulo “Protegendo a Nacdo da Entrada de Terroristas
Estrangeiros nos Estados Unidos”, proibiu de forma discriminatéria e desproporcional a
entrada naquele pais de pessoas com passaportes de sete paises, todos de maioria mugulmana.

Conforme se destacou, esse tipo de medida da ensejo, inclusive, ao controle judicial
visando a promogcéo dos direitos fundamentais em risco, devendo o Judiciario se ater, nesses
casos, as promessas constitucionais e atuar com base na constituicdo exercendo por vezes um
controle judicial forte, especialmente na defesa de grupos vulnerabilizados, e em outras
situacGes um controle débil, a depender da situagdo concreta em analise.

Por fim, necessario consignar que das relagdes sociais que surgem nascem
determinadas préaticas, que trazem novos paradigmas morais e éticos e que podem ser
distantes da realidade anterior, da qual se torna imperiosa a mudanca dos critérios legais para
atingimento da funcao social da norma, a qual se reitera derradeiramente ser: a estabilizacédo
social e a ordenacao e pacificacao social.
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