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RESUMO

Esta pesquisa tem por objeto investigar o processo sofrido pelo “Direito Alternativo”, na
histéria do pensamento socioldgico-juridico, caracterizador do fendmeno da “reinvenc¢ao”,
isto €, mutacdo e/ou transformacgdo do alternativismo, enquanto movimento pratico, para uma
corrente de pensamento formadora de um imagindrio social e juridico. Ha controvérsias, na
teoria do Direito, quanto a denominagdo “Direito Alternativo”, e se efetivamente “existiu” um
direito “alternativo” ou se foi apenas um movimento social. Contudo, na visao da Sociologia
Juridica proposta na presente tese, percebeu-se que o “Direito Alternativo” foi um fendmeno
socio-politico-juridico constituido de modo a oferecer uma “resposta” a uma determinada
época histérica do pensamento juridico. Com efeito, perceptivel o surgimento do “Direito
Alternativo”, primeiramente como um movimento de juristas praticos, em sua grande maioria
juizes, no periodo pés-segunda guerra mundial, momento em que a Europa passava por um
processo de reconstrugdo politica e social, e a América Latina vivia o prenincio dos regimes
autoritdrios e ditatoriais. Cada periodo politico apontado correspondia a um regime e
pensamento juridico, que o apoiava e dava fundamento. O “Direito Alternativo” era, como o
proprio termo demonstra, uma “alternativa” ao direito entdo vigente, no caso, o periodo do
predominio do pensamento positivista juridico. Por consequéncia, o “Direito Alternativo”
aliava o social (no que tange as mudancgas sociais ocorridas nos anos 60 a 90) ao politico e ao
juridico, tendo em vista que, para os chamados “alternativistas”, toda corrente de pensamento
juridico corresponderia a uma ideologia politica. Portanto, o direito “tradicional” positivista
corresponderia, nessa visao, a politica “liberal”, enquanto que o direito ‘“alternativo”, em
contrério, significava a “oposi¢do”, quer dizer, uma politica “antiliberal”. E neste meio que as
correntes dentro do préprio Direito Alternativo se formam: de um lado, os alternativistas
“radicais”, de orientagdo politica marxista, e os “moderados”, que se aliam a um pensamento
denominado, genericamente, ‘“Teoria Critica”. Tal divisdo entre os alternativistas ficou nitida
no Brasil, onde o “Direito Alternativo” conseguiu permanecer como pensamento juridico,
apesar de ter desaparecido enquanto movimento social. Desta forma, com a promulgacao da
Constitui¢do de 1988, que foi a causa para diversas mudangas sociopoliticas no Brasil, este
mesmo “Direito Alternativo” sofreu um processo de “reinven¢do”, transmutando-se para trés
linhas principais de pensamento juridico: o garantismo penal, o neoconstitucionalismo e o0s
“direitos humanos”. Assim, 0 que a presente tese quer demonstrar € que tais linhas do direito
brasileiro contemporaneo sdo, em verdade, direito “alternativo” “reinventado”, quer dizer,
apesar de suas particularidades sdo, em verdade, o mesmo direito alternativo dos anos 90.

Palavras-chave: Direito Alternativo — Uso Alternativo do Direito — Reinveng¢do social —
Imagindrio social — Imaginério Juridico — Pensamento Juridico



ABSTRACT

The object of this research is to investigate the process passed by “Alternative Law”, in the
history of sociological-jurisprudential thought, which characterize the ‘“reinvention”
phenomenon, that is, mutation and/or transformation of alternativism, as a practical
movement, to a line of thought which forms a social and juridical “imaginary”. It is
controversial, in Law, the theme about “Alternative Law”, and if truly “existed” a
“alternative” law or if it was only a social movement. However, in the vision of Sociology of
Law proposed in this thesis, it realized that “Alternative Law” was a social-political-juridical
phenomenon formed to offer an “answer” to a particular time of juridical thought history.
Therefore, is perceptible the emerging of “Alternative Law”, first as a practical-jurists
movement, mostly judges, at the period after the second world war, in a moment which
Europe was passing by a process of political and social reconstruction, and Latin America was
living the “sign” of authoritarian and dictatorial regimes. Each political period correspond a
legal thought, which support it and gived it basis. The “Alternative Law” was, as the
expression shows it, a “alternative” to the law in vigor, in case, the period of majority by
juridical positivism thought. Therefore, the “Alternative Law” allied the social (as to the
social modifications occurred in the 60’s to 90’s) to politics and law, because for the
“alternativists”, all line of legal thought correspond with a political ideology. Therefore, the
positivist “traditional” law is compatible, in this meaning, to “liberal” politics, as the
“alternative” law, otherwise, means the “opposition”, as a matter of fact, an “antiliberal”
politics. In this area the lines inside Alternative Law came true: on one side, the “radical”
alternativists, with a Marxist guide, and in the other side the “moderates”, with are allied to a
thought called, generically, “Critical Theory”. This division between the alternativists was
clear in Brazil, where “Alternative Law” got remained as a legal thought, despite of have
disappeared as a social movement. Thus, with the promulgation of 1988 Constitution, which
was the cause for different social-politics changes in Brazil, this same “Alternative Law”
suffer a “reinvention” process, altering for three lines of legal thought: the “penal garantism”,
the “neoconstitutionalism” and “human rights”. Thereby, what this thesis intends to
demonstrate is that this lines in contemporaneous Brazilian law are, in fact, “alternative law”
reinvented, which means, regardless any characteristics are the same alternative law of the
90’s.

Keywords: Alternative Law — Alternative Use of Law — Social Reinvention — Social
Imaginary — Legal Imaginary — Legal Thought
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1 INTRODUCAO

Uma das licdes que a modernidade aprendeu com o fim da Segunda Guerra Mundial
foi que nunca mais deveria viver, novamente, um totalitarismo, tomado, aqui, no sentido de
regime politico centrado na supressdo das liberdades individuais e politicas e exercido por
partido tnico com ideologia oficial (LOCHAK, 1999). Na Europa, que mais sensivelmente
viveu esta experiéncia totalitdria, as mudangas sociais e institucionais ocorreram ligeiramente

e de forma expressiva.

Na politica, a formagdo plural dos parlamentos — com aliancas entre partidos
conservadores e socialistas para reconstru¢iao da postura ideoldgica de cada pais — contribuiu
para a modificacdo das Constituicdes e insercado de valores no seu contetido; no arranjo
institucional estatal, a formac¢do dos Tribunais Constitucionais como instancias simbolicas da
democracia (consoante dissertacio de Mestrado de MIRANDA, 2009), ou seja, a nova
autoridade politica que guarda os valores consensuais agora dispostos na Constituicdo; no
Direito — ciéncia social fundamental para consecugdo e aplicagdo dos valores constitucionais
— uma nova vertente tedrica, de pensamento e de ideias que pudessem contrapor a hegemonia

da linha positivista imperante, até entdao, no periodo totalitdrio.

Dita “vertente tedrica” ndo € uniforme, nem una, nem Unica. Consoante a experiéncia
sociojuridica de cada pais, verificou-se na Europa linhas de pensamento cujo ponto em
comum era a adequacdo do Direito a essa nova realidade do pds-guerra: nova hermenéutica,
na Alemanha; uso alternativo do Direito, na Itdlia (POZZOLO, 2000); critique du droit, na

Franca e Bélgica (ARNAUD, 1998); neoconstitucionalismo ibérico (Portugal e Espanha).

Dessa forma, natural seria que tais linhas de pensamento europeias — que, como ja
dito, viveu mais proximamente o totalitarismo da Segunda Guerra — influenciassem o
pensamento socio-politico-juridico de outros paises (principalmente sul-americanos), visto
que as consequéncias do fim da guerra repercutem no mundo como um todo e seu impacto é

relevante, socialmente, até em nagdes geograficamente distantes do cendrio europeu.
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No Brasil — objeto desta pesquisa — as consequéncias do pds-guerra repercutiram
rapidamente, aliada a outra realidade até entdo ndo vivida na Europa: a crise politico-
institucional que resultou na assun¢@o ao poder de um governo autoritario militar (autoritario
no sentido de concessao minima de prerrogativas individuais e politicas, bem como tolerdncia
com outras ideologias, na linha de LOCHAK, 1999). De certa forma, o Brasil experimentou
um autoritarismo (muitos consideram, inclusive, uma ditadura) nos anos 30, com Getulio
Vargas (consoante SALDANHA, 1999); mais tarde, o préprio Vargas retorna com outra
postura, mais democratica, abrindo a possibilidade, no pafs, de uma sucessdo de governos

plurais que dessem um minimo de estabilidade politica.

Essa transicdo democrdtica foi coroada com o advento da Constitui¢do de 1946, que
vigorard — mesmo em situagdes politicas delicadas, como a crise institucional do governo
Café Filho e a renuncia de Janio Quadros — pelo menos até a Revolucido de 64, dentro das
disposi¢cdes do Ato Institucional “n°01” (ou “n°0”, na leitura feita pelo professor CEZAR
SALDANHA SOUZA JUNIOR, 1998), o qual deu sustentagdo juridica ao governo militar na

ruptura constitucional entdo realizada.

Importante observar este cendrio politico brasileiro a fim de alcancar uma
compreensdo plena da realidade brasileira pré-Constitui¢do de 1988. Na verdade, todos os
movimentos, ou mudancas sociopoliticas ocorridas no Brasil a partir dos anos 70 — ou seja, no
inicio da crise dos governos militares e da gradual transicdo para o processo de
redemocratizacdo do pais — sdo uma resposta aquele cendrio politico anterior, e, também, uma

resposta a politica autoritdria militar entdo vigente desde 1964.

Essas mudangas sociopoliticas aconteceram por diversos fatores; dentre eles, o mais
significante talvez seja o aumento dos movimentos sociais, formados por grupos sociais
ligados a uma “causa” (“liberdade de pensamento”, na imprensa; “liberdade de expressao”,
entre os estudantes universitarios; “participagdo da mulher no mercado de trabalho”, entre as
feministas; “luta armada”, entre os revoluciondrios ou milicias armadas ligadas a partidos de

esquerda) ou a uma ideologia, como a formagdo e consolidacdo dos partidos
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contrarrevoluciondrios, como o proprio MDB, que visavam realizar a transi¢do democrética

pelo fortalecimento das prerrogativas e do poder do Congresso Nacional.

Notdrio, pois, verificar que no periodo pré-Constituicao de 1988 o pluralismo de ideias
e de demandas politico-sociais € significativo, forcando, assim, o Direito a conceder respostas
juridicas que pudessem abarcar todo este cendrio social. Dessa maneira, assim como no
ambito social as mudancas de paradigma foram manifestas, também no Direito houve a
insercdo ou crescimento de novas ideias (ou de um novo pensamento, uma nova postura) que
rompessem com o Direito anterior, positivista, entdo considerado ‘“ultrapassado” e

“insustentavel”.

O positivismo juridico ja ndo fornecia respostas satisfatorias ao pluralismo e as
mudancas sociais drasticas dos anos 80; era preciso, entdo, consolidar novas formas de pensar
o Direito e de concretizd-lo — razdo pela qual houve, no Brasil, uma rdpida expansiao dos
movimentos de uso alternativo do Direito, ou “alternativismo”, nos anos 80 e 90 (consoante
AMILTON e SALO DE CARVALHO, 2003); das novas teorias hermenéuticas aplicadas ao
ensino juridico, também a partir dos anos 90 (conforme ENGELMANN, 1997); e, por
conseguinte, do “neoconstitucionalismo”, a partir dos anos 2000 (BARROSO, 2010).

Assim, a presente pesquisa visa demonstrar que tais movimentos juridicos, ocorridos
no Brasil em periodo relativamente curto (dos anos 80 a atualidade), ndo sdo apenas correntes
de pensamento, ou criacdes tedricas académicas feitas por professores ou juristas eminentes,
mas, também, (ou até quase totalmente) fruto de uma conjuntura sociopolitica que ensejou (ou
foi a causa) ditas respostas juridicas. Dessa forma, serd demonstrado que o alternativismo,
bem como as teorias hermenéuticas ou de interpretacdo, e o proprio neoconstitucionalismo
tiveram uma concretizacdo no Brasil distinta de outras realidades politicas, exatamente por ser
uma resposta peculiar a um cendrio institucional cultural préprio e particular. Certamente o
Brasil sofreu e absorveu influéncias das realidades sociopoliticas de outros paises; contudo, a
forma como se manifestou no ambito politico brasileiro foi distinta, ¢ merece uma andlise

apurada, em separado.
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Dessa maneira, o objeto material do presente trabalho consiste no fendmeno do direito
alternativo brasileiro, nascido nos anos 90 e, ap6és um periodo de declinio e dispersdao do
movimento, ressurge, hoje, nas modalidades de teorias juridicas hermenéuticas, no igualmente
fenomeno juridico do ‘“neoconstitucionalismo” e no movimento pratico-ideoldégico dos
direitos humanos e das “minorias”. Por decorréncia, o objeto formal da tese se justifica na
andlise do fendmeno do alternativismo sob o ponto de vista da sociologia do direito, na
medida em que consiste a ciéncia social mais apta a demonstrar o processo de “reinvencdo”

do direito alternativo dos anos 90.

Ainda, esta pesquisa tem por finalidade demonstrar que o fenomeno do direito
alternativo, nas caracteristicas e consequéncias que teve, somente existiu no Brasil; que
a permanéncia, por longo periodo, da hegemonia das ideias alternativistas deve-se
precipuamente ao poder politico dado aos juizes no Brasil; que o direito alternativo,
enquanto movimento, nao ‘“morreu’’, mas passou por um processo de ‘“reinvencio
social”’; e que existem linhas de pensamento no direito, com outras denominacoes, que

sao, na verdade, direito alternativo.

Para tanto, a escolha pelo método socioldgico de apuracdo de dados empiricos, sua
andlise tedrica (com base nestes fatos) e a busca pela identificagdo e esboco de tipos ideais
(dentro, pois, de uma metodologia weberiana de andlise cientifica, consoante WEBER, 1992)
corresponde ao objetivo proposto nesta pesquisa. A fim de demonstrar essa origem social dos
movimentos juridicos, torna-se necessdrio que o Direito se apoie na Sociologia para que a
andlise seja a mais ampla possivel e, principalmente, o mais proxima da verdade real dos fatos
— ou seja, dos fatos como se apresentam na realidade empirica. E preciso, pois, que o Direito
ndo parta de premissas meramente tedricas ou de uma postura idealizada, mas da realidade

que o criou, e da sociedade que o concebe.

O método, pois, que se optou nesta tese de apuragdo dos dados empiricos para andlise
sociolégica do Direito Alternativo, consiste na pesquisa comparativa, ou seja, na
combinag¢do de dados socioldgicos com histdricos, esbocando o que se chama analise

secundaria do objeto estudado (GIDDENS, 2005). A pesquisa também conta com a apuragao
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de historias de vida (entrevistas) e de pesquisa documentaria (primeiros escritos dos

“fundadores” do alternativismo).

Importante referir, igualmente, que a Sociologia do Direito — ciéncia autbnoma, com
objeto, metodologia e finalidade cognoscitiva préoprias — entdo estudada, nos anos 40 a 60,
pelo menos, nos ambitos académicos apenas nos cursos de Sociologia, Ciéncias Sociais e
pontualmente como disciplina eletiva nos cursos juridicos (SOUTO, 1995), “de repente, nao
mais que de repente”, passa a ser usada por uma gama de juristas e profissionais do Direito

nas suas producdes cientificas e, até, na sua pratica juridica.

E muito comum, atualmente, observar, em dissertacdes de Mestrado, teses de
Doutorado, artigos cientificos, e, inclusive, pecas processuais técnicas, o uso da Sociologia
Juridica, seja por meio da sua metodologia (andlise empirica do fendmeno juridico), ou como
técnica de argumentacdo para convencimento de um determinado publico-alvo (artigos
cientificos) ou grupo de profissionais (no meio Judicidrio, por exemplo). Muitas vezes, 0 uso
da Sociologia Juridica € pontual, feito por dogmadticos (consoante REALE, 1998), ou
ideoldgico, feito por juristas com orientagdo politica definida (Sociologia “critica”, como €

chamada — consiste na linha de FARIA, 1996, e LIMA JUNIOR, 2001).

Assim, pode-se dizer que, em meio aos movimentos juridicos pds-positivistas, no
Brasil, a Sociologia do Direito passou a ser protagonista, muitas vezes como ‘“‘chave de
leitura”, para a consolidacdo do novel pensamento juridico contemporianeo. Em algumas
situagdes, a Sociologia € incorporada a Teoria do Direito (FARIA, 1996), em outras € aliada a
Criminologia (a chamada Sociologia Criminal — consoante SOUTO, 1992), e, muito
pontualmente, relacionada as disciplinas mais dogmaéticas, como o Direito Civil (FACHIN,
2000). O que, de fato, torna-se incontestdvel, € esta busca pela andlise empirica,
proporcionada pela Sociologia, por todas as disciplinas juridicas, de forma a aproximar mais o
Direito da realidade social, e, assim, distanciar-se, mais ainda, do positivismo juridico, entao

considerado tedrico e distante da sociedade.
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A presente pesquisa objetiva, pois, demonstrar que movimentos como o alternativismo
e 0 neoconstitucionalismo representam uma continuidade entre si, tratando-se de um mesmo
fenomeno sociojuridico global, de certa forma, reformulado e reinventado. Outrossim, busca
refletir que no que tange a dimensao pratico-profissional do movimento do direito alternativo
(dimensao esta ligada, fortemente, aos préticos do direito, como juizes, advogados, “ativistas”
juridicos), este transformou-se num movimento geral e global traduzido pela ideia da “defesa

de direitos humanos” e “protecao do direito das minorias”.

O texto estd dividido em trés capitulos, dando sequéncia, desta maneira, a linha de
argumentacao esbocada nesta Introducdo. Vejamos sinteticamente o que serd trabalhado nos

proximos passos.

No primeiro capitulo, a pretensdo sera estudar o nascimento social do fendmeno do
alternativismo: o contexto europeu, o qual de certa maneira influenciou as teses alternativistas
no Brasil; e, no contexto brasileiro, delimitar, historicamente e sociologicamente, as
circunstancias politicas que circundavam o nascimento do direito alternativo, tratadas, na

pesquisa, como causas diretas da formacao do pensamento critico-alternativista.

Por sua vez, no segundo capitulo, analisar-se-4 o direito alternativo enquanto
movimento politico, expondo tratar-se de uma experiéncia particular brasileira, a qual se
sustentou na academia juridica para formar uma linha de pensamento, principalmente

apoiando-se na sociologia do direito.

Por fim, no terceiro e dltimo capitulo, tratar-se-4 dos “movimentos” e “teorias” que
sdo consequéncia do alternativismo, manifestando-se como transformac¢des do movimento do
direito alternativo, explicado sob a denominagdo sociolégica da “reinvenc¢do”, isto €, uma
nova criagdo do alternativismo consoante as mudangas sociais brasileiras e adequando-se a

realidade contemporanea do direito e das relagdes sociais.
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2 O NASCIMENTO DO ALTERNATIVISMO

O “Direito Alternativo”! constitui-se, segundo LEDIO ANDRADE (ANDRADE,
2004, p. XI e XII), em um movimento politico propugnado por juristas que visavam modificar
a sociedade por meio da aplicagdo de principios juridicos que ultrapassassem a letra da lei.
Para estes juristas, a lei pode ser injusta e, portanto, deve ser corrigida, ou deixar de ser

aplicada, em lugar da concretizac@o de principios, em especial, o da justiga.

E justica para quem? Na verdade, diante dos fatos e da situacdo socioecondOmica
brasileira (e de certa forma latino-americana) p6s-88, a justica propugnada pelos juristas
“alternativos” € direcionada a implementar os direitos e politicas sociais para a camada mais
pobre e necessitada da populacdo, ja que, na visdo deles, as leis entdo ainda existentes, e boa
parte do Congresso brasileiro, ainda eram dominados pelas “elites” e pelo conservadorismo

remanescentes do periodo da Ditadura Militar.

O “direito alternativo” ganhou sua forca apds a promulgacdo da Constitui¢do de 1988,
e dominou o discurso e imagindrio juridicos por todo o periodo dos anos 90. Contudo, passou
por um determinado declinio das suas ideias principalmente depois da queda do muro de
Berlin e do enfraquecimento dos regimes comunistas europeus. Por ter sido atrelado ao
pensamento de esquerda marxista, o direito alternativo, no Brasil, estava fadado fatalmente ao

esquecimento € a morte.

No entanto, segundo SAAVEDRA (SAAVEDRA, 2004, p. XXI), o alternativismo

passou por uma revitalizagdo necessdria para manter sua continuidade. No contexto europeu,

! Deve-se distinguir, num campo conceitual, a “justica alternativa” do “Direito Alternativo”. A justica alternativa
é “expressdo que designa o conjunto das praticas ou procedimentos, na maioria das vezes informais,
implicando, habitualmente, a intervencdo de um terceiro, que, com o auxilio de técnicas ndo jurisdicionais,
permite chegar a resolu¢do de um conflito que opde duas ou mais partes”; ja o Direito Alternativo é “forma de
regulacdo juridica destinada a preencher as lacunas de um direito em vigor, seja marginalmente, seja nos
intersticios desse tultimo, e freqiientemente oriundo da jurisprudéncia de uma justica alternativa”: ver o livro
ARNAUD, André-Jean. Verbete: Alternativo (Direito) — Alternativa (Justica). Dicionario Enciclopédico de
Teoria e Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 10 e 11. No entanto, no Brasil o Direito
Alternativo surgiu como uma prética jurisdicional, oriundo de jurisprudéncia estatal, cujo adjetivo “alternativa”
direcionava-se a contraposi¢io do “direito oficial”, entdo vigente.
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segundo o mesmo autor, o direito alternativo teve influéncia efémera, devido a estabilidade

das institui¢des politicas europeias.

Apés a Segunda Guerra Mundial, as forgas politicas, por meio de aliangas,
comprometeram-se a implementar uma consolidagdo da instituicio do Parlamento e de
direcionar para esse ambito as discussdes democraticas reconstrutoras da Europa de entdo. O
surgimento dos Tribunais Constitucionais vinha para construir o equilibrio entre todas as
institui¢des, resguardando, a0 mesmo tempo, o principio da legalidade, os principios
constitucionais € o jogo politico (sendo, assim, também um poder contramajoritario).
Portanto, a Europa tem institui¢des fortes, e, diante disso, a propria esquerda (por seus
partidos) manteve a alianca parlamentar e procurou nao realizar a defesa forte do

alternativismo, tal como ocorreu no Brasil.

2.1 O contexto europeu

O direito alternativo europeu (ou melhor, o alternativismo europeu), principalmente
representado por LUIGI FERRAJOLI?, defendia um uso alternativo da lei, utilizando critérios
de interpretacdo e aplica¢do da norma juridica onde prevaleciam os principios constitucionais
e os direitos humanos. Assim, a lei e o Parlamento tém um limite, que s@o os principios
constitucionais, € tem um conteido (o qual ndo podem ultrapassar), que sdo os direitos
humanos. A atuacdo dos juizes e do proprio Tribunal Constitucional sdo a garantia, na
verdade, desse pacto democratico do pds-guerra e visam resguardar a forca da lei e do jogo
politico parlamentar, prevendo limites para evitar qualquer evidéncia totalitaria na aplicag¢ao

do Direito.

? Segundo CALERA, Ferrajoli mudou sua opinido com a transi¢do democratica europeia: nos anos setenta,
propugnava o uso alternativo do direito com vistas a revolucdo social, fundado, pois, nas ideias marxistas; ja
no fim dos anos 90, e anos 2000, o mesmo Ferrajoli abandona o marxismo — pois ndo havia mais razdo em
defender um socialismo radical diante da alianga democratica entre os partidos de direita e esquerda em prol do
fortalecimento dos Parlamentos e, também, diante da criacdo do Parlamento Europeu — e passa a defender o
que se chama “uso alternativo razodvel do direito”, corrente que se aproxima da nova hermenéutica juridica
constitucional (quer dizer, interpretar o direito segundo a Constituicio e seus direitos fundamentais —
CALERA, 2004, p. 30).
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Dessa forma, pode-se afirmar, com CALERA (2004, p. 25-29), que no ambito europeu
o uso alternativo do direito, direcionado a luta politica, deu-se nos anos setenta. Com a queda
do muro de Berlim, e o fim do comunismo (pelo menos como regime de governo), o uso
alternativo do direito transformou-se (ou transitou para) em uma teoria do direito, ou com

pretensodes de teoria do Direito.

Deve-se entender que, no contexto europeu do pés-segunda guerra, o realinhamento
dos partidos politicos e a gradual reconstituicdo dos Parlamentos dependeu, basicamente, de
aliancas politicas daqueles que puderam manter, de certa forma, seu poder com a queda dos
regimes totalitdrios nazifascistas. Com efeito, em um meio politico de aliancas entre

3

conservadores-nacionalistas (entdo “remanescentes” do antigo regime, anterior ao periodo
totalitario) e socialistas (os quais surgem com forga politica diante da vitdria soviética sobre o
nazismo), a reestruturacdo politica atinge, por consequéncia, todas as instituicdes publicas,
ndo estando alheio o Judicidrio, o qual comeca a ser visto, por todos, como o guardiao da

“nova le1” e da “nova ordem”.

O primeiro ponto, portanto, enfrentado pelos europeus foi realizar uma gradual
“substituicdo” da legislagdo ordindria totalitdria para uma nova ordem democratica. Enquanto
que uma parte das forgas politicas propugnava por uma agao parlamentar (no qual se insere os
partidos mais conservadores, juntamente daqueles de cunho liberal) outra parte, mormente de
linha socialista, defendia a instauracdo de nova ordem (e novas leis, portanto) diretamente
pelo povo, ou mediante seus representantes mais diretos, que eram, exatamente, os juristas —

representados especialmente pelos juizes.

Este contexto sociopolitico explica, num primeiro momento, o nascimento na Europa
da linha alternativista do Direito. Com efeito, ao contrdrio de uma visdo marxista “pura”,
presente nos escritos da Marx e Engels, que via o Direito como uma mera instancia da
“superestrutura” dominante para manter o poder da burguesia, sem importancia alguma, pois,
para a revolugdo social, a ser realizada pela mudanca do sistema econdmico (na “estrutura”),

os chamados “neomarxistas” (representados, precipuamente, pelos juristas soviéticos
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STUCKA, PASCHUKANIS e NICOS POULANTZAS) passaram a focar o Direito como o

tema principal na discussdo da instauracido da nova ordem democrética.

Nesse sentido, consoante CALERA (1978, p. 25):

Em épocas posteriores, sobretudo depois do triunfo da revolucdo de outubro,
o tema do direito comecou a interessar progressivamente ao marxismo-
leninismo por dois motivos. Em primeiro lugar, porque a mesma construgao
de uma sociedade socialista exigia constituir-se o problema de uma
legalidade socialista. Tal ¢ o caso do jurista soviético Stucka que, junto a
Paschukanis e Vischinsky entre outros, assumiu a tarefa de iniciar uma
teoria socialista do direito, chegando a afirmar que o direito devia ocupar
um lugar de preferencial atencdo dentro do materialismo histérico.
(grifamos)

Nessa linha, para os juristas soviéticos ‘“neomarxistas”’, o Direito era o instrumento
mais eficaz para a realizacdo da luta contra a “sociedade burguesa”, tendo em vista que, se um
dado momento a ordem juridica atendia aos interesses burgueses, € sustentavam seu “poder de
dominio”, por consequéncia, no momento da dominagao da classe trabalhadora, esta mesma
ordem juridica, substituida por uma nova, a qual garante direitos e regras a favor do
proletariado, pode dar fundamento e sustentagdo ao poder politico do povo. Dito fendmeno
sintetiza o que CALERA chama de “transposi¢do da luta de classes para o mundo juridico”
(1978, p. 27), quer dizer, para os juristas citados, a luta de classes se realiza no Direito, e ndo

na ordem estrutural econdmica de base social.

A elaboracdo, pois, de uma teoria socialista do direito (ou teoria “critica” do direito de
bases marxistas) teve por objetivo, no contexto europeu, sustentar uma nova forma de
interpretacdo juridica e de concre¢do das normas juridicas positivas. Por isso, dita teoria
nunca teve pretensdoes de estabelecer premissas fundamentais ou de expor complexidades
maiores, mas, sim, de propugnar por orientacdes basicas para uma mudanca efetiva no ambito

da praxis juridica e da atuag@o dos juristas nos conflitos sociais.

Pode-se dizer, pois, que o “uso alternativo do direito” e o “direito alternativo” vém da

mesma fonte tedrica socialista do direito, consoante CALERA (1978, p. 19):
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O uso alternativo do direito se inscreve dentro das atuais tendéncias
neomarxistas que sabem bem de como tém evoluido as estruturas dos
sistemas capitalistas avancados e concluem, sob principios estritamente
marxistas, que ndo cabe manter as mesmas andlises nem as mesmas
estratégias que em outros tempos ja muito longiquos.

De qualquer forma, a luta politica foi abandonada e passou-se a realizar a luta pela
efetivacdo dos direitos fundamentais, por meio da interpretacdo juridica — e, assim, para
continuar opondo-se ao “direito oficial” liberal-kelseniano, a teoria da interpretagcdao
principioldgica da Constituic@o e a defesa do pluralismo juridico foram solugdes tedricas para
que o direito alternativo permanecesse vivo (com uma nova roupagem). Dita postura foi

chamada pelos alternativistas de “uso alternativo razoavel do direito”.

O uso alternativo europeu do direito, assim, encontrou na teoria constitucional o
suporte tedrico necessario para sua aceitaciao, mais ampla, na ciéncia juridica. E, no que tange
a prética juridica, encontrou, na interpretacao juridica elaborada pelos juizes, com fundamento

na Constitui¢do, a legitimidade entdo inexistente no periodo esquerdista-marxista anterior.

Nas palavras de SAAVEDRA,

[...] O UAD aglutinou durante alguns anos, sobretudo na Itdlia, € em menor
medida na Espanha e outros paises, um setor significativo da magistratura e
da ciéncia juridica comprometidos com os valores juridicos e politicos da
esquerda. Hoje em dia, sem embargo, ¢ visto como um fendmeno ji
superado, associado a uma conjuntura politica e ideoldgica especifica, que ja
ndo mais existe e, portanto, carente de valor para a teoria e a pratica atuais.
Atualmente, hd uma tendéncia de falar-se de ‘uso garantista do direito’ ou
simplesmente de garantismo juridico. [...] o declinar do UAD se deve,
sobretudo, na modificagdo do clima ideolégico produzido pela crise da
esquerda marxista, e o abandono e marginalizacdo do projeto politico
baseado na luta de classes e tendente a transformacgdo radical da sociedade

capitalista. (SAAVEDRA, 2004, p. 33 ¢ 34)

O referencial ideolégico do movimento — 0 marxismo — notadamente em crise, foi
abandonado pelos partidarios do uso alternativo do direito, diante do consenso perante as
Constitui¢des democraticas e a alianca politica em torno da funcdo e do poder do Parlamento.
Contudo, os “ideais socialistas” como a implementacdo da revolugdo social perante o poder

“das elites”, a aplicacdo da legalidade “esquecida” em favor das classes sociais mais
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desfavorecidas, o reconhecimento juridico (for¢ca normativa) do direito “paralelo” ou gerado
diretamente na sociedade, por grupos heterogéneos (as “minorias étnicas” ou sociais), com
fundamento nos direitos humanos e no principio “geral” da dignidade da pessoa humana,

ainda permanecem na atuagdo dos juristas favordveis ao alternativismo.

Por isso, a diferenca entre as premissas tedricas e circunstancias faticas que resultam
no ‘“neoconstitucionalismo” e as ideias alternativistas sdo muito ténues. Nesse sentido, i1SSo
vem reforcar a tese de que se trata, ao fim e ao cabo, de um tnico fendmeno juridico-social,

heterogéneo.

Nesse sentido, SAAVEDRA chega a criticar o movimento do direito alternativo
brasileiro, que, segundo o autor, resultou num antilegalismo e num déficit de legitimidade
exatamente diante da falta de consenso politico social e do desequilibrio socioeconémico da
sociedade brasileira; em comparacdo com o uso alternativo europeu, afirma o j4 mencionado

autor:

Ainda que sofresse de uma falta de eficicia pela precariedade de amparo
social e institucional, podemos dizer que o velho UAD era uma prética legal.
[...]

Nao pretendia uma ruptura do principio da legalidade (em sentido amplo),
mas sim propugnava uma interpretacido distinta das leis, apoiando-se nos
preceitos constitucionais e também nos principios gerais do Direito. Suas
condi¢des de possibilidade como pritica legal eram dadas por esses
principios e pela Constituicdo, especialmente por se tratar de uma
Constitui¢do dotada de forgca vinculante e ndo simplesmente de um ideério
politico. Com este carater, a Constituicdo nao s6 pode se fazer presente
pelo Tribunal Constitucional, com também os juizes ordinarios estao
obrigados a aplica-la, ainda que, a0 menos nos paises europeus nos quais
chegou a reivindicar um UAD, nido possam declarar nula uma lei que
estimem contraria a alguma de suas disposicoes. O controle de
constitucionalidade das leis fica nas maos do Tribunal Constitucional, se
bem que os principios constitucionais projetem sua forca normativa
sobre a funcio jurisdicional em todos seus niveis, inspirando uma
interpretacio do direito conforme a Constituicio. (SAAVEDRA, 2004, p.
42 e 43; grifamos)

Ora, como na Europa existe apenas controle concentrado de constitucionalidade,
exercido pelos Tribunais Constitucionais, cabendo aos juizes ordindrios tdo somente

interpretar as leis em consonancia com 0s principios constitucionais, claro estd que o uso
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N

alternativo do direito cresceu em meio a magistratura exatamente para tentar, na prética
juridica, exercer um poder que nio t€ém (o poder de declarar nula uma lei). A finalidade é
procurar, mediante a interpretacao juridico-constitucional, efetivar os ideais de justica social e
de movimento “contra o direito oficial”, este visto como o direito interpretado pelas “forgas

conservadoras” muitas vezes presentes nos proprios Tribunais Constitucionais.

Na visdo de HORACIO WANDERLEY RODRIGUES, a “escola europeia” do uso
alternativo do direito “tem sua origem na crise socioecondmica que varreu o capitalismo das
nacdes industrializadas (principalmente Itdlia e Espanha) em fins dos anos 60” (1991, p. 187).
Assim, o momento de reconstru¢do da Europa, no periodo do pds-guerra, significou também
uma espécie de reconstru¢do do direito, razao pela qual a aproximacao da esfera juridica com

a politica deu-se com maior intensidade e visibilidade:

No solo do surgimento do “Uso Alternativo do Direito” temos um direito
estatal bem melhor aparelhado e garantidor dos direitos da classe
trabalhadora, fruto de muitas lutas por ela empreendidas principalmente a
partir do século XVIII. Também o surgimento da social-democracia na
Europa levou ao desenvolvimento e ampliagdo de uma série de direitos
sociais. Com isso a maioria das lutas juridicas se dd no sentido do
cumprimento dos direitos ja existentes mais do que na reivindicagdo de
novos direitos (RODRIGUES, 1991, p. 188).

Dessa forma, no ambito europeu, o embate politico-partiddrio se realiza nos
Parlamentos; e a ag¢do politico-social, por meio do direito, se efetiva pelo uso alternativo

praticado pelos juizes por meio da interpretacao constitucional.

2.1.1 Franca — O movimento Critique du Droit

O movimento “Critica do Direito” foi fundado em 1978 por juristas (em sua maioria,
professores universitdrios) com orientagdo socialista que visava a constituicdo de uma nova
teoria do direito, fundada nas premissas marxistas do materialismo histérico e da luta de

classes (MIALLE, 1999). Observe-se que sua fundacdo ocorreu dez anos depois dos
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“acontecimentos de 68" na Franca, os quais se caracterizaram por seu aspecto revoluciondrio

e progressista.

Ditos juristas iniciaram seus estudos revisitando algumas posicdes de tedricos
marxistas franceses sobre a teoria do direito, até entdo considerada “supérflua” ou sem
importancia por se tratar de uma visdo ‘“ortodoxa” das ideias do prdéprio Marx sobre o

fendmeno juridico.
Consoante MICHEL MIAILLE (1999, p. 188 e 189),

Os anos 60 assistiram a uma mudanca importante: uma nova escola marxista
althusseriana e a redescoberta de Gramsci, um interesse renovado pelo
direito por parte dos economistas e dos historiadores, especialmente M.
Foucault. Este movimento de idéias foi acompanhado, e algumas vezes
suscitado, por um movimento social e econdmico [...].

Mais ou menos na mesma época, alguns docentes se reuniam regularmente,
em um semindrio perto de Lyon, e compartilhavam suas reflexdes dentro de
um objetivo comum: dar lugar a uma critica do direito nas Faculdades de
Direito.

Percebe-se, pois, que o movimento “Critica do Direito” na Franca constituiu-se por
iniciativa dos professores universitarios, tedricos do Direito, e seu objetivo era, em verdade,
criar uma nova escola juridica, propondo novas concepgdes tedricas e metodoldgicas da
Ciéncia Juridica. A “novidade” do movimento era, exatamente, fomentar a aproximagao entre

o direito e a politica, a partir de uma visdo de sociedade baseada no conflito social:

Pode-se distinguir dois periodos do movimento: o de uma tentativa muito
ambiciosa de reconstrucio de uma teoria geral do direito e aquela,
ulterior, mais prudente, de uma andlise concreta do jogo dos mecanismos
juridicos na sociedade burguesa. O periodo da fundagdo (1978) é marcado
pelo “manifesto” que estabelece as bases do movimento: o Estado e o
Direito sao fenomenos resultantes da luta de classes, de modo que uma
andlise pretensamente neutra do direito ndo faz sendo refor¢ar a dominagéo

> Em marco de 1968, estudantes tomaram a torre administrativa da Universidade de Nanterre e criaram o
movimento “22 de marco”. Foi o inicio de uma série de revoltas estudantis na Franga que culminaram na greve
geral em maio do mesmo ano. O movimento estudantil visava enfraquecer o governo de Charles de Gaulle, e
era basicamente sustentado por jovens de ideologia socialista, feminista e “libertdria”. Em junho do mesmo ano
de Gaulle vence as eleicdes legislativas e permanece com poder politico — Fonte: Jornal Folha de Sdo Paulo on
line, especial “Maio de 68, de 30 de abril de 2008. O texto estd presente na Internet — Disponivel em:
<http://www].folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u396744.shtml>. Acesso em: 26 de julho de 2012.
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do modo de produgdo capitalista pelo idealismo e pelo formalismo burgués.

[...]

Em consequéncia, o objetivo do movimento é transformar as praticas de
ensino e pesquisa nas Faculdades de Direito e, portanto, de contribuir para
um outro conhecimento do direito dentro da perspectiva de uma transicao
para o socialismo. Esta posicdo tdo tedrica quanto politica se tornou
alternativa para as praticas tradicionais das Faculdades de Direito
(grifamos; MIAILLE, 1999, p. 189)

O movimento francés evoluiu, no inicio dos anos 80, do discurso juridico para a
andlise de temas reais e préticos da realidade do direito: representacao, jurisprudéncia, acesso
a justica, tratamento de conflitos e o papel do juiz. Instituicdes foram criadas para estudo
destes fendmenos de modo a dar cientificidade as andlises e resultados: Centro de
Epistemologia Juridica e Politica de Lyon (CEJEP); Centro de Pesquisas Criticas sobre o
Direito, de Saint-Etienne (CERCRID); e o Centro de Estudos e de Pesquisa sobre a Teoria do
Estado, de Montpellier (CERTE).

Os acontecimentos politicos ocorridos na Franca tinham como fundamento tedrico
uma “recuperacdo” das teorias marxistas, as quais sofreram uma espécie de “metamorfose”
consoante as mudancas sociais. A propria ideia de revolucdo social, baseada no conflito,
sobreveio como uma resposta ao modelo sociopolitico e econdmico adotado pela Europa do
p6s-Segunda Guerra Mundial, sujeito a criticas na forma de reconstrucdo e reestruturagdo dos

paises.

Nesse sentido, segundo ALAN HUNT (1999, p. 483),

O grande renascimento do interesse pelo marxismo apds os anos 60,
produziu uma avalanche de obras de inspiragdo marxista na Europa
Ocidental e, em menor escala, nos Estados Unidos. Distinguimos, nele,
vdrias correntes, contudo ndo devemos procurar nelas uma correlacdo
precisa nem variacdes de posicdes politicas. Existe, sob o ponto de vista
tedrico, uma leitura de Marx cada vez mais sofisticada e uma redescoberta
de marxistas como Pasukanis* e Renner. Além disso, existe uma corrente
especialmente forte que segue o caminho gramsciano’. [...]

* Alternativistas como Nicolds Calera fundamentam seus estudos acerca do uso alternativo do direito no
pensamento deste autor.

> Autores como Tarso Genro e Edmundo Lima de Arruda Junior, alternativistas, tinham grupos de estudo sobre a
obra de Antonio Gramsci.
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Na Alemanha Ocidental, uma corrente, que tinha afinidades com Pasukanis,
procurava uma compreensao do Estado e do direito a partir da natureza das
relacdes capitalistas de producdo (vide Holloway e Picciotto, 1978). Uma
leitura estruturalista, como a de Althusser, salienta o direito como uma
conjunc¢do de modos de dominagdo repressivos e ideoldgicos, enquanto que a
corrente de inspiragdo gramsciana, chama a atencdo sobre o papel
desempenhado pelo direito na producdo da hegemonia (vide Poulantzas,
1978, e Sumner, 1979). Na Inglaterra, a abordagem histdrica, cujo exemplo
capital estd na obra de E. P. Thompson, forneceu uma critica do
antilegalismo entre os socialistas tradicionais e defende a importancia do
direito como necessdrio a todo e qualquer projeto de uma possivel
democracia socialista (vide Thompson, 1975). Essas correntes recentes
inspiram um grande nimero de escritos mas, delas, ndo surge uma sintese
tedrica. Procura-se, em vao, uma teoria geral marxista do direito.

Nos anos 80, assistiu-se a um recuo defensivo da teoria marxista, embora
essa teoria tenha exercido uma importante influéncia sobre outros
acontecimentos recentes da teoria do direito contemporineo,
principalmente sobre os estudos ditos “criticos do direito” (grifamos).

A teoria marxista do direito, que concebe o direito como um produto das forcas de um
modo de producdo dominante e resultante das relagdes conflituosas entre classes sociais, na
verdade, € uma obra tedrica advinda das leituras feitas por juristas que se alinhavam as ideias
de Karl Marx — tendo em vista que o mesmo nunca havia deixado uma teoria juridica
elaborada, posto que o direito ndo era objeto de sua andlise e pesquisa. Remonta, na Europa
Ocidental, a uma “tradi¢do social-democrata marxista”, a qual teve como grande representante

o jurista austriaco KARL RENNER.

Por sua vez, recorde-se que RENNER buscou em seus estudos aliar ideias marxistas
com o pensamento social-democrata. Com efeito, tal autor propugnava uma sintese entre uma
regulacdo estatal centralizada e uma acdo limitada do Estado sobre os atos do cidaddo. Dessa
forma, o direito deveria ser um instrumento para ordenagdo da regulacdo econOmica, €, ao
mesmo tempo, serviria de mecanismo de garantia dos direitos individuais e coletivos contra o

Estado.

Sobre a teoria critica do direito, de fundamento marxista, a relevante analise de

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS (2008, p. 23):

Por teoria critica entendo toda a teoria que nio reduz a “realidade” ao que
existe. A realidade qualquer que seja o modo como é concebida é
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considerada pela teoria critica como um campo de possibilidades e a tarefa
da teoria consiste precisamente em definir e avaliar a natureza e o ambito das
alternativas ao que estd empiricamente dado. A anélise critica do que existe
assenta no pressuposto de que a existéncia ndo esgota as possibilidades da
existéncia e que portanto had alternativas suscetiveis de superar o que é
criticdvel no que existe. O desconforto, o inconformismo ou a indignacdo
perante o que existe suscita impulso para teorizar a sua superacao.

O impacto da obra de Michel Mialle, Introdugcdo Critica ao Direito, no imaginario
juridico brasileiro teve a intensidade suficiente para motivar os primeiros movimentos “pré-
alternativistas” no Brasil e na América Latina. Nesse sentido, é o relato de MIGUEL

PRESSBURGUER (1995, p. 27):

A segunda metade dos anos 70 foi marcante na América Latina por dois
movimentos de revisdo de dogmas: a Teologia da Libertagdo e a Critica ao
Direito. Se, segundo consta, o primeiro teve suas origens e raizes na propria
América Latina, o segundo foi ainda um produto de importacdo, a “Critique
du Droit”. [...]

Em seguida, em que pese a “Critique du droit” ter sido gestada em uma
sociedade na qual o Estado de Direito € cultuado como sustenticulo da
cidadania, a sua transposicdo para a América Latina teve ainda o mérito de
estimular o combate ao formalismo, ao positivismo e ao dogmatismo, com
contetidos diferentes da critica a eles feita pelos autores franceses, a tal ponto
que influenciou todas as irresignadas escolas de pensamento juridico,
assessorias juridicas a movimentos sociais € mesmo advogados e juristas
progressistas isoladamente.

A “Nova Escola Juridica Brasileira” (conhecida como “NAIR”), fundada por Roberto
Lyra Filho (JUNIOR, 2008), foi o embrido do Movimento do Direito Alternativo (“MDAB”),
formado pelos juizes gatichos na década de noventa. O segundo movimento foi a formacao da
ALMED (Associagdo Latino-americana de Metodologia e Ensino do Direito), fundada por
Luis Antonio Warat, na Argentina, em 1974, e depois “transferida” para a Universidade
Federal de Santa Catarina quando o mesmo Warat assume como professor da Faculdade de

Direito®.

Estas duas associacdes foram responsdveis pela expansdo das ideias de Mialle no
Brasil, principalmente por meio das suas revistas, “Direito e Avesso” e “Contradogmaticas”,

respectivamente. Portanto, em termos de ideias, o pensamento de Mialle foi fundamental para

® Informacdes dadas em entrevista com o Professor José Alcebiades de Oliveira Junior, em 20 de margo de 2012.
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a fundamentacdo ideolégica do movimento; contudo, em termos de “acdo concreta”, o
Movimento do Direito Alternativo teria se inspirado muito mais no movimento italiano de
juizes do “uso alternativo do direito”, até porque alguns juizes gadchos participantes do

alternativismo realizaram estudos de p6s-graduagio naquele pais’.

2.1.2 Italia: a Magistratura Democrdtica e o uso alternativo do Direito

O processo de reconstrugdo politico-social da Itdlia no periodo do pds-guerra passou,
primeiramente, por um momento de expansdo econdmica e industrial para, apds, sofrer
conflitos sociais significativos. Mais precisamente, entre 1968 e 1969 (tal qual ocorrido na
Franca), explodiram movimentos sociais estudantis, e lutas armadas por revoluciondrios

radicais de esquerda, chegando o pais a uma verdadeira guerra civil.

Essa mudanga no cendrio politico italiano deve-se, em grande parte, a uma

reformulagdo ideolégica das esquerdas, consoante relata LEDIO ANDRADE:

[...] a estratégia de lutas armadas de esquerda mudou completamente. A ideia
de revolu¢do armada para a tomada do poder, exportada pelos comunistas do
leste europeu, foi abandonada e em seu lugar optou-se por um resgate das
teorias de Antonio Gramsci, principalmente por sua tdtica de guerra de
posicdo. Assim, o chamado eurocomunismo adaptou-se as condicoes
socioecondmicas locais e como estratégia para chegar ao poder
empenhou-se em conquistar posicoes nao sé na sociedade civil, mas,
também, nas instituicées estatais, ai incluindo-se o Direito, ou o aparato
juridico oficial (grifamos; 1996, p. 237)

A aproximacdo dessa nova ideologia de esquerda com o Direito pode explicar a acdo
concreta e articulada de juristas italianos, neste periodo conturbado da politica no pais, no
sentido de assumir, institucionalmente, a posi¢dao de “representante do povo” e de “guardido

da democracia”. A demanda judicial passou a ser o instrumento de a¢do dos profissionais do

" O juiz Eugénio Fachini Neto, o qual proferiu a sentenca, em 1990, que é considerada a “primeira sentenca
alternativista” (vide ponto 2.2.3 do presente capitulo), realizou estudos de Doutorado na Itdlia, em Firenze, mas
manteve-se na linha doutrindria do Direito Privado (especificamente, da Responsabilidade Civil — fonte:
curriculum Lattes).
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direito, principalmente dos juizes, os quais passaram a relativizar a aplicacdo do direito
positivo vigente em favor de “novos” principios gerais de direito, derivados dos “principios

fundamentais” da Constitui¢do italiana®.

Assim, no relato de MIGUEL PRESSBURGER,

[...] a inauguragdo do alternativo, no que se refere ao direito, pode se situar
na Itdlia pds-fascista (possivelmente, um movimento anterior, também
italiano, o Socialismo Giuridico devesse ser citado), quando uma estrutura
juridica arcaica ndo dava conta ou ndo queria reconhecer 0s avangos sociais
expressados na Constitui¢do de 1947, com fortissima influéncia dos partidos
comunista e socialista e da esquerda da democracia cristd. Sem querer fazer
paralelo com a nossa atualidade, o Poder Judicidrio italiano insistia em
subverter a elegante geometria da piramide kelseniana, baseando seus
julgados em legislacdo pré e infraconstitucional, a pretexto de auséncia de
normas complementares ou reguladoras decorrentes da griindnorm. Nesse
quadro nasce a Magistratura Democratica Italiana, promovendo
interrogantes dramadticas, pondo em evidéncia a crise da mediacdo juridica, e
dando uma cambalhota na interpretacdo das normas (ou colocando-a de pé?),
numa hermenéutica até entdo governada por regras rigidas: assim surge o
“primeiro” uso alternativo do direito.

A acdo concreta dos juizes italianos era efetivada, primeiramente, nas decisdes
judiciais. No entanto, o processo de transformagao do “uso alternativo do direito” numa praxis
“institucionalizada” no Judicidrio italiano ocorreu, consoante PRESSBURGUER (1995, p.
26), a partir de 1969, com um suceddneo de crises sociais e politicas advindas da
reformulacido da economia capitalista, combatida pelo pensamento socialista de “reinven¢ao”

do modelo econdmico marxista.

O movimento italiano contava com a acdo conjunta de magistrados, advogados e

estudantes de Direito (ANDRADE, 1995). A participagdo de professores universitarios

¥ A Constituicdo Italiana “Republicana” (chamada assim posto que aprovada logo apds a Segunda Guerra
Mundial, significando, assim, Constitui¢do “Democrética”), aprovada em 22 de dezembro de 1947 e
promulgada em 27 de dezembro de 1947, entrando em vigor em 1° de janeiro de 1948, nos arts. 1°, 2°, 3° e 4°,
define como “principios fundamentais”, a dignidade do homem, o respeito a sua individualidade e
personalidade e, ao mesmo tempo, a “dignidade social”’, quer dizer, o “cidaddo” que tem seus direitos
garantidos pela Republica. Este ultimo principio foi um dos mais invocados pelos magistrados italianos para
pOr em pratica o “uso alternativo do direito”, criando direitos subjetivos em face de leis positivas que ndo
previam tais direitos (Texto original da Constituicdo Italiana, segundo a versdo na Internet — Disponivel em:
<http://commons.wikimedia.org/w/index.php?title=File:Italia, Repubblica__Costituzione,_testo_originale.pdf

&page=14>. Acesso em: 25 de julho de 2012).
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também foi significativa, principalmente por se tratar de um periodo, na Itdlia dos anos 60,
bastante conturbado no ensino do Direito, em meio a debates sobre novas teses sobre a

Ciéncia Juridica e a Teoria do Direito.

Dito movimento formulou, de maneira tedrico-priatica (uma espécie de linha de
pensamento), a chamada jurisprudéncia alternativa, cuja expressao, por si mesma, demonstra
que se trata de uma reorienta¢do das premissas tedricas do Direito dada, eminentemente, pela
praxis. A respeito da jurisprudéncia alternativa, refere PIETRO COSTA (apud ANDRADE,
1995, p. 239):

As linhas de uma jurisprudéncia ‘alternativa’ comecam, pois, a ser definidas,
partindo da linha diviséria de 1968-1969 e aprofundando-se
aproximativamente, dentro de todo o primeiro quinquénio dos anos setenta,
por iniciativa de juizes e juristas de citedra para os que o enunciado ‘justica
de classe’ valeu como chamada a uma reorientacdo radical do préprio marco
de referéncia’ (traducdo nossa).

Dessa forma, segundo ANDRADE (1995), a jurisprudéncia alternativa italiana
possuia, em verdade, um projeto politico a ser efetivado, por meio da atividade judicial, em
duas frentes: a) num ponto de vista interno, visando modificar o conteido das decisdes e o
método (ou forma) de decidir; b) num ponto de vista externo, modificar a prépria postura do
juiz, mais acessivel as partes, um juiz mais visivel e mais “publico”, devendo ser parcialmente

favoravel as camadas sociais vulnerdveis e aos anseios mais urgentes da sociedade.

A vinculagdo do movimento da jurisprudéncia alternativa (a qual deu origem a
concepcdo geral tedrica do uso alternativo do Direito) ao marxismo era “real e direto”
(ANDRADE, 1995, p. 240). O objetivo dos magistrados italianos — unidos sob a forma
associativa a qual chamaram ‘“Magistratura Democrética” — e dos demais juristas imbuidos da
postura alternativista era “chegar ao socialismo de forma pacifica, pela via constitucional,

utilizando-se do Direito” (ANDRADE, 1995, p. 241).

® No original: “Las lineas de una jurisprudencia ‘alternativa’ empiezan pues a ser trazadas, partiendo de la linea
divisoria de 1968-1969 y adensdndose aproximativamente, dentro de todo el primer quinquenio de los afios
setenta, por iniciativa de jueces y juristas de cdtedra para los que la consigna ‘justicia de clase’ habia valido
como llamada a una reorientacién radical del propio marco de referencia”.
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Nestes termos, o uso alternativo do direito se resolve no processo de
reapropriacao social da funcdo normativa — que se desenvolve e se
desenrola contextualmente a modificagdo dos equilibrios entre as forgas
sociais e politicas — na construcdo de novas formas de ‘auto-organizacio’
dos produtores, na difusdo de instrumentos de democracia e de controle
popular no tecido da sociedade civil, na institucionalizacdo dos ‘espagos’ de
luta, no interior dos aparelhos de dire¢do da economia, que permitam manter
a iniciativa politica das classes trabalhadoras (grifos em itdlico, do autor;
grifamos, em negrito; traducao nossa — BARCELLONA apud ANDRADE,
1995, p. 241)."

De fato, a formagcdo da Associacdo Nacional de Magistrados Italianos foi
determinante para a difusdo da jurisprudéncia alternativa. Os magistrados eram proibidos de
associarem-se, e, com o fim do fascismo, puderam organizar-se para fins de fortalecer o
aspecto corporativo da Magistratura. LEDIO ANDRADE explica que a Associacio dos

Magistrados Italianos teve forte influéncia na elaboracio da Constituicdo de 1947:

Apresentando-se a sociedade como uma associacdo de ideologia unitdria e
coerente, representante de todos os magistrados, possuiu, naquela época,
bastante forca, a ponto de influenciar a Assembléia Constituinte na
elaboracdo da Constitui¢do Republicana da Itlia [...] Entretanto, o periodo
pos-fascista caracterizou-se, do ponto de vista da atividade judicial, pela
atitude amplamente reaciondria da maioria dos magistrados, em especial a
Corte de Cassacdo [...] (1995, p. 245 e 246).

Os conflitos entre os magistrados aumentaram apds o exercicio pritico da Corte de
Cassacdo italiana como Corte Constitucional. As primeiras demandas e recursos envolvendo
questdes constitucionais eram analisados, na €poca, pela Corte de Cassagao, pois a Corte
Constitucional italiana s6 foi criada em 1956, passando a ser o 6rgdo responsavel pelo
julgamento e apreciacdo de todas as agdes judiciais questionadoras de algum preceito ou

norma constitucional.

Nesse periodo os magistrados dividiram-se em dois grupos: os “conservadores” —

chamados por ANDRADE (1995) de “fascistas”, pois aplicavam as normas positivas do

' No original: “En estos términos, el uso alternativo del derecho se resuelve en el proceso de reapropiacion
social de la funcién normativa — que se desenvuelve y desarrolla contextualmente a la modificacién de los
equilibrios entre las fuerzas sociales y politicas — en la construccién de nuevas formas de ‘autoorganizaciéon’ de
los productores, en la difusion de instrumentos de democracia y de control popular en el tejido de la sociedad
civil, en la institucionalizacion de los ‘espacios’ de lucha, en el interior de los aparatos de direccién de la
economia, que permitan mantener la iniciativa politica de las clases trabajadoras”.
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direito vigente; e “reaciondrios”, estes ultimos defensores da jurisprudéncia alternativa. O
primeiro grupo era, na sua maioria, composto por magistrados da Corte de Cassagdo; ja o
segundo grupo, era composto de magistrados de primeiro grau, oriundos da Associacdo dos

Magistrados Italianos.

Contudo, essa divisdo nao pode ser considerada estanque. Magistrados considerados
“conservadores” eram favordveis a correcao legislativa ou interpretativa de leis com contetido
totalitdrio advindo do regime fascista anterior, mas nao concordavam com a postura mais
“politica” e “parcial” do juiz. Por sua vez, outros magistrados, considerados “reaciondrios”,
eram favordveis a uma postura mais politica e publica do juiz, mas ndo concordavam com

aplicacdes do direito contra legem.

De fato, no interior da Associagcdo dos Magistrados Italianos, ocorreu uma divisao de
grupos a ponto de resultar na cisdo da organizacdo, em 1961. Assim, magistrados de Cortes
Superiores formaram outra entidade chamada Unido das Cortes, mais tarde mudando o nome
para Unido de Magistrados Italianos; os magistrados de primeiro grau permaneceram na
Associagdo dos Magistrados, porém, em diversas linhas ideolégicas, umas mais moderadas,
outras mais radicais (ANDRADE, 1995). O quadro a seguir expde a tipologia proposta por
RENATO TREVES sobre a magistratura italiana neste periodo:

Quadro 1 — Linhas valorativas da Magistratura Italiana (anos 60/70)

Grupo de magistrados Linha ideoldgica Finalidade de acdo

Unido de Magistrados | Estrutural-funcionalista Ac¢ao moderada: gradual

Italianos concretizacao da
Constituicao de 1947

Associagdo de Magistrados | Conflitismo pluralista Ac¢do critica reformista:

Italianos mudanca  social  pela
atividade judicial e
implanta¢do progressiva da
justica

Magistratura Democrdtica | Conflitismo dicotomico de | A¢do radical: predominio

tipo marxista da  justica sobre a

seguranca juridica; funcao




criadora do juiz; criagao,
pela atividade judicial, de
uma sociedade igualitdria e
sem divisdo de classes

Fonte: TREVES apud ANDRADE, 1995, p. 248.
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Outra classificacao possivel foi proposta por PIETRO BARCELLONA, no quadro a

seguir:

Quadro 2 — Divisao de grupos ideolégicos na Magistratura Italiana (anos 60/70)

Grupo de magistrados

Linha ideol6gica

Finalidade de acao

Unido de Magistrados | Conservadora Ac¢do moderada
Italianos
Associagcdo de Magistrados | Pluralista — com vérias | Acdo critica reformista

Italianos

linhas ideoldgicas

Associacdo dos | Reformista “de direita” Acdo reformista
Magistrados Independentes “conservadora”
(magistrados do Conselho

Superior da Magistratura)

‘Empenho’ Constitucional | Interpretacao Acdo reformista
Constitucional “constitucional”: o juiz
evolucionista como intérprete da

Constituicdo e aplicador
dos principios
constitucionais em favor

das instancias plurais da
sociedade

Magistratura Democrdtica

Reformista “de esquerda

2

3

Acao reformista “radical”:
0 juiz exerce um papel
politico na sociedade, e
coloca-se a favor da classe
social mais oprimida, ao
mesmo tempo,
proclamando-se  fiel 4
Constitui¢ao

Fonte: BARCELLONA apud ANDRADE, 1995, p. 247.
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Em ambas as classificagdes, pode-se observar que o grupo mais ideologicamente
identificado € o da Magistratura Democrdtica, ainda que seja possivel identificar, no grupo da
Associagdo dos Magistrados Italianos, juizes “mais positivistas” ou, até, ainda remanescentes

do pensamento totalitario e defensores do regime fascista.

No entanto, é a Magistratura Democrdtica o grupo de magistrados responsavel pelo
movimento da jurisprudéncia alternativa e da concepcao do uso alternativo do direito. Suas
manifestacdes publicas eram notoriamente politico-ideoldgicas, ainda que nao pertencessem

(por vedacao legal diante do cargo de magistrado) a algum partido politico:

Descoberta a politicidade da fung¢do judicial e no seio de uma magistratura
renovada com vérios magistrados novos que ndo tinham vivido os horrores
do fascismo, criou-se a Magistratura Democrdtica — M.D. — no ano de 1964,
por juizes mais de esquerda, que organizaram, anos depois, o uso alternativo
do direito. [...]

Esse grupo de juizes caracterizou-se por uma postura progressista, de fundo
marxista, menos preocupado com a legalidade e mais proximo dos
problemas sociais. Seus membros criticavam o positivismo juridico, seu
distanciamento da populacdo e buscavam exercer uma atividade juridica
comprometida com uma ideologia, visando a mudancas na estrutura de poder
da sociedade (ANDRADE, 1995, p. 249).

Nesse sentido, LEDIO ANDRADE ainda refere que a Magistratura Democrdtica

passou por um processo de mudanca ideoldgica dentro de sua prépria estrutura:

Sua formacdo pode ser dividida em duas etapas distintas: 1) em sua etapa
inicial (1964-1968) prevaleceu uma linha politica liberal-democratica,
com uma pluralidade ideolégica de seus membros. Entretanto, nesse
periodo predominou uma orientacdo mais cultural e menos politica. Frente
ao reacionarismo fascista da jurisprudéncia dominante, o0 movimento buscou
na Constitui¢do sua fonte legitimadora e efetuou uma prética de adequagio
da legislacdo ordindria aos preceitos constitucionais. Nesta fase conseguiu
maioria no Conselho Superior da Magistratura e 2) numa segunda etapa
(1968-1969), 0 movimento assumiu uma posiciao politica mais concreta,
de conteddo socialista, sendo a primeira vez que num Estado burgués um
grupo de magistrados se declara contrdrio ao grupo dominante. Foi uma
reacdo aos graves conflitos desses dois anos. Na década de setenta, a M.D.
realizou vdrios congressos [...].

Apo6s sua segunda fase, a M.D. restringiu-se a mais ou menos seiscentos
magistrados, de um total de mais de seis mil (grifamos; 1995, p. 250).
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A Magistratura Democrdtica agia, assim, como um movimento social, dentro do
proprio Poder Judicidrio. Deste modo, seus integrantes passaram a participar de reunides em
meio a sociedade civil, vinculando-se a sindicatos, associa¢des, movimentos sociais e

movimentos estudantis.

Embora nao pudessem ser filiados a partidos politicos, muitos desses magistrados
participavam de debates proporcionados pela esquerda italiana, colocando-se numa postura
ativista social. Com o apoio dos partidos de esquerda, os magistrados da Magistratura
Democrdtica organizaram uma coleta de assinaturas para aprovacdo de referendo com a
finalidade de revogar o Cddigo Penal, entdo considerado “fascista” e repressivo dos direitos
de mobilizacdo e acdo dos trabalhadores e estudantes (ANDRADE, 1995). O nimero de
assinaturas para o referendo ndo foi atingido, mas a mobilizacdo dos juizes obteve ampla

aprovacao social.

Dessa forma, com parte da sociedade italiana aprovando suas atividades, os juizes da
Magistratura Democrdtica passaram a ‘“‘sofrer represalias” por parte dos 6rgaos disciplinares
do Poder Judiciério no pais. Vérios juizes foram afastados de suas fun¢des, por indisciplina;
outros ndo obtiveram promocgado e outros foram removidos para outras jurisdicdes. Consoante
se nota na 6tica de LEDIO ANDRADE (1995), todos estes atos foram exercidos por “juizes
da Corte de Cassacdo” que, utilizando “leis fascistas”, passaram a “perseguir’ os magistrados

ativistas.

Contudo, necessdrio salientar que postura diversa ndo seria esperada pelo Poder
Judiciédrio italiano, representado por seus Orgdos administrativos (como o Conselho da
Magistratura). De certa forma, os juizes “alternativistas” ainda estavam atrelados aos
principios constitucionais da imparcialidade e da neutralidade, os quais também eram
principios que regiam a sua atividade jurisdicional, consoante as regras internas da

magistratura italiana.

O fortalecimento da Magistratura Democrdtica veio, exatamente, com O suporte

tedrico dado pelos “criticos do Direito” ou “tedricos do Direito”, mormente professores
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universitarios. O primeiro Congresso promovido pela Associacdo Nacional dos Magistrados,
realizado em Gardone, em 1965, foi, na verdade, o inicio da expansdo das ideias da
Magistratura Italiana (ANDRADE, 1995), posto que nesta oportunidade os magistrados
comprometeram-se a utilizar, na sua prética jurisdicional, uma interpretacdo constitucional do
direito, de modo a aplicar diretamente, nos casos concretos, os principios constitucionais, em

lugar da “pura” aplicacao da lei.

A partir deste Congresso (no qual a maioria dos participantes eram magistrados), e
diante dos conflitos sociais de 1968 e 1969, os magistrados da Magistratura Democrdtica
alinharam-se a uma postura ideolégica mais definida e assumiram discurso “articulado”
principalmente a partir da producdo cientifica de “criticos” do Direito simpatizantes com o

pensamento de esquerda.

Consoante LEDIO ANDRADE, os magistrados “comecaram a usar os principios
constitucionais, ndo s6 como critérios gerais, mas como um compromisso concreto da
magistratura em defesa da liberdade e da democracia” (1995, p. 253), colocando-se numa
postura de “guardides da Constitui¢do”, tal qual a Corte Constitucional italiana. Ainda
segundo 0 mesmo autor, “dai surgiu o uso alternativo do direito, discutido no Congresso de
Roma, em 1971, e afirmado na reunido da Catania, em 1972, e o fim da jurisprudéncia

alternativa, decidido no Congresso de Rimini, 1977 (1995, p. 253).

O Congresso de Gardone, em 1965, publicou, em seus anais, as seguintes conclusdes,
que passaram a ser vistas como orientacdes para as agdes jurisdicionais dos magistrados

italianos (ANDRADE, 1995):

1) Pluralidade na interpretacao juridica: o sistema juridico normativo admite varias
interpretacOes valorativas, inclusive divergentes, sendo todas consideradas igualmente

validas;

2) Pluralidade na linguagem juridica: a linguagem juridica ndao é homogénea, mas

polissémica;
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3) Valorizacao do papel do juiz: o juiz tem atividade criadora, e a ele cabe, por sua
autoridade e vontade, definir qual interpretacdo € a mais correta, para evitar incertezas no
pluralismo interpretativo. O juiz é agente transformador da situacdo juridico-politica

“hegemonica”;

4) Modificacao do método da decisao judicial: substituicio do “silogismo juridico”

positivista pela interpretacdo consoante o caso;

5) Opcao politica do magistrado: o juiz exerce atividade politica, e, portanto, sua

personalidade e seus valores sdo levados em conta na decisdo judicial;

6) Agir em conformidade com a Constituicdo: orientacdo de interpretar as normas
positivas, consoante a Constitui¢do, colocando sempre esta ultima em primeiro lugar, de
forma a evitar a corrente juridica do “Direito Livre” (direito sem conteido e com

interpretacdo juridica livre, sem critérios);

7) Redefinir o papel profissional do juiz: afastar a imagem do juiz como um

“funciondrio de Estado” para alguém que “representa a sociedade” e “defende a democracia”.

Mais adiante, em 1971, no I Congresso da Magistratura Democrdtica (nesse momento
agindo de forma independente da Associagcdo dos Magistrados Italianos), realizado em Roma,
as linhas politicas de acdo dos magistrados foram definidas e aprimoradas. Dentro deste
contexto, alguns trabalhos importantes de SALVATORE SENESE e LUIGI FERRAJOLI ao
final ofereceram suporte tedrico fundamentado para as préticas da jurisprudéncia alternativa,
sempre operando com categorias marxistas como “jurisprudéncia burguesa” (que seria
proveniente das elites do Judicidrio “conservadoras”) e “emancipacdo das classes oprimidas”
(ANDRADE, 1995), principalmente no tocante a uma reformulag@o doutrinal e dogmatica do

direito trabalhista e direito penal.
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A acdo politica dos magistrados, neste Congresso, passou a ser legitimada numa nova
fonte normativa: a Constitui¢do Italiana. Ora, os magistrados, decidindo em favor dos
principios constitucionais, ndo estariam agindo contra legem, mas cumprindo a prépria
Constituicdo'', que ndo teria recepcionado as normas juridicas positivas consideradas

“fascistas” e “totalitarias’:

Naio se trata de ‘desaplicar’ a lei, mas, pelo contrario, de cumprir uma norma
cardeal do ordenamento; nao se trata de direito livre, confiado a arbitraria
discricionariedade e criatividade do intérprete, mas antes de direito
estritamente vinculado ao programa emancipador e enunciado pela
Constitui¢do; ndo se trata de negacdo da normatividade nem de sua reducao
a mera expressdo das dindmicas sociais, mas, ao contrdrio, de negacdo do
modo burgués de entender a normatividade como instrumento exclusivo da
classe dominante. Em conclusdo, ndo se trata, para a jurisprudéncia
alternativa, de uma arbitriria tomada de partido, e sim de fidelidade a um
compromisso em favor das classes submetidas ja assumido pela Constituicao
Republicana (FERRAJOLI apud ANDRADE, 1995, p. 259 e 260; tradugdo
nossa).

No Congresso de Catania, em 1972, reuniram-se, além dos magistrados, outros
profissionais do direito, bem como professores universitirios, para consolidar o uso
alternativo do direito como uma linha de pensamento juridico. As discussdes e painéis deste
Congresso resultaram em uma obra cientifica significativa, chamada L’uso alternativo del
diritto, coordenada por PIETRO BARCELLONA, que contava com trabalhos direcionados
tanto a pratica juridica (considerada uma verdadeira acdo politica) quanto a uma nova

proposta de “hermenéutica critica” do direito (ANDRADE, 1995).

A Magistratura Democrdtica, apoés o Congresso de Catania, passou a agir de forma
mais articulada e “externa”, tendo em vista que tinha o apoio dos movimentos sociais na

época. Para os magistrados do movimento, a jurisprudéncia alternativa somente atingiria a

" Nas palavras do autor, em original: “No se trata de desaplicar la ley, sino, por el contrario, de cumplir una
norma cardinal del ordenamiento; no se trata del derecho libre, confiado a la arbitraria discrecionalidad y
creatividad del intérprete, sino antes bien de derecho estrictamente vinculado al programa emancipador y
enunciado por la Constitucién; no se trata de negacioén de la normatividad ni de su reduccién a mera expresion
de las dindmicas sociales, sino, al contrario, de negacién del modo burgués de entender la normatividad como
instrumento exclusivo de la clase dominante. En conclusidn, no se trata, para la jurisprudencia alternativa, de
una arbitraria toma de partido, sino de fidelidad a un compromiso en favor de las clases sometidas ya asumido
por la Constitucién republicana”.
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sociedade, e realizaria a “revolucdo social”, com o apoio das “massas” e dos movimentos

sociais de trabalhadores, “excluidos” e demais “minorias”.

Assim, um ano depois do Congresso de Catania, realizou-se, em Florenca (1973), um
segundo Congresso da Magistratura Democrdtica, desta vez articulando acdes politicas mais
ligadas ao ‘“novo constitucionalismo” italiano. Neste Congresso, a interpretacdo proposta
pelos juizes do movimento era uma visdo marxista da propria Constitui¢do, criando, desse

modo, uma concepg¢ao juridica no mesmo sentido:

Nao esta errado dizer ter produzido o movimento italiano um encontro
entre o saber juridico e o marxismo, conectando o Direito e a politica,
com o objetivo de construir uma nova sociedade, como um todo. Dito de
outra forma, os requisitos tedricos do movimento devem ser buscados nos
suportes teoricos do materialismo historico sobre o Direito. |[...]

A sentenca, por exemplo, buscava ter uma relagdo com o sistema positivo e
ter um comprometimento com uma nova leitura das normas em vigor, para
buscar superar as contradicdes logico-histéricas da sociedade italiana
mediante uma hermenéutica que punha a norma constitucional em
supremacia as normas infraconstitucionais (grifamos; ANDRADE, 1995,
p- 265 e 266)

A Magistratura Democrdtica, enquanto movimento, o uso alternativo do direito,
enquanto suporte tedrico, e a jurisprudéncia alternativa, enquanto pratica juridica, sofreram o
processo de reformulagdo (ou “reinvencdo”) na Itdlia quando os partidos de esquerda
perderam as elei¢des de 20 de junho de 1976 (ANDRADE, 1995). A perda da eleicdo gerou
um desgaste para o movimento, aliado 4s propostas do governo italiano, nesse periodo, de
acoOes concretas de combate as greves, as lutas armadas, a guerra civil urbana e ao trafico de

drogas, todas chamadas de “a¢des de emergéncia”.

O grupo dos juizes da Magistratura Italiana seguiu reduzido, contudo, contou com o
apoio de boa parte de tedricos criticos do Direito que, em Congresso realizado em 1977
(Congresso de Rimini), propuseram a reformulagdo do uso alternativo do direito para o

garantismo.
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Dentro desta mesma linha de argumentacgdo, seria necessdrio recordar o relato feito por

LEDIO ANDRADE (1995, p. 273 e 274):

Em realidade, o uso alternativo do direito terminou, ndo por ter sido
derrotado por seus opositores e criticos, mas devido ao abandono de seus
préprios integrantes, que seguiram os novos rumos da esquerda politica,
mais precisamente, do Partido Comunista Italiano, deixando a atividade
juridica transformadora. [...] 0 uso alternativo do direito, na Itélia, de inicio
com idéias bastantes otimistas, foi teorizado por alguns professores,
magistrados e outros juristas. Acabou, contudo, consubstanciando-se em
uma estratégia executada, em um determinado contexto histérico, por um
grupo de juizes de ideologia de esquerda, oriundo da Magistratura
Democrética.

2.1.3 Espanha — movimento Jueces por la Democracia

De forma semelhante a Itdlia, a Espanha vivenciou um periodo politico-institucional
delicado apds os anos 60, principalmente na chamada “era Franco”, no qual o pais viveu sob
regime autoritario em pleno pds-guerra. Assim, as primeiras ideias sobre o uso alternativo do
direito chegaram a Espanha apés as tradugdes, para a lingua espanhola, de significativas obras
de RENATO TREVES (E! juez y la Sociedad), PIETRO BARCELLONA (El Estado y los
juristas) e LUIGI FERRAJOLI (Politica y Justicia en el Estado Capitalista), feitas por JUAN
RAMON CAPELLA e PERFECTO ANDRES IBANEZ, lembrando que este ultimo autor €
magistrado (ANDRADE, 1995).

A partir da recep¢do das ideias italianas, juristas espanhodis passaram a articular acdes
politicas anti-franquistas, tendo a primeira tentativa de associagdo realizada no Congresso de
Advogados em Leén, em junho de 1970 (ANDRADE, 1995). Posteriormente, em Granada
(1977), ocorreu um Semindrio Juridico sobre o uso alternativo do direito, tendo sido
promovido por professores universitarios os quais se alinhavam a uma hermenéutica “critica”

do direito.
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Os juizes espanhois tiveram poucas oportunidades de associa¢do, devido ao reduzido
poder de acdo do Judicidrio no pais, dentro do cendrio do regime franquista. O primeiro
movimento social do Judicidrio na Espanha formou-se em 1971 sob a denominagdo de Justica
Democrdtica, constituido por juizes, funciondrios da justi¢a, promotores, todos de linhas
ideoldgicas diferentes, mas que buscaram exercer, de forma politica, alguma resisténcia aos

abusos e ao regime de exce¢do vivido no paifs na época.

O grupo passou a agir de forma isolada, mediante a publicacdo de textos andnimos.
Aos poucos vérios de seus membros aproximaram-se da ideologia marxista, consoante relata

MANUEL PERIS GOMEZ, magistrado:

Foi em meados de 1967. Recordo que foi Pedro Nacher, valenciano como
Antonio e eu, quem nos disse que podiamos organizar umas tertilias
semanais para falar de cinema, de arte, de filosofia, etc., nas que podia vir
também Luis Valentin, seu grande amigo. Nos pareceu bem e nos
recordamos dos nomes de Fernando Ledesma, recém chegado a Barcelona
em seu primeiro destino e Carlos Jiménez Villarejo. Em menos de um més, o
grupo de duplicou [...] e em dois meses se estava falando de filosofia
marxista, de partidos politicos e de democracia, até que um dia Antonio
Carretero disse, pouco mais ou menos, “bom, entdo estd bem; paramos as
carretas e vamos conspirar. Vamos criar uma consciéncia democrética dentro
da Administra¢do da Justica”. Em um ano o grupo superava vinte pessoas e
acreditamos ser necessario sair do ambito cataldo. [...]

Em dois anos se estendeu por toda a Espanha e em 1974 acordamos chamar-
lhe Justica Democrdtica (apud ANDRADE, 1995, p. 288)

Assim, em 1977, ocorreu o I Congresso Nacional de Justica Democrdtica, no qual o
objetivo principal era propor o retorno a um Estado Democrético, de fundamentos liberais e
sociais, com poderes independentes € com uma organizacao da justica que permita uma acao
do magistrado mais livre e, a0 mesmo tempo, mais comprometida com a sociedade.
Interessante observar que os magistrados da Justica Democrdtica, neste Congresso,
lembraram o uso alternativo do direito italiano, mas rechacaram o seu caréter revoluciondrio,
optando por uma posi¢do mais moderada e progressista (ANDRADE, 1995).

(X3

Nesse periodo a magistratura espanhola dividiu-se em dois grupos: uma ‘“ala
conservadora”, a qual defendia a manutenc¢do do sistema positivo legal, contudo, sob o regime

democratico e ndo totalitdrio, e outra “progressista”, de orientacdo centro-esquerda, os quais
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formaram a base do movimento Justica Democrdtica. Segundo ANDRADE, os magistrados
de orientacdo socialista e comunista formavam um grupo minoritdrio, e defendiam posturas
mais radicais, como a a¢do concreta de juizes junto dos movimentos sociais, tal qual ocorrera

na Italia.

Apenas nos anos 80 que a magistratura espanhola pode associar-se de maneira
organizada e oficial. Foi criada a Associagcdo Profissional da Magistratura (A.P.M), em 1980,
que visava a defesa das prerrogativas do juiz e tinha por finalidade uma agdo interna no

Judiciario, quer dizer, uma unidade enquanto corporacdo profissional.

Com a ascensdo dos partidos de esquerda no Parlamento espanhol, a Associacdo
Profissional da Magistratura passou a ter “correntes” ideoldgicas na sua estrutura, tendo uma
delas — ligada a uma linha politica marxista — fundado, em 1983, o movimento Juizes para a
Democracia (Jueces para la Democracia), a qual se assemelhou, em muito, a Magistratura

Democrdtica italiana.

Porém, consoante se depreende do pensamento de LEDIO ANDRADE,

O grupo nunca assumiu uma postura revoluciondria em rela¢do ao Direito.
Sua preocupacido central é a de garantir as conquistas democréticas hoje ja
introduzidas na Constitui¢do, lutando por impedir qualquer regressdo. Nao
pretendem a constru¢do de uma nova sociedade, com a superacio da social
democracia, ou seja, do capitalismo. Desejam a manutencdo das atuais
situagdes: social, politica e econdmica, para evitar possiveis retrocessos. Em
palavras bem claras, querem a manutencdo do Estado do Bem-estar, sem
discutirem, sequer, suas contradi¢des e discriminagdes. E sem divida, uma
luta merecedora de respeito, pois a direita, os liberais “pds-modernos”, estao
cada vez mais fortes e retornando ao poder na Europa (ANDRADE, 1995, p.
296).

De fato, o movimento Jueces para la Democracia espanhol orientou-se em uma linha
menos “‘revoluciondria” que a italiana, tomando postura ‘“hibrida” entre uma atitude
“conservadora” e, a0 mesmo tempo, “progressista”. Talvez as circunstancias sociopoliticas na
Espanha tenham justificado tal postura, tendo em vista que havia consenso social quanto ao

retorno a democracia, e a reformulacao das institui¢cdes politicas.
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Contudo, também a Associacdo Profissional da Magistratura (tal qual a Associagdo
de Magistrados Italianos) sofreu divisdes internas e afastamento de grupos de magistrados,

consoante se pode observar no quadro comparativo a seguir:

Quadro 3 — Divisdes internas da Associagdo Profissional da Magistratura na Espanha (1984)

Grupo de magistrados Linha ideoldgica Finalidade de acao

Associagdo Profissional da | Conservadora Acdo “corporativista”

Magistratura

Juizes para a Democracia | Socialista Acao critica reformista

Francisco Vitoria Centro (orientacdo | Acado “conservadora-
catdlica) progressista”

Grupo Judicial Liberal Acdo “conservadora-

(ap6s, fundiu-se com o liberal”

grupo Francisco Vitoria)

Fonte: ANDRADE, 1995, p. 296.

Um dado importante a ser observado no caso espanhol €, igualmente, o consenso,
dentre os juristas (e principalmente magistrados) quanto a competéncia e atuagao do Tribunal
Constitucional (constituido em 03 de outubro de 1979) no pais. Isso quer dizer que a agdo
politica dos juizes se torna muito limitada, sendo que é submetida ndo s6 ao crivo processual
da Corte Superior (em grau de recurso), mas também a “fiscalizacdo” do préprio Tribunal

Constitucional.

2.2 O contexto brasileiro

No contexto latino-americano, e brasileiro, a situagdo do alternativismo foi um tanto
distinta do universo europeu. Como ndo tiveram sucesso, as aliancas politicas entdo propostas

com o fim dos regimes ditatoriais e autoritarios militares, as esquerdas organizaram-se com a
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finalidade de denunciar, nos governos de direita, a exploracdo econdmica, as desigualdades
sociais e a extrema pobreza. Realmente, em paises como o Brasil, a situacdo socioecondmica
apds a Constituicdo de 1988 demonstrava uma forte desigualdade social e indices de pobreza
significativos. No anos 90, com os dois governos liderados por Fernando Henrique Cardoso, a
economia teve um crescimento e estabilidade com o Plano Real, contudo, os resultados gerais
e efetivos do plano (s6 agora vistos) ainda ndo eram visualizados, incentivando a esquerda a

oposi¢do a postura “neoliberal” da direita.

A circunstancia social peculiar da América Latina justifica o porqué de, neste
continente, o direito alternativo ter ultrapassado a mera questdo de “prestacdo de tutela
processual” ou de “resolucdo de conflitos” para uma nova forma de concepc¢ao de Direito e de
Estado. E o que se pode depreender do que sustenta ELIANE JUNQUEIRA e WANDA DE
MELO CAPELLER (as duas, professoras do Curso de Direito da PUC/RJ, tendo uma linha

alternativista):

Do ponto de vista politico, a América Latina foi vitima de ditaduras militares
ou civis que devastaram o continente. Paradoxalmente, naquela época, a luta
pelos direitos do homem se desenvolveu fortemente e vimos surgir
movimentos alternativos ao direito e a justica. Do ponto de vista tedrico, a
influéncia de um pensamento critico, entdo em moda nos paises centrais — o
movimento ‘“critico do direito”, na Franca e nos Estados Unidos — foi
difundido nos meios juridicos por intermédio de certos “grupos de ponta”
que se encontravam na Argentina, no México e no Brasil. [...]

Nao podemos negar tampouco a influéncia na América Latina da corrente
italiana conhecida como a da “utilizac@o alternativa do direito”. Os juristas
alternativos italianos, ao adotar claramente uma posi¢do marxista,
preconizavam, nos anos setenta, uma pratica juridica politica cuja meta era a
transformacao politica do social, através do uso alternativo do direito, de
forma a favorecer as classes oprimidas. [...]

A conjuncio desses dois aspectos — politico e cultural — assegurou a
preponderiancia de uma abordagem marxista (ou neomarxista) a base
das experiéncias alternativas postas em pratica nesse continente.
(grifamos; JUNQUEIRA, CAPELLER, 1999, p. 21).

Dessa forma, a América Latina manifestou, do ponto de vista do alternativismo como
teoria juridica, quatro projetos em consonancia com a linha politica que os sustentavam: a)
uso alternativo do direito (protagonismo dos juizes); b) exercicio alternativo do direito

(protagonismo “do povo”); c) jurisdicidade alternativa (instancia jurisdicional “paraestatal” ou
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“direito paraestatal”); d) alternativas a justica (esta com clara influéncia da teoria da justica

alternativa americana):

1. No tocante ao “uso alternativo do direito”, o fim da década de 80 foi a
ocasiao do renascimento, na América Latina, de um movimento de
juizes. Alguns deles, bastante preocupados com as injusticas sociais,
procuraram aplicar as leis de modo a favorecer as camadas mais carentes,
mesmo que fosse contra legem. Esse movimento de juizes baseado
principalmente no sul do Brasil, no estado do Rio Grande do Sul [...], e em
outros lugares, de modo mais isolado, demonstrou um interesse muito vivo
pelos conflitos coletivos, sobretudo aqueles que diziam respeito a ocupacio
das terras; [...].

2. Por alternativo devemos também entender o exercicio alternativo do
direito que caracteriza certas praticas propostas pelos movimentos
sociais. A expressao é utilizada em oposicdo a “uso alternativo do
direito”” onde os protagonistas sio os juizes conservadores e nao os
movimentos sociais. Os servicos juridicos alternativos utilizam praticas
alternativas através de advogados “militantes” [...] Esses advogados aspiram
a uma transformacdo social real e ao fortalecimento das associagdes
populares [...]. Aqui, os direitos do homem adquirem uma nova amplitude:
eles se transformam no “fecho da abdbada” desse projeto de nova ordem
social. [...]

3. “Alternativo” nos remete também a ideia de “jurisdicidade alternativa”,
objeto de numerosos estudos latino-americanos inspirados na tradi¢do dos
trabalhos de Boaventura de Souza Santos [...] e de Rogélio Perez Perdomo
na Venezuela. A partir da constatagio da auséncia do Estado nessas
sociedades, e da emergéncia de formas de pluralismo juridico, esses
estudos discutiram a noc¢ao de uma “outra jurisdicidade” capaz de resolver os
conflitos sociais. [...]

4. “Alternativo”, por fim, reporta-se a experiéncias no préprio seio da
justica oficial. Aqui, o fim perseguido consiste em chegar a uma maior
informalizacido da justica, segundo o modelo americano das Small Claim
Courts. [...] (gritamos; JUNQUEIRA, CAPELLER, 1999, p. 21 a 23).

Assim, na América Latina — em especial, no Brasil — ndo se fala em uso alternativo do
direito, mas de direito alternativo, exatamente por ainda existir resquicios de um fundamento
marxista no ideario do movimento e diante da situagdo socioecondémica do continente no qual
ainda remanescem casos de extrema pobreza e desigualdades sociais. Consoante

CARVALHO (1998, p. 50),

Na América Latina, encontram-se as raizes do movimento na luta pela
concretizagdo dos direitos humanos e como forma de resisténcia aos regimes
ditatoriais. Hoje, com a incipiente democratiza¢do, entende-se que o direito é
instrumental importante que a populacdo dispde para resistir a dominagdo
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(seja de qual origem e emergente de qualquer classe — ou dentro de
determinada classe) que se lhe impde. Entdo, o Judicidrio se transforma em
possivel arena democrdtica, onde o cidadao ousa buscar a defesa de seus
direitos.

Por sua vez, HORACIO WANDERLEY RODRIGUES (1991, p. 186 e 187) faz a
seguinte andlise comparativa entre o Direito Alternativo latino-americano e a linha europeia

“critica” ou “alternativista’:

[...] a tendéncia juridica latino-americana se desenvolve no dmbito da crise
do capitalismo ‘periférico’ ou de ‘dependéncia’ e nas condi¢des criadas pelo
autoritarismo repressor dos regimes militares, de fins dos anos 60 e inicio da
década de 70, que desencadearam torturas, desaparecimentos, mortes, exilio,
miséria, marginalidade, fome e caréncias vitais (sadde, educagdo e
habitacdo).

[...] as duas correntes partem de praticas diferentes: uma da pratica
judicial e a outra das lutas das comunidades por seus direitos e a
assisténcia legal que lhes possa prestar para tais fins. A versdo europeia
pretende reivindicar o juiz como protagonista da justica [...].

Distintamente, na concepcdo latino-americana ‘n3o se pensa na
reivindicag@o do juiz como verdadeiro protagonista da justi¢a [...] mas sim
da propria comunidade. Alids, pretende-se que seja a comunidade mesma
os usuarios diretos do Direito.

[...] a nogdo europeia do ‘uso alternativo do Direito’ se ocupa muito mais
com a formagao do jurista [...].

Ja a formulacio latino-americana do ‘Direito Alternativo’ nao se
preocupa tanto com a formacao do jurista, mas sim com a educacao da
comunidade, para que os segmentos populares possam participar
diretamente na solucio de suas necessidades e na organizacio de uma
sociedade realmente mais ‘democratica’ e ‘participativa’ (grifamos).

O direito alternativo é praticado por todo um espectro de juristas (juizes, advogados,
promotores), € ndo s6 pelo Poder Judicidrio (ainda que encontre, neste Poder, sua maior
efetividade, diante do poder decisdrio, coativo e obrigatorio da sentenga judicial), e também
encontra seu fundamento (além do imagindrio socialista-marxista) na Constituicdo de 1988,

que congrega direitos individuais e sociais, sistema econdmico liberal e “socializante”.

Mais do que isso: 0 movimento encontrou, na Constituicio de 1988, a legitimidade
que lhe faltava, e que resultou no seu revigoramento. O poder concedido aos juizes de

declarar a inconstitucionalidade das leis — ou seja, a consagracdo do controle “difuso” de
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constitucionalidade — e a assuncdo do “arquétipo” de “juiz constitucional” constitui-se em

uma prerrogativa politica peculiar frente aos demais paises latino-americanos.

2.2.1 O periodo autoritario militar e os movimentos sociais ‘“‘de rea¢ao”

A articulacdo dos movimentos sociais, em contraposi¢ao aos abusos entao realizados
pelo governo autoritdrio militar, procedeu particularmente de lideres politicos socialistas,
para, depois, ganhar adesdo de intelectuais e juristas de mesma linha ideoldgica. A ordem
instaurada pelo poder politico militar, na época, beirava a desordem, pois no final perdera-se o
controle sobre as acdes ‘“rebeldes” dos movimentos sociais articulados; internamente, no

proprio corpo militar, ja ndo havia consenso politico em torno do governo instaurado.

Este periodo histérico, segundo NELSON SALDANHA (2001, p. 355), determinou o
cendrio politico brasileiro a partir de entdo, principalmente no fortalecimento dos partidos

socialistas:

Uma alusdo ao Brasil e ao pensamento desde 1968. O prolongamento do
regime militar, até meados da década de 80, propiciou a consolidag¢do das
polarizacdes esbogadas desde 1964: de um lado, o pensamento alinhado com
0 regime, em uns por convicgdo em outros por oportunismo, de outro a
resisténcia, situada em universidades, em parte entre os artistas, em parte
entre os politicos. Muitos desses politicos, que formaram oposicao naqueles
anos carregados, passariam depois dos anos 80 para posi¢des diferentes: ndo
digo de “direita” porque a expressdo resulta pouco clara. A repressao militar,
de fato, produziu estes dois efeitos opostos: entre os que apoiavam o regime,
a ocorréncia (por vezes) de um zelo doutrindrio raiando ao extremismo; entre
os opositores, uma busca, ou resgate, de fontes ideoldgicas radicais, o que
aumentaria apds a “redemocratizacdo” (algo comparédvel ao que sucedeu em
Portugal, onde, com a queda do salazarismo em 1975, muitos cientistas
sociais correram para Marx como se um efeito mecénico os levasse a buscar
compensacao.

Com efeito, os magistrados que ja organizavam-se como “movimento” de oposi¢do ao
regime militar (em sua maioria, tomaram posse apds 1964), mesmo que “escondidos”

(CARVALHO, 1995), articulavam greves da magistratura e elaboracdo de sentengas de
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conteddo contra legem. A “acdo politizada” do Judicidrio ja havia iniciado, o que, de certa

forma, determinou o encaminhamento para o fim do governo militar.

O quadro a seguir mostra os juizes protagonistas do movimento alternativista, ja antes

de sua fundacdo, quando iniciaram suas reunides durante o periodo do governo militar:

Quadro 3 — Juizes gatichos “orgéanicos” na época do regime militar e sua situagao atual

Juiz Formacao Situacdo atual

Amilton Bueno de Carvalho Juiz do Tribunal de Algada Desembargador do Tribunal
de Justica do RGS,
aposentado

Linha “Garantismo Penal”

Rui Portanova Juiz do Tribunal de Algada Desembargador do Tribunal
de Justica do RGS

Linha “Direito de Familia”

Henrique Osvaldo  Poeta | Juiz do Tribunal de Algada Desembargador do Tribunal

Roenick Coordenador da AJURIS | de Justica do RGS,
responsdvel pela proposta de | aposentado
greve da magistratura Linha “Direito Civil”

Aramis Nassif Juiz de Direito (1981) Desembargador do Tribunal

de Justica do RGS,
aposentado

Linha “Garantismo Penal”

Marco Antonio Bandeira | Juiz de Direito (1980) Desembargador do
Scapini Tribunal de Justica do
RGS, aposentado

Linha “Garantismo Penal”

Nesse sentido, da contraposicdo ao poder politico derivou-se a oposi¢do ao “direito

posto”, proveniente deste mesmo poder. As idéias “criticas” ao direito visavam, assim, uma



49

gradual substituicio do direito vigente, culminando, pois, pela “luta” por uma nova

Constitui¢do. A visdo, pois, de uma critica ao poder e direito postos, € relatada de forma

bastante particular por ARRUDA JUNIOR (1992):

Com efeito, a critica sempre existiu. Seria pouco dialético afirmar-se que sob
a Colonia, Império e nas republicas que precederam o golpe militar de 1964
nido havia negacdo da barbdrie. Contrariamente aos ingé€nuos, inclusive
juristas, que vivem vaticinando a indole pacifica, mansa, quando nio
subserviente do ‘“povo brasileiro”, nossa histéria indica centenas de
movimentos sociais de cardter insurrecional tendentes a resistir a ‘razdo
oficial” tdo a gosto dos historiadores burgueses. Mais préximo do tempo,
com a implementa¢do manu militari do projeto transnacionalizante, e com o
duplo pressuposto: a) afastamento das classes populares dos frutos do
“desenvolvimentismo nacional-associado”; b) repressdo planejada e
continuada aos movimentos sociais e contra toda emergéncia cultural critica
a ditadura; a luta de classes também se faz presente na instancia juridica, ou
melhor, em parte dela. Se os advogados populares ja estavam presentes na
sociedade civil, mesmo perseguidos e/ou mortos; e se os magistrados,
procuradores, promotores de justica, t€ém suas trajetérias profissionais e
existenciais ameagadas, impondo-se poucos espagos para a critica, esta acaba
por ganhar nos foros universitdrios uma instancia de inegédvel forca
questionadora (p.161).

TARSO GENRO, ao comentar a atuagdo dos praticos do Direito no regime militar,

refere que:

O direito alternativo ndo €, pois, o nao-direito, muito menos um direito
inventado ou simplesmente intuido na tradicdo do bom Juiz Magnaud. Ele é
sempre a melhor possibilidade de um sistema juridico, dada pelos conflitos
sociais e individuais que o geraram pela sua histéria e pela cultura da
sociedade em que ele emerge. [...] Afinal, quem esqueceu o papel de grande
parte dos juristas e dos juizes na época do nosso Regime Militar? Quem
foram os redatores dos Atos Institucionais, os Ministros da Justi¢a, na época
em que nos pordes do Regime torturava-se e matava-se impunemente?
(GENRO apud RODRIGUES, 1991, p. 198).

Com efeito, pode-se asseverar que a maior critica dos alternativistas em face do

regime politico militar residiu na situacdo econdmica e social brasileira. Assim, ainda que as

perseguicOes politicas tenham sido a tonica dos movimentos sociais pré-Constituinte, com a

reivindicagdo dos ‘““direitos humanos” frente as prisdes realizadas nesse periodo, o Direito

Alternativo surge como contraposi¢do ao “dominio” politico das “elites econdmicas”, por
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meio de uma revolug¢do normativa e hermenéutica do direito positivo representativo do “status

29

quo”:

Se se quiser caminhar no sentido de uma superacdo do estado de injustica
absoluta reinante nos paises subdesenvolvidos, € necessdrio que, em
primeiro lugar, se entenda o funcionamento da estratégia de dominagdo
efetuada pelos paises desenvolvidos. E preciso demonstrar como o discurso
oficial encobre a realidade. [...]

E imprescindivel, no entanto, superar o nivel da critica para penetrar-se no
espaco da acdo concreta. Parece ser esse o grande salto que o “Direito
Alternativo” busca efetivar (RODRIGUES, 1991, p. 203).

2.2.2 A Constituicao de 1988 e o poder politico ampliado dos juizes

O advento da Constituicio de 1988 causou “perplexidade geral”'? logo apés sua
promulgacdo. A transi¢do do periodo autoritdrio para o regime democrético foi “negociada,

. 13
pacifica, gradual” .

A Constituicdo nova, em verdade, teve uma pluralidade de influéncias, desde uma
ideologia liberal até outra socialista, dentro de uma perspectiva de numa tentativa de contentar
a todos os grupos sociais. De fato, a sociedade brasileira ja estava organizada e grupos ou

movimentos sociais foram os protagonistas na transicdo democrética.

Por isso, vdrias reivindicagOes (tais como reforma agréria, liberdade plena de
associacdo, direito de “ndo-discriminagdo”, etc.) destes movimentos sociais (notadamente de
orientagdo socialista) foram admitidos no texto da nova Constitui¢do, juntamente de
dispositivos os quais continham conteido de ideologia liberal (como o titulo “Da Ordem

Econdémica”) ou conservadora.

"2 0 termo foi utilizado pelo prof. Cezar Saldanha Sousa Junior, nos debates ocorridos em banca de qualificagio
deste texto de tese.

" Termos usados pelo prof. Cezar Saldanha Sousa Junior, nos debates ocorridos em banca de qualificagio deste
texto de tese.
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Juntamente dos movimentos sociais, o Judicidrio, mobilizado ja por seus membros
“mais progressistas”, também obteve prerrogativas especiais e poder politico significativo na
nova Constituicdo, principalmente no que tange a possibilidade de declaragao de

inconstitucionalidade de leis por meio da sentenga judicial.

Falando em outros termos: a Constituicdo de 1988 veio assim conferir status de juiz
constitucional ao magistrado, situagdo que, dentro do movimento alternativista, permitiu ao
julgador, com muito mais liberdade e poder politico, o “voluntarismo” criativo do direito,
caracterizando o Judicidrio como instincia ultima de solucio de conflitos sociais, seja qual for

a sua natureza.

Nesse sentido, relata LEDIO ANDRADE (1996, p. 96):

Entretanto, com o fim da ditadura e o inicio da redemocratizacdo do Estado,
houve uma explosdo de reivindicacdes por direitos, até entdo sufocados. Os
poderes Executivo e Legislativo ndo foram capazes de atender a esta
demanda por justica social, e a populacdo foi bater nas portas do Poder
Judiciario, com pedidos individuais ou de forma organizada, com pleitos
coletivos. Surgiram varios movimentos sociais organizados e associacdes
populares (sem-terra, aposentados, mutudrios, consumidores, etc.), também
sindicatos, com muitos membros e forga politica, capacitando-os a exigir do
Judicidrio resolugdo para acdes coletivas, em que se discutiam problemas
relacionados com os conflitos gerais da sociedade e ndo s6 entre partes. [...]
Houve uma politizacio da Justica Brasileira [...]

De certa forma, a participacdo dos juizes alternativistas no processo constituinte foi
significativa, pois vdrias “reivindicacdes” dos praticos do direito (atuando como uma espécie
de “representantes” dos movimentos sociais) foram absorvidas pelo texto constitucional, em

1988:

Veio o momento pré-constituinte. A Associa¢do dos Juizes do Rio Grande
do Sul realizou assembleias gerais destinadas a coleta de sugestdes a nova
Constitui¢do que representariam o pensamento dos Juizes Gaichos a serem
debatidas em Congresso Nacional da Associagdo Brasileira de Magistrados,
que se realizaria no Recife e se constituiria naquilo que os Juizes
defenderiam frente ao Poder Constituinte. Em tais debates, estes Juizes,
ainda sem maior organicidade, lograram propor reformas tidas como
avancadas, tais como reforma agrdria e urbana, limitagdo dos ganhos tanto
na esfera publica como na iniciativa privada: tipicas opg¢des entdo
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denominadas de socialistas. Na atuacio pratica, o grau de radicalizacio,
de conscientizacio e de organicidade aumentava. No Recife, ocorreu forte
vinculagdo com Magistrados Trabalhistas (que por sua origem eram
ideologicamente mais comprometidos), também do Rio Grande do Sul, que
tinham idénticas preocupagdes com a real funcdo (diria: com outro modelo)
da magistratura (grifamos).

Comentando a passagem dos governos brasileiros apds a “redemocratiza¢ao”, a fim de
contextualizar o surgimento do Direito Alternativo como um movimento politico-juridico,

explica ARRUDA JUNIOR (1992):

Somente com a passagem do autoritarismo militar para o autoritarismo de
base civil, somente com o abandono da coer¢do-consenso verde oliva para o
consenso-coercdo desde a “abertura relativa de Geisel e Figueiredo” até o
neoliberalismo collorido, é que se visualizam alguns movimentos
importantes que ajudam a contextualizar o direito alternativo hoje:

a) Por um lado, a emergéncia de entidades de apoio juridico popular;

b) Por outro, a amplia¢do de uma critica, de base académica [...].

Nas academias hd um clima de refor¢co ao combate a cultura socialista, em
especial ao marxismo, descartado quase que completamente apds a queda do
muro de Berlim. Reforcam-se as “opg¢des analiticas”, neopositivismos e
andlises sist€émicas. Os mais radicais caem num clima “pds-modernista”,
outros “psicanalizam o juridico”. Os mais progressistas tentam resgatar um
liberalismo inspirado nas ligdes de Norberto Bobbio. Curioso é que o
academicismo tem em comum o fato de estarem distanciados das entidades
que combatem concretamente em vdrias frentes dos movimentos populares,
sindicais, partiddrios, nas assessorias juridicas.

Mas ha uma natural busca de encontro entre teoria e praxis. Nos
movimentos, a preocupacdo com reflexdes tedricas possibilitadoras de
superacdo de concepgdes politicas e juridicas cimentadas na estufa dos
autoritarismos militar e civil. (p. 162 a 164)

O direito alternativo, pois, deveria partir da iniciativa dos juizes, para, assim,
assegurar, igualmente, a efetivagdo de outros meios de resolucio de conflitos que nio fosse o
Judicidrio. Nesta seara, percebeu-se que, na prética, alguns magistrados preferiram seguir a
linha da “revolugdo social” pelo Judicidrio, exclusivamente, enquanto que outros praticos do
Direito — especialmente os advogados populares — defendiam a ampliacdo dos meios

alternativos, como os procedimentos de mediacdo e arbitragem.

A abertura, pelo Estado Democratico, a pratica de meios alternativos de resolucdo dos

conflitos traduz o “movimento” de “democratizacdo do Judicidrio”, constituindo, da mesma
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forma que a implementacido de um novo direito alternativo, uma ac¢do politica dos juristas: “é
imperioso estruturar um projeto politico viabilizando novas formas de recrutamento e de uma

participacdo de uma Justica ndo togada” (VIEIRA, 1992, p. 117).

O periodo era de um crescimento significativo da litigiosidade, no contexto brasileiro
e também no europeu. Isso resultou numa reformulagdo total do Judicidrio, e da forma de
administracao da justi¢a, consoante salienta BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS (2001, p.
166):

De tudo isto resultou uma explosdo da litigiosidade a qual a administracio
da justica dificilmente poderia dar resposta. Acresce que esta explosio veio a
agravar-se no inicio da década de 70, ou seja, num periodo em que a
expansdo econdmica terminava e se iniciava uma recessdo, para mais uma
recessao com carater estrutural. [...]

Daqui resultou um fator adicional da crise da administracdo da justica. A
visibilidade social que lhe foi dada pelos meios de comunicacio social e a
vulnerabilidade politica que ela engendrou para as elites dirigentes esteve na
base da criagdo de um novo e vasto campo de estudos socioldgicos sobre a
administrac@o da justica, sobre a organizag@o dos tribunais, sobre a formagao
e o recrutamento dos magistrados, sobre as motivacdes das sentengas, sobre
as ideologias politicas e profissionais dos vdrios setores da administracdo da
justica, sobre o custo da justica, sobre os bloqueamentos dos processos e
sobre o ritmo do seu andamento em suas varias fases.

Ainda segundo o mesmo autor, o tema do “acesso 4 justica” definiu as acdes concretas

do Judiciério e, neste meio, insere-se a acao organizada dos magistrados alternativistas:

Foi, no entanto, no pds-guerra que esta questdo explodiu. Por um lado, a
consagragdo constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais € a sua
expansdo paralela a do Estado-Providéncia transformou o direito ao acesso
efetivo da justica num direito charneira, um direito cuja denegacdo
acarretaria a de todos os demais. Uma vez destituidos de mecanismos que
fizessem impor o seu respeito, os novos direitos sociais e econdmicos
passariam a meras declaragdes politicas, de conteido e funcdo
mistificadores.

Dai a constatagdo de que a organizagdo da justiga civil e, em particular, a
tramitacdo processual ndo podiam ser reduzidas a sua dimensdo técnica,
socialmente neutra, como era comum serem concebidas pela teoria
processualista, devendo investigar-se as fungdes sociais por elas
desempenhadas e, em particular, 0 modo como as opgdes técnicas no seu
seio veiculavam opg¢des a favor ou contra interesses sociais divergentes ou
mesmo antagdnicos (SOUSA SANTOS, 2001, p. 167-168).
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A defesa de uma “legitimidade” dos meios alternativos de “acesso a justi¢a” tornou-se

o objetivo principal do projeto politico desenhado pelos alternativistas. Desse modo, o citado

projeto politico ndo previa a insercdo dos meios alternativos como uma solucio a parte do

Judiciério (que, de fato, o é, ainda mais em tempos de excessos de demandas judiciais que

“esgotam” o sistema e a propria prestacdo jurisdicional), mas como substitutos do meio

judicidrio, de forma a inserir tais institutos no corpo politico a fim de tornar reduzido o

numero de juizes togados.

No pensamento de JOSE RIBAS VIEIRA, a atuacio dos juizes deve ser reduzida para

efeitos de incrementar a participacao direta da populacdo nos meios juridicos de solug¢ao de

conflitos:

No Brasil, o Judiciario construiu-se, constitucionalmente, orientado distante
de qualquer forma de legitimidade de sentido popular ou, até mesmo, de
subordinar-se ao seu controle. [...]

E de nosso dominio que as formas de prestacio jurisdicional conhecidas nas
nossas sociedades com os denominados critérios de garantias processuais e
de autonomia dos juizes perante as partes recebem como lastro toda uma
fundamentacgdo de ordem liberal preponderantes no século passado. [...]

O nosso Judiciario ndo estara, fatalmente, distante da inexisténcia desse
credo liberal. [...] nos paises centrais, estamos experimentando novas
modalidades de operagdo da Justica com um caracter, por exemplo, mais de
aspecto de diminuicdo do papel do juiz e do fortalecimento de solucdo de
conflitos via uma técnica assistencialista. [...]

A contradi¢@o da Constitui¢ao Federal em vigor € que ela realizou uma série
de previsdes normativas estruturando o estado social sem, no entanto,
aparelhar um Judicidrio, ja sem uma prévia tradi¢do liberal, para cumprir
esse fim. (VIEIRA, 1992, 118 e 119)

A identificagdo, segundo o mesmo autor, do Judicidrio com juizes togados e

concursados faz parte do imagindrio social liberal brasileiro, sendo, a0 mesmo tempo, um

instrumento de efetivacdo de poder politico:

Desde a nossa colonizacgdo, a Justica no Brasil foi perdendo o seu sentido
democrdtico através dos cabidos. Em seu lugar, a funcdo jurisdicional nio s6
se institucionaliza, como também, se encaminha para um perfil de posi¢do de
prestigio. [...]
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Na Assembléia Nacional Constituinte de 1987 a 1988, ha até posi¢des como
da “Associacdo Nacional dos Magistrados Trabalhistas” tendentes a
pressionar a supressdo de vogais existentes nas Juntas de Conciliacdo e
Trabalho. Na verdade, a Constituicdo Federal de 1988 foi timida para
ampliar a presenca de juizes ndo togados como um fator de democratizagio
do nosso Judiciario. [...]

Nesse caso, a constituicdo vigente vedou a existéncia de uma justica
composta por ndo togados para cumprir essas atribuicdes constitucionais de
prestacdo jurisdicional. (VIEIRA, 1992, p. 120 e 121)

O surgimento dos Juizados Especiais, a partir da lei n® 9.099/1992 (precedido pela Lei
7.244/1984, que instituiu o “Juizado de Pequenas Causas”, o qual estruturou-se de maneira
semelhante as agéncias de resolucdo de conflitos francesas, as quais guardam certa autonomia
do Poder Judiciario), pode-se afirmar € uma consequéncia dos debates acerca da relagdo entre
os meios alternativos de resolucdo de conflitos e o meio judicidrio. Contudo, ndo traduz uma
“conquista plena” do alternativismo, tendo em vista que o ideal perseguido pelo projeto
politico, segundo j4 aponta VIEIRA, é a gradual substitui¢do da justica togada por uma justica

“cidada”:

Nesse sentido, o nosso raciocinio foi de mapear que as tentativas de
institucionalizag¢do de agéncias informais de solucdo de conflitos (Juizado de
Pequenas Causas) e a adog¢do de seus procedimentos de uma prestacdo
jurisdicional mais 4gil e igualitaria ndo estabeleceu, significativamente, uma
relacdo de efeitos de uma democratizacdo do Poder Judicidrio. (VIEIRA,
1992, p. 123)

Dessa forma, a “alternatividade” na prestacdo jurisdicional obteve apenas resultados
praticos: uma amplitude do atendimento da populagao no ambito da resolucio de conflitos; e
uma abertura a participagao do “leigo” na prestacao jurisdicional. Os meios alternativos de
“acesso a justica” ndo asseguram a consecucdo do projeto politico alternativista, diante da

necessidade urgente de “prestacdo de servigos juridicos”.

Em outros termos, o projeto politico — a revolucdo juridico-social — somente é
alcancado na atuacdo dos magistrados, togados, revestidos de autoridade e simbolos, no

imagindrio social, da justi¢a social e das garantias de direitos para todos.
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2.2.3 A difusao das ideias alternativistas e 0 movimento dos “praticos do Direito”

O Direito alternativo brasileiro, consoante SAAVEDRA (SAAVEDRA, 2004, p.
XXIII), diante da realidade socioecondmica dos anos 90 e 2000, bem como perante o
enfraquecimento da ac¢do parlamentar e crescimento das prerrogativas, garantias € campo de
acdo dos juizes (competéncias previstas pela propria Constitui¢do de 1988), teve seu campo

de atuagdo fortalecido e consolidado no direito pétrio.

A explosio do movimento se deu principalmente nos anos 90, alicercado pelo
referendo constitucional (em que o sistema presidencialista saiu vitorioso — o que, de certa
forma, incentivou a centralizacdo do poder no pais e contribuiu para o jogo politico entre
Executivo e Judicidrio, deixando o Congresso Nacional restrito ao exercicio de discussdo e
aprovacao de projetos de lei ou medidas provisérias propostas pelo governo) e pela nova
geragdo de juristas formados nas ideias de implementagao da justi¢a social e da mudanca ou
revolucdo da sociedade, de modo a superar o “Antigo Regime” (falando em termos figurados,

o proprio regime militar anterior).

Os meios de disseminacdo das ideias alternativistas tem como pressuposto a “teoria da
tradu¢ao” (SOUSA SANTOS, 2001): redes de comunicacdo dos problemas e solugdes de
forma a se chegar “na Alternativa”, quer dizer, na contrariedade ao status quo. Relacdes que
explicam o constante “intercambio” do pensamento alternativista europeu e o brasileiro, e do
brasileiro em suas proprias localidades. Vale recordar que isto vai se dever, em boa parte, a
aproximacao do movimento alternativista no Brasil, no seu “viés tedrico”, com a teoria critica
do direito francesa, e, no seu “viés pratico”, a propria experiéncia vivida pelos magistrados

italianos.

A crise politica, pois, também foi entendida como uma crise “juridica”, tanto no que

tange ao direito positivado como no ensino juridico:

De maneira sintética podemos afirmar que a crise da instincia juridica é
engendrada dentro de duas varidveis:
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a) A varidvel politica, com a échec do autoritarismo militar e com os ja
presentes sinais de fracasso do modelo neoliberal do Governo Collor
(inflagdo, recessdo, corrup¢do generalizada, descrenca na democracia, no
Poder Judicidrio, “proletarizacdo dos setores medianos”, etc.);

b) A varidvel paradigma liberal-legal, instruidora da socializag¢do juridica,
incapaz de cimentar minimamente a identidade entre prética sdcio-juridica
e representacdo veiculada nas faculdades de direito. (ARRUDA JUNIOR,
1992, p. 167)

O direito alternativo brasileiro, basicamente, previa o protagonismo dos juristas na

conducdo da sociedade, e na implementacdo das politicas sociais.

Dito protagonismo era exercido principalmente pelos juizes, dotados de poder para
impor a ordem (mediante a decisdo judicial) e de afastar a aplicacdo de uma lei no caso
concreto (primeiramente, por um critério simples de interpretacdo; posteriormente, pela
declaracdo de inconstitucionalidade); também passou a ser realizado por promotores de justica
(os quais arrogaram para si a condugao da ordem social por uma espécie de “poder de policia”
fiscalizatorio das demais institui¢des politicas) e pelas associacdes dos advogados, momento
no qual a Ordem dos Advogados do Brasil passou a promover mais agdes sociais € semindrios

sobre Direito Alternativo, ou uso alternativo do direito.

Dessa maneira, é possivel argumentar que o Direito Alternativo, sendo mais que um
contradiscurso ao “Direito Oficial”, traduz-se, pela acdo dos profissionais do direito, em um
movimento social alternativo, extensivo a toda a sociedade e “transcendendo a pratica
juridica” (ANDRADE, 1996, p. 135). O alternativismo passou a ser um movimento de ideias,
e nao somente uma acdo conjugada politica;, o objetivo era atingir uma pedagogia
alternativa', ou proselitismo teérico', com o fim de criar um imagindrio social de consenso

acerca das ideias alternativistas.

"0 termo “pedagogia alternativa” foi apresentada por RUI PORTANOVA, em seus estudos (ANDRADE,
1996, p. 135). Observe-se que a finalidade pedagdgica €, exatamente, consoante a raiz grega da palavra, formar
a pessoa, educd-la socialmente; assim, uma pedagogia alternativa visa estruturar uma nova constitui¢éio social,
cultural e educacional do cidaddo, dentro da proposta alternativista, criando, assim, uma mentalidade,
modalidade de pensamento, ou “imagindrio social” formatado por tais ideias.

> A expressdo “proselitismo tedrico” igualmente mostra a carga de politicidade do movimento, e sua pretensdo
de revolucionar a sociedade. O proselitismo € uma acdo direcionada ao engajamento de um grupo social; dessa
forma, o engajamento social as ideias (teorias) alternativistas deve-se precipuamente a acdo politica dos juristas
e profissionais comprometidos com o movimento, acdo esta direta e militante sobre cada pessoa no meio
social.
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Vale recordar que a caracteristica de “movimento” € assim definida por CARVALHO

(1998, p. 49 e 50):

Tenho que estamos frente a um movimento denominado Direito Alternativo.
Nao é uma teoria, ainda por agora, que procure dar conta do fendmeno
juridico. Ele se -caracteriza (e assim procuro defini-lo) pela busca
(desesperada e urgente) de um instrumental préitico-teérico destinado a
profissionais que ambicionam colocar seu saber-atuacdo na perspectiva de
uma sociedade radicalmente democratica. Uma atividade comprometida com
a utdpica vida digna para todos, com abertura de espacos visando a
emancipagdo do cidaddo, tornando direito em instrumento de
defesa/libertagdo contra qualquer tipo de dominacdo. O direito enquanto
concretizagdo da liberdade (grifos do autor).

Apesar do seu crescimento rapido, o alternativismo sofreu resisténcias, principalmente
no que toca a sua aproximac¢do com as ideias socialistas. Dessa maneira, com o advento do
governo neoliberal do Presidente Fernando Henrique Cardoso, e com a necessidade de
implementacdo das politicas sociais pelos meios legais, bem como diante do boom da
economia brasileira (com o plano Real), os juristas do movimento alternativista passaram a
ser vistos como “subversivos” no imagindrio juridico, e como propugnadores de uma ideia de

direito que desprestigia a lei.

O consequente enfraquecimento do movimento também deveu-se a idéia europeia de
interpretacdo racional da lei, e, igualmente, das ideias neopositivistas americanas (as quais sao
representadas, sobretudo, por Herbert Hart). Dessa maneira, segundo argumenta SAAVEDRA
(SAAVEDRA, 2004, p. XXII), o movimento alternativista no Brasil carecia de legitimidade.
Era necessdria uma revitalizacdo dentro dos critérios juridicos do discurso racionalista da
interpretacdo da lei conforme os principios constitucionais; assim, o alternativismo passou a
se aproximar do fenomeno chamado ‘“neoconstitucionalismo”, propugnando, pois, ndo mais a
ndo aplicacdo da lei no caso concreto em favor de uma justica individual do juiz, mas sim a
aplicacdo da Constituicdo (e das normas constitucionais) e de seus principios diretamente no
caso concreto, seja pela interpretacido da lei em conformidade com tais principios, seja pela

declaracdo de constitucionalidade.
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O alternativismo encontrou, ai, na nova hermenéutica constitucional e no poder de
declaracdo de inconstitucionalidade das leis (controle difuso), a circunstancia favoravel para

sua revitalizacao e continuidade.

Pautas sobre “direitos humanos”, “pluralismo juridico”, “supremacia dos principios
constitucionais”, “justica constitucional”, passaram a ser o norte do movimento a partir dos
anos 2000. Aplicados em diferentes dreas do Direito — como o direito civil, com a
‘constitucionaliza¢do do direito privado’; o direito penal, com o ‘garantismo’; o direito de
familia, com as ‘novas formas’ de familia; o direito internacional, com a relativizacdo da
soberania nacional — os principios do alternativismo foram revitalizados (e, de certa forma,

renasceram) no campo atual do neoconstitucionalismo.

Nesse sentido, pode-se dizer, seguindo LOSANO (2004), que as ideias centrais do

Movimento do Direito Alternativo sdao, em sintese:

a) A lei ndo é neutra, pois toda norma juridica é o resultado de relacoes de forca
em meio a sociedade: a concepcdo alternativista de sociedade — que encontra em Marx
algumas raizes tedricas da visdo de “conflito social” e “relagdes de forca” — permeada de
relacdes de poder percebe na lei o resultado deste conflito social, sendo a ideologia
“vencedora” aquela que assume o poder estatal e, assim, cria normas juridicas para sustentar-
se no poder. Portanto, toda norma juridica advém de quem detém o poder politico organizado
no Estado; e, portanto, segue uma dada ideologia. O juiz, que ndo segue ideologias, mas “a
justica”, pode, segundo o alternativismo, ndo aplicar a “lei ideoldgica”, para entdo solucionar
aquele dado conflito social que estd no Judicidrio para ser resolvido, exercendo, assim, uma
acdo politica contrdria ao status quo. Dai, entdo, a relacdo direta, segundo afirmam os

proprios alternativistas, do juiz com a “democracia”.

b) O juiz deve orientar-se segundo o valor “justica”, que é, na verdade, relativo,
pois é determinado nao em bases morais, religiosas, ou filoséficas, mas em situacoes
faticas socioeconomicas que chegam ao Judiciario: esta é e ideia central do que AMILTON

BUENO DE CARVALHO chamou de “jusnaturalismo de caminhada”. “Jusnaturalismo” pois
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a justica deve sempre ter como fundamento o préprio ser humano, e sua dignidade, ligando-
se, assim, a uma visdo de “direito natural” (criticado por outra linha “ndo-jusnaturalista” do
movimento, como a de EDMUNDO LIMA DE ARRUDA JUNIOR). “De caminhada” pois
remete ao que os alternativistas chamam de “dialética social”’: mudangas sociais, muitas vezes
econOmicas, que levam o Direito a ter que dar-lhes protecdo ou resguardd-las como “direitos
subjetivos”. A finalidade € atingir a “justica social” e isso, para o alternativismo, s6 serd

possivel com a acdo protagonizada pelos juizes, os “guardides da Justica™'®.

¢) O juiz encontra seus limites, para evitar o arbitrio, nos principios gerais de
direito: no inicio do movimento, percebe-se que a critica da linha “positivista-conservadora”
ao alternativismo consistia no poder sem limites do julgador: se a justi¢a é um valor relativo, e
depende da situacdo concreta e da interpretagdo do juiz, o julgador poderd, sob qualquer
fundamento, tomar a sua decisdo no sentido que lhe aprouver, inclusive no argumento de
interpretacdo contra legem. Os defensores do alternativismo reagiram as criticas sustentando
que o juiz estd submetido aos principios gerais do Direito, imanentes ao chamado “Estado
Democrético de Direito” (entdo em formacao, pois este debate se travou, no Brasil, durante o
processo de redemocratizacdo na constituinte de 1988), e positivados na prépria legislagdo
ordindria patria (na “Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil”). Mais tarde, com a expansao das
ideias do movimento, a “unido” do alternativismo com o ‘“neoconstitucionalismo’” encontrou
outro fundamento para a atuac¢do do juiz: estd submetido aos principios constitucionais, e seu
poder de decisdao (inclusive quanto a andlise da constitucionalidade das leis) encontra

legitimidade e resguardo na propria Constituigdo.

O Direito Alternativo, dentro destas trés ideias centrais, orientou-se, para sua

consolidagdo, em trés “niveis de luta” (LOSANO, 2004):

a) “Positivismo militante”, ou “Positivismo de Combate”: aplicacio do direito
vigente, que contempla direitos institucionalizados nao aplicados por quem detém o poder

politico e “domina” o direito vigente. Um exemplo muito citado pelos autores alternativistas

'® Termo muito utilizado por ANTOINE GARAPON em Bem Julgar.
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sdo alguns direitos trabalhistas “esquecidos”: pagamento de horas extras, repouso noturno,

garantia do retorno do trabalhador ao trabalho quando em licenga, etc.

b) Releitura hermenéutica: novas interpretagdes sobre a legislagdo vigente para
implementar mudancas no Direito pelas decisdes judiciais, € ndo mais pelas decisdes
parlamentares “imbuidas” de lutas ideoldgicas. A nova hermenéutica, ou processo de
reinterpretacdo da dogmatica, segundo os alternativistas, consiste no fundamento do direito

alternativo, principalmente no objetivo de mudanca da sociedade e dos paradigmas sociais.

c¢) Direito alternativo “stricto sensu”: quando se atinge o nivel da “supera¢do” do
direito vigente e da gradual substituicao pelo “novo direito”, criado pela sociedade, de forma
direta (o “direito achado na rua”) ou pelo juiz (figura simbdlica representante do povo na
mudanca “constitucional-social”, aqui no sentido de constituicdo da sociedade e das relagcdes
que a permeiam). E o plano dos direitos “ndo institucionalizados, negados ou reprimidos”
(LOSANO, 2004, p. 110) — como os “direitos de minorias” tdo em voga. Falamos
especificamente das bandeiras politicas atuais dos direitos dos homoafetivos, dos

afrodescendentes, dos indigenas, dos trabalhadores “sem-terra”, etc.
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3 APOGEU E QUEDA DO ALTERNATIVISMO: O MOVIMENTO DO DIREITO
ALTERNATIVO BRASILEIRO (MDAB)

3.1 0 “MDAB” como uma experiéncia particular brasileira

No contexto latino-americano, o movimento do Direito Alternativo teve muito mais
forca e respaldo politico que na Europa. Juristas que, mais tarde, filiariam-se a partidos e
partiriam para uma insercdo definitiva no cendrio da politica brasileira, foram um dos
fundadores do movimento alternativista no Brasil (como € o caso do atual governador do Rio
Grande do Sul, Tarso Genro, que participou ativamente do primeiro Congresso de Direito

Alternativo no Brasil, ocorrido em Santa Catarina, na UFSC, em 1991).

Dessa forma, o movimento brasileiro superou a simples produc¢do académico-cientifica
sobre a teoria marxista do direito; os alternativistas conseguiram efetivar vdrias de suas

propostas tedricas na prética juridica, principalmente com a adesao de juizes a0 movimento.

Para tanto, desenvolveu-se, na América Latina, uma espécie de teoria do discurso,
posto que, pela retdrica do jurista, poder-se-ia defender a ideia marxista como constitutiva de
um modelo social. Nesse sentido, referiu CARCOVA na sua palestra no Congresso

alternativista de 1991:

Nos concebemos o direito como uma prética discursiva, no mesmo sentido
em que os lingiiistas definem o conceito de discurso. O concebemos como
uma producio social de significados. E uma pratica social que consiste em
algo mais que palavras: estd formada também por comportamentos,
simbolos, saberes. E aquele que a lei ordena, mas também aquilo que os
juizes decidem, que argumentam os advogados, que produzem os tedricos,
que declaram os litigantes, etc. Um direito assim configurado &, sem duvida,
alternativo a respeito do direito tradicional, ainda que nao se qualifique
expressis verbis como “alternativo” (CARCOVA apud LOSANO, 2004, p.
84 e 85).
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O movimento do direito alternativo, no Brasil, surgiu como uma resposta ao cendrio
politico formado pelo fim da Ditadura militar: o regime autoritdrio, que encontrava
fundamento num direito positivo-formalista (de tipo “kelseniano”), de estrutura funcional
burocratica (tipo de dominacdo burocrética, nos termos da sociologia weberiana), agora
transmutava-se para um regime democrético “pluralista”, de diversidade de partidos politicos,
linhas ideolégicas variadas e grupos sociais multiplos, exigindo, pois, um direito “aberto”,
anti-formalista, com contetido principioldgico e sujeito a orientacdes valorativas, cuja

positividade deveria ser sempre relativizada diante das exigéncias sociais.

O direito alternativo, assim, € a proposta juridica que, em meio a redemocratizacao,
propugnou o uso do direito para satisfacdo das demandas dos grupos sociais mais excluidos,
desenvolvendo a interpretacdo juridica com base nos principios constitucionais e aplicando-a,
se for o caso, até mesmo contra legem — pois o direito positivo, para o alternativismo, é
apenas uma ferramenta, vidvel ou ndo, para efetivacdo dos direitos daqueles menos

favorecidos.

Observe-se que os grupos “excluidos”, consoante o direito alternativo, ndo significa
exatamente economicamente mais pobre. Sabe-se que logo depois do advento da Constitui¢do
de 1988 os grupos sociais menos favorecidos economicamente (trabalhadores com renda
minima, trabalhadores “sem-terra”, pessoas desempregadas vivendo em situacdo miseravel)
passaram a ser protegidos por politicas publicas de combate a desigualdade social. O Plano
Real foi uma das etapas de “reorganizacdo econdmica” brasileira dos anos 90, que previa um
desenvolvimento a longo prazo de modo a recolocar o pais no cendrio econdmico mundial e,

assim, prestar oferta de emprego para equilibrio do mercado interno.

Contudo, no dmbito politico, os debates acerca da efetividade de tais politicas publicas
centravam-se em torno da Constituicdo. Como havia previsdo constitucional de direitos
sociais (dispostos no art. 6°), e de demais politicas publicas ainda ndo implementadas (como a
reforma agraria), os grupos sociais ideologicamente orientados (principalmente ligados aos

partidos politicos de esquerda), que reuniam ndo s6 aqueles economicamente desfavorecidos,
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mas todos os “excluidos” (universitdrios, homossexuais, presos, sindicatos, etc.), exigiam

maiores acdes publicas por parte do Estado, mormente dos poderes Executivo e Legislativo.

Porém, diante da falta de correspondéncia imediata, de tais poderes publicos, as
exigencias requeridas, tais grupos sociais passaram a recorrer ao direito como uma forma de
consecu¢do de suas demandas. Com isso, uma decisdo judicial passou a ser a medida mais

rapida e eficaz de ver realizada uma politica publica, prevista na Constituigao.

Foi neste cendrio que o direito alternativo ganhou forca e aumentou o seu grupo de
adeptos. Tendo em vista que a Constituicdo de 1988, que previa tais politicas publicas em
favor de “menos favorecidos”, andava em descompasso com a legislagdo positiva vigente —
em sua grande maioria, advinda do regime militar anterior — era preciso superar o direito

positivo para realizacdo mais efetiva e rapida das demandas sociais.

No campo do Judicidrio, essa proposta de superacdo ocasionou o fendmeno da
“judicializacdo” ou “jurisdicionalizacdo”, ou seja, a transformagdo, em “juridico”, de
demandas eminentemente politicas, a serem efetivadas pelos demais poderes politicos com
orientacdo ideoldgica (Executivo, cuja linha ideoldgica é do partido politico que detém o
poder, e Legislativo, cujas acdes sdo orientadas pelo didlogo e consenso dentre varios partidos

politicos).

3.1.1 A constituicio do Movimento: juizes do Rio Grande do Sul

Nascido nos anos 90, com apari¢do publica no dia 24 de outubro de 1990, a partir de
uma matéria jornalistica” sobre a atuacao dos juizes gatchos que, por meio de suas sentengas,

questionavam e enfrentavam o poder publico estatal (e suas leis), o movimento do Direito

17 A noticia foi veiculada no dia 24 de outubro de 1990, com o titulo “Juizes Gatichos colocam Direito acima da
Lei”. Segundo HORACIO WANDERLEY RODRIGUES (1992, p. 185), no dia seguinte uma matéria foi
publicada, no mesmo jornal, sob o titulo “Direito Alternativo gera polémica no STF”, aumentando ainda mais a
discussao nacional sobre o tema. Dai em diante os jornais de todo o pais passaram a publicar reportagens e
entrevistas com alternativistas.
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Alternativo tem sua origem atribuida ao Poder Judicidrio do Rio Grande do Sul, representado,
especialmente, pelo entdo Desembargador Amilton Bueno de Carvalho'®, que relata como

tudo aconteceu:

Em outubro de 1990 (alguns meses apds o debate realizado na Universidade
de Sdo Paulo), recebi telefonema de um jornalista do “Jornal da Tarde” de
Sdo Paulo. Dizia ele que havia tomado conhecimento da existéncia de
“organicos” e que pretendia conhecer do trabalho desenvolvido para
posterior publicacido de matéria no referido jornal. Dizia ter recebido a nossa
indicacdo (bem como nimero de telefone e nomes) do Professor José
Eduardo Faria [...].

Discutimos e concluimos que era 0 momento de chegar ao conhecimento nio
apenas da comunidade juridica mas da sociedade civil o trabalho que,
seriamente, estivamos desenvolvendo no Rio Grande do Sul. Alias,
fendmeno parecido jd ocorrera com os juizes italianos do uso alternativo do
direito e com os espanhdis da magistratura democrética. Apesar de toda a
dificuldade que os Juizes tém — inclusive ndés — em se relacionar com a
imprensa, era 0 momento proprio. [...]

Organizamos a pauta. O jornalista tinha reservado cerca de trés duas para
ficar em Porto Alegre conosco [...].

A relagdo se deu agraddvel. Ele passou o tempo todo conosco. Assistiu a
audiéncias. Conversou com um grupo de “organicos”. Depois, conversou
isoladamente. Ainda contatou com Juizes que eram “contra” a nossa atuagao.
Entrevistou pessoal. [...]

Durante entrevista “informal” ao jornalista Luis Maklonf (autor da mencionada
matéria “Juizes decidem contra a lei”, publicada no Jornal da Tarde), o juiz Amilton, entao
coordenador do grupo de “juizes organicos”, utilizou de “palavrao” para explicar os motivos
pelos quais decidia consoante a justica e ndo, propriamente, consoante a letra da lei. O

“palavrao” foi publicado.

O juiz Amilton recebeu a noticia da publicacdo da matéria jornalistica em meio a um

Congresso em Salvador, na Bahia, no qual proferira palestra (foi o III Encontro Nacional da

'8 Amilton Bueno de Carvalho é juiz de Direito desde 1981, foi juiz do Tribunal de Alcada em 1996 e
Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em maio de 1998, quando houve a unificagdo dos
tribunais gaichos. Foi coordenador do grupo de estudos dos magistrados gatichos e considerado o fundador do
Movimento do Direito Alternativo. Ditos juizes foram chamados por CARVALHO de “Juizes Alternativos
Gatichos”. O Desembargador Amilton afastou-se de suas atividades no Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, realizando sua tltima sessdo no dia 04 de julho do corrente ano, vindo a se aposentar no dia 16 do mesmo
meés.
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Nova Escola Juridica). O primeiro impacto foi negativo para o grupo dos “juizes organicos”,

mas o resultado, para seus fins de articulacao politica, foram superiores ao esperado:

No plano pessoal o abalo foi insuportavel — poucas vezes sofri tanto na vida.
Mas ali mesmo, na Bahia, ji veio o apoio de preciosos intelectuais. E ali
mesmo ficou resolvido que devia ocorrer unido para proteger os “organicos”
e se fixou as bases para criacdo de um movimento nacional, com Encontro
Nacional em Florianépolis. No particular, o trabalho desenvolvido pelo
Professor Edmundo Lima de Arruda Junior [...] foi o mais importante para a
organicidade de tudo. [...]

O efeito se deu em cascata, inimeros jornais do pafs agitaram a matéria. O
nimero de cartas e telefonemas, em apoio, foi considerdvel. (CARVALHO,
1998, p. 45)

A publicacdo na imprensa da “prética judicante” dos “juizes organicos” gatchos foi o
fator desencadeante para a formagdo de um pensamento juridico nacional “alternativista”.
Semindrios, Congressos, cursos, disciplinas académicas, discussdes tedricas nas Faculdades
de Direito, e debates entre os profissionais — principalmente advogados e juizes —
“explodiram” em todo o pais e jd ndo se falava em outro assunto sendo o ‘“Direito

Alternativo”.

Alids, o préprio termo “Direito Alternativo” fora quase que uma criagdo do préprio

Jornal da Tarde, como recorda CARVALHO (1998, p. 46):

O risivel € que, por incrivel que pareca, o nome “Direito Alternativo”
terminou sendo criado pelo jornalista. E que ele “baralhou” as coisas,
confundindo a cadeira que eu lecionava na Escola Superior da Magistratura
com o nome do Grupo. Ficou como sendo Juizes vinculados ao Direito
Alternativo. A publicidade foi de tal forma alarmante que o nome restou,
assim, cunhado, com impossivel reversao: ficou “Direito Alternativo™!

Diante de tal publicidade, o “Direito Alternativo™ passou a receber apoio institucional,
no meio Judicidrio, ainda que boa parte da Magistratura (principalmente nacional) tenha

efetuado criticas ou, até, ignorado19 0 movimento:

' Em entrevista com o Ministro José Neri da Silveira, este afirmou: “O Alternativismo ndo chegou até o
Supremo Tribunal Federal. Foi apenas um periodo de discussdes, e se dissipou. Ignorou-se o fato” (Entrevista
com o Ministro José Neri da Silveira, novembro de 2011).
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No plano funcional, pensamos que a estrutura do Poder Judicidrio ndo nos
suportaria. Erro. Recebemos apoio inestimdvel do entdo Corregedor-Geral
da Justica, Des. Nelson Oscar de Souza, que nos chamou e disse: “Vocés
podem contar comigo”. Tudo ficou apenas num insuportdvel clima de mal-
estar na classe... Por outro lado, na magistratura nacional, ocorreu muito
repidio, mas também razodvel (e gratificante) apoio. (CARVALHO, 1998,
p. 46)

O movimento, nessa época, contava com aproximadamente quarenta magistrados
gauichos, todos, de certa forma, pertencentes a Associagao dos Magistrados do Rio Grande do
Sul (AJURIS), a qual, por sua Revista, publicou os primeiros trabalhos “alternativistas” no
pais. Depois, ainda que de maneira informal, outros profissionais foram aderindo as ideias do
movimento, embora tivessem receio de admitir que “eram alternativistas” (CARVALHO,

1998, p. 42).

Mesmo que o movimento tenha adquirido dito status com a referida publicacdo no
jornal paulista, AMILTON BUENO DE CARVALHO refere que a acdo pratica comecou
muito antes da Constituicdo de 1988, mais precisamente em 1983 quando o mesmo exercia a

judicatura no municipio gaicho de Guaporé:

O labor era o tradicional: havia assumido em 1981 na Comarca de Panambi
e, no ano seguinte, fora promovido para Guaporé. Era tempo de estabelecer
uma espécie de personalidade judicante — que tipo de Juiz pretendia ser?
Comecava a surgir inquietagdo. Algumas vezes notava que a “legalidade”
aplicada ndo atingia um ideal de justica. A situacdo se repetia ao ponto de
gerar conflito pessoal: afinal de contas ser Juiz € aplicar a lei pura e
simplesmente? A situacdo chegou ao limite mdximo quando me vi frente a
uma lide onde os valores “legalidade” e “justica” eram agressivamente
antagdnicos. [...]

Em Guaporé, a municipalidade concedeu aumento salarial aos funciondrios
da ativa, em dois momentos, em percentual espetacularmente superiores aos
concedidos aos aposentados. Os aposentados vieram a juizo buscando
equiparacdo com os funciondrios em atividade. E aposentados, na pequena
Guaporé, ndo eram massa disforme, mas pessoas “com cara”, que eu
encontrava no dia-a-dia. [...]

A resposta judicante sé poderia ser uma de duas: ou ficaria com a legalidade,
destruindo a vida econdmica dos aposentados, ou superar-se-ia (leia-se:
negar-se-ia) a lei em favor dos “velhos”. [...]

A decisdo foi gestada em favor dos aposentados [...] No entanto, mais do que
sentenca, foi momento de defini¢do pessoal [...].

Mudei (claro que tudo ndo se deu bruscamente, mas num processo de
esclarecimento, de acomodacg@o, onde nao ha como isolar da forte atuacao
na politica estudantil e em grupos de esquerda no fim dos anos sessenta
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e inicio dos setenta — presidéncia de Grémio Estudantil, Diretério Central de
Estudantes e militdncia na A¢do Popular). (1998, p. 21 e 22).

Com efeito, os magistrados que reuniram-se para formar o movimento tinham, de
alguma forma, uma ligac@o pessoal de oposicao ao regime autoritario militar anterior. Alguns
foram perseguidos, presos, por sua vinculacdo com partidos de esquerda; outros fizeram parte

da juventude socialista na universidade.

A atuacdo dos magistrados gatchos realizava-se por meio da sua Associacdo
representativa, a AJURIS (Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul), o que concedia certa
legitimidade ao movimento. AMILTON BUENO DE CARVALHO, ao comentar a atuacdo da
AJURIS, relata:

A Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, com avangos e recuos, tem
sido historicamente muito atuante. Ainda nos anos oitenta, realizava muitos
encontros, entre Juizes, tanto em nivel estadual, quanto regional. No entanto,
a tonica era a seguinte: tudo se resumia em debates técnicos (no sentido mais
“rasteiro”) e em lutas mais corporativistas (hd um dito que parece ser
verdadeiro: os Juizes se unem quando discutem interesses pessoais).
Outrossim, com alguma frequéncia eram realizadas Assembléias Gerais —
também no sentido técnico ou corporativista. Esses encontros permitiam,
com efeito paralelo, ou até “perverso”, que os juizes se conhecessem melhor.
Isso serviu, no plano pessoal, para descobrir que outros colegas partilhavam
da mesma angustia. Mas continudvamos “sés” (€ de relembrar que viviamos,
ainda, em tempos ndo-democraticos), apesar de alguma troca de experiéncia.
Havia medo (no sei se real ou imagindrio), tanto que nao tinha coragem de
publicizar que era socialista [...] (1998, p. 35)

Ainda, segundo o mesmo autor, os juizes gatichos assumiram conduta “parcial”
quando um magistrado declarou, em Assembleia da AJURIS, que era simpdtico as ideias

socialistas:

Mas um fato foi importante para o assumir nova postura, representando a
ruptura com o “medo”: numa assembleia geral, o entdo Juiz de primeiro grau
(hoje Desembargador aposentado) Sérgio Gischkow Pereira, uma espécie de
“guru” no momento da nossa “infancia” como Juizes (como Sérgio é
brilhante), em meio a discussdo, declarou que era socialista: foi assustador e
provocou alivio: era possivel ser Juiz e de esquerda! (CARVALHO, 1998, p.
35)
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A partir dessa Assembleia, os juizes gadchos iniciaram seus grupos de estudos (em
autores precipuamente neomarxistas e em criticos do Direito, como Michel Mialle) e
comegaram a articular acdes concretas conjuntas de forma a efetivar o que passou a ser

designado, primeiramente, movimento dos “Juizes Organicos”:

Comegou-se a pensar — e aqui a participacdo do entdo Juiz, hoje também
Desembargador aposentado, Mércio Puggina, foi definitiva — na hipétese da
criacdo de grupo de estudos no qual participariam Juizes “inquietos”, nesta
altura, embora em ndimero muito reduzido, ji ligados por profundos lagos
afetivos. [...]

A base material estava consolidada. Agora o caminho era organizar-se e
estabelecer bases tedricas que permitissem um atuar comprometido com a
possibilidade democratizante. Criou-se, entdo, um grupo de estudos, com
eleicdo de uma espécie de coordenador. Ficou resolvido que uma vez por
més haveria encontro para debate de tema ou texto previamente definido.
Por receio (real ou imagindrio, sem ter claramente qual razdo — talvez
fantasiosa (ou ndo) perseguicdo funcional), as reunides eram celebradas
quase que as escondidas (invariavelmente na sede campestre da AJURIS).
(CARVALHO, 1998, p. 36)

A formacgdo do grupo alternativista gaiucho seguia dois critérios fundamentais: “ser
socialista” e “ter desempenho profissional satisfatério” (CARVALHO, 1998, p. 36). As
reunides de estudo incluiam cursos dados por professores ou tedricos do Direito de fora do
Rio Grande do Sul, com destaque para as palestras proferidas por Roberto Aguiar (professor,
na época, da Universidade Federal do Pard), o qual concedeu todo suporte tedrico e
bibliografico das leituras dos juizes as quais certamente influenciaram a fundamentagdo de

suas decisdes (CARVALHO, 1998, p. 37).

O grupo de estudos consolidou-se € o pensamento juridico ‘“critico” tornou-se
uniforme entre os juizes gaichos. AMILTON BUENO DE CARVALHO assim sintetiza os
efeitos dessa ag¢do conjugada do grupo de estudos da AJURIS:

a) a atividade judicante restou mais ousada e muito mais criativa, tudo
porque o instrumental tedrico ficou mais rico;

b) os integrantes comecaram a produzir textos, ditos de vanguarda,
publicados na Revista da AJURIS;

c) aqueles que eram professores alteravam significativamente o
conteudo de suas aulas;
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d) alcancamos espaco na Escola Superior da Magistratura e alguns
desenvolveram a capacidade de palestrante, recebendo convites com
incrivel frequéncia para transmitir suas experiéncias nas universidades;

e) a atuacao politizada fez com que tivéssemos participacdo decisiva em
todas as greves da magistratura do Rio Grande do Sul. (grifamos;
CARVALHO, 1998, p. 37).

Esta atuacdo politizada formou o perfil dos juizes gaichos como “combatentes” numa

113 - 1) ~ . <, 4 .
guerra de posi¢ao”. Desta forma, restou claro que a acdo organizada dos juizes gaichos ia
muito além do “uso alternativo do Direito” europeu: consistia numa “luta” politico-ideoldgica
entre “socialistas” e “conservadores”, primeiramente no ambito interno da Magistratura e, em

momento posterior, no ambito externo social.

Essa “luta” tornou os juizes gatichos conhecidos nacionalmente como “Juizes
Organicos”, muito antes da constituicdo do chamado “Direito Alternativo”. A atuacdo dos
“juizes organicos” se dava na pratica judicante, num primeiro momento imbuidos por um
sentimento de “revolta”, “em permanente conflito com o pai-Estado” (CARVALHO, 1998, p.
40), para, depois, num estdgio mais maduro, aprimorar as técnicas de interpretacdo juridica,
consolidando a figura do julgador como criador de normas juridicas — estdgio este que
estabeleceu os fundamentos sob os quais o Direito Alternativo configurou-se como “outro

Direito” (CARVALHO, 1998, p. 40).

Ainda, segundo AMILTON BUENO DE CARVALHO, um debate promovido em Sao
Paulo foi o fator desencadeante para a publicizacdo da acdo conjugada destes “‘juizes

organicos’:

Um momento neste contexto foi, também, marcante. A Universidade de Sao
Paulo, através da cadeira de Sociologia do Direito, com apoio da Fundagdo
Friedrich Naumann, no ano de 1990, realizou ciclo de palestras sobre o
Poder Judicidrio numa sociedade em transformacdo. Um dos temas foi “O
Modelo Liberal de Justica numa Sociedade em transformagdo”. O
coordenador do ciclo, Professor José Eduardo Faria, pretendendo mostrar a
visdo de um Juiz de ultima instancia e a de um Juiz de primeira, convidou
para o debate o Ministro do Supremo Tribunal Federal José Carlos Moreira
Alves e eu. Debatedor foi o Juiz gaicho, também organico, Eugénio Fachini
Neto. Tudo ocorreu em 07 de junho de 1990. O debate foi precioso por dois
aspectos: primeiro, porque veio a tona, com clareza impenséavel, como o
fendmeno juridico era visto por um Juiz, digamos Tradicional, e por outro,
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também, digamos ndo-convencional, e segundo, porque, pela mio de José
Eduardo Faria, o pensamento e atuacao dos ‘“‘organicos” recebia o aval da
intelectualidade do direito, na medida em que era confrontado, no espaco
académico, com o referencial que domina o pensamento juridico nacional
(grifos do autor em itélico; grifo nosso em negrito; 1998, p. 38)

A visdo “libertadora” do Direito Alternativo estd presente na sua fundagdo e deveria

. ., « e e e ... L
partir dos juizes exatamente pelo atrelamento a visdo “mitica” do juiz justiceiro™, além de
contar com a for¢a do poder politico do magistrado perante a sociedade e perante o proprio

Estado — talvez a tnica figura publica que pode obrigar ou limitar a acao politica estatal.

A “carga mitica” dada aos “juizes insubordinados” do movimento do Direito

Alternativo € assim descrita por ARRUDA JUNIOR (1992):

Um fato histérico ajuda a desrepresar a demanda tedrica e politica pelo
questionamento das estruturas juridicas (em vdrios niveis, técnico, filoséfico,
or¢amentério, administrativo, com relacdo ao Poder Judicidrio). Tal fato se
da no seio do estado, uma verdadeira “insubordinac@o”, uma “insurgéncia
indevida”: a dos magistrados gadchos liderados por Amilton Bueno de
Carvalho.

Sem pretender historiar a formacdo da magistratura alternativa, na sua
origem gatcha, € fato que ela resulta, apds anos de reflexdes (o grupo dos 50
magistrados reunia-se uma vez por més para discutir textos de autores
mencionados e de muitos outros na sede da AJURIS (Associacdo dos Juizes
do Rio Grande do Sul) como atitude pritica com efeitos concretos de
“socializa¢@o” na sociedade civil [...] (p. 167 e 168)

O primeiro resultado, pois, das reunides de estudo dos magistrados alternativos foi
estabelecer uma “linha de acdo” que buscasse: a revolucdo social pela prestacdo jurisdicional;
o “efeito domind” sobre os demais operadores juridicos; e a quebra do “discurso” da
neutralidade e apoliticidade do Poder Judicidrio, formando a imagem do “juiz em carne e

0ss0”, 0 juiz do povo, o juiz que garante o acesso a justi¢a pelo Poder Judicidrio.

Dessa forma, os magistrados alternativos ndo tinham outro caminho mais eficaz para

efetivar os propdsitos estabelecidos que as suas proprias sentencas ou acordaos:

20 A personificacdo do juiz “justiceiro” € clara em entrevista dada pelo desembargador aposentado ARAMIS
NASSIF, que, ao comentar sobre decisdes sob sua relatoria favordveis 4 liberacdo de presos, disse: “Admito
que autores de roubos foram beneficiados. Por qué? Porque um juiz ndo busca vinganga, busca justi¢a.”
(Entrevista ao Jornal Zero Hora, de 22 de junho de 2009).
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As sentencas dos magistrados gatdchos, na medida em que entraram
minimamente no espaco da midia, a partir da bombdstica reportagem em que
0 juiz Amilton mandava uma lei injusta para as favas..., [...] curiosamente a
avaliagdo que se seguiu (em dezembro de 1990), acabou “popularizando” a
questdo, explodindo a demanda pelas liderancas do “movimento” nao
somente entre magistrados, mas de professores de direito envolvidos com a
problemdtica do direito alternativo; e demais profissionais do direito,
aglutinando, principalmente, milhares de estudantes de direito brasileiros.
(ARRUDA JUNIOR, 1992, p. 168 e 169)

Assim, o movimento foi ampliando sua influéncia a todos os profissionais do Direito,
principalmente sobre advogados populares e promotores de justica. No ambito académico, o
movimento influenciou sobretudo professores filésofos e socidlogos do Direito, sendo
referéncia, neste sentido, as pesquisas desenvolvidas por Luis Alberto Warat e Edmundo

Lima de Arruda Junior na Universidade Federal de Santa Catarina®’.

O movimento do Direito alternativo, segundo seus “fundadores”, ndo é uma escola
juridica, nem um movimento homogéneo; trata-se de uma unido de juristas com mesmo

pensamento e mesma finalidade de:

1) combater o que chamam de “direito oficial”, quer dizer, o direito das leis, das
normas, da jurisprudéncia orientada pelas elites conservadoras e ligadas a

direita, principalmente aos liberais;

2) desenvolver uma interpretacdao do direito critica as instituigdes, com vistas a
modificad-las e, assim, implementar uma ‘“revolu¢do” na sociedade, com

fundamento nas demandas e anseios dos grupos sociais;

2 Na verdade, Luis Alberto Warat € considerado, de maneira genérica, um “critico do Direito”, por orientandos e
antigos participantes de seu grupo de estudos. J4& Edmundo Lima de Arruda Junior € visto como alguém
“parcial”, de orientagdo marxista e gramsciana, formador de um grupo paralelo de estudos na Universidade
Federal de Santa Catarina. Em entrevista com o prof. José Alcebiades de Oliveira Junior (que conviveu com
Luis Alberto Warat e foi seu orientando no Programa de Pés-Graduacio em Direito), este afirmou: “Warat ndo
era marxista. Ele possufa obras e escritos de critica aos alternativistas liderados por Edmundo. Sdo linhas
completamente diferentes, sendo o Direito Alternativo de linha marxista” (Entrevista com o Prof. José
Alcebiades de Oliveira Junior, em 20 de marco de 2012).
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3) privilegiar os direitos humanos, em especial aqueles que garantem
prerrogativas e interesses aos mais excluidos, mais desfavorecidos

economicamente e aos mais discriminados pelas pautas sociais “padrao”;

4) colocar o Judicidrio como protagonista da justica social e da promocdo das

politicas publicas sociais;

5) incrementar a forca politica das decisdes judiciais e das atuagdes publicas dos
profissionais do Direito, principalmente pelos advogados e promotores de

justica;

6) defender a primazia dos principios gerais de direito sobre as leis e normas

juridicas positivadas;

7) combater o positivismo-kelseniano, tratado pelos alternativistas como um

instrumento juridico da dominagao liberal;

8) defender o processo de politizacdo do Direito por meio do uso alternativo do

mesmo;

9) garantir a dominac¢do popular (com o poder nas maos do povo) em lugar da

dominacdo estatal nas maos dos grupos liberais-econdmicos;

10) utilizar o direito positivo, naquilo que for favoravel aos mais pobres e mais
excluidos e que na pratica nao € aplicado nem efetivado, como uma espécie de
“positivismo de combate”, que traduz-se em uma “frente de luta” cujo apoio

reside na mobilizacdo popular;
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11) reconhecer como juridico o direito criado diretamente pela sociedade (o

9922

“direito achado na rua””), o qual nunca é positivado ou transformado em lei

pelo “direito oficial”.

Nessa mesma linha, CARVALHO (1998, p. 53 a 55) enumera aquilo que nao constitui

o “Direito Alternativo’:

Alguns dizem que ao Direito Alternativo se caracteriza pela negativa da lei.
E tal ndo corresponde a realidade. [...]

A alternatividade luta para que surjam leis efetivamente justas,
comprometidas com os interesses da maioria da populagdo, ou seja,
realmente democrdticas. E busca instrumental interpretativo que siga a
mesma diretiva (da radicalidade democraitica). O que alternatividade nao
reconhece € a identificacdo do direito tdo-s6 com a lei, nem que apenas o
Estado produz direito, nem tampouco que se dé a norma cunho de dogma
[...]

Busca-se ndo a anomia, repito, mas uma dominagdo justa em oposicdo a
auséncia de denominacdo ou a formas injustas de dominago [...].

Outros dizem que se estaria outorgando poderes excessivos ao julgador [...].
O que a alternatividade busca é novo paradigma, com superacdo do
legalismo estreito, mas tendo como limites (ou conteido racional) os
principios gerais do direito, que sdo conquistas da humanidade [...].

A oposicdo ao saber tradicional estd em que este procura identificar direito
com lei e o Direito Alternativo procura estabelecer a atividade criadora do
jurista com determinada utopia.

Perceptivel, pois, o fundamento politico do movimento alternativista. Seus préprios
fundadores admitem este cardter. SANCHEZ RUBIO ¢ HERRERA FLORES afirmam que o
movimento do Direito Alternativo tem por finalidade combater a “neutralidade” da lei,
ressaltando o seu aspecto ideoldgico e propugnando uma interpretacdo da norma juridica a

(X3 £

partir dos valores e do principio da justi¢a: “...€ o social, o popular, a fonte que marca o

caminho da hermenéutica juridica” (RUBIO, FLORES, 2004, p. 12 e 13).

A ligacdo entre o direito positivo, a interpretacdo positivista kelseniana da norma
juridica e a neutralidade cientifica do direito, com a “manuten¢do” do poder por grupos ditos

liberais, defendida pelos alternativistas, encontra embasamento tedrico na sociologia da

* Do “direito achado na rua”, seu maior representante é JOSE GERALDO SOUZA JUNIOR, o qual revisitou
dita expressdo de Roberto Lyra Filho (JUNIOR, 2008).
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dominacdo, que, modernamente, no campo da sociologia politica, tem como um de seus
representantes mais influentes PIERRE BORDIEU, da chamada Escola Critica do Direito>>,
Dessa forma, € preciso superar o “direito oficial” que corrobora e da legitimidade ao poder
dos grupos que dominam e exploram os mais pobres e necessitados, e que concentram, para
si, todo os resultados econdmicos produzidos pela sociedade com um todo. E preciso, pois,
um direito que devolva ao povo o poder que lhe pertence. Como resumiu CALERA, “...0 uso
alternativo assinalava que se podia fazer uma ‘politica através do direito’, mais do que uma

‘politica no direito” (CALERA, 2004, p. 25).

Assim, nesse sentido, o Direito Alternativo, mais que um movimento, seria um novo

discurso:

Tema de fato complexo e polémico diz respeito ao conceito de Direito
Alternativo, o fim que se pode alcancar com esse novo discurso sobre o
juridico. De inicio, necessario diferencia-lo do uso alternativo do Direito.
Este efetua uma releitura do Direito positivo dogmatico, por intermédio de
uma hermenéutica critica, procurando dar um cunho popular as normas
vigentes, com a intencdo de estender seus beneficios ao todo social e ndo s6
a alguns privilegiados, amenizando seu conteido elitista. O Direito
Alternativo pretende algo mais, uma possibilidade do juridico libertador,
isso apds suplantadas as instituicoes repressivas e efetivada uma
revolucio epistemologica na ciéncia juridica. Visa-se a criagdo de outras
regras de convivéncia, com novos parametros, para novos fins, sob outros
paradigmas, superando-se o Direito posto. (ANDRADE, 1992, p. 91 — os
grifos sdo nossos)

Pode-se afirmar entdo que o referencial tedrico-politico do movimento, em seu grupo
mais radical (ligado, pois, a esquerda partiddria), alinhou-se mais as ideias de Gramsci que
Marx. Isto ocorreu porque este ultimo, apés a queda do Estado Soviético, passou a ser
(13 . 2 (13 . 29 . . :

reinterpretado” ou “relido”, enquanto que aquele primeiro cada vez mais ganhava forca na

constituicdo das novas estruturas de poder almejadas pelas esquerdas:

Por outro lado, hd, em razdo dos eventos de leste, forte questionamento dos
dogmatismos presentes na pratica sindical e partiddria, a saber: a) o

» Pode-se definir a Escola Critica do Direito como “movimento de pensamento entre os juristas que rejeita o
positivismo dominante e reivindica uma dimensdo critica no estudo do direito, com base numa andlise
materialista”; também significa uma “associag@o de juristas das Faculdades de Direito da Franca que, a partir
do materialismo histérico como modo de andlise, contribuiu para constituir os elementos de uma teoria do
direito, entendida como 4rea da ciéncia do politico” (MIAILLE, 1999, p. 188).
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obreirismo; b) o vanguardismo; c) sectarismo, revalorizando-se discussoes
sobre a democracia enquanto constru¢cdo cultural, institucional, e ndo é
gratuita a participacdo crescente da contribuicdo de Gramsci, gramsciano e
“neo-gramscianos” no seio das esquerdas brasileiras, principalmente dentro
do maior partido, o Partido dos Trabalhadores (PT), que acolhe um dos
estudiosos mais proficuos, Carlos Nelson Coutinho**. Uma conseqiiéncia é a
valorizag¢do do direito, de maneira a questionar-se como veremos, a relacao
Direito/Lei, monismo/pluralismo, com revalorizagio tanto das academias
como dos profissionais do direito. O direito alternativo [...] € ao mesmo
tempo resultado desse contexto como fendmeno politico reforcador do
mesmo. (ARRUDA JUNIOR, 1992, p. 166 e 167)

Por outro lado, o ingresso dos juizes alternativistas (antes, “juizes organicos”) no
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a partir da unificagdo com o entdo Tribunal de
Algada, ocorreu num periodo interessante em que o movimento, enquanto “pratica judicante”
(CARVALHO, 1998), havia ja se dissipado. Entretanto, pode-se dizer que tal movimento,
enquanto “ideologia juridica” (se podemos utilizar esta expressdo), permaneceu formando um

discurso e uma opinido no Judicidrio gatcho:

O labor, em segundo grau, é outro. O local da fala € alterado; por vezes a
decisdo € definitiva; o atuar se d4 em colegiado; o grau de importancia é
alterado porque sdo revistas decisdes singulares e o precedente tem forte
impacto na comunidade juridica. E algo novo. Se lograrmos até certo ponto
desmistificar a atuacdo dos juizes e contribuir para o alargamento
democratico do foco do direito, o desafio, agora, é outro: como atuar, com
base na utdpica vida em abundincia para todos, dentro do Tribunal contra
quem lutamos (até agressivamente) por inimeras vezes? Qual é o nosso
limite? Quais nossas possibilidades? Como relacionar-se com a primeira
instincia, ante o poder de revisar? Ainda somos tteis e em que medida? Mas
uma coisa € certa: aqui continuamos e ndo perdemos a capacidade de
indignagdo! (CARVALHO, 1998, p. 41)

Entdo, em sintese, € possivel afirmar que o movimento viria a atingir o seu “apogeu”
justamente quando consegue alcangar o meio universitario. Em outros termos, os chamados
“juizes organicos”, quando se tornam aliados aos intelectuais “criticos”, formaram o que
entendemos como “imagindrio alternativista”, cujas consequéncias podem ser observadas no
meio juridico até os dias de hoje. Para corroborar tal conclusdo, vejamos o que ressalta

CARVALHO (1998, p. 46):

** Segundo ARRUDA JUNIOR (1992, p. 166), “Carlos Nelson Coutinho é um dos responséveis pela recepcio de
Gramsci no Brasil”.
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Nos sobrevivemos. O movimento cresceu espetacularmente, invadindo
outros paises. Como se deu o resto da caminhada? Producdo de livros,
encontros, conferéncias, criagao de institutos e cadeiras em Universidades e
Escolas da Magistratura, teses de Mestrado e Doutorado. Enfim, o
movimento estabeleceu forte base tedrica e indispensdvel pratica.

3.1.2 A reacao dos setores “conservadores” do Judiciario

No periodo pés-redemocratizagdo, como visto, o movimento do Direito Alternativo
tem o seu apogeu, junto a sociedade, mas, a0 mesmo tempo, comeca a enfrentar um certo
declinio de “adeptos” entre os profissionais do direito. Vistos como “‘subversivos” e buscando
manter uma postura “contra legem”, os alternativistas passaram a sofrer resisténcias e
criticas, principalmente no que tange a sua existéncia enquanto movimento politico; ndo

falamos em termos de movimento juridico.

A ligac@o com o marxismo foi ressaltada pelos opositores do movimento, € 0 acesso
da camada mais pobre da sociedade a diversos meios de consumo (telefonia,
eletrodomésticos, etc.) fez com que os alternativistas, enquanto movimento, fossem perdendo
espaco e for¢a — posto que ja ndo havia mais sentido falar em desigualdades sociais se estas

estavam diminuindo rapidamente.

Vale recordar que Celso Ribeiro Bastos (constitucionalista) foi um dos mais criticos ao
movimento alternativista. Por outro lado, essa posicdo critica ndo era unanimidade entre os

estudiosos do Direito Constitucional no pais.

Importante ressaltar que a critica a0 movimento alternativista reduziu-se, de certa
forma, a defesa do principio da legalidade e da seguranca juridica. O cardter de movimento
juridico-social talvez ndo tenha despertado, entre os ‘“‘conservadores”, uma preocupagao
maior, nos anos 90, com as ideias alternativistas, fato que pode ter sido decisivo para a

realizacdo do processo de reinvencdo do direito alternativo.
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René Ariel Dotti (apud OLIVEIRA, 1995, p. 09), critico do Direito Alternativo, nao

nega o cardter ideoldgico do embate entre “alternativistas” e “conservadores’:

Ao final dos anos sessenta se produziu na Itdlia um movimento constituido
por professores universitdrios, magistrados e advogados marxistas, rebelados
contra o idedrio e a aplicacdo de um Direito por eles considerado como
instrumento de conservacao e reproducdo do modelo capitalista de Estado.
Falou-se, a partir de entao com mais insisténcia, no ‘“uso alternativo do
Direito” em oposiciao ao “uso evolutivo do Direito”’, expressao esta com
a qual se pretende indicar o progresso da organizacio social mediante a
aplicacio das mesmas teorias e técnicas que tém prevalecido no campo
juridico. [...]

O principio da legalidade foi averbado de mistificador posto caracterizar um
instrumento de dominagdo da burguesia na defesa de seus privilégios. O
movimento teve seguidores na Alemanha e Espanha [...].

Tais noc¢des ainda se mantém no cendrio dos confrontos ideologicos e dos
litigios académicos sempre que estejam em linha de consideragdo os
objetivos e os limites da lei e o papel reservado a magistratura (os grifos sdo
Nossos).

Uma das criticas ao movimento do Direito Alternativo € de que na verdade trata-se de
uma acao organizada por profissionais “cultos”, com posicdo social relevante na sociedade,

sendo improvdvel ter sido concebido diretamente pelos movimentos sociais populares (o

g e, 2
chamado “direito insurgente” %)

O essencial € saber que a teoria alternativa nio surgiu espontaneamente,
como fruto de “movimentos populares”, acorocoados pela opressao da classe
burguesa e que seus objetivos ndo sdo incertos. Suas ideias propulsoras t€ém
sido engendradas e preparadas até aqui por juristas sagacissimos, que delas
se tém servido como meio para realizar, como veremos, O pProcesso
revoluciondrio alternativo. Estes juristas, predominantemente tedricos, atuam
com grave astdcia retdrica no contexto de uma verdadeira Revolugdo, que
investe contra a sociedade indefesa e carente de juristas preparados para o
necessdrio confronto (OLIVEIRA, 1995, p. 42).

Segundo GILBERTO CALLADO DE OLIVEIRA (1995, p. 66 a 75), o movimento
alternativista busca dois objetivos: o “aniquilamento da no¢do de justo” (o “justo” € definido

consoante a vontade do intérprete, ou melhor, do juiz, que € a autoridade que decide e pde fim

» Termo utilizado pela primeira vez por MIGUEL PRESSBURGUER no I Congresso de Direito Alternativo em
Florianépolis (1991).
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ao conflito social-juridico) e a “introdu¢do de uma nova utopia juridica” (o direito torna-se
uma realidade social, mutdvel consoante as modificacdes das relacdes sociais, renovado
consoante a vontade coletiva do povo). A centraliza¢do no “sujeito coletivo e descentralizado”

permite com que o direito seja o instrumento para a efetivacao da “revolucao social”.

Assim, a figura do “sujeito coletivo” e da “vontade social” sdo os fundamentos do
“pluralismo juridico” defendido pelos alternativistas (OLIVEIRA, 1995, p. 105). O novo
“direito insurgente” ndo € criado na relagdo social calcada na alteridade, mas no conflito
(PRESSBURGUER apud OLIVEIRA, 1995, p. 105). Desse modo, a visdo dos alternativistas
sobre a pessoa, a sociedade o Direito tem como pressuposto, para OLIVEIRA (1995, p. 102 e

103), uma filosofia antropoldgica materialista:

Na racionalidade alternativa j& ndo h4 lugar para a metafisica e seus
primeiros principios. O ser do direito reduz-se a subjetividade de quem o
concebe. Nao hé contradicdo nem injustica no sujeito pensante, para o qual a
Unica realidade sdo os ditames de sua soberana razdo, ndo j4 individual, mas
compartilhada e coletivizada. [...]

Nesse processo de entorpecimento do principio de contradi¢do, que vai
sendo substituido por uma dialética horizontal e materialista, a razao ‘sé faz
sentido enquanto razdo dialdgica’. Fis a ‘l6gica’ alternativa em sua figura de
retérica! Os novos ‘sujeitos emancipados, participantes e criadores de sua
propria histéria’ sdo os que, doravante, irdo definir a verdade e o justo.

Dentre os juizes, a reacdo partiu principalmente de magistrados que ndo negam a
necessidade de “correcdo” de lei “injusta”, feita pelo exercicio da interpretacdo juridica, mas
que preocupam-se com o excesso de poder do juiz que imbuido de alguma ideologia decide o
conflito consoante a sua vontade pessoal, sem critério seguro que garanta a ordem social.

Segundo afirmou a época o entdo juiz de direito MILTON LOEFF,

A questdo torna-se polémica quando o Juiz trata de pdr em prética, ou
pretende pdr em prética as alternativas. Com frequéncia, tem-se visto o Juiz
requerer impor sua visdo particular ou sua ideologia, confundindo esta visdao
e ideologia com o Direito. [...]

No exercicio da jurisdigdo hi os que intervém e desvirtuam o principio
criando o tumulto e inseguranca porque em vez de agir publicamente como
magistrados agem como particulares (singulis) e de acordo com suas crencas
e opcdes de vida. Alguns, tomados de desmedida presuncdo, carentes de
auto-critica e humildade e acreditando ter uma sabedoria exclusiva deles, ou
de um pequeno grupo de iniciados e iluminados pretendem se arvorar em
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legisladores singulares muito mais capazes do que uma assembleia
democrética de representantes do povo (1992, p. 15).

Nessa mesma orientagdo, posiciona-se o entdo juiz federal (hoje Ministro do Superior

Tribunal de Justica) ARY PARGENDLER:

Em suma, os adeptos da justi¢a alternativa agem no varejo. No atacado, ou
seja, relativamente as grandes questdes, nada podem. Nessa linha, sua
préatica € perniciosa pelo que tem de mistificacdo. Sugere as pessoas mal
informadas que o Judicidrio deve corrigir a injustica das leis. Mais: que faz
isso. A tarefa de fazer justica social é da sociedade, através de sua
representacdo politica, e ndo do Judicidrio. A este cabe aplicar o direito com
a dimensdo humana ditada pela equidade (1992, p. 18).

Por outro lado, alguns juizes ditos “ndo-alternativistas” acharam positivo 0 movimento
do direito alternativo, como uma forma para aqueles que se consideram “conservadores”
aprimorarem sua capacidade de argumentacdo e de aplicacdo do direito, posto que também
ndo sdo favordveis a leis “injustas” e totalitarias. Questionada, em entrevista, se considerava o
movimento do Direito Alternativo positivo, posicionou-se a juiza de direito ELAINE

MACEDO:

Eu acho positivo. E pelo seguinte: este movimento estd mexendo com uma
série de dogmas e, principalmente, com o comodismo. E muito mais fécil
para o juiz decidir de acordo com a lei do positivo. E muito mais fécil, e
mais comodo, fundamentar suas sentencas em tal artigo, de tal lei (lavar as
maos, como Pilatos), do que tomar uma decisio que contrarie a lei, buscando
outros valores. A contestacdo exige mais da capacidade intelectual do juiz,
de sua capacidade de trabalho, de sua capacidade de criacdo. Estes
movimentos de contestacdo sdo muito bons porque sacodem eventuais
‘poeiras’ ou ‘teias de aranha’ que comegam a se criar em torno desta posicao
de comodismo. Mesmo porque, nds do direito, tendemos a ser mais
conservadores do que o pessoal de outras dreas (MACEDO, 1992, p. 55).

3.1.3 Disseminacao das ideias alternativistas nos campos praticos do Direito

O fendmeno mais interessante no processo de constituicdo e consolidagdo de um
pensamento alternativista foi o encontro entre os praticos do Direito e os académicos. A

contribuicao de um e outro para a formagao das bases ideoldgicas do movimento do Direito
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Alternativo e, também, da “Teoria” do Direito Alternativo ocorreu simultaneamente, tanto nas
relacdes constituidas em encontros nacionais e Congressos Juridicos, como a propria entrada
de profissionais (com formagao académica em Mestrado ou Doutorado) no meio universitério,

como professores.

Contudo, foi no campo da prética juridica que o alternativismo estruturou-se como
movimento socio-juridico, e a disseminacdo de suas ideias, por consequéncia, ocorreu de

maneira muito mais rapida. Consoante afirma CARVALHO,

o critico ndo era o profissional do Foro (apenas acreditava na mudanca via
politica), e hoje, via movimento, hd consenso que o operador desempenha
papel vital na ‘consolidacdo de posi¢des renovadas no contexto social,
econdmico e politico’ (1998, p. 53)

A acdo politica exigia a atitude de pessoa identificada com a sociedade, a qual,
portanto, s6 poderia ser o profissional do direito. O aumento do ndmero de advogados
“populares” (que litigavam gratuitamente para pessoas com baixa renda), a aproximagao do
juiz com a parte litigante (sendo comum a pratica dos juizes alternativistas receberem as
partes em seu gabinete de trabalho, para discussdo do processo judicial), a personificacdo, no
Ministério Publico, como o ente defensor da lei, inclusive em face do Estado, sdo todos

fatores decorrentes do imagindrio alternativista.

Dessa forma, ndo se pode negar que € manifesta essa relacdo entre o fendmeno da
judicializagdo e o surgimento do direito alternativo. Também na pratica profissional esse
fendmeno é patente: o aumento das demandas sociais submetidas ao Judicidrio dependiam de
advogados engajados nessa linha alternativista, os quais, em grande maioria, passaram a atuar
juntamente de associa¢Oes de grupos (ONGs pelos direitos dos presos, por exemplo) ou em
assisténcias juridicas populares (como os Servigos de Assisténcia Judicidria Gratuita das

Universidades).

Nesse sentido, a analise de AMILTON BUENO DE CARVALHO, em acérdao de sua
relatoria de 14 de dezembro de 1988, quando indeferiu reintegracdo de posse requerida por

uma pessoa juridica contra um grupo posseiro:
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O Poder Judicidrio é um poder que ndo pode limitar-se a permanecer em
uma posi¢do subalterna de obediéncia frente aos mandatos dos demais
poderes. Deve colaborar com o Legislativo e com o Executivo para a solucio
dos problemas sociais, especialmente quando se apresentam hipéteses que
ndo se prestam a ser reguladas por normas abstratas, mas sim que exigem
solugdes concretas, caso por caso. O Poder Judicidrio ndo pode ser injusto,
esperando a chegada de uma lei, especialmente quando o legislador
permanece inativo pelo temor das conseqiiéncias que podem derivar da
elaboracdo de uma norma geral. O Poder Judicidrio pode afrontar este
perigo, pois suas decisdes nao sdo leis, mas t€ém validade apenas no caso em
questdo. Opus justitae pax. Devemos nos perguntarmos entdo qual serd a
solucdo mais compativel com a paz social. E a balanca, uma vez mais, se
inclina do lado dos ocupantes, especialmente se temos em conta a crise
econdmica pela qual estamos passando, com grandes massas de
trabalhadores sem amparo, sem casa e sem alimentos (CARVALHO apud
LOSANO, 2004, p. 119 e 120).

Interessante observar que na decisdo judicial acima AMILTON BUENO DE
CARVALHO recorre aos principios constitucionais para justificar a sua decisdo, € ndo
propriamente aos principios gerais do Direito. Nesse sentido, pode-se asseverar que o
amparar-se na Constituicao viria a conferir uma maior legitimidade ao juiz para proferir a sua

decisao de cunho material contra legem.

3.2 O “MDAB” e a sustentagdo ideologica: a aproximagdo com a Academia juridica

Como ja observado, o Direito Alternativo no Brasil teve influéncias tedricas dos
movimentos de “uso alternativo” do direito na Europa. LOSANO chega a sustentar que “a
leitura de lhering através da mediacdo de Tobias Barreto pode ser considerada como
precursora do atual movimento de direito alternativo” (LOSANO, 2004, p. 93). Tobias
Barreto tinha o costume profissional de exercer a defesa processual de pessoas mais pobres
economicamente como forma de perseguir, no ambito do Judicidrio, a satisfacdo de suas
pretensdes; teria sido influenciado por Ihering na sua “segunda fase”, quer dizer, na sua obra

mais inclinada a politica (“A Luta pelo Direito™).
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Por sua vez, LEDIO ROSA DE ANDRADE refere, também, como precursores

tedricos europeus do movimento alternativista brasileiro:

O Direito Alternativo, desde o ponto de vista da critica juridica, assume com
freqiiéncia posi¢des antiformalistas, seguindo o exemplo (com o que, no
entanto, nao se identifica) do Movimento do Direito Livre (Ehrlich e
Kantorowicz), da Jurisprudéncia dos Interesses (Heck) ou do Realismo
Juridico (Holmes e tantos outros) para recordar aos juristas nacionais as
grandes transformagdes que tiveram lugar na teoria do direito a fins do
século passado e a comeco do presente e que hoje ficaram tdo esquecidas.
(ANDRADE apud LOSANO, 2004, p. 94).

Assim, ainda que com influéncia europeia, o direito alternativo brasileiro teve “vida
prépria”, posto que sempre fora conceituado como um movimento politico dentro do direito, e
ndo uma escola tedrica ou uma teoria juridica. Por sua vez, SALO DE CARVALHO nomeia o
movimento com a sigla “MDAB” (Movimento do Direito Alternativo Brasileiro) e justifica o
seu discurso contra o “conservadorismo” e em favor das classes “menos favorecidas”. Para
esse mesmo autor, o seio do Direito Alternativo € o Judiciario, e este deve ser o Poder de
Estado protagonista na efetivacdo e realizacdo das demandas sociais, dos principios

constitucionais e das politicas publicas do pais.

O nascimento do movimento € atribuido a a¢do conjunta de magistrados gatchos que,
por meio de suas sentencas, comecaram a realizar as politicas publicas exigidas pelos grupos
sociais a par do direito positivo e dos demais poderes politicos. O impacto no Brasil de tais
decisdes judiciais fez com que mais juristas aderissem ao movimento; a veiculagdo, como ja
dito, em 1990, de uma noticia num jornal paulista deu publicidade ao ato “politico” dos

magistrados gatichos.

Existe uma distingdo — como ja vimos — entre “uso alternativo do Direito” e “Direito
Alternativo”; o primeiro aproxima-se de uma linha de pensamento critico no Direito,
impulsionada pelo fim do nazi-fascismo e da “ideologia juridica” que teria sustentado o

regime.
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Ja o segundo, consoante sustenta ANDRADE, ultrapassa a critica ao Direito:
estabelece, sim, um novo Direito, superando a funcdo da dogmadtica juridica e utilizando o
Direito positivo apenas como um instrumento da revolugdo social. De certa forma, o Direito
Alternativo alinha-se muito mais a uma ideologia delimitada — como a ideologia marxista ou
gramsciana — do que o “uso alternativo do Direito”, embora este ultimo tenha sido,
principalmente na Europa, a “bandeira politica” de muitos juristas ligados a correntes

socialistas.

Dessa maneira, a terminologia geral “criticos do Direito” caracterizaria todo jurista
contrdrio ao positivismo Kelseniano. Deste grupo, juristas mais preocupados em estipular
novas teorias hermenéuticas, propondo um reinterpretacao do direito “posto”, formariam um
grupo muito mais heterogéneo (do ponto de vista politico-ideolégico) do que o “grupo dos
alternativistas”, os quais alinham-se a um ponto de vista politico semelhante, qual seja, o uso
do direito positivo para superacdo do proprio direito positivo, por meio de novas regras de
convivéncia, ditadas diretamente pela sociedade, sem intermédio de outras instituicdes, vistas

como “repressoras’’ da liberdade.

Essa dialética de superacdo do positivismo poderia ser visualizada, esquematicamente,

da seguinte forma:

TESE — Positivismo e Direito positivo “oficial”
ANTITESE - Direito Alternativo e superagdo do direito positivo “oficial”

SINTESE - Constitui¢do de um novo Direito e novas regras de convivéncia

Ora, a contradicao imanente na dialética alternativista € desconsiderar que, ao fim e ao
cabo, a constitui¢do de um novo Direito traduz um “novo direito oficial”, e de novas regras
sociais de convivéncia, um ‘“novo Direito positivo”. Na verdade, trata-se de uma troca de
poder politico, ou mudanga de autoridade: em um, o poder politico estava com a “classe

dominante opressiva econdmica’; em outro, o poder politico estd no “proletariado”.
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A diferenca, talvez, resida na auséncia de normas positivas “eternas” ou “imutdveis”,

sendo as regras sociais fruto do devir social e alterdveis a qualquer momento:

Alinhavaram-se vdrias formas possiveis de encaminhar o processo
alternativo. Iniciou-se dizendo ser necessdrio, em uma primeira fase, o
cumprimento puro e simples do Direito positivo oficial. Em seguida propds-
se o uso alternativo do Direito como um contradiscurso. Por dltimo
entendeu-se necessario um proselitismo tedrico na busca da hegemonia do
pensamento alternativo nos meios pelos quais perpassa o juridico. [...]

Na realidade, a separagdo € meramente diddtica, pois no cotidiano social
todos os caminhos interagem, misturam-se seguem em conjunto,
construindo o processo historico dialético. [...]

Entende-se dialético porque trata de um processo que se vai auto-
construindo, ou se autodestruindo, ou se automodificando, sem nada
pronto e acabado. Contraditério em si proprio, o pensamento alternativo
pretende ser uma opgdo de vida, construida sem uniformizacio,
respeitando as contradi¢des e diferencas inerentes ao ser humano. A cada
proposicio podera haver uma contradicio, resultando em uma sintese
que também podera ser contraditada. Segue-se, assim, o processo, mas
sem opressao e sem dominagdo. [...]

E o exercicio da proépria liberdade, do pluralismo e da lica constitutiva da
humanidade. (ANDRADE, 1992, p. 8§9-90 — grifamos).

3.2.1 O Congresso de Florianépolis: consolidacao do Movimento a nivel nacional

O primeiro “Encontro Internacional de Direito Alternativo” ocorreu em Floriandpolis,
entre os dias 04 e 07 de setembro de 1991. Segundo HORACIO WANDERLEY
RODRIGUES (1992, p. 185), o evento foi promovido pelo Conselho Federal da OAB, pela
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pelo Centro de Ciéncias Juridicas da
Universidade Federal de Santa Catarina (CCJ/UFSC), com patrocinio do CNPq e demais

entidades associativas académicas.

Neste evento proferiram palestras e painéis 71 profissionais (académicos e praticos) e
contou com participa¢cdo de um publico (em sua maioria, estudantes de graduacdo em Direito)
de 1.112 inscritos (RODRIGUES, 1992, p. 185). Ap6s o evento foi criado o “Instituto Direito
Alternativo” (IDA), com sede em Floriandpolis (no CCJ/UFSC), responsavel por concentrar

toda a producdo e difusd@o do pensamento alternativista, inclusive por meio da publicagdo da
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“Revista de Direito Alternativo”, langcada oficialmente durante o congresso (RODRIGUES,

1992, p. 186).

Conforme vai apontar HORACIO WANDERLEY RODRIGUES (1992, p. 186), é
possivel enumerar outras consequéncias praticas deste mesmo Congresso Internacional de

Florian6polis:

a) a criagdo pelo Curso de P6s-Graduacao em Direito da UFSC da disciplina
Direito Alternativo junto ao seu programa de Mestrado;

b) a realizacdo de diversas palestras e painéis pelo pais [...];

c) a realiza¢do em Fortaleza, no periodo de 30 de outubro a 1° de novembro
de 1991, do I Seminario Cearense sobre Direito Alternativo;

d) a realizacdo, no periodo de 28 a 30 de novembro de 1991, do I Férum
Regional sobre Direito Alternativo, em Natal;

e) a retomada da discussdo do tema pela grande imprensa.

No entanto, esses grupos seriam meros praticos do Direito, com atuagdes isoladas, se
nio fosse a sustentagdo tedrica dada pela academia juridica, ou seja, pela adesdo de
professores universitdrios a linha “alternativista”. A produ¢do académica, por sua vocagdo e
génese tedrica, concede ao ‘“‘alternativismo” o fundamento sélido para consolidagdo do
(Y% M 2 : Z o, . p o ~ 7 .

discurso”, isto €, concede a legitimidade necessdria que nao é dada, automaticamente, pelo

préprio sistema juridico.

A concepgdo, pois, de uma “teoria alternativista”, no ambito universitdrio, faz parte
desta “contraproposta” ao “direito oficial”. De fato, isto a torna muito mais dificil de ser
impugnada que uma posi¢ao critica adotada por um pratico do Direito ou manifestada numa

sentenca judicial.

Vale lembrar que esse mesmo uso do “espago académico” pelos alternativistas ja fora
exposto por ENGELMANN (2004). Em sua pesquisa de campo, o citado autor identificou,
nas entrevistas e produgdes dos principais lideres do movimento do Direito Alternativo, a
pretensdo por parte destes de usar o espaco universitirio como meio eficaz para dar a

legitimidade e sustentacdo de que o movimento necessitava, sabendo, pois, que o dominio do



87

conhecimento cientifico do Direito seria o caminho seguro para consolidacdo do pensamento

alternativista:

A dimensdo publica das tomadas de posicdo politica e juridicas adotadas
pelos “juizes alternativos” foi maximizada com a reportagem do Jornal da
Tarde e na midia ao longo da década de 1990. [...]

O fator principal que caracterizou a passagem de um grupo de estudos
regional para o movimento nacional, foi a adesio de parte do corpo docente
da p6s-graduacgdo em direito da UFSC [...]

A conjuntura que sucedeu a exposicdo publica dos “magistrados
alternativos” que se reuniam em um grupo de estudos relativamente fechado
e o fato de terem sido acuados por um conjunto de criticas e censuras por
seus pares, abriram espago para a “alianca” com os professores da UFSC.
[...]

A critica da “dogmatica juridica” tradicional, ‘formal-positivista”
identificada a epistemologia desenvolvida pelo jurista alemdao Hans Kelsen
no inicio do século XX, que apregoa a autonomizacdo da forma juridica,
através de uma “teoria pura do direito” e que instrumentaliza as abordagens
e métodos de hermenéutica juridica, é realizada “a partir de fora”. Neste
sentido, embora a ndo adesdo formal dos “juizes alternativos” ao
“marxismo”, sdo as apropriagdes deste pelos juristas de Floriandpolis,
através da “sociologia juridica”, que permitem a fundamentagdo do conjunto
de “teorias criticas” do Direito. Esta “sociologia” propde o estabelecimento
da base social da norma juridica, que € considerada “externa” ao sistema
normativo pela epistemologia kelseniana. A fundamentagdo ‘“marxista” é
elaborada pelos professores da UFSC e permanece sendo a vertente mais
forte no Ambito da “critica do direito positivo”. Permite aos “criticos”, a
constru¢do de uma ‘“nova hermenéutica”, condicdo fundamental para a
utilizagdo dos conceitos “alternativos” no embasamento das demandas e
decisdes judiciais. (ENGELMANN, 2004, p. 234 a 240).

Contudo, ENGELMANN afirma que “nenhum dos lideres tinha ligacdo direta com o
marxismo” (2004, p. 208), nem com partidos politicos. Na verdade, a mobiliza¢do entre os
praticos do Direito e o uso do espaco académico nao teriam atingido a eficécia totalizante e
geral se ndo fosse o apoio politico-partidario. Vale lembrar que entre os participantes do I
Congresso de Direito Alternativo em Santa Catarina estava um membro muito reconhecido ja
naquela época do Partido dos Trabalhadores do Estado do Rio Grande do Sul. Falamos de

Tarso Genro.

Todos os professores universitdrios que aderiram, na época, ao movimento do Direito
Alternativo, hoje t€m altos postos nas Universidades Federais do pais, além de ocuparem

cargos nos orgaos oficiais de educagdo e de obterem prémios por produtividade cientifica.
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Alguns praticos do Direito chegaram a participar de governos estaduais e até federal de
esquerda, contudo, seguiram muito mais atrelados a sua “luta profissional” que os académicos

citados.

Além disso, importante referir que o “amdlgama” mencionado por ENGELMANN
(2004, p. 208) entre o “jusnaturalismo” e o “cristianismo”, defendido por varios autores
alternativistas, tem sua fundamentagdo na Teologia da Libertacdo, cuja base tedrica &,

exatamente, o marxismo.

Dessa forma, o dominio do espaco universitario, atualmente, pelos “alternativistas” e
académicos que se declaram ‘“de esquerda”, consolidou-se a partir do momento em que a
politica partiddria de esquerda assumiu o poder estatal. Esta “alianga” entre os ‘“‘praticos”,
“académicos” e “politicos” no dominio do pensamento juridico (ou “imagindrio juridico”,

como preferimos dizer) faz com que o “alternativismo”, hoje, seja o direito oficial.

Por isso, o préprio termo ‘“alternativismo” traduz uma ambiguidade em si mesmo.
Como movimento, nasceu no ambito do pensamento social de esquerda, contra o dominio do
pensamento social de direita. Mas, na sua esséncia — como afirmam os seus lideres — traduz
uma proposta alternativa a um direito oficial, dominador, entdo vigente, em prol das minorias

ou daqueles que se apresentam como “mais fracos”.

Todavia, atualmente dito pensamento domina o cendrio juridico, e ja ndo se fala mais
em ‘“defesa dos direitos de minorias” pois essas minorias ji estdo garantindo seus direitos.
Mudangas constitucionais, alteragdes legislativas, decisdes judiciais até por parte do proprio
Supremo Tribunal Federal s@o os sinais evidentes de que o “alternativismo” nao € mais

alternativo ao Direito, mas é, hoje, o préprio Direito.

Nessa linha, ndo seria absurdo dizer que “alternativista”, no espaco juridico atual, seria
o pensamento juridico de grupos hoje minoritarios, como os “‘jusnaturalistas” e os préprios
“positivistas” ou “neopositivistas”, estes dltimos ainda com uma influéncia significativa no

Direito Tributério, e aqueles no campo tedrico da Filosofia e Teoria do Direito.
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De qualquer forma, essa intersec¢do entre a academia, a pratica juridica e a politica
traduz o tripé necessdrio para a atual conjuntura do pensamento juridico, predominantemente

de carater “alternativista”.

As relagdes sociais no ambito da academia, além de objetivar a producdo do
conhecimento, também traduzem relagdes politicas de trato entre docentes, discentes e corpo
administrativo. Do ponto de vista interno, pois, a academia juridica, nas Universidades e
Faculdades de Direito, sempre envolvem relagdes politicas, numa dimensdo horizontal (entre
os membros académicos entre si) € numa dimensdo vertical (envolvendo, assim, a relacdo de

mando e obediéncia, chefia e subordinados, autoridades e a “massa’).

Na sua pesquisa de campo, ENGELMANN verificou que o cendrio interno
universitario modificou-se sensivelmente a partir do final da Ditadura Militar, nos anos 80,
preparatdrios para o processo sociopolitico da “redemocratizacdo”. Segundo esse autor, o
corpo docente das Faculdades de Direito diversificou-se com a entrada, por concursos
publicos, de praticos do Direito e professores cuja qualificagdo de Mestrado/Doutorado
passaram a substituir o entdo grupo de educadores que “dominavam” o pensamento juridico
académico, ligados a “familias tradicionais” e cuja titulacdo cientifica era nula (ou quase

nula):

A conjuntura de redemocratiza¢do politica do Brasil a partir do fim do
regime militar e a promulgacio da Constituicdo de 1988 inauguram
condi¢des para a emergéncia de novos usos e defini¢des das instituicdes. [...]
Entre as institui¢bes que sdo atingidas por este processo, estd o poder
Judiciario, ou mais amplamente o que se pode denominar de espaco juridico.
O ambiente formado ao mesmo tempo pelo conjunto dos operadores
juridicos, dos professores de direito e pela ampla rede de ensino
universitdrio, é diretamente atingido pela redemocratizagdo politica do pais.
Sofre um processo de diversificacio, tanto nas caracteristicas sociais dos que
tem acesso ao titulo de bacharel em direito, que repercute nos usos das
profissdes juridicas, quanto das disciplinas que fundamentam o conjunto da
atividade deste espaco. Os efeitos desta diversificagdo que se apresentavam
visiveis ao longo da década de 90, abrem um maior espago de lutas entre as
definicdes de “Estado” e “Justi¢a” [...] principalmente a partir da década de
noventa, hd uma significativa polarizacdo nas tomadas de posicdo nas
confrontagdes entre os juristas tendo como objeto concepgdes de direito e de
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atuacio profissional. Num primeiro pélo, podem ser agrupados bacharéis
que estdo associados a “grandes familias de juristas e politicos” [...].

Num segundo pdlo, socialmente mais diversificado, posicionam-se grupos
que se legitimam enfrentando a “tradi¢do juridica”. Neste segundo caso, hd
uma tendéncia a mediacdo de forte investimento no ensino universitario de
pos-graduacdo para ascensdo social. As tomadas de posi¢cdo destes juristas
envolvem redefini¢des de concepcdes de direito e uso das carreiras juridicas.
(ENGELMANN, 2004, p. 9-11).

Com isso, uma imensa gama de docentes, ligados ao movimento alternativista,
entraram no cendrio académico instaurando o processo de reformulacdo do pensamento
juridico. O primeiro passo fora elaborar novas propostas pedagdgicas e metodolédgicas para o
ensino do Direito: a defesa da “interdisciplinaridade” e da “pluralidade” no ensino juridico

vinha como uma contraproposta a “neutralidade” e “positividade” defendida pelo positivismo

juridico.

A gradual substituicdo dos “manuais” e “comentdrios” a lei positiva pelos livros e
obras especificos sobre temdticas pontuais, elaborados por esses mesmos professores, bem
como o uso de revistas juridicas, consolidou o novo método de ensino do Direito, aberto a
producdo e opinido do conhecimento pelos alunos sem depender, totalmente, do professor em

sala de aula.

Dessa maneira, do ponto de vista interno, os professores “alternativistas”, fortalecidos
pelo processo de redemocratizacdo e com a mudanca do imagindrio sociopolitico brasileiro
para uma “nova democracia”, pelo ensino juridico e produgao cientifica (pesquisa académica),

instituiram um novo imagindrio académico.

Dito “imagindrio” centra-se no protagonismo da massa do corpo discente e, pelo lado
dos docentes, na quantificacdo de producdo técnica dirigida a consecugdo de resultados:
pontos de acréscimo para computacdo de produtividade e para, com o uso de bolsas
concedidas pelos 6rgaos publicos educacionais, complementar a sua formagdo individual e
fomentar a constitui¢cdo de grupos de ensino para equilibrio das for¢as nas relacdes de poder,

dentro da Universidade.
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Ainda segundo ENGELMANN (2004, p. 50-51),

Entre os principais recursos utilizados para a legitimacdo dos “juristas
criticos” ou “alternativos” no espaco juridico estd a gestdo dos titulos
académicos de pds-graduacdo, particularmente de doutorado, no espago do
ensino universitdrio do direito no Brasil na década de noventa. A relativa
escassez de titulagdo académica dos professores de direito e a ampliacdo das
exigéncias por parte da politica conjuntural do Ministério da Educacio para
a certifica¢do dos cursos de graduagdo, sao fatores a serem considerados na
andlise da ascensdo de agentes marginalizados neste espaco. Esse segmento
hegemoniza tanto a direcdo dos cursos de graduagdo e principalmente de
pos-graduacdo, quanto as comissdes e conselhos de ensino do Ministério da
Educacdo e Ordem dos Advogados do Brasil.

Por outro lado, a relacdo entre a academia e a politica, do ponto de vista externo,
nunca fora enfrentada, nem na pesquisa de campo realizada por ENGELMANN. Na verdade,
existe uma relacao entre os dois campos — ensino juridico e politica — também do ponto de

vista externo.

Com efeito, é sabido que as reformas universitarias no campo da metodologia e do
ensino juridico se perfectibilizaram no final dos anos 90, mormente com a assun¢do de
governo politico-partidario de esquerda ao poder. Como realidades que demonstram essa
institui¢do de novo campo de acdo para os grupos académicos envolvidos nas teméticas “pos-

alternativistas”, temos:

a) As novas regras no tocante ao reconhecimento de novas Faculdades de

Direit026;

b) o acesso ao ensino juridico’’ por grupos “minoritdrios” ou “desfavorecidos”
como os descendentes de africanos, os indios, os oriundos de escolas publicas

(pelo “sistema de quotas™);

26 As novas regras sobre reconhecimento de novas Faculdades de Direito e sobre diretrizes do ensino juridico
tem sua génese nas comissdes de ensino juridico da OAB, em 1992, que reuniu especialistas de todo o pais,
liderada, contudo, por professores da UFSC, os quais na época eram alinhados ao movimento alternativista. O
trabalho de Hordcio Wanderley Rodrigues, Novo curriculo minimo para os cursos juridicos, em 1995, ja
estabelecia requisitos bdsicos de formagdo do corpo docentes das Faculdades de Direito. Nesse sentido,
ENGELMANN, 2004, p. 124.
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c¢) o dominio centralizado de 6rgdaos do Ministério da Educagdo, como o CNPQ e

CAPES na drea de pesquisa académica;

d) bem como as autoridades que comandam tais 6rgdos centrais — de certa forma,
pesquisadores e docentes alinhados a politica de governo, muitos deles

apoiadores do movimento alternativista do inicio dos anos 90°°.

3.2.2 O uso da Sociologia do Direito como suporte juridico do Alternativismo

Apesar das diferencas entre o “uso alternativo do direito” europeu e o ‘“direito
alternativo” latino-americano, pode-se afirmar que a sua origem — ou seus fundamentos —
remontam as mesmas circunstancias sociopoliticas de tempo e mesma ideologia de
pensamento. O uso da justi¢a frente aos “abusos” de um direito “oficial” ou vigente lembra o
espirito dos revoluciondrios de 1917 que implementaram o regime socialista na Russia. De
certa forma, atingir um regime “oficial” e ferir o status quo era uma questio de justica, € ndo

de politica (ainda que se admita que o direito alternativo ¢ um movimento politico).

O movimento politico tomou corpo juridico. O espirito do direito alternativo atinge
pretensao de juridicidade ao combater o espirito formal-positivista que serviria de fundamento
para o direito “oficial” das elites entdo contraposto. Dessa forma, o valor da justica reclamado

pelos alternativistas correspondia a realidade social, ou a uma justica social (assim

7 A Constitui¢do de 1988 apenas fazia referéncia, no seu art. 37, VIIL, a reserva de vagas em empregos e cargos
publicos para pessoas com deficiéncia fisica. Depois disso, uma série de demandas judiciais propostas por
grupos sociais intitulados “minoritdrios” visavam, sob o “principio da igualdade”, tratamento igualitirio no que
tange a mesma reserva de vagas disposta constitucionalmente. Tais reivindica¢des culminaram com a
aprovagdo da Lei 10.558/2002 (que, na verdade, é oriunda de conversdo de Medida Proviséria, de autoria do
Presidente Lula), que, em seu art. 1°, dispde: “Fica criado o Programa Diversidade na Universidade, no dmbito
do Ministério da Educacdo, com a finalidade de implementar e avaliar estratégias para a promog¢édo do acesso
ao ensino superior de pessoas pertencentes a grupos socialmente desfavorecidos, especialmente dos
afrodescendentes e dos indigenas brasileiros” (grifamos).

* Tais como Horscio Wanderley Rodrigues (que possui bolsa de produtividade CAPES), Edmundo Lima Junior
(bolsista de produtividade), Celso Campilongo.
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considerada pelo proprio povo). A justica proclamada pelo direito alternativo vinha
diretamente da sociedade — detentora da titularidade do poder politico — e ndo de um grupo
dominador que concentrava o poder, grupo este que nem falava em ‘“justica”, posto que o

formalismo juridico ndo admitia intersecgdes entre o direito e valores morais ou éticos.

E possivel afirmar a influéncia direta do MDAB no desenvolvimento da sociologia
juridica como disciplina académica que d4 suporte a um processo de ‘“‘reconstru¢ao” do
direito, como bem descreve EDMUNDO LIMA DE ARRUDA JUNIOR (2006, p. 31 e 32).
Primeiramente, o autor reconhece que ha um inicio do processo de valorizacdo da matéria

com o Movimento:

Ha ainda outros dois momentos importantes e caracteristicos em prol da
disciplina. Desde a década de 1990 o Movimento de Direito Alternativo
(MDA) tem se constituido num dos foruns mais significativos de
aglutinacio da critica (re)construtiva do direito no Brasil, através dos
congressos e publicagdes do Instituto de Direito Alternativo (IDA). A andlise
de suas pautas de semindrios registra temas politicos e académicos sobre a
formatacdo cultural mais adequada para uma racionalizacio do Direito
eficaz. Nos termos de realizagao da vontade constitucional.

Lembra ainda ARRUDA JUNIOR que:

Assim, superada a fase mais restrita e ideoldgica do discurso-dentncia
presente no MDA, passou-se a uma fase mais ampla da a¢do compreensiva
dos problemas de eficdcia/ineficicia do direito como centralidade da
pesquisa juridica e da agdo cientifica (e também politica para a reconstrucdo
do direito positivo. Ao redor desse niicleo gravitam. por consequéncia e
afinidade eletiva, os direitos humanos em face da exclusao social que
acompanha a forma de globalizacao restrita, ou neoliberal: questao
indigena, prostituicao infantil, violéncia urbana e rural, reconhecimento
das opcoes de género, danos ambientais, exploracio do trabalho infantil,
impacto tecnoldgico e a questio ética, etc. No MDA os debates sobre a
politica e o direito ndo excluiam as preocupacgoes sobre o ensino e a
pesquisa. Ambas sempre foram tratadas com o estatuto de fontes de direito e
basicas para a existéncia de nova cultura juridica vitais também enquanto
condig¢des de racionalizacdo e maior efetividade do direito.

Por fim, ARRUDA JUNIOR formaliza a sua opinido a respeito do tema:
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Do meu ponto de vista ndo ha registro histérico de tanto material para
uma sociologia fout court. como as que eclodiram nos congressos do
MDA. Naturalmente que as centenas de operadores que passaram por
Florianépolis, ao priorizarem a politizacdo tipica dos semindrios de massa
(por vezes eram cinco painéis simultineos) davam é&nfase a necessaria
interlocug@o entre os agentes da racionalizacdo (profissionais do direito e
interessados no reconhecimento ou eficicia de direitos), visando a superacio
de corporativismos profissionais impeditivos da afirmagcdo da modernidade
juridica. Essa foi uma condi¢do de possibilidade para uma critica realmente
superadora dos vicios da discussdo meramente académica, quando ndo
puramente academicista, vale dizer, de hegemonia circular da corporagdo
burocritica no ensino do terceiro grau. O MDA registrou em vdrios
momentos seus limites de abrangéncia e alcances (em termos de
potencializa¢do de habitus. Um dos limites desse momento do MDA foi e
continua sendo o da comunicagdo. Volto a repetir. Nao existe ainda um
banco de dados satisfatério sobre as teses e agdes reconstrutivas do Direito
nas profissdes juridicas, que impliquem signos de mais ou menos
modernidade juridica, de maior ou menor efetividade constitucional dos
direitos. Por certo que a sociologia juridica ndo se reduz a eficacia/ineficacia
dos direitos humanos, mas se nao enfrentar esse campo politico e tedrico ela
tenderd a ser uma disciplina epistemologicamente manca, amputada de
fundamento que lhe confira maior legitimidade. Em outras palavras. sua
legalidade cientifica pode ser construida, mas nascerd deformada por vicio
nas escolhas éticas e hermenéuticas (grifamos).

Ao atrelar, pois, o Direito a uma Sociologia do Poder (ou Sociologia da Dominagao),
no sentido de que o direito positivista era o dominador, e o Direito alternativo a revolugao
contra a dominagao, os alternativistas encontraram no valor “justica” e nos principios gerais

do Direito a justificagdo tedrica juridica necessdria para tornar o movimento “legitimo”.

Segundo ELIANE JUNQUEIRA (1992, p. 95), “direito e justi¢ca alternativos
constituem os principais objetos de uma sociologia juridica pensada como uma ‘sociologia da
administracdo da justica’ ou uma ‘“‘sociologia da resolu¢do dos conflitos”. A sociologia
cientifica, de linha weberiana, vista como aliada a neutralidade interpretativa do direito,
deveria ser superada, posto que “ineficaz” para solucdo de conflitos sociais, j4 que a
finalidade de uma sociologia do Direito Alternativo € “subverter o direito oficial”

(JUNQUEIRA, 1992, p. 96).

A ligagdo da sociologia juridica weberiana com uma perspectiva mais tedrico-
cientifica, segundo CARBONNIER (1979, p. 29), fez com que uma linha contrdria,

denominada “sociologismo”, propugnasse uma perspectiva mais filoséfica da observacdo do
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social. Tal linha de pensamento via a sociologia juridica como uma disciplina da filosofia, o
que, neste ponto, justifica o embasamento tedrico do idedrio alternativista, na medida em que
o sociologismo partia de um pressuposto antipositivista — isto €, negava que todo o fendmeno

juridico, e o Direito em si mesmo, estivesse reduzido a lei estatal.

Nesse sentido, segundo CARBONNIER (1979, p. 159), “parece que deveria ser aqui
mencionado o sociologismo. Entende-se por este uma doutrina que negaria o direito
dogmatico reconduzindo-o a sociologia do direito”. O argumento explica a razao pela qual a
linha alternativista mais radical do “direito achado na rua”, por exemplo, aproxima-se de uma
producdo tedrica sociologista; enquanto que a outra linha, do “uso alternativo do direito”, que
ndo nega a dogmatica juridica, mas propugna uma nova interpretacdo dela e a consequente
submissdao aos principios gerais do direito (ou constitucionais, como defende o

“neoconstitucionalismo”), aproxima-se mais da “sociologia da dominagdo”.

Contudo, ambas as linhas sao sustentdculo da ideia de “revolugdo social” exercida
pelo Direito, defendida por grande parte dos alternativistas. Com efeito, como ja dito, o
Direito € instrumento mais eficaz que a politica partidaria, principalmente se a “revolucdo” é
feita pelos juizes, cujo poder decisério alcanga, diretamente — mediante a autoridade da

decisdo judicial, permeada também de coagdo — toda a elite dominadora do poder.

Dessa forma, todos os fendmenos do pds-segunda guerra — ascensdo das ciéncias
sociais, retomada dos valores, modificagcdes no ensino juridico, teorias interpretativas dos
principios constitucionais, teoria dos direitos humanos, fortalecimento do pensamento
socialista, protagonismo dos partidos de esquerda — constituem causas do préprio fendmeno

do alternativismo.

Para MARIO LOSANO, o ponto de partida desse novo pensamento na Europa foram
os acontecimentos de maio de 1968, apesar de o movimento ter sido encerrado neste
Continente e ter tido, de certa forma, uma continuagdo progressiva nos paises da América
Latina, ap6s a queda das ditaduras militares — entdo representantes do referido ‘“direito

oficial” (LOSANO, 2004, p. 56).
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Por isso, no ambito do pensamento juridico — da histéria das ideias — o alternativismo
encontrou o fundamento tedrico necessario no desenvolvimento da sociologia juridica e da
histéria social do direito. Com efeito, um direito formalista-positivista € essencialmente
instrumental; e, portanto, passivel de mau uso (ou uso “injusto”) por parte daqueles que detém

o poder (no caso, para os alternativistas, a elite econdmica).

Ora, a revolucdo social s6 poderd ser efetivada num direito com contetido, revestido
de valores e de principios fundamentais, sustentado por uma ciéncia social (e ndo uma ciéncia
natural, como a légica, que sustentava o direito positivista kelseniano) que possa compreender
e explicar a prépria sociedade e suas constantes modificagdes. Somente uma ciéncia social
como a sociologia pode responder as questdes fundamentais da sociedade — e, exatamente por
ser uma ciéncia social, também € passivel de conjugar o maior nimero de valores e de
concepcoes do ser humano possiveis, o que deu ensejo da criacdo, no direito, de conceitos
como “minimo existencial”’, “bens humanos”, “dignidade da pessoa humana” (no sentido

sociolégico do termo), etc.

Segundo MARIO LOSANO, a visao antiformalista do direito alternativo, e sua

aproximacdo com a sociologia, ndo é um fendmeno novo; encontra ja suas raizes no

0

movimento do direito livre” e da jurisprudéncia dos interesses’ , ambos na Alemanha, no

socialismo juridico®’ na Itdlia (com RENATO TREVES), e também nos Critical Legal

* “Movimento doutrindrio que congregou, no inicio do século XX, diversos juristas de lingua alem, radicais em
sua luta contra o conceitualismo juridico alemdo do século XIX (Begriffsjurisprudenz). Eles foram os
primeiros a propor uma teoria do direito com fundamentos explicitamente socioldgicos e por esse motivo sdao
freqiientemente considerados como os fundadores da sociologia do direito” (PERRIN, 1999, p. 257). Na
Alemanha, os protestos antinazistas e a necessidade de uma legislacdo de emergéncia, transitéria ao regime
democratico, foram de 1967 a 1969.

% “Denomina-se de Jurisprudéncia dos Interesses (Interessenjurisprudenz) certa orientagdo metodoldgica da
dogmidtica juridica alemd, do inicio do século XX, inspirada na doutrina utilitarista (Zweckjurisprudenz) da
segunda fase da obra de Rudolph Von Ihering (1818-1892). [...] Essa nova metodologia assentava-se numa
teoria genética do legislar (genetische Interessentheorie der Gesetzgebung) e numa doutrina da interpretagdo
definida desde a ideia da obediéncia pensante (denkender Gehorsam) do juiz a lei” (CASTRO JUNIOR, 2006,
p. 487 e 488).

10 “socialismo juridico” torna-se visivel no desenvolvimento da sociologia do Direito que, na definicio de
RENATO TREVES (1999, p. 754), é “disciplina que, através do estudo das estruturas do direito positivo, visa
o conhecimento do direito ‘livre’ existente na sociedade e, através do estudo da sociedade em geral, procura
determinar a fungcdo que o direito cumpre e a finalidade para a qual ele tende na prépria sociedade”. A
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Studies™® nos Estados Unidos (LOSANO, 2004, p. 58)3 3. Todas estas correntes do pensamento
juridico tinham algum tipo de aproximacdo com a teoria marxista do Direito>*, uma vez que
utilizavam as categorias préprias do materialismo e da dialética para elaborar uma explicag¢ao

do fendmeno juridico.

Essa revolugdo social também requer uma revolucdo de pensamento dos juristas.
Nesse sentido, MARIO LOSANO fala em “conflito de gera¢des” nos movimentos
revoluciondrios alternativistas pds-68: os juizes mais antigos, de formacado conservadora, que
defrontavam-se com os juizes mais novos, ja formados com as ideias renovadoras do “novo
direito”: o direito que dialoga com a sociologia marxista, e que dela retira sua base para uma

nova proposta de legisla¢do e de jurisprudéncia.

De certa forma, a apari¢do do direito alternativo significava, na leitura feita dentro do
debate do contexto europeu, uma “revanche” dos juristas, “uma reacdo ao seu complexo de
inferioridade frente aos economistas, na época do milagre econdmico, e frente aos politicos,

na época de reacdo ante este milagre” (LOSANO, 2004, p. 64).

Estes “novos juristas” — que arrogaram para si a responsabilidade de realizar a
revolucdo social, em lugar dos politicos e do préprio Estado, por suas instituicdes — na
verdade, exerciam militancia politica dentro do direito, ou dentro de sua profissdo juridica.
Nao pertenciam a partidos politicos (a0 menos 0s juizes e outros burocratas nao eram
filiados), mas agiam como se pertencessem a um, ou como se o Direito fosse um grande

partido politico a servigo da sociedade.

sociologia do Direito passou a ter um aspecto “totalizante”, tendendo a negacdo do direito dogmaético,
consoante os fundamentos da “Escola Sociolégica do Direito” (ARNAUD, 1999, p. 766).

32 “Movimento intelectual americano contemporéneo que procura compreender e criticar os fendmenos juridicos
fazendo uso, de forma eclética, entre outras perspectivas tedricas, dos pontos de vista do realismo juridico, do
marxismo, do feminismo e do estruturalismo” (ABEL, 1999, p. 190). Nos Estados Unidos os protestos se
dirigiram contra a Guerra do Vietnam e contra a discriminag¢do racial, no periodo de 1964 até 1970.

O autor ainda refere que os principais lideres politicos europeus do pés-guerra — Adenauer, De Gasperi e De
Gaulle eram antifascistas e democratas, mas “conservadores” e “anti-socialistas” (LOSANO, 2004, p. 61).

¥ “Teoria que concebe o direito como ndo auténomo, mas como resultado de um modo de produgio e das
relacdes entre classes sociais” (HUNT, 1999, p. 480).
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Segundo MARIO LOSANO, os juristas sequer renunciavam a sua profissdo ou status,
pois “o capitalismo era desejavel, mas comodo. Preferiam portanto derruba-lo desde dentro,
com o argumento de que era contrdrio aos valores sociais [...]”"; dessa forma, na época, no
contexto europeu, “as propostas alternativas oscilavam entre o extremismo revoluciondrio e o

reformismo social-democrata” (LOSANO, 2004, p. 64).

A abertura metodolégica dada pela sociologia do direito permite, assim, a
relativizagdo das pautas sociais e dos conceitos juridicos — principalmente daqueles que
constituem o conteido dos principios de direito (hoje, principios constitucionais). Quanto
maior a relativizacdo de critérios, maior a “pluralidade”; quanto maior a “pluralidade”, mais
dominio, pois, do social sobre as elites economicas. A pluralidade, assim, no pensamento do

alternativismo, € o substrato da revolucao social.

Essa influéncia da sociologia na ciéncia juridica motivou os diversos “estudos
criticos” do direito. Tanto na Europa, como na América Latina, revistas juridicas com o
embasamento tedrico no pensamento juridico critico do Direito surgiram nos anos 70 com

forte inclinagdo socioldgica.

Com relagdo a tais estudos, MARIO LOSANO enumera as seguintes revistas: Critica
del diritto, na Itdlia; Jueces para la democracia, na Espanha35 ; Kritische Justiz, na Alemanha;
Kritick van Recht, na Holanda; Politica del Diritto, na Itdlia; Procés, na Franca;
Qualegiustizia, na Italia; Contradogmdticas: Revista Internacional de Filosofia e Sociologia
do Direito, Brasil; Critica juridica. Revista Latinoamericana de politica, filosofia e derecho,
do México; Direito e Avesso, Brasil; Revista de Direito Alternativo, Brasil (LOSANO, 2004,
p. 65)°°.

> A revista espanhola era produto das ideias de um grupo de juristas alternativistas, os quais MARIO LOSANO
elenca da seguinte forma: PERFECTO ANDRES IBANEZ:; MANUEL CALVO GARCIA; JUAN RAMON
CAPELLA; NICOLAS MARIA LOPEZ CALERA; MODESTO SAAVEDRA; ALBERTO CALSAMIGLIA;
PIETRO COSTA; JOAQUIN HERRERA FLORES; DAVID SANCHEZ RUBIO (p. 66).

%% Todos os juristas alternativistas europeus reuniram-se em associacio denominada “Conferéncia Européia de
Critica ao Direito”, a qual, mais tarde, perde sua forca, tendo muitos migrado para outras dreas, como Direitos
Humanos e Direito Constitucional.
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As revistas juridicas tinham a finalidade precipua de difusdo do movimento e das
ideias alternativistas. Inseriu-se na doutrina juridica por meio da academia (difundidas
principalmente pela Universidade de Sao Paulo — USP e pela Universidade Federal de Santa
Catarina — UFSC), e passou a ser utilizada para estudo tanto cientifico-académico como
pratico-profissional, tendo em vista que cada vez mais juizes, promotores, advogados,
desembargadores passaram a utilizar as bases tedricas definidas pelo movimento
alternativista. Dessa forma, as revistas comecaram a contrapor a presenca dos livros juridicos
dogmaticos ou “manuais”, estes também vistos como produto do sistema e reprodutores do

“direito oficial”.

Por outro lado, as revistas também cumpriam o papel de espaco doutrinario dos “nao-
académicos”, ou seja, praticos do Direito que ndo estavam no meio universitirio, mas que
eram alternativistas e precisavam de um instrumento para insercao de suas ideias no ensino do
Direito. Por meio da produgdo cientifica em tais revistas, muitos alternativistas e praticos
conseguiram sua insercao nas Faculdades de Direito, inclusive na formacdo de pds-graduacao

stricto sensu na qual muitas vezes nio conseguiam acesso" .

Os primeiros debates, portanto, sobre a “funcdo interpretativa do juiz”, deram-se
primeiramente nas revistas juridicas alternativistas, juntamente das ideias difundidas pelos
magistrados mediante suas préprias sentengas. No ambito europeu, este debate surgiu com
mais forca na Itdlia, onde o processo de redemocratizacdo (no pds-segunda guerra) enfrentou
o seguinte “conflito juridico”: a aprovagdo e promulgacdo de uma Constituicdo democratica, e
a existéncia de uma legislacdo positiva remanescente do regime fascista anterior (como o
Codigo Civil, de 1942, e o Cdédigo Penal, ou Cédigo Rocco, de 1930), entdo vista como
reminiscéncia do direito oficial o qual deveria ser extirpado na nova democracia (LOSANO,

2004, p. 67).

Ainda que seu conteido pudesse ser razodvel (como normas do direito civil

concernentes ao casamento, ao direito das coisas e até no direito contratual), para os juristas

37 Para um panorama sobre o universo académico da pés-graduagdo em Direito, ¢ da mudanga das mentalidades
e dos grupos que o movem, a tese d¢ ENGELMANN.
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alternativistas italianos, tudo que se referia ao regime totalitdrio anterior deveria ser
considerado invélido diante da nova Constitui¢do. Isso, pois, sé poderia ser efetivado pelos
juizes, mediante a ampliacdo do seu poder interpretativo — dado pelo Direito, primeiramente
(por meio do uso dos “principios gerais do direito”), e, depois, dado pela Constitui¢dao (por

meio da “interpretacdo conforme”).

Observe-se que no contexto brasileiro ocorreu situacdo semelhante. No processo de
redemocratizacdo, o advento da Constitui¢do de 1988 trouxe os primeiros debates acerca da
possivel invalidade de vérias leis entdo remanescentes do periodo autoritdrio militar: num
primeiro momento, mediante o poder interpretativo dos juizes diante do aumento do seu poder
de decisdo e das suas prerrogativas de funcio (independéncia, inamovibilidade, estabilidade,
irredutibilidade do saldrio — este tultimo aspecto caracterizador do que se chama, em
sociologia, do “juiz burocrata”); e, num segundo momento, mediante a prética constitucional
do controle difuso, principalmente depois das leis que regulamentaram a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) e a Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC), em que os
juizes, embasados em tal prerrogativa constitucional, passaram a exercer a interpretagao
juridica utilizando a Constituicdo, e, desta vez, para declarar as “leis reprodutoras do direito
oficial” inconstitucionais, de modo a perfectibilizar a justica no caso concreto (justica dada

pelo juiz, desta vez ndo contra legem, mas invalidando a lei, usando a Constitui¢do).

Dessa forma, o alternativismo ndo poderia ter nascido, e se desenvolvido,
principalmente no Brasil, sem os debates acerca do poder interpretativo do juiz. O juiz € a
Unica pessoa que, legitimamente, pode, mediante a sua decisdo (sentenca ou acérdio)
modificar, invalidar ou interpretar uma lei consoante o critério da justica, este o principio

norteador do movimento do Direito Alternativo.

Diante disso, o movimento alternativista foi visto, no Brasil, em seu inicio, como
13 : 29 A . . . . .
subversivo”, exatamente pelos académicos e professores de Direito que ainda seguiam uma

linha mais tradicional e conservadora. Aos poucos, porém, o movimento alternativista foi
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ampliando seu espaco académico e politico, visto que os juizes passaram a, publicamente, agir

politicamente e dar declarag¢des fora do gabinete38.

O uso alternativo do direito significava, pois, uso politico do direito. A neutralidade
kelseniana tinha de ser vencida por uma concepc¢do marxista de direito, que via no préprio
ordenamento juridico “liberal-burgués” os instrumentos necessdrios para implementacdo da
revolucdo social, a partir da defesa dos interesses da classe trabalhadora. Como o direito é
uma criacdo humana (“superestrutura”) para justificagdo de uma estrutura econdmica
capitalista, torna-se necessario uma oposi¢do, dentro do proprio sistema, para a consecugao de
um novo sistema politico-juridico, mais justo e mais favordvel aos menos favorecidos —

portanto, “dominados”.

Em outras palavras: “fazer politica, sem deixar de ser juristas” — esse, portanto, o lema
do movimento que, na Europa, teve adeptos radicais, como fora RICCARDO GUASTINI, e
moderados — mormente 0s juizes pertencentes a linha “Magistratura Democréatica”. O mesmo

GUASTINI refere:

O uso alternativo do direito, além de estar amplamente condicionado em
seus limites concretos pela conjuntura politica (a relagdo de forcas entres as
classes) atual, pode converter-se em uma pratica especifica no seio da luta de
classes, pode dar uma contribuicio essencial as condicdes gerais dessa luta,
pode proporcionar espacos legais de organizacdo politica e educagdo
ideoldgica. Nao obstante, o centro da luta de classes segue encontrando-se
em outro terreno. Nunca o uso alternativo do direito poderd incorporar
dentro de si ou substituir a luta das massas populares sob a égide do

¥ Esse fendmeno é manifesto diante das enumeras entrevistas dadas por juizes 2 imprensa sobre suas atuacdes na
magistratura. Recorde-se o recente caso do juiz federal Fausto Martin de Sanctis que, na chamada Operagdo
Satiagraha, pessoalmente convocou a imprensa para dar explicagdes sobre sua atuacdo no caso — atuacdo
politica e publica do magistrado. Na Itdlia, uma investigacdo sociolégica realizada por RENATO TREVES
tinha por finalidade construir um painel sobre os magistrados italianos, para mostrar a passagem da
magistratura “oficial” e “conservadora” para outra magistratura “reformista” e alinhada com o pensamento de
esquerda. A forca dessa linha reformista era tal que em 1964 formou-se, em Itélia, a associacdo de magistrados
“Magistratura democrdtica”, tendo como um dos fundadores LUIGI FERRAJOLI. Mais tarde, em 1969, outra
associagdo, de linha esquerdista-moderada (aproximada a uma social-democracia), foi fundada sob a
denominacdo “Justica e Constitui¢do”, inserindo-se numa linha mais aproximada ao neoconstitucionalismo.
Todo esse processo culminou no XIV Congresso da Associagdo de Magistrados, em Trieste, em setembro de
1970, cujo maior objetivo era reunir os juizes alternativistas e dar for¢ca ao movimento. Por outro lado, a
associagdo contrdria a0 movimento, denominada “Unido dos Magistrados Italianos”, era formada basicamente
por magistrados da Corte de Cassag@o, na época criticada, pelos alternativistas, como “6rgdo remanescente do
pensamento fascista” (LOSANO, op.cit., p. 69 e 70).
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proletariado para romper a maquina do Estado burgués e para instaurar a
ditadura do proletariado. (GUASTINI apud LOSANO, 2004, p. 75)

O desenvolvimento, portanto, da teoria “critica” do Direito vinha, exatamente, por
apresentar uma oposi¢do a teoria “pura” do Direito, ainda que muitos juristas alternativistas
tenham utilizado o mesmo Kelsen para justificagdo de sua proposta tedrica (na Franca, por
exemplo, CHARLES EISENMANN, professor de direito administrativo, foi o principal

tradutor de Kelsen para a lingua francesa).

Alids, na Franca, a chamada “Associagdo critica do Direito” ou “Escola Critica” teve
repercussdo fundamentalmente pelos trabalhos de Andre-Jean Arnaud e Jean Carbonnier, na
Sociologia, e Michel Miaille, na Teoria do Direito — este dltimo tendo exercido forte
influéncia sobre o Direito Alternativo brasileiro — posto que, consoante LOSANO, foi um
movimento que ndo obteve sucesso no Direito francé€s devido a postura “conservadora” dos

juristas franceses ligados a Sorbonne (LOSANO, 2004, p. 78).

Assim como o movimento alternativista brasileiro, o “uso alternativo” do direito na
Europa também visava mudangas no ensino do Direito. Leis e demais atos politicos de
reforma universitdria inseriram, nos cursos de Direito, os fundamentos e a metodologia do
ensino “critico”, caracterizado, principalmente, pela proposta contra-dogmatica — ensino do
direito por meio da teoria dos principios e da “interdisciplinaridade”, que significava a
superagdo da teoria pura do direito -, pelo recurso a artigos juridicos e obras selecionadas —
postura, portanto, “contra manuais” — e pela insercdo da politica no agir do jurista,
proporcionado pelo incentivo das carreiras juridicas praticas e o crescimento do espago desses

profissionais na academia.
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Quadro 2 — Situacdo atual profissional dos académicos integrantes do Movimento do Direito

Alternativo

Nome Formacdo Académica Formacao

Profissional

Atualmente

Linhas de Pesquisa

Disciplinas Ministradas

Edmundo Lima de | Graduacdo em Direito pela | Professor

Professor Titular da

Sociologia do Direito;

UFSC: Direitos Humanos;

Arruda Junior Universidade de Brasilia | Universitario Universidade Ensino  Juridico - | Direito Alternativo;
(1978); Especializacdo pela | Advogado Federal de Santa Coordenagdo de | Hermenéutica Juridica
Universite Catholique de Catarina; Membro Pesquisa
Louvain (1982); Mestrado Efetivo do Instituto
em Direito pela dos Advogados
Universidade Federal de Brasileiros;
Santa Catarina  (1981); Presidente do IPEJ;
Doutorado em Direito pela Presidente do
Universite Catholique de Complexo de Ensino
Louvain (1991) e poés- Superior de Santa
doutorado pela Universite Catarina
Catholique de Louvain
(1996)
Lédio Rosa de | Graduacdo e | Juiz de Direito Coordenador do | Sociologia; UFSC: Histéria do
Andrade Especializagdo em Direito | Desembargador | Curso de Graduacdo | Psicologia; Pensamento Juridico;

pela Universidade Federal | do TISC

de Santa Catarina (1981); | Professor

Graduagdo em Psicologia e | Universitdrio
especializacdo em
economia, pela
Universidade do Sul de
Santa Catarina  (1999);
Mestrado em Direito pela
Universidade Federal de
Santa Catarina  (1992);
Doutorado em Filosoffa
Juridica, Moral y Politica,
Po6s-doutorado em Direito,
e doutorando em
Psicanalise, pela

Universidad de Barcelona

em  Direito, da
Faculdade Unido
Bandeirante,
(UNIBAN);
Professor
concursado da

UFSC.

Direito Alternativo;

Filosofia

Psicologia  Aplicada  ao
Direito

Mestrado em Direito -
UFSC: Direito, Estado e
Sociedade;

Filosofia do Direito
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(1995 € 2006).

Antonio  Carlos | Graduagdo em Direito pela | Professor Professor titular nos | Histéria do Direito Direito Alternativo
‘Wolkmer Universidade do Vale do Universitdrio cursos de graduagdo | Pluralismo Juridico Estados Contemporaneos
Rio dos Sinos (1977); e pos-graduagio em Histéria das Instituigdes
Mestre em Ciéncia Direito da Juridicas
Politica pela Universidade Universidade Pesquisa em Direito Politico
Federal do Rio Grande do Federal de Santa Pluralismo juridico
Sul (1983); Doutor em Catarina, Sociologia Juridica
Direito pela Universidade pesquisador do Teoria Politica
Federal de Santa Catarina CNPq. Atualmente é Introdu¢do ao Estudo do
(1992). Coordenador do Direito
Programa de Pds- Politica Juridica Aplicada
Graduacdo em Histéria do  Pensamento
Direito da UFSC. Juridico
Histéria do Direito
Horacio Graduagdo em Direito pela | Advogado Professor Titular de | Ensino Juridico Filosofia do Direito
Wanderley UNISC (1982); | Professor Direito da UFSC, na | Pesquisa e | Epistemologia Juridica
Rodrigues Especializagdo em Teoria | Universitdrio Graduagdo e P6s- | Metodologia do | Fundamentos e Metodologia
Geral do Direito e Pesquisa Graduagdo; Bolsista | Direito do Ensino do Direito
Juridica  pela ~ UNISC de Produtividade Fundamentos e Metodologia
(1984); Mestrado (1987) e CNPQ Nivel 2 da Pesquisa em Direito
Doutorado  (1992) pela Semindrios — a Teoria do
UFSC; Pés-Doutorado conhecimento no séc. XX e
(2009) pela UNISINOS. seus reflexos no ensino e na
pesquisa em Direito
Wanda Maria de | Livre-docéncia, Université | Professora Professora da | Sociologia do Direito Sociologia do Direito
Lemos Capeller des  Sciences  sociales | universitdria Université des

deToulouse, UT1, Franca.
Doutorado em  Direito,
Université de Picardie -

Amiens, UP, Franca.

Sciences Sociales de
Toulouse, UTI,

Franga

Eliane

Junqueira

Botelho

Fonte: Curriculum lattes (plataforma lattes)
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Quadro 3 — Situagdo atual profissional dos académicos ligados ao Movimento do

Direito Alternativo

Nome Formacdo Académica Formacao Atualmente Linhas de Pesquisa Disciplinas Ministradas
Profissional
Celso Fernandes | Graduacdo em Direito pela | Professor Professor Associado | Teoria do Direito Teoria do Direito
Campilongo USP (1980); Mestrado | Universitrio da USP; Professor Filosofia do Direito Filosofia do Direito
(1987) e Doutorado (1991) da PUC/SP; Sociologia Juridica Teoria dos sistemas
em Direito pela USP; Coordenador do
Livre-Docéncia pela SAJU/USP
PUC/SP (1999).
Clémerson Merlin | Graduacdo em Direito pela | Professor Professor Titular de | Direito, Poder e | Teoria Geral do Direito
Cléve UFPR (1980); Universitario Direito Controle; Constitucional
Especializagido em Direito Advogado Constitucional pela | Constitui¢do e | Direito Constitucional
Publico pela Université Ex-Procurador UFPR; Professor | Condi¢des Materiais | Sistema Constitucional
Catholique de Louvain, da Republica Titular de Direito | da Democracia; Positivo
Bélgica (1985); Mestrado Constitucional da | Direito Constitucional; | Critica do Direito

em Direito pela UFSC
(1983); Doutorado em
Direito do Estado pela
Pontificia Universidade
Catdlica de Sdo Paulo

(1992).

UNIBRASIL.

Direitos

Fundamentais.

Constitucional Moderno
Novas Tendéncias do Direito
Constitucional

Direito Internacional Publico

Jacinto Nelson de

Miranda Coutinho

Graduacdo em Direito pela
Universidade Federal do
Parana (1980); Mestrado
em Direito pela
Universidade Federal do
Parand (1987); e
Doutorado em Diritto
Penale e Criminologia pela
Universita degli Studi di

Roma - La Sapienza

Procurador do
Estado do
Parand
Advogado
Professor

Universitario

Professor titular de
Direito Processual
Penal na UFPR;
Coordenador do
Nicleo Direito e
Psicandlise do

PPGDir-UFPR.

Processo Penal

Direito e Psicandlise

Direito Processual Penal
Crime e  Transformagdo
Social
Critica do Direito Processual
Penal
Principios Constitucionais do

Direito Processual Penal
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(1988).
Jacques  Tavora | Graduac@o em Direito pela | Procurador do | Professor da | Direitos Humanos Histéria do Direito
Alfonsin PUCRS (1963); Estado do RGS; | UNISINOS; Direito Agrario Direito Civil - Coisas
Especializacio em Advogado; Coordenador da | Direito das Coisas
Direito Civil pela Professor ONG Acesso a | Acesso a justica
UNISINOS (1984); Universitdrio Cidadania.
Especializa¢do em Direito
Civil-Obrigacdes pela
UNISINOS (1986);
Especializagdo em Andlise
Social da Violéncia pela
UFRGS (1997); Mestrado
em Direito pela
UNISINOS (2002).
José Eduardo | Graduagdo em Direito pela | Professor Professor Titular do | Sociologia Juridica Metodologia do  Ensino
Campos de | USP (1972); Mestrado Universitdrio Departamento de | Ensino Juridico Juridico
Oliveira Faria (1977) e Doutorado (1981) Filosofia e Teoria | Direitos Sociais Sociologia Juridica
em Direito pela USP; Pés- Geral do Direito da | Direito e Regulagdo Judicidrio e Direito
Doutorado pela USp Alternativo  (projeto  de

Winsconsin University,

Estados Unidos (1984)

pesquisa)

Fonte: Curriculum Lattes (plataforma Lattes)
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Segundo HORACIO WANDERLEY RODRIGUES (1992, p. 178 ¢ 179), o grupo de

académicos e profissionais alternativistas constitui-se da seguinte maneira:

A América Latina vé, a partir da década de oitenta, a estruturacdo de um
novo movimento critico: o “Direito Alternativo”. Este ndo se constitui,
ainda, pelo menos no Brasil, em uma escola juridica ou em um movimento
homogéneo. Muitos de seus defensores e simpatizantes transitaram ou ainda
transitam pela Nova Escola Juridica Brasileira (NAIR) ou pela Associagdo
Latino-Americana de Metodologia do Ensino do Direito (ALMED). Da
NAIR temos nomes como José Geraldo de Souza Junior (UnB) e Tarso
Genro (advogado trabalhista em Porto Alegre™). Na ALMED transitaram
muitos nomes hoje vinculados ao Direito Alternativo, como o do autor deste
texto e o de Edmundo Lima de Arruda Junior (UFSC) — um dos principais
articuladores do movimento.

Esse primeiro grupo, formado na sua maioria por professores universitarios,
entre os quais € necessdrio incluir os nomes de Agostinho Ramalho Marques
Neto (UFMA), Anténio Carlos Wolkmer (UFSC), Christian Guy Caubet
(UFSC), Celso Campilongo (USP), José Albuquerque Rocha (UFCE), José
Eduardo Faria (USP)*, Juarez Cirino dos Santos (AdvPr)*', Luiz Fernando
Coelho (UFPR)42 e Roberto Aguiar (UnB), entre outros, é, no entanto,
apenas um dos componentes do movimento. O “Direito Alternativo” tem a
presenca marcante dos movimentos de magistrados (‘“‘magistrados
alternativos” no Rio Grande do Sul e “magistrados para a democracia” em
Sdo Paulo, além de outros juizes pertencentes aos vdarios niveis das
magistraturas estaduais e federal). Entre estes pode-se indicar nomes como
Amilton Bueno de Carvalho — um dos mais destacados membros do
movimento —, Aramis Nassif, Eugénio Fachini Neto, Henrique Roenick,
Magda Biavaschi, Ricardo Fraga, José Felipe Ledur, Marcio Puggina, Marco
Antdnio Scapini, Osvado Stefanello, Rui Portanova, Sérgio Gischkow
Pereira (todos juizes gatchos), Lédio Rosa de Andrade (Juiz em Santa
Catarina), Flavio Aradjo (Juiz no Parand), Urbano Ruiz (Juiz em Sao Paulo),
Roberto Santos (Juiz do Trabalho aposentado — em Belém), entre outros.
Também h4 a presenca do Ministério Pablico [...].

Entre estes é importante destacar nomes como Jacques Tavora Alfonsin
(Procurador do Estado no Rio Grande do Sul), Marco Aurélio Dutra Aydos
(Procurador da Republica em Santa Catarina), Miguel Moacir Alves Lima
(promotor de Justica em Santa Catarina), Clémerson Merlin Cléve
(Procurador da Republica no Parand), Jacinto Coutinho e Olympio de Sa

3% Conforme ja lembrado antes, Tarso Genro ¢ talvez o autor alternativista vinculado a esse discurso com maior
notoriedade politica — atualmente € o Governador do Estado do Rio Grande do Sul.

“ Aqui reside uma controvérsia: Edmundo Lima de Arruda Junior (1992) considera José Eduardo Faria como
alguém que pretendeu unir uma “tradi¢do” socialista com o liberalismo, podendo ser “tipificado” como “critico
do Direito”, e ndo, propriamente, “alternativista”.

*!' Autor conhecido por produzir obras no campo da Criminologia e Garantismo Penal.

** Também aqui hé discussdo entre os autores: Edmundo Lima de Arruda Junior (1992) “tipifica” Luis Fernando
Coelho numa linha “critica do Direito” ndo-marxista, ligada a Sociologia do Direito (vide quadro abaixo).
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Soto Maior (procuradores do Estado no Parand), Anténio Alberto Machado e
Marcelo Pedroso Goulart (Promotores de Justica em Sao Paulo).

Outro grupo importante que compde o movimento “Direito Alternativo” é o
vinculado ao Instituto Apoio Juridico Popular (IAJUP) com sede no Rio de
Janeiro. Como membros ou antigos membros desse instituto pode-se
destacar os nomes de Francisco Duboe Pinaud, Miguel Baldez e Miguel
Pressburguer.

Outrossim € de se salientar a presenca muito forte de advogados populares,
entre os quais destacam-se nomes como Edésio Passos e Wilson Ramos
Filho (ambos de Curitiba), Celso Soares (Rio de Janeiro) e Elicio de Cresci
Sobrinho (Ceard).

3.2.3 O fim do Movimento e a absorcao do ideario alternativista no Direito

O Direito Alternativo, enquanto movimento, nunca fora uma unanimidade. A acio
politica protagonizada pelos juizes, desde o seu inicio, fora criticada por boa parte dos juristas
brasileiros, os quais ndo aceitavam que o Judicidrio implementasse medidas sociais de
competéncia legislativa ou governamental. Contudo, pode-se dizer que o movimento
enquanto conjunto de ideias — ou pensamento juridico, como menciona WOLKMER -
constituiu uma espécie de imagindrio juridico quase imperceptivel, inclusive para os juristas
que se denominam “conservadores”. De alguma forma, o pensamento juridico brasileiro nao é

mais o mesmo com a influéncia alternativista.

Por sua vez, AMILTON BUENO DE CARVALHO admite que o direito alternativo

causou mais desconforto que aceitagdo no meio juridico:

No pais nunca se discutiu tanto sobre Direito Alternativo como nos dltimos
tempos. Letrados, e ndo tanto, vieram a publico manifestando opinides: uns
(poucos, é bem verdade) com declaragdes de amor, outros (a maioria) com
repulsa muitas vezes agressiva (via de regra emergente de positivistas de
direita ou de esquerda). (CARVALHO, 2005, p. 124)

Para o mesmo autor, o objetivo do movimento alternativista — além de efetivar as
mudancas sociais em favor dos mais desfavorecidos — era de tornar-se, gradualmente, uma

teoria juridica, consequentemente uma linha de pensamento a qual fosse sendo aceita por toda
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a comunidade juridica, sejam juristas a favor ou contra o direito alternativo. Dito pensamento
juridico, que para uns traduz-se como “critica ao Direito” (critica, pois, ao Direito positivista),

para os alternativistas €, na verdade, “Direito Alternativo”:

Assim, para além de qualquer possibilidade de modismo, o movimento do
Direito Alternativo se encontra em fase de amadurecimento, de
aprimoramento tedrico-pratico, levando a crer seja possibilidade de
surgimento, ainda que tardio, de uma teoria juridica brasileira, fruto das
nossas contradi¢des e angustias. (CARVALHO, 2005, p. 19)

Com efeito, o movimento alternativista dos juizes gatichos dissipou-se, mas o “Direito

Alternativo”, de certa forma, permaneceu:

E o grupo? Perdeu, com o tempo, a organicidade. Ficou, porém, a
possibilidade forjadora de novas experiéncias judicantes que ¢é
democratizada, via aulas, cursos, conferéncias, textos e livros. A ligacao
com os que recém chegam a magistratura comeca a se restabelecer. Para
além do isolamento nos limites da classe, a relacio com operadores do
direito (e fora dele) se da de forma mais abundante (e, por certo, mais
criativa), porquanto a militincia tem ocorrido de dentro para fora do
espaco judiciario — sempre na direcdo da sociedade civil organizada.
(CARVALHO, 1998, p. 42 — grifos nossos)

Por outra via, um dos fatores que levaram a répida absor¢c@o do idedrio alternativista
no Direito foi o que ocorreu, a exemplo da Franca, da expansao de um movimento paralelo de
“auto-regulacdo da sociedade civil”*. A organizacdo da sociedade em grupos e associacdes,
bem como sua atuag@o no espago publico por meio dessas entidades, viriam a consolidar o
pensamento social de criacdo do Direito independentemente do Poder Estatal (ou da atuacio
do Estado). O “direito insurgente” ou o “direito da rua” se concretiza principalmente pelas

associagdes civis:

As ordens profissionais, as associagdes, as companhias consulares e as
autoridades administrativas independentes sdo entidades que vém sendo

* Sobre os conceitos de regulagdo, regulamentacio e auto-regulacdo, ELIANE JUNQUEIRA justifica, usando
MICHEL CROZIER, que regulacdo significa “a acdo dos mecanismos de corre¢do que mantém um sistema de
em existéncia” e regulamentagdo refere-se a uma agdo direta e intervencionista da for¢a do poder publico;
assim, existe, no campo da regulacdo, um mecanismo automdtico de regulagdo do mercado, junto de outras
formas de regulacdo, como € o caso da “auto-regulacdo” do social JUNQUEIRA, 1992, p. 98). De certa
maneira, a auto-regulacio social segue a auto-regulacdo do mercado, ponto no qual “liberais” e “socialistas”
ndo divergem, de fundo.
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estudadas pelos tedricos da regulacdo, principalmente a partir da perspectiva
do direito administrativo, como representativas desse movimento de
substitui¢do da regulamentacdo estatal pela regulacdo da “sociedade civil”
(JUNQUEIRA, 1992, p. 99).

No Brasil, essa mobilizacdo social (auto-regulatéria) se deu exatamente com o
movimento do Direito Alternativo, que, na visio de EDMUNDO LIMA DE ARRUDA
JUNIOR (1992, p. 165 e 166), se efetivou por duas praticas juridicas: na pesquisa juridica; e

na assessoria (basicamente, pela “advocacia popular™):

Na pesquisa: Institutos e entidades de pesquisa desenvolvem-se: Grupo de
Trabalho Direito e Sociedade da ANPOCS (Associa¢do Nacional de P6s-
Graduagdo); Grupo de Magistrados Gatichos (RS); Projeto Geral da
Faculdade de Direito de Ijui (RS); Projeto Especial de Treinamento (PET,
SP, SC, PUC-RJ, entre outros); Centro de Sociologia Juridica/UFPE,
coordenado pelo pioneiro dos estudos naquela disciplina no Brasil, Prof.
Claudio Souto; Centro de Estudos de Direito e Sociedade, nivel de Pds-
Graduagdo/USP, sob coordenacdo do Prof. José Eduardo Faria; Instituto
Direito e Sociedade/UFSC, sob coordenacdo proviséria dos professores
Antonio Carlos Wolkmer, Edmundo Lima de Arruda Jr. e Horacio
Wanderley Rodrigues. [...]

Na assessoria juridica: IAJUP — Instituto de Apoio Juridico Popular (RJ),
sob coordenacdo de Miguel Pressburger; Nucleo de Estudos para paz e
Direitos Humanos (NEP), Brasilia, coordenado pelo professor e advogado
José Geraldo de Souza Jr.; GAJOP — Gabinete de Apoio as organizacgdes
populares, Recife; COMPS — Centro de Assessoria Juridica aos movimentos
populares e sindicais, Belo Horizonte; IBRAD - Instituto Brasileiro de
Defesa da Cidadania, Curitiba; Advocacia para Trabalhadores (Floriandpolis
e Curitiba), sob coordenagdo de Wilson Ramos Filho, Nilo Kaway Jr.,
Prudente Mello, entre outros advogados.

Ligados 2 CUT, Central Unica dos Trabalhadores, tém-se aproximadamente
assessorias juridicas para mais de mil sindicatos.

A acdo politica do direito — como preconiza 0 movimento alternativista — passa
necessariamente pela acdo politica dos grupos sociais, organizados via associacdes, sindicatos
e agéncias. Essa organizacdo social é efetivada consoante a realidade sociopolitica de cada

comunidade44; no caso do Brasil, as entidades dantes referidas exercem papel fundamental

“ ELIANE JUNQUEIRA faz um esboco histérico interessante sobre a experiéncia francesa de acdo social
através do movimento de “auto-regulacdio”. Era preciso, no contexto francés, efetivar a “socializacdo” pela
“desjuridicizagdo”, ou seja, retirar do Judicidrio ou do poder publico questdes sociais e resolvé-las por grupos
ou associagdes civis, de forma direta (“auto-regulacdo”). Esse movimento, em Franca, conhecido como
“jurisdicionalizag¢do das relagdes sociais” ou “juridicizacdo das demandas sociais”, previa a instauragdo de

agéncias informalizadas de resolu¢do de conflitos, as quais, pelos procedimentos de “mediacdo” e
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mobilizatério, tendo em vista ser da cultura brasileira a “dependéncia” de lideres ou
intelectuais (que exercem algum papel simbdlico de autoridade politica) para a realizacdo de

reformas ou a¢des macrossociais.

A autoridade juridica, portanto, assume o papel social de “lider” reformista, seja na
pessoa do juiz (autoridade simbdlica por exceléncia), seja na pessoa do advogado popular (o
“letrado” profissional que mobiliza “a massa”). O académico ou professor universitario - que
antes era fruto de uma tradi¢do juridica gerada pelo pensamento de familias tradicionais,
consoante ENGELMANN (2004), e, agora, é o pratico do Direito com titulacio em pos-
graduacao, mormente, Mestrado e Doutorado — engaja-se nos movimentos sociais como “lider
intelectual”, dando sustentacdo tedrica, histérica e socioldgica as acdes cooperativas, e
iniciando, outrossim, a absor¢ao do idedrio alternativista pelo ensino e formagao juridica nas

Faculdades de Direito.

“arbitragem”, tornavam juridicos conflitos antes eminentemente sociais, sem necessidade do “respaldo”
judicial dado pelo Poder Judiciario. O risco, segundo a autora, desta “auto-regulacdo” é a quase privatizagdo
das funcdes essenciais do Estado (no contexto francés, Estado remanescente da quebra do “Estado-
Providéncia™), principalmente as de policia, justica e defesa, que “pode transformar todos nés no ‘Grande
Irmdo’ do perigoso ano de ‘1984’7 (JUNQUEIRA, 1992, p. 100). J4 trabalhamos os conceitos de
judicializacdo, jurisdicionaliza¢do e desjudicializacdo em nossa Dissertagdo de Mestrado (DREHMER DE
MIRANDA, 2004).
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4 A “REINVENCAO” DO DIREITO ALTERNATIVO

Inicialmente, vale lembrar o que comenta LEDIO ANDRADE: “Direito Alternativo é
sinbnimo de possibilidade de realizar a vida, de alcancar a felicidade. E condicdo de se
efetivar desejos, de buscar plenitude ao ser humano” (1992, p. 94). A dimensao antropoldgica
dada por LEDIO ANDRADE ao Direito Alternativo ilustra o cardter de pretensio totalizante
de sua linha de pensamento. Na verdade, para os fundadores do movimento, o Direito
Alternativo deveria ultrapassar a politica, ou a discuss@o ideoldgica, para atingir hegemonia

no plano da definicao de condutas e papéis sociais.

Essa dimensdo antropoldgica, contudo, ndo € uniforme dentre os alternativistas.
Enquanto que um grande grupo, ligado a corrente cristd da “Teologia da Libertacao”, vé o ser
humano como alguém cuja dignidade encontra fundamento em Deus, e o seguimento de Jesus
Cristo como via para atingir a plenitude de vida, no sentido de exercer uma revolucdo
politico-social em favor dos mais necessitados, outro grupo — como se alinha LEDIO
ANDRADE - defende uma concep¢do de ser humano “organico”, como parte de um todo
social, capaz de escolher seu modo de vida e pautar suas condutas, consoante seus proprios
critérios, tendo o Direito como principal instrumento para legitimacdo de suas decisoes
(postura alinhada com o movimento da “Etica da Libertacdo” que influenciou decisivamente a

América Latina pds-ditaduras):

O Direito Alternativo serd construido junto com uma nova sociedade. [...]
Sua prética e edificacdo ndo se dardo por iluminados donos da verdade,
messias da prepoténcia, demiurgos juridicos, mas pela propria populacio,
que dirigird seus destinos e construird seu futuro. Portanto, o Direito
Alternativo é um direito de liberdade, de respeito & vontade popular, ou
melhor, a prépria vontade da sociedade, sem donos, sem renomados
conhecedores, sem manipulagdo do saber. E a possibilidade de regras de
convivéncia que, por conter, embutidas em si, a facilidade da prépria
superagdo, ndo se constituam nunca em obsticulos a liberdade, a busca do
sempre possivel gozo da vida. [...] Além disso, no plano do imagindrio, a
uniformizagdo da personalidade, do pensamento, das aspira¢des, nao poderda
ocorrer, pois a diferenca e a pluralidade fazem parte da humanidade.
(grifamos; ANDRADE, 1992, p. 92-93).
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Dessa forma, o Direito Alternativo tornou-se o responsdvel, dos anos 90 até a
atualidade, como o novo instrumento para definicdo de pautas sociais. Fundado na sua
dimensao antropoldgica, de defesa do ser humano na sua liberdade, nas diferentes formas que
realiza o processo de socializac@o e na constituicao da pluralidade de pensamento, valores e
costumes sociais, o Direito Alternativo forma: a) um novo direito (como ji visto),
contradogmatico, calcado no uso dos principios constitucionais e efetivados pela interpretacdo
juridica, neste caso, tendo como ultima ratio ou “palavra final” o juiz; b) uma “nova forma de
vida social”, com novas diretrizes para socializa¢do e defini¢do de condutas e stafus sociais, a
partir da concepcao de regras de convivéncia elaboradas diretamente pelos grupos sociais (0
“direito achado na rua”), recorrendo-se as instancias ou instituicdes politicas publicas apenas
para fins de atingir uma situacdo sociojuridica “macro”; c) um discurso juridico, de forma a
instituir um imagindrio juridico-social que justifique essa nova “forma de direito” e nova

“forma de vida’:

No campo mais tedrico, parece fundamental entender o uso alternativo do
Direito como um contradiscurso ao oficial. Ndo bastam pequenas vitérias
em demandas juridicas isoladas e particulares. A busca € a totalidade,
entendida com um processo amplo, a se tornar hegemonico. Assim, cada
vitéria particular deve ser inserida no todo, pois a interpretacio popular
ndo deve servir apenas para ganhar acdes em juizo, mas
preponderantemente, para buscar a mudanca da sociedade, transformando,
como j& dito, as relagdes sociais de poder. Portanto, a quebra das
instituicoes opressivas ¢ meta a ser perseguida, visando abrir caminho para
a possibilidade de transformacdo. (grifamos; ANDRADE, 1992, p. 86)

Numa dimensao social, as “instituicdes opressivas’” sdo, por ébvio, todas aquelas que
ferem a liberdade de acdo popular. Essa restricdo da liberdade, numa dimensao socio-politica,
inclui as instituicdes publicas ou poderes do Estado, mormente, o Poder Legislativo, posto
que € representativo, no imagindrio social, da maioria “letrada” ou “formada” que elabora as
leis cujo objetivo é o favorecimento de grupos conservadores detentores do poder. Nao
incluiria, totalmente, o Poder Executivo, pois este pode ser conduzido por grupos defensores
da vontade popular, alinhados com as demandas dos grupos ‘“paralelos”, ‘“nao-oficiais”
sociais, superando, assim, a forca do Legislativo (como € o que ocorre atualmente, na politica

brasileira). Da mesma forma, nunca inclui o Poder Judicidrio, posto que este € o instrumento



114

“oficial”, o espaco mais eficaz para implementacdo da mudanca das condutas sociais e das

politicas publicas para os mais “excluidos”.

Por outro lado, quanto as formas de socializagdo, e de definicdo de condutas, as
instituicdes “restritivas” da liberdade, como a Igreja Cat(’)lica45, as escolas “tradicionais” € a
Universidade (como campo, por exceléncia, de producdo do conhecimento), sdo
constantemente excluidas da “nova discussao” ou pauta social, ou, se incluidas nesta “nova
agenda”, o sdo por seus setores alinhados aos grupos “alternativistas”, na linha, por exemplo,
do cristianismo “social” de esquerda e dos “reformadores do ensino”, estes dltimos tanto no

nivel fundamental quanto no universitario.

Por isso, a “revolugado social” deveria passar pelo meio universitario, em especial, pela
reformulacio do ensino juridico, tendo em vista que o Direito deveria tornar-se,
hegemonicamente, “Direito Alternativo”, sendo necessdria a consolidacdo de suas premissas

tedricas na formacao de novos bacharéis:

Torna-se necessdrio o trabalho de cada jurista alternativo, fora da prética
Forense, adentrando em um processo pedagoégico, educacional, tentando
desnudar a faldcia do discurso oficial, demonstrando seu cariter opressivo,
dominador, mantenedor do status quo, bem como, em um contradiscurso,
proporcionar a comunidade uma opc¢io de conduta a ser por ela
construida, possibilitando sua libertacao. (grifamos; ANDRADE, 1992, p.
88)

Em paralelo, importante, nesta oportunidade, para configuracdo do processo de
reinvengdo do alternativismo, perguntar-se: porque houve uma reinvencao? Qual seria, entao,

o “fator desencadeante” para a ocorréncia deste fendmeno?

* Fala-se em Igreja Catélica diante da tradig¢@o cultural, no Brasil, de setores religiosos participarem ativamente
dos movimentos politicos e sociais, quase que existindo uma “simbiose” entre Igreja e Estado. Observe-se que
no periodo da Ditadura Militar, no préprio ato de assunc¢do ao poder por parte do Exército Brasileiro, alguns
Bispos catdlicos estavam presentes; contudo, também no processo de redemocratizagdo, com a campanha
“Diretas J4”, setores do clero catdlico também estavam presentes. Ainda hoje, com a presenga do Partido dos
Trabalhadores no poder politico brasileiro (desde o Presidente Lula), setores do clero catélico se fazem presentes
nas discussdes governamentais e, inclusive, na constitui¢do de Ministérios. Mas entende-se, como “restricdo a
liberdade”, segundo alguns alternativistas — na linha de Gramsci — toda e qualquer crenca religiosa que
“imponha” regras e prescri¢des de conduta.
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As circunstancias histdricas e sociais que culminaram na decadéncia do comunismo,
como fundamento do poder soviético, j4 foram apontadas, neste texto, como elementos
empiricos que concorreram para uma nova concep¢ao de socialismo e participagdo popular,
dois fatores apontados pelos alternativistas juridicos como impulsionadores do movimento do
direito alternativo. Contudo, talvez seja crucial determinar o real “fator desencadeante” de
todo o processo: a faléncia intelectual do marxismo, ocorrido principalmente durante os anos

80 e 90%.

Dita decadéncia do pensamento intelectual marxista foi apontada por BOAVENTURA
DE SOUSA SANTOS (2008). Segundo este autor, apos a redacdo do “Manifesto Comunista”
de 1848, ndo tardou para as idéias de Marx influenciarem ndo sé o ambito politico-ideoldgico
(na formacgdo dos movimentos sociais e dos partidos politicos, na época) mas precipuamente o

meio académico.

Em 1894, no primeiro Congresso de Sociologia realizado, as discussdes centravam-se
nas teorias de Marx, e no Congresso de 1900, o ponto central era a discussdo sobre o

materialismo histérico (SANTOS, 2008). Consoante o mesmo autor,

Na ultima década do século XIX, o marxismo comecgou a ser estudado em
algumas universidades: na Universidade de Viena por Carl Griinberg, que
viria mais tarde a ser o primeiro diretor do Institut fiir Soziale Forschung
onde se formou a celebrada Escola de Frankfurt, e também na Universidade
de Roma por Antonio Labriola. E este o periodo de fundacio de importantes
revistas marxistas de andlise politica e reflexdo tedrica, tais como: Die Neue
Zeit, dirigida Karl Kautsky, Le devenir Social, dirigido por Georges Sorel,
Der Kampf, dirigido por Otto Bauer e o Archiv fiir die Geschichte des
Sozialismus und der Arbeiterbewegung, dirigida pelo ja referido Carl
Griinberg. (SANTOS, 2008, p. 24).

Assim, quando o debate alcanca um grau de cientificidade, adentra no meio
universitirio e assim constréi um pensamento tedrico, surgem as primeiras cisdes e

diferenciagdes de linhas politicas e ideoldgicas.

A determinagdo do fator desencadeante do processo de reinvengdo do alternativismo, consistente na faléncia
intelectual do marxismo, foi contribui¢c@o, feita em banca de qualificacdo, do Prof. Radl Enrique Rojo, o qual
autorizou que esse dado fosse incluido nesta tese.
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A primeira cisdo do pensamento marxista, segundo SANTOS (2008), consistiu na
“controvérsia revisionista” de Eduard Bernstein, o qual defendia, em suma, a comprovacao
empirica da teoria marxista, tendo em vista que, na época, os fatos em si seguiam de encontro
as idéias de Marx, pois o capitalismo continuava girando renda, as classes médias
aumentavam e as crises sistemdticas financeiras eram sempre superadas. Desta maneira, a
postura de Marx deveria ser revisitada consoante o devir social e, do ponto de vista cientifico,

uma mais apurada andlise empirica.

Uma segunda cisdo, ainda segundo SANTOS (2008), foi de recorte muito mais
epistemoldgico. Autores como Karl Renner, de pensamento fundamentalmente marxista mas,
ao mesmo tempo, influenciados por teorias neokantianas, “[...] procuraram transformar o
marxismo numa ciéncia empirica, numa sociologia das sociedades capitalistas [...]”

(SANTOS, 2008). Ainda, segundo 0 mesmo autor:

Combinando, como ninguém depois deles, o ativismo politico e a reflexdo
tedrica, os austro-marxistas produziram as andlises mais inovadoras das
sociedades do seu tempo e algumas das suas reflexdes, sobretudo no
dominio do Estado e do direito, do nacionalismo, da ideologia e da cultura,
ndo foram até hoje superadas em agudeza e profundidade. No entanto,
sobretudo depois de 1917, esta concepgdo cientista e sociologizante do
maxismo foi fortemente contestada por tedricos tdo diversos como Karl
Korsch, Lukacs e Gramsci. (SANTOS, 2008, p. 26)

A partir dessa cisdo, o pensamento marxista passou a sofrer, em verdade, uma série de
“reinvencdes” ou “‘reconversdes”’, tornando-se quase que uma linha tedrica hibrida, sendo

quase impossivel encontra-la, hoje, na sua forma “pura”. Segundo SANTOS,

As duas décadas seguintes, os anos trinta e quarenta, foram um periodo
negro para o marxismo. Desta vez, foram o capitalismo imperialista e o
fascismo que pareceram ter forca suficiente para desfazer o marxismo no ar.
Por vias muito diversas, tanto a retracdo do movimento socialista na Europa
Ocidental, como o pensamento estalinista foram os sinais disso mesmo.
Quando a este dltimo, a reflexdo tedrica terminou com a liquidacdo de
Plekanov, Bukharin, Riazanov, Trotsky para nunca mais renascer e, nesta
medida, pode dizer-se que o estalinismo durou até o colapso final do regime
soviético no final da dltima década. Na Europa Ocidental, a reflexdo austro-
marxista e a da Escola de Frankfurt sobreviveram a custo nas condigdes
dificeis da clandestinidade e do exilio. (p. 26)
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A partir dos anos cinquenta o0 pensamento marxista renasce com Vigor,
iniciando uma fase brilhante que se prolonga até o final da década de setenta.
Profundamente transformada, a solidez radical do marxismo afirma-se de
novo capaz de desfazer o capitalismo no ar, se ndo o capitalismo central,
pelo menos o capitalismo periférico. Sustentam essa arrogancia a revolugio
chinesa, os movimentos de descolonizacdo e a abrupta criagdo de novos
paises, muitos deles liderados por politicos com formagdo marxista, a
revolugdo cubana e, j4 em paises capitalistas centrais da Europa e da
América do Norte, o movimento estudantil de finais da década de sessenta,
principios da década de setenta e, ainda, nas democracias europeias, a
emergéncia de fortes partidos socialistas e comunistas. (p. 27)

O que seria um terceiro processo de reinvencdo do pensamento marxista ocorreu,
ainda segundo SANTOS, dos anos cinquenta aos anos setenta, na formacdo da chamada
“teoria critica”, insurgente da Escola de Frankfurt (em meados de 1950), consubstanciada,
principalmente, nos estudos de Jiirgen Habermas. A transforma¢do do marxismo (ainda na sua
forma “pura”) numa “teoria critica”, de certo modo, adaptada as novas realidades do devir
social, foi apontada por SANTOS como a grande redescoberta (¢ a0 mesmo tempo de

decadéncia) do pensamento de Marx:

Pode dizer-se que neste periodo foi a solidez do marxismo que de algum
modo se virou contra ele préprio e o desfez no ar. Os sinais de forca
transmutaram-se em sinais de fraqueza. Um dos fatores sociolégicos de tal
transformacdo foi, por certo, a crescente discrepincia entre o vigor e a
sofisticacdo dos debates intelectuais e a mediocridade real do movimento
socialista, desertado por uma classe operaria muito diferente da que fizera a
histéria do marxismo e estrangulado entre partidos comunistas que s6 muito
tardia e incompletamente descobriram as virtualidades dos regimes
democréiticos europeus e partidos socialistas que preferiam a gestdo do
capitalismo a transformacgaodo capitalismo e, do mesmo passo e com alguma
coeréncia, dispensaram, por anacronia, a referéncia matricial ao marxismo.
Se para quase todos os cientistas sociais era claro que Marx se equivocara
nas suas previsdes acerca da evolucdo das sociedades capitalistas, o mais
importante era, no entanto, reconhecer que estas sociedades se tinham
transformado a tal ponto desde meados do século XIX que, qualquer que
tivesse sido o mérito analitico de Marx no estudo da sociedade do seu tempo,
as suas teorias s6 com profundas revisdes teriam alguma utilidade analitica
no presente. (SANTOS, 2008, p. 28 e 29)

A década de oitenta, periodo da formacdo do pensamento alternativista no Direito, é

caracterizada pelo “pds-marxismo” (SANTOS, 2008), periodo em que definitivamente o
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marxismo “puro” restou superado, exigindo dos tedricos criticos que reinventaram o

pensamento de Marx uma nova reinvencao e atualizacao.

Neste processo, uma linha critica mais dura (e radical) redirecionou o processo de
reinvencdo do marxismo aliando-o com o pensamento de Gramsci, para o qual a “luta de
classes” de Marx ¢é traduzida para o a “guerra de posicao”, quer dizer, a luta pelo poder e a

conquista desse poder, por aqueles que sao mais fracos ou que formam a minoria social.

Nessa transmutacdo para o pensamento gramsciano, a “utopia igualitiria” do
comunismo de Marx € entdo substituida pela realidade concreta do poder politico, o qual é
perseguido pelas forgas sociais, tornando-se deste modo instrumento de transformagdo da

conduta social.

Com efeito, ao comentar o processo de reinven¢do do marxismo nos anos 80, viria a

assinalar SANTOS:

Mais do que em qualquer outro periodo anterior, a solidez e a radicalidade
do capitalismo ganhou impeto para desfazer o marxismo no ar e desta vez
para o desfazer aparentemente com grande facilidade e para sempre. A
ascensdo dos partidos conservadores na Europa e nos EUA; o isolamento
progressivo dos partidos comunistas e a descaracterizacdo politica dos
partidos socialistas; a transnacionalizacdo da economia e a sujeicdo férrea
dos paises periféricos e semi-periféricos as exigéncias do capitalismo
multinacional e das suas instituicdes de suporte, o Banco Mundial e o Fundo
Monetdrio Internacional; a consagracio mundial da légica econdmica
capitalista sob a forma neoliberal e a consequente apologia do mercado, da
livre iniciativa, do Estado minimo, e da mercantiliza¢do das relacdes sociais;
o fortalecimento sem precedentes da cultura de massas e a celebracio nela
de estilos de vida e imagindrios sociais individualistas, privatistas e
consumistas, militantemente relapsos a pensar a possibilidade de uma
sociedade alternativa ao capitalismo ou sequer a exercitar a solidariedade, a
compaixdo ou a revolta perante a injustica social; a queda consentida de
governos de orientacdo socialista [...] e, finalmente, o rotundo e quase
inacreditavel colapso dos regimes comunistas no Leste Europeu — todos
estes fatores foram convergindo para transformar o marxismo, aos olhos de
muitos, como pouco mais que um anacronismo. (SANTOS, 2008, p. 29)

No entanto, exatamente em contextos sociais como 0s existentes na America Latina

(dos anos 80 até hoje), a decadéncia do marxismo se fez de maneira mais branda. Segundo
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SANTOS (2008), as circunstancias socioecondmicas de paises latino-americanos, em que o
desenvolvimento econdmico vem acompanhado do fendmeno da desigualdade social
(camadas sociais economicamente menos potentes que outras), auxiliou para uma faléncia

“parcial” do pensamento marxista.

De certa forma, este foi o contexto no qual o direito alternativo formou-se no Brasil,
ainda que tenha se constituido, também, por uma linha mais radical calcada na teoria critica

de base gramsciniana.

Assim, nessa mesma orientacdo, pode-se observar que na formagdo do alternativismo
como um movimento sociojuridico, seus protagonistas (os juizes) agiam consoante o
pensamento da “guerra de posi¢do” (entre os mais radicais), propugnando a prevaléncia do
Judicidrio como instrumento para a efetivacdo da “justica social” e da formacdo de uma “nova

sociedade” (LEDIO ANDRADE).

Ja entre os alternativistas “mais moderados” (dentre os quais podem ser enquadrados
varios professores universitarios, como José Eduardo Faria) ou entre os “criticos do direito”
em geral (como € por muitos enquadrado Luis Alberto Warat), o direito alternativo fundava-

se na tensao entre “estrutura e acdo”, a qual, segundo SANTOS, privilegia esta ultima:

Dura ja ha muito o debate no interior da teoria marxista sobre a tensdo ou
equilibrio entre estrutura e agdo, entre, por um lado, os constrangimentos e
as possibilidades sociais que preexistem a acdo dos individuos e a
condicionam de modo mais ou menos decisivo; e, por outro lado, a
autonomia, a criatividade e a capacidade dos mesmos individuos e grupos
de, por via da sua acdo e prdtica, mudarem as estruturas e transformarem a
sociedade. [...]

Mas no marxismo esta controvérsia assume uma tonalidade especifica que
lhe advém da necessidade de caracterizar a acdo revoluciondria e
especificamente de definir a composicdo e a estratégia do movimento
socialista. Se o periodo anterior, sobretudo a década de sessenta, privilegiou
uma leitura estrutural, a década de oitenta privilegiou uma leitura
antiestrutural. Uma das reconstrucdes mais recentes e ambiciosas do
marxismo, o marxismo analitico (Elster, 1985), privilegia distintamente a
acdo, e mesmo a acao individual, em detrimento das estuturas (SANTOS,
2008, p. 31).
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A acdo social do jurista, imbuido no pensamento alternativista “mais moderado”, &,
exatamente, o exercicio de uma agdo individual em detrimento da estrutura social que se
procura substituir. Os movimentos sociais formados em meio aos servigos de assisténcia
judicidria gratuita (MIGUEL PRESSBURGER); a flexibiliza¢do da lei pela ado¢ao de uma
nova teoria da interpretacdo a qual coloca, em primeiro lugar, os principios constitucionais € a
postura “parcial” subjetiva do julgador; a promoc¢do de uma critica ao pensamento juridico
positivista atrelado a um sistema politico “autoritario” e “antidemocratico” (WARAT); todos
estes sdo elementos caracterizadores dessa “luta” contra a estrutura social vigente, ou

mantenedora do “status quo’.

Por outro lado, perceptivel, dentro do proprio movimento alternativista, a acao
conjugada de juristas imbuidos do pensamento gramsciano mais radical, que visam ndo
somente uma postura “antiestrutural”’, mas verdadeiramente a instauracdo de uma nova ordem

social e de novas pautas sociais.

A “guerra de posicao” € travada, neste contexto, pelos “juizes organicos”
(CARVALHO, 1998), os quais, além de opor-se 4 estrutura vigente, exercem o poder politico
perante a sociedade (substituindo as demais institui¢des politicas), propondo e dispondo sobre
uma nova ordem social, e criando novas pautas sociais, por meio das decisdes judiciais e da
“mentalidade judicial” (que consiste, grosso modo, na delegacdo de todas as decisdes sociais
para o juiz, constituindo fundamento, inclusive, para fendmenos ja estudados na sociologia

como “jurisdicionalizacdo das demandas sociais”).

Nesse sentido, segundo HORACIO WANDERLEY RODRIGUES (1991, p. 184), o

movimento do Direito Alternativo,

[...] no campo metodolégico, assume-se como dialético e parte da
constatacdo marxista da existéncia de uma luta de classes que ndo pode ser
negada. O Direito € um dos elementos dessa luta e representa, como bem
demonstrou Lyra Filho (1982) tanto opressdo como libertagdo. Em razdo
disso ndo busca efetuar uma revolugdo juridica para auxiliar na construcio
pacifica e democrdtica de uma nova sociedade que seja mais justa e
igualitidria. Nesse sentido estd o “Direito Alternativo”, de certa forma,
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inserido na estratégia denominada por Antoénio Gramsci, a partir das posturas
denominadas de “neomarxismo”, de “guerra de posi¢ao”.

A “guerra de posi¢do”, pois, € a ocupagdo dos espacos politicos usando o préprio
“sistema”, isto €, mediante as ferramentas democréticas e institucionais. Difere da “guerra de
movimento” pois esta ultima constitui-se na tomada do poder politico pela luta e pela forca
(RODRIGUES, 1991, p. 184), mais suscetivel, pois, de sofrer algum processo de

deslegitimacao.

Pode-se dizer que o movimento do “Direito Alternativo” propde-se, sim, a realizar
uma ‘“‘guerra de posicdo”, posto que exerce sua luta e sua ascensdo gradual ao poder politico
por meio das proprias instituicdes — in casu, pelo Judicidrio. O processo de “tomada do poder”
torna-se mais legitimo socialmente posto que alicercado nas préprias ferramentas

democraticas.

Esta “guerra de posi¢do” traduz ndo somente uma “tomada de poder”, visando a
“realizacdo do projeto politico socialista” (RODRIGUES, 1991, p. 184), mas também a
criacdo de uma nova ordem social, e de novas pautas de condutas. Dito fendmeno explica o
processo de reinvenc¢do do direito alternativo, principalmente nas linhas ligadas a nova teoria
dos direitos humanos (direito das mulheres, direito dos indigenas, o novo direito de familia,
etc.), como se verd mais adiante, no qual dispensam-se regras leis ou leis positivadas e

sobrelevam-se as decisdes judiciais garantidoras destes direitos.

Sobre o cardter de “guerra de posicao” do Movimento de Direito Alternativo, afirma

EDMUNDO LIMA DE ARRUDA JUNIOR:

Desta forma, o MOA parece-me ter colocado a possibilidade de mudar o
direito e a sociedade, através da provocacdo de um processo de realizacdo de
principios juridicos de justica. Tal processo histérico responde a luta de
classes e a recusa da tese e propositos politicos do "Estado minimo",
indicando com originalidade a possibilidade da guerra de posicoes nas
instituicoes do Estado (Estado ampliado), através das quais os operadores
do Direito se constituem em "elos de eticidade" de grande relevancia na

constru¢do democriética (grifamos; 1997, p. 36)
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No contexto dos anos 90, tais propostas eram embriondrias e faziam parte de projetos
sociais ou “ideais”. Contudo, atualmente, diante da mudanca radical por que passa a
sociedade como um todo, as formas de relacdo social, os novos parametros juridicos de
constituicdo de decisdes judiciais, e de conteido de normas positivas, € de se perguntar: nao
estaria entdo o “projeto alternativista” atingido o seu objetivo, qual seja, a hegemonia no

Direito?

4.1 O garantismo penal

Talvez tenha sido no “garantismo” onde o processo de reinvengdo do alternativismo
tenha sido tdo nitido. Na Itédlia, observou-se uma mudanca de estratégia, por parte dos juizes
da Magistratura Democrdtica, que consideraram num dado momento o uso alternativo do
direito como ultrapassado e passaram a defender o garantismo, isto €, a luta pelos direitos ja
positivados, ou cujo contetido estd na Constituicao, de modo a colocar-se em favor da “classe

social” mais vulneravel.

De forma semelhante ocorreu no Brasil. Os juizes orgénicos gatchos, especialmente o
fundador do Movimento do Direito Alternativo, Amilton Bueno de Carvalho, migraram para
o garantismo (lato sensu), o qual pode ser dividido em vdrias ramificacdes do direito: civil,

penal, constitucional, e trabalhista.

Com efeito, AMILTON BUENO DE CARVALHO faz uma “tipologia” do Direito
Alternativo ligando, que deu as bases para a formacdo das linhas presentes no direito penal

“garantista’:
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Esquema O1: Divisdo do Direito Alternativo

Uso Alternativo do
Direito

Interpretagdo juridica

"Luta" pela aplicagdao
do direito positivado
"democratico"

Movimento do Direito Positivismo de
Alternativo Combate

Direito paralelo,
Direito Alternativo "em emergente, "da rua",
sentido estrito" criado pelo pluralismo
juridico

Fonte: CARVALHO, 1998

Na sua ramificagdo “penal”, o garantismo trouxe, além de um “programa” de
orientacdes prdticas aos profissionais do direito, uma concepg¢do distinta de “direito penal” e
“sistema normativo penal”. Diante da recepcdo do pensamento alternativista, que visava,
sobretudo, a unido entre a politica e o direito (e, no seu grupo mais radical, a submissao do

.. R L. . 47
direito a politica), o “garantismo penal”

passou a defender a idéia de “politica criminal”,
com o intuito de direcionar a visdo do direito para o “fato crime” e ndo para a “pena-san¢io”

ou o “autor do ilicito”.

Dessa maneira, o centro do “novo direito penal” passou a ser o crime; mais do que
isso, tornou-se a politica publica estatal e social a ser efetivada de modo a “evitar” a
ocorréncia do crime, ou de reconhecé-lo sem imputar “injustamente” o seu autor (ou infrator).
Isso se deve, exatamente, a recepcdo das idéias neomarxistas que sustentavam o
alternativismo: o autor do crime comete o ilicito pois a sociedade o levou a agir assim, seja
pela falta de condi¢cdes minimas de vida, seja como um mecanismo de “autodefesa” ou, até,
“autosobrevivéncia”, posto que a “violéncia” é cometida primeiramente pelo coletivo social,

representado pelas suas elites econdmicas, e, depois, pelo préprio estado, por seu aparato

47 ~ . . . . - . .

Nio constitui propésito nem objeto desta tese uma exposi¢do ampla sobre o garantismo penal, suas premissas
tedricas, metodologia, etc., mas tdo somente demonstrar que trata-se, em verdade, de direito alternativo
“reinventado”, dentro de uma andlise socioldgica do fendmeno.
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institucional “repressivo”, que ndo reabilita o infrator nem o resgata (mas recorre ao

instrumento da prisdo ou “cédrcere”).

Dessa forma, o “garantismo penal” busca estabelecer a chamada “politica criminal”, e
ndo meramente a “aplicacdo” do direito penal. Aplicar a lei penal, pura e simplesmente, é
resquicio de uma idéia “positivista”, enquanto que a efetivacao de politicas criminais insere-se
no idedrio “alternativista”, tendo em vista que serd o Direito (e, principalmente, os juizes) os

primeiros implementadores desta politica.

4.1.1 “Politica Criminal” e Alternativismo

O Direito Alternativo colocou em “pauta” no debate da teoria do direito penal o tema
da “politica criminal”. O pressuposto de que partem os alternativistas € que todo direito penal
¢ fruto de um projeto politico de uma elite dominadora (no caso, a elite econdomica do sistema
capitalista), sendo este a “politica criminal” direcionada ao exercicio estatal do controle

social.

Nesse sentido, sobre o conceito de “Politica Criminal”, afirma WANDA CAPELLER
(1992, p. 65 e 66):

E este conceito amplo de Politica Criminal que queremos reter aqui: idéia de
integracdo do corpo social nas decisdes concernentes a problemdtica dos
choques sociais agudos, de abertura do campo penal, de possibilidades
alternativas a repressdo do Estado, de participa¢do da sociedade civil no
gerenciamento positivo dos comportamentos que ferem o grupo social. Idéia,
enfim, de democratizagdo do debate e das decisdes em torno das escolhas
concernentes a questdo conflitual pelo grupo social diretamente implicado.
[...] como reflexdo epistemoldgica sobre o fendmeno criminal e sobre os
meios utilizados pelo Estado para reprimir o crime, a Politica Criminal pode
significar uma decriptagdo, uma descodificacdo dos textos legais, mas
também desmistificacio das ideologias subjacentes as grandes correntes
tedricas que fundamentam as praticas repressivas.
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O processo de “desconstrucao” dos modelos penais tradicionais, fundados no controle
social exercido pela “repressdo”, tem clara origem na proposta alternativista de superacdo do
modelo “positivista-conservador”. Este processo ocorreu entre os anos 60 e 70 (CAPELLER,
1992), e consistia em pautas de “descriminalizacdo” de condutas definidas como delitos
penais; ndo-intervencdo repressiva do Estado; e maior participagdo das comunidades na

prevengao dos delitos.

A idéia de longe das instituicoes foi consequéncia de uma aguda
desconfianca em relacdo ao encerramento e isolamento das pessoas do meio
social. Neste momento, algumas experiéncias de desinstitucionalizacao
foram colocadas a prova, surgindo na Franca, por exemplo, grupos de
trabalho propondo uma “passarela” entre a prisdio e comunidade. Desta
maneira, os movimentos de “deconstru¢cdo” dos modelos fundamentais
atingiram frontalmente as idéias criminoldgicas positivistas, notando-se
mesmo um certo retorno as idéias neo-cldssicas que traduziam a impaciéncia
em relagdo as ideologias de tratamento individual ou de reabilitacido
baseadas nos modelos psicolégicos (grifamos; CAPELLER, 1992, p. 67)

Esta visdo de ‘“deconstru¢do” traduz um idéia marxista de “antitese” ao modelo
normativo penal que seria um reflexo do “dominio” e “poder” do sistema capitalista de

mercado:

Nessa perspectiva, os sistemas punitivos foram instaurados como
consequéncia da industrializacdo, da amplitude do proletariado e da
necessidade de regular o mercado de trabalho. Vale dizer, a tarefa principal
do sistema penal era a de disciplinar e socializar os individuos em func¢do da
producdo. Para os marxistas, a fébrica e a prisdo constituiram-se a0 mesmo
tempo, lugar privilegiado de transformacdo das “almas”, criando uma forca
de trabalho submissa e bem disciplinada. No capitalismo nascente, nio
apenas a prisdo, mas todo o sistema penal faz parte de uma racionalizacdo
burguesa das relagdes sociais (CAPELLER, 1992, p. 68 e 69).

Dessa forma, o sistema penal, visto como um instrumento ‘“‘capitalista” de dominacao
e repressdao dos grupos sociais mais “pobres” e “vulnerdveis”, deve ser revisto, na visdo do
garantismo penal “alternativista”, para uma concep¢do centrada na autocomposi¢do dos
conflitos pela sociedade, de forma direta, sem interferéncia do Estado. Por outro lado, na
insuficiéncia da resposta social ao conflito, € o Judicidrio quem deve resolvé-lo, sem a
necessidade da imputacdo da san¢do penal, recorrendo a decisdes e medidas alternativas a lei

positiva.
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O mais interessante é observar quando o fendmeno do garantismo constitucional
encontra o chamado ‘“neoconstitucionalismo”. Tendo em vista que os principios maximos
valorativos estdo presentes na Constituicdo, entdo a prépria justificacdo politica da pena™
encontra fundamento constitucional, falando-se, assim, em garantismo constitucional

(PALAZZO, 1989).

Dessa forma, dois instrumentos trazidos pelo “novo constitucionalismo” permitiram
com que o garantismo penal se desenvolvesse rapidamente no Brasil: a hermenéutica
constitucional aplicada ao direito penal e o controle difuso de constitucionalidade
(PALAZZO, 1989). Com efeito, a interpretacdo constitucional por meio da aplicacdo direta
dos principios ao caso concreto, pelo juiz, permitiu com que todas as decisdes judiciais

fossem consideradas validas constitucionalmente, e de igual hierarquia e for¢a normativa.

No caso do garantismo penal, essa aplicacao principioldgica leva o juiz a relativizar o
conteddo (ou construir o conteiido) da conduta punivel descrita na norma penal, ou, por outra
via, justificar a ndo-aplicacdo ou a aplicacdo branda da pena. Por isso, para o juiz
alternativista, pode-se dizer que a hermenéutica constitucional é um método a ser utilizado
para justificacdo de sua decisdo, previamente definida por uma postura parcial adotada em

favor do acusado:

[...] chego a todos os processos convencido da inocéncia (hd um pré-juizo
com base no principio da presunc¢do) e somente condeno quando nao for
possivel, apesar de todos os esforcos interpretativos, absolver (jd admiti
certa vez a excludente de estado de necessidade, entendendo que um
assalto a um banco era famélico — os dispositivos protetores do sistema
devem ser alargados ao maximo). E quando tenho que condenar, entao faco
todo o possivel para conceder beneficios que ndo levam o condenado ao
carcere. Somente em uma classe de suspeitos cabe a condenagdo ao
carcere, quando a alternativa € o caos: quando tem que se optar entre a
liberdade do cidadao e a protecdo da vida dos integrantes da sociedade (por
exemplo no caso dos violadores). Entdo, com todo o sofrimento e angustia,
se condena o individuo a uma pena que € quase igual (e as vezes equivale)
a de morte [...] (CARVALHO, 2005, p. 29).

® Compreende-se por “justificag@o politica da pena” a criagdo de pautas de conduta cujo fundamento encontra-
se em alguma politica estatal, normalmente direcionada ao “agir punitivo”, ao invés de, segundo os
alternativistas, proteger a dignidade humana do infrator (PALAZZO, 1989).
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Desse modo, aliado ao “novo constitucionalismo”, o garantismo penal encontrou na
teoria dos direitos humanos (e especialmente na visdo dos direitos humanos existente na
América Latina) outro fundamento para a sua atuagdo, consoante explica SALO DE

CARVALHO:

A discussao sobre direitos humanos e garantismo penal serd proposta a partir
de dois vinculos que, desde a perspectiva critica que orienta a investigacgao,
possibilitardo compreender as virtudes e os limites do paradigma garantista
na composi¢do de modelo politico-criminal de tutela dos direitos
fundamentais.

O primeiro vinculo pode ser visualizado no plano discursivo, isto é, na
elaboragdo tedrica, na compreensdo e no reconhecimento dos direitos
humanos como direitos e garantias das pessoas. [...]

O segundo vinculo é estabelecido no plano da instrumentalidade, das
préticas juridicas cotidianas. [...] O objetivo &, portanto, estabelecer, desde os
pontos de vista teérico (cientifico) e pratico (politico), diagndstico sobre as
potencialidades juridico. (CARVALHO, Salo, 2009, p. 127 e 128)

Assim, o direito alternativo, que j4 buscava o estabelecimento de um discurso,
encontra, no garantismo penal, a possibilidade de efetivar o projeto politico de “revolucdo
social” pelo discurso humanista e pela prdtica juridica (cuja legitimidade encontra-se,
especialmente, na decisdo judicial), esta dltima de cunho “ativista”, posto que opera com um

novo modelo de jurista: o jurista garantidor de direitos.

As consequéncias praticas da reinvencdo do direito alternativo em ‘““‘garantismo penal”
podem ser vistas na propria pratica juridica, dentro das seguintes linhas de agdo politica

(CARVALHO, 1995, p. 209):

a) Papel do Juiz como garantidor da liberdade individual,

b) Buscar, em ultimo lugar, a aplicagdo da pena de prisao;

¢) Alargamento da interpretacdo do “furto famérico” para “roubo famérico”;
d) Relativizagao dos delitos sexuais nao violentos;

e) Alargamento da aplicac@o do principio da insignificancia nos delitos de bagatela;
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f) Rigor nos “delitos coletivos”, como corrupcdo e sonegacdo fiscal de agentes do

Estado (incluindo parlamentares).

Essas linhas de atuacdo, segundo AMILTON BUENO DE CARVALHO, estavam
presentes nas primeiras decisOes alternativistas, todas de natureza penal, elencadas por este

autor como leading cases do direito alternativo, consoante o quadro a seguir:

Quadro 06: Primeiros acérdaos alternativistas na linha do “garantismo penal”

Julgador (Relator) | Natureza Decisao Linha de atuagio Tipologia

Des. Aramis | Jogo do Bicho | Absolvigdo, por | Descriminaliza¢do Direito

Nassif (1997) — Tribunal | unanimidade do jogo do bicho Alternativo  “em
de Algada do RGS sentido estrito”*

Des. Amilton | Prisao Preventiva | Concessdo de | Prisdo ilegal por | Positividade

Bueno de | (1995) — Tribunal | habeas corpus, | prazo além  do | combativa™

Carvalho de Alcada do RGS | por unanimidade | permitido

Ministro  Marco | Delito sexual | Concessao de | Descriminalizacao Uso alternativo

* «0 acérddo reconhece, expressamente, que a sociedade civil tem o ‘poder’ de descriminalizar tipos penais
impostos pelo legislador de plantdo: ‘a coletividade néo se interessa pela punicdo dos bicheiros. Ao contrario, ja
inseriu o jogo do bicho em seu dia-a-dia’, diz a ementa. [...] No plano tedrico, o que se quer registrar é que a
populacio, organizada ou ndo, tem o poder de invadir o direito penal para descriminalizar tipos. O Judicidrio, por
comprometido com a razdo da sociedade e ndo com a do Estado, tem, como agente politico que é, o dever/poder
de legitimar tal invasdo quando ndo agride os principios gerais do direito” (CARVALHO, 1998, p. 70).

*® “Houve reconhecimento de que a prisdo do cidaddo agredia o art.10 do Cédigo de Processo Penal (“O
inquérito deverd terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver sido preso em flagrante, ou estiver preso
preventivamente...), dai por que, em nome da lei, foi ele colocado em liberdade. [...] Estou sendo “legalista” ao
exigir a firme e pronta obediéncia & norma? Evidente que sim. [...] Existem normas boas sim. Existem regras que
cumprem determinada fungdo ética. A norma que impde determinado tempo a prisdo resume conquista
democritica, exigindo, pois, obediéncia, madxime quando, ante o caso concreto, nada de “justo” estd a autorizar o
descumprimento. Aqui, ao se fazer cumprir a norma, se estd politizando a interpretacdo em favor dos menos
favorecidos” (CARVALHO, 1998, p. 79 e 80). Em pesquisa no Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, sob os
termos “excesso de prazo e prisdo preventiva” e com filtro no Relator Desembargador Amilton Bueno de
Carvalho, foram encontrados um total de 227 acérddos, todos concedendo a ordem do habeas corpus (Pesquisa
efetuada no site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, presente no endereco
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=excesso+de+prazo&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=%28 TipoDeci
sa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3 Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%
3Anull%29&requiredfields=Relator%3 A Amilton%2520Bueno%2520de%2520Carvalho&as_q=&ini=0, acesso
em 26 de julho de 2012).
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Aurélio Mello (1996) — Supremo | habeas corpus, | dos delitos contra os | do Direito’"
Tribunal Federal por maioria costumes

Des. Amilton | Violéncia Condenacdo Politica criminal | Direito

Bueno de | doméstica contra a | mantida, mas | anti-absolvicdo  do | Alternativo “em

Carvalho mulher (1996) - | afastada a | marido em violéncia | sentido estrito™*
Tribunal de | agravante, por | contra a mulher

Algada do RGS maioria

Des. Amilton | Execu¢do  Penal | Restabelecimento | Principio Direito

Bueno de | (1997) — Tribunal | de regime semi- | constitucional da | Alternativo “em
Carvalho de Algada do RGS | aberto, por | proporcionalidade sentido estrito””

unanimidade aplicado a execugdo
penal

Des. Amiton | Prova oral | Desvalorizagdo, Parcialidade e | Direito

Bueno de | coletada no | como prova | injustica da | Alternativo “em
Carvalho inquérito policial | processual, de | investigagdo policial | sentido estrito”*

(1996) — Tribunal | depoimento do
de Algada do RGS | infrator colhido no

*! “Neste campo hd decisdo preciosa do Supremo Tribunal Federal (que chegou ao conhecimento do publico via
midia), da lavra do Min. Marco Aurélio, que absolve cidaddo que manteve relacdo sexual com jovem com doze
anos de idade e que fora anteriormente condenado por estupro presumido ante a menoridade da vitima [...] A
discussdo € interessante exatamente porque aborda a modificacdo dos costumes desde o0 momento da vigéncia da
lei penal até nossos dias, com a vulgarizacdo do sexo através dos meios de comunica¢do de massa. O Cédigo
estd ultrapassado, diz Marco Aurélio. [...] Aqui se estd frente ao “uso alternativo do direito” — a atuag@o se dd no
instituido, que € relido numa decisdo emancipadora. Estamos no campo de uma interpretacdo diferenciada da
norma, democratizando seus efeitos” (CARVALHO, 1998, p. 85 e 86).

*2 “Vez mais se queria era é absolver o marido. O discurso da falta de provas nio tem o maior sentido, porque,
nés mesmos, sempre demos valor a palavra da vitima em crimes que se ddo as escondidas, desde que ocorra
coeréncia. E o que se d4, sempre e sempre, em crimes sexuais e patrimoniais (por todos, roubo). Mas na briga
familiar, nfo... Em 1986, a situagdo comeca a se alterar, surgem condenag¢des do homem que bate na mulher,
mesmo sem testemunhas [...] A no¢@o de politica criminal alterou — agora autoriza condenag@o. Mas a alteracao
do pensamento dos juizes, no meu sentir, s6 se deu gracas a pressdo constante dos movimentos vanguardeiros,
exigindo alargamento do foco do direito e exigindo nova postura dos juizes. A atuacdo feminista, no particular,
alterou nossa racionalidade. [...] O direito € usado alternativamente — atacando preconceitos, democratizando o
espacgo de disputa judicial, na protecdo do débil” (CARVALHO, 1998, p. 95).

> “Qual o discurso utilizado para romper a legalidade em favor de um condenado por crime ndo violento que
apenas queria trabalhar? Primeiro, se entendeu que o principio supraconstitucional da proporcionalidade estava,
na espécie, sendo agredido — o fato de portar misera quantidade de maconha néo pode ter o efeito tdo perverso de
impossibilitar o trabalho de um cidaddo (ele estava com AIDS), e, Segundo, fez-se uma releitura da expressio
doloso do artigo 118, I, da LEP — alcanga delitos graves tdo-sé! (grifos do autor; CARVALHO, 1998, p. 107).
>0 inquérito é a base material objetiva que os protagonistas penais t€m para colocar em pratica o fascista
movimento da ‘Lei e Ordem’ — a direita penal [...] Através dele usamos o direito penal como excludente
tornando-nos perseguidores cruéis na concretizacdo do direito do 6dio, da vinganca: sempre no encal¢o dos
pobres” (CARVALHO, 1998, p. 117 e 118).
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inquérito policial,
por unanimidade
Des. Amilton | Furto de valor | Reconhecimento Principio da | Direito
Bueno de | insignificante de furto de | insignificAncia para | Alternativo “em
Carvalho (1996) — Tribunal | “bagatela” — | o direito penal sentido estrito””’
de Algada do RGS | absolvicdo,  por
unanimidade

Fonte: CARVALHO, 1998

A necessidade da implantacdo de um direito penal “parcial” e de uma politica criminal
comprometida com a sociedade (respondendo aos anseios de seus movimentos sociais) € a
base da defesa do garantismo penal feita por AMILTON BUENO DE CARVALHO: “O
direito penal brasileiro tem muito em comum com a teologia da libertagdo: optou pelos

pobres” (2005, p. 29).

Interessante observar que as linhas expostas acima sdo, atualmente, consenso no
direito brasileiro. Vive-se um momento histérico-social em que os delitos de corrup¢dao
politica sofrem repreensdo com maior rigor (¢ maior publicidade) que infragdes de natureza
sexual (que ferem diretamente a dignidade do corpo da pessoa) ou com uso de violéncia
(conceito o qual também passa por um processo de reinvengdo, ja que no meio social, muitas
vezes, € a violéncia que pauta as relacdes, como ocorre nos bairros urbanos dominados pelo

tréfico de drogas).

Com efeito, o processo de reinvengao do direito alternativo resultou, pelo “garantismo
penal”, numa verdadeira revolu¢do social, na medida em que, por meio do Judicidrio, as
“elites econdmicas” agora podem sofrer sang¢des penais (inclusive, com a pena de prisdo) as
quais as camadas mais pobres ndo mais se submetem, com igual intensidade anterior. Dessa

forma, a “divisdo de classes” permanece, mas — dentro da linha “gramsciana” do direito

> “Enquanto reformas legislativas ndo vém (e nao virdo) o desafio é encontrar possibilidades de evitar que o
Leviatd envolva em seu local mais cruel (presidio) as pessoas. A criatividade € exigida de todos nés. Humanizar
o direito (e sua interpretacdo) € tornd-lo forte, grandioso e, perdoem meu viés religioso-libertario, cristdo: evitar
condenagdes e prisdes desnecessdrias é o norte que procuro alcancar!” (CARVALHO, 1998, p. 140).
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alternativo — na “guerra de posi¢do”, quem tem a vantagem, agora, € a classe “operdria”, mais

“vulneravel”.

4.1.2 A hegemonia das idéias alternativistas ‘“‘garantistas’ na pratica juridica

Ainda que no Poder Judicidrio, em termos quantitativos, encontrem-se ‘“‘resisténcias”
as visodes alternativistas radicais (que equivaleriam, talvez, ao “positivismo de combate” e ao
“direito alternativo em sentido estrito” classificados por AMILTON BUENO DE
CARVALHO no esquema acima), de certo modo, é consenso, na pratica judicial, a “validade”

do uso alternativo do direito como forma de interpretacao juridica.

A jurisprudéncia “alternativa”, principalmente no ambito do direito penal, tem um
alcance visivel nos Tribunais, posto que a incriminagdo, com penas mais severas, de crimes
contra o patrimonio publico, delitos “econdmicos” e “crimes de colarinho branco”, aumentou

consideravelmente, pelo menos, nos tltimos dez anos.

O chamado “principio da insignificancia”, por exemplo, no universo da pratica
juridica do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, € aplicado de forma distinta pelas

Camaras Criminais que o compdem.

No gréfico abaixo, percebe-se um maior nimero de absolvi¢des, mediante a aplicacao
do principio da insignificancia de modo a afastar a aplica¢do da pena ao autor do fato, pela 5*
Camara Criminal (Camara a qual pertencia Amilton Bueno de Carvalho, e de linha
majoritariamente garantista), € um maior nimero de condenagdes, por inaplicabilidade do
referido principio, nas demais Camaras Criminais. Isto quer dizer que somente a 5* Camara

vem aplicando o afastamento da lei penal, mantendo-se “fiel” a linha alternativista iniciada

por AMILTON BUENO DE CARVALHO.
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Grafico 01

Principio da insignificancia (6.320 acérdaos)

W 52 Camara
W62 Camara
M 72 Camara
W 42 Camara
| 82 Camara

W 32 Camara

Fonte: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no endereco www.tjrs.jus.br/busca/?tb=jurisnova,
acesso em 26 de julho de 2012.

4.2 O neoconstitucionalismo ou “principialismo constitucional”

O “neoconstitucionalismo”, ora tratado como um movimento, ora como uma teoria
juridica (ou corrente de pensamento juridico), numa visdo sociojuridica, é termo que
manifesta o fendmeno concernente a um “novo constitucionalismo”, isto €, a “renovagao” das
ordens constitucionais estatais de forma a absorver o novo ideario ou forma de vida
contemporaneo do pds-guerra: valores sociais, regimes democraticos e, no centro da ordem

politica, a pessoa humana, considerando o seu qualitativo da “dignidade”.

Nessa mesma linha de argumentagdo, assevera SUSANNA POZZOLO (2006, p. 77 e
78) que:
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“Neoconstitucionalismo” é um termo bem apropriado. Originalmente
pensado para denominar um certo modo antijuspositivista de se aproximar
do direito, talvez também devido a uma certa indeterminacdo ou vagueza
que lhe foram atribuidas por certa indeterminacdo ou vagueza que lhe foram
atribuidas por usos um pouco diversos [...].

Entretanto, a afirmacdo de uma certa concep¢do de Constitui¢do (neste caso,
neoconstituciolista) determina certas exigéncias e técnicas interpretativas
(como exemplo, a ponderagcdo de valores) que se convertem em uma pratica
social e assim contribuem para redefinir ou reconfigurar o objeto
interpretado (a Constitui¢do).

[...] a concepcdo termina por determinar uma certa percepcdo da realidade
por parte dos operadores do direito, direcionando a sua pratica (praxis) e
terminando por reconfigurar a mesma realidade na qual eles atuam.

Ainda que o “neoconstitucionalismo” possa ser considerado como uma “metodologia
interpretativa” da Constituicdo (POZZOLO, 2006), também possui uma “feicao” politica, ou
ideoldgica, a qual, segundo os alternativistas, € responsdvel pelas praticas sociais
“reinterpretadas” diretamente pelos principios constitucionais. Quando se afirma que € preciso
“dar sentido a Constituicao” (DUARTE, 2006), opera-se com duas vias possiveis: a da

“técnica interpretativa” e a da “politica constitucional”.

De forma mais aprofundada, COMANDUCCI (2002) chega a diferenciar trés formas
de neoconstitucionalismo: o ‘“neoconstitucionalismo tedrico”, o ‘“neoconstitucionalismo
ideoldgico” e o “neoconstitucionalismo metodolégico”. Os trés tipos, no entanto, inserem-se
num conceito que o proprio autor chama de “constitucionalismo moderno”, entendido como

“ideologia juridica” e, a0 mesmo tempo, como “teoria juridica” (2002, p. 97).

O “neoconstitucionalismo tedrico” seria uma teoria do direito, “alternativa a teoria
juspositivista do direito”, no sentido de superacdo das categorias “‘formalistas” do
“estatalismo” e do “legicentrismo” (COMANDUCCI, 2002, p. 97). Nesse sentido, o
neoconstitucionalismo propugna uma teoria do direito fundada na interpretagcdo juridica, ou
melhor, no “sentido da Constituicdo” dado pelo intérprete — no caso, o interpréte ‘“por

exceléncia”, que € o juiz.

O “uso alternativo do direito” encontrou no ‘“‘neoconstitucionalismo tedrico” a

sustentacdo tedrica para sua concretizacao na decisdo judicial. Isso passa precipuamente pela
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aplicacdo direta do principio constitucional no caso concreto (0 que evitaria decisdes ‘“‘contra
legem”) e, também, da interpretacdo da lei em conformidade com a Constitui¢do, com uma
peculiaridade: ultrapassa-se muitas vezes o preceito literal da norma juridica para adequa-la a

Constitui¢do, sempre no entender do juizo subjetivo do juiz.

A segunda forma de neoconstitucionalismo, segundo COMANDUCCI (2002, p. 100),
€ o “neoconstitucionalismo ideoldgico”, o qual o préprio termo ja indica: tem seu fundamento
numa ideologia. No entanto, dita ideologia ndo seria a mesma do ‘“‘constitucionalismo
anterior” (COMANDUCCI, 2002), o qual propugnava a limitacdo do poder estatal pela
Constituicdo, mas € a que coloca, em primeiro lugar, a tutela e garantia dos direitos
fundamentais.

Essa ideologia do constitucionalismo “cldssico” € assim descrita por CEZAR

SALDANHA SOUZA JUNIOR (2002, p. 91):

[...] o constitucionalismo surge sob o dominio absoluto de uma ideologia, da
ideologia liberal. Alids, surge, precisamente, como arma de guerra dessa
ideologia. Isso quer dizer: o constitucionalismo ndo apareceu para compor
conflitos ideoldgicos, mediante a busca de valores comuns. Bem ao
contrdrio, ele vem para afirmar a vitdria e a consolidacio de uma ideologia,
com a preocupagdo de consagrar uma verdade, solidamente calcada sobre
um “direito natural” superior, que se impde a “razdo esclarecida” e da qual é
ontologicamente absurdo divergir.

Pode-se falar, entdo, no neoconstitucionalismo (“novo constitucionalismo”, que
pretende “superar” o constitucionalismo “cldssico’), de “ideologia dos direitos fundamentais”,
cujo conteido serd, ao fim e ao cabo, definido pela atividade judicial. Além disso, ditos
direitos fundamentais ganharam, com o0 neoconstitucionalismo “ideoldgico” uma
variabilidade de sentido posto que sempre sdo interpretados, na pratica, em consonancia com
0 caso concreto. Por consequéncia, se estd em consonancia com o caso concreto, também esta

alinhado as mudancas sociais que chegam ao Judicidrio pela demanda processual.

De certa maneira, o “neoconstitucionalismo” guarda estreita relacio com o chamado

“constitucionalismo de valores”, o qual também trata de uma espécie de “consenso politico
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institucional” em torno do “novo” constitucionalismo. A diferencga talvez esteja no aspecto
instrumental: o constitucionalismo de valores pressupde a atuacdo de todas as instituicoes
politicas; o neoconstitucionalismo ndo requer atuacao pelas institui¢des de Estado, pois parte
do pressuposto que a Constituicdo é a regra maior vigente e que deve ser realizada
diretamente pela sociedade, ou por meio de seu intérprete (o qual pode ser o juiz, o juiz

constitucional, o promotor de justi¢a, ou o advogado).

Num ponto, porém, o ‘“neoconstitucionalismo” e o “constitucionalismo de valores”
tém em comum: operam diante da relacdo delicada entre politica e direito. Dois pélos, alids,
que o Direito Alternativo defendia sua “fusdo”, ou seja, tinha como projeto a ag¢do politica por

meio do direito.

Sobre o assunto, assevera com propriedade CEZAR SALDANHA SOUZA JUNIOR
(2002, p. 35):

A concepg¢do dialégica das relacdes entre ética, politica e direito, vingou
historicamente com o fim da segunda grande guerra e derrocada do
totalitarismo, no oeste europeu. Seu fruto maior e mais importante foi o
constitucionalismo de valores [...]

A constitucionalizacio de valores éticos minimos, por sua vez, veio colocar,
na ordem do dia, ampliando-a e aprofundando-a, a reflexdo sobre esses trés
polos, com suas interpenetracdes, tensdes e possibilidades. A queda dos
autoritarismos (anos de 1970), o colapso final do totalitarismo na Europa (a
contar de 1989) e o tipo de Estado que entdo consolida devem ser
contemplados como desenvolvimento histérico deste processo.

Por fim, a terceira forma de neoconstitucionalismo, consoante COMANDUCCI, o de
tipo “metodoldgico”, consiste na defesa da “conexdo necessdria entre direito e moral”
(COMANDUCCI, 2002, p. 101), exercida pelos principios constitucionais e direitos
fundamentais. Nesse sentido, qualquer decis@o juridica € justificada se derivada de uma

norma moral, ou se provém de uma escolha moral do julgador (ou intérprete).

Assim, € possivel perceber que o Direito Alternativo viria a encontrar nesse
“neoconstitucionalismo metodoldgico™ a sua justificativa necessaria. Com efeito, se a decisdo

prévia do julgador “em favor dos pobres” ou dos “mais vulnerdveis” tiver origem em uma
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norma moral (corroborada ou vinda diretamente da sociedade, ou das convencdes sociais),
entdo, a sua decisdo € legitima e, portanto, igualmente valida, ainda que em seu contetdo

possa vir a ser contra legem.

Em paralelo, todas as ordens politico-sociais existentes redefiniram suas estruturas
institucionais de modo a repelir o momento sociopolitico anterior: na Europa, a repulsa aos
regimes totalitirios nazistas e fascistas; na Russia, a negacao do regime totalitdrio stalinista;
nos Estados Unidos, a contraposi¢c@o aos radicalismos, principalmente no que tange a pessoa
humana, na sua condi¢do econdmica, social e cultural (descendentes de africanos, latino-

americanos, “homeless”, etc.); na América Latina, a contraposicao as ditaduras militares.

Deste modo, pode-se afirmar com seguranga que siao circunstancias que levaram ao
neoconstitucionalismo, ou protagonismo constitucional, posto que a lei, por si mesma, poderia
regular contetido “ndo-€tico”, e contrdario & pessoa humana e aos valores que a identificam,

sendo instrumento ineficaz para a regulacdo das novas ordens politicas.

Desta forma, o instrumento juridico “lei” tem sua func¢do, e sua importincia, somente
quando submetida a uma Constitui¢do — ou aos principios constitucionais —, j que em vdrias
ordens sociopoliticas ndo existe Constituicdo escrita e, naquelas que existem, contém
dispositivos de natureza principioldgica. A lei, portanto, encontra sua razdo de ser na
Constituicdo, e, a partir dela, pode sofrer relativizacdes na sua aplicacdo e na sua prépria

validade (neste tltimo caso, com a declaracdo de inconstitucionalidade).

No Brasil, o fortalecimento do ‘“neoconstitucionalismo” coincidiu com o fim do
movimento alternativista e, consequentemente, com a absorcdo, como ja dito, das idéias do
alternativismo. E interessante observar que vérias premissas invocadas pelos alternativistas
nos anos 80 (“a lei injusta ndo pode ser aplicada pelo juiz”; “o juiz pode deixar de aplicar a lei
para fazer justica no caso concreto”; “o juiz pode decidir sem a lei € com os principios”; “a

Constituicdo garante direitos, e a lei ndo, portanto, o juiz ndo aplica a lei, mas sim a

Constitui¢do”) agora sdo “lugar comum” no pensamento juridico brasileiro.
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Com as idéias neoconstitucionalistas, bem como com 0s mecanismos previstos no
direito positivo (e na propria Constituicdo de 1988), o juiz (0 mesmo juiz o qual invocava
AMILTON BUENO DE CARVALHO nos seus escritos) tem o poder de declarar a
inconstitucionalidade de uma lei apenas por considerd-la “contraria a Constitui¢dao”, sem ferir
o sistema (posto que negar a aplicagdo de uma lei € ferir todo o sistema juridico no qual o juiz
também estd vinculado) e sem causar nenhum “dano” ou responsabilidade para o julgador. E,
pois, sem sombra de ddvida, a justificacdo tedrico-pratica buscada pelos alternativistas nos

anos 90.

Os efeitos do “neoconstitucionalismo” foram descritos por HUMBERTO AVILA

(2009, p. 02) nos seguintes fendmenos:

a) as Constituicdes do pos-guerra (e a Constituicdo de 1988 foi uma delas) teriam

previsto mais principios que regras;

b) os principios sdo aplicados segundo o método da “ponderacdo” e ndo da

“subsunc¢do” (este proprio do “positivismo juridico”);

¢) a “ponderacdo” exige uma andlise mais individual e concreta, em lugar de uma

visao “geral” e “abstrata” (onde pode ser determinante a subjetividade do julgador);

d) a atividade de “ponderacdo” exige uma atuacdao muito maior e mais efetiva do

Poder Judicidrio do que dos demais poderes;
e) o “ativismo judicial”, determinado pelo exercicio da “ponderacdo”, leva a uma

aplicacdo maior da Constituicao do que da legislacao.

Desta forma, é preciso, sim, reconhecer que ha uma derivagao, a nivel de pensamento

juridico, do neoconstitucionalismo do direito alternativo. Nao se trata de uma relagdo de
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“causa e efeito”, mas sim de fendmenos sucedineos que correspondem a uma proposta de

discurso juridico ou de pensamento.

4.2.1 O ““uso alternativo” do Direito Constitucional

O neoconstitucionalismo vem como uma espécie de “uso alternativo do direito
constitucional”, isto €, uma nova forma de interpretacdo constitucional distinta da propugnada
pela teoria juridica anterior positivista, na qual a Constitui¢do apenas cumpria uma fungdo
l6gica de validade formal ao sistema positivo. Essa nova forma de interpretacao reconfigura a
Constitui¢do como o instrumento juridico por exceléncia de constitui¢ao, garantia e efetivacao

de direitos, substitutivo, na maioria dos casos, da propria lei.

Para os alternativistas, a Constitui¢do de 1988 é fruto das “lutas populares” contra o
regime militar; a “lei” representa todo o ordenamento juridico positivo oriundo desse regime
“ditatorial”, e, por isso, deve ser superada pela Constituicdo, simbolo da democracia e da nova

ordem politica brasileira.

O alternativismo, pois, no Brasil, aproximou-se da teoria interpretativa principioldgica
constitucional — a qual teve sua maior concretizacdo na difusdo das idéias vinculadas ao
“neoconstitucionalismo”. Era preciso dar legitimidade ao movimento (os alternativistas nao
sdo, a principio, contra legem, sdo a favor da Constitui¢do, e da sua aplicacdo direta, e sdo
contrarios 4 lei apenas quando é “injusta”) e fundamento para sua acdo (os juizes, por
exemplo, sdo também guardides da Constituicdo e, pelo controle difuso, em lugar de afastar a
aplicacdo da lei para concretizagdo da justica no caso concreto, declaram-na inconstitucional,

para aplicar diretamente uma norma ou principio constitucional).

Ora, se a prépria Constitui¢do prevé politicas publicas e direitos sociais, em favor dos
mais excluidos, entdo basta aplicd-la nos casos concretos judiciais, ou na realidade do Direito

como tal, sem necessidade de alguma lei ou outra norma juridica que discipline dita
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concretizagdo. Realmente, o campo do “neoconstitucionalismo” foi propicio para que o

movimento alternativista ressurgisse, agora, sob nova face.

A interpretagdo constitucional, portanto, supera a lei antiga e dd respaldo as novas
demandas sociais. Segundo AMILTON BUENO DE CARVALHO, a interpretacio da
Constitui¢do traduz uma postura ideoldgica; e, no pensamento alternativista, esta postura
ideoldgica tem que ser a favor do povo, da “massa”, dos “mais desfavorecidos”, garantindo

direitos das minorias e negando vigéncia a regras “da classe dominante’:

Com o advento da nova CF vive-se época de riqueza interpretativo-juridica.
Apesar de ela apresentar alguns recuos, na verdade o momento € precioso
para que sejam revistos institutos consagrados pela velha ordem. Alids, vé-se
atualmente incontdvel discussdo sobre a constitucionalidade ou ndo de textos
legais. Entendo que praticamente tudo pode ser ou ndo constitucional, eis
que a Constituicdo diz aquilo que se quer que ela diga. Tudo vai depender do
que se convencionar seja ou ndo constitucional. E claro, repito, que atrds da
interpretacdo, como substrato bdsico, estd uma postura ideoldgica.
(CARVALHO, 2005, p. 105).

Para os alternativistas, a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo ndo € uma
questdo técnica (verificagdo da compatibilidade da lei com a Constitui¢do em seu contetdo
e/ou na sua forma), mas um processo de “deslegitima¢do”, quer dizer, a perda de legitimidade
da lei perante a Constituicdo e o regime democratico (AYDOS apud RODRIGUES, 1991, p.
196):

Marco Aurélio Dutra Aydos denomina de ‘‘deslegitimacido vertical” a
negativa de legitimidade a uma determinada norma em razio de a
mesma contrariar dispositivo legal superior, como nos casos de
inconstitucionalidade de leis complementares ou ordinarias. Ou seja, ha
deslegitimacdo vertical quando se pode negar vigéncia a uma determinada
norma juridica utilizando-se dos critérios formais adotados e aceitos pela
dogmética juridica tradicional (hierarquia das normas e demais critérios de
resolucdio das antinomias juridicas). Nesses casos se consegue eliminar a
norma injusta utilizando-se o proprio sistema normativo, evitando a
decisdo contra legis. Quando se trata da negativa de vigéncia a uma
determinada norma em razdo de sua injustica utiliza ele o termo
“deslegitimacdo horizontal”. Ha a deslegitimacido horizontal quando a
negativa de aplicacio de uma determinada norma presente no
ordenamento juridico positivo se da em razio da mesma contrariar
direitos historicos, conquistas da humanidade (jusnaturalismo de
caminhada e direito insurgente), ou em razio de sua aplicacdo levar, no caso
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concreto, a uma injustica manifesta. Parece consensual no movimento do
“Direito Alternativo” que se deve preferencialmente buscar a
deslegitimacao vertical das normas injustas. Apenas quando esta nao for
possivel é que se deve, como excecio, buscar a deslegitimacao
horizontal. Mas em qualquer situacdo, ndo se deve aceitar a aplicagdo
injusta do Direito (grifamos).

Dessa maneira, a atuacdo do juiz na “deslegitimacdo vertical” das normas injustas
passa pelo crivo da andlise constitucional da norma e resulta na declaracdo de
inconstitucionalidade de seu conteido. O “uso alternativo” do direito constitucional passa,

assim, a ser verdadeiro “Direito Alternativo Constitucional”.

4.2.2 O Alternativismo e a “Constitucionalizacio’ do direito

Uma das consequéncias do Direito Alternativo Constitucional € o estimulo a
concepcdo do fendmeno da “constitucionalizacdo do direito”, que seria a absorcdo, pela
Constituicdo, de normas de conteido legal (proprias das “leis” e dos “cddigos”). A
“constitucionaliza¢do” do direito significa que quanto maior for a regulacdo “legal” na
Constitui¢do (normas de direito privado, de direito do trabalho, de direito previdencidrio, de
direito penal, etc.), maior serd a sua aplica¢do direta no caso concreto judicial, e, também,

maior sera o “ndo uso” ou até descrédito da lei.

Sobre o tema da “constitucionaliza¢do”, afirma LUIS ROBERTO BARROSO (2009,
p. 30):

A locugdo constitucionalizagdo do Direito é de uso relativamente recente na
terminologia juridica e, além disso, comporta multiplos sentidos. Por ela se
poderia pretender caracterizar, por exemplo, qualquer ordenamento juridico
no qual vigorasse uma Constituicdo dotada de supremacia. Como este € um
traco comum de grande nimero de sistemas juridicos contemporineos,
faltaria especificidade a expressdo. Nao &, portanto, nesse sentido que estd
aqui empregada. Poderia ela servir para identificar, ademais, o fato de a
Constituicdo formal incorporar em seu texto inimeros temas afetos aos
ramos infraconstitucionais do Direito. Trata-se de fendmeno iniciado, de
certa forma, com a Constituigdo portuguesa de 1976, continuado pela
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Constitui¢do espanhola de 1978 e levado ao extremo pela Constituicdo
brasileira de 1988.

A constitucionaliza¢do pode nao resultar em aplicac@o direta da Constitui¢do, pois na
linha hermenéutica ligada ao ‘“constitucionalismo de valores”, os principios constitucionais
sd0 parametros para a interpretacdo das normas juridicas infraconstitucionais, mas sem
alteracdo de seu conteido essencial prescrito pela “literalidade” da regra. Contudo, se
resultante do Direito Alternativo, a constitucionalizacdo terd por consequéncia um
“monopdlio” da Constituicdo, bem como uma variabilidade necessaria do sentido da norma

juridica, consoante a interpretacdo dada pelo julgador.

Interessante observar o uso feito pelos alternativistas da teoria da interpretacdo juridica
desenvolvida por Hans Kelsen. De fato, Kelsen, até entdo visto como um “jurista do
nazismo”, ou “jurista do positivismo liberal”, foi utilizado no Direito Alternativo como base
tedrica para formulacdo de uma hermenéutica “alternativa”, precipuamente utilizada no

ambito dos principios constitucionais.

Na medida em que Kelsen aliava a interpretacdo juridica, pelos 6rgios aplicadores do
Direito, com um ato de vontade do préprio intérprete, os alternativistas, nessa linha tedrica,
passaram a sustentar que a interpretacdo das normas juridicas e dos principios constitucionais
¢ ato de vontade do juiz ou do prético do direito, o qual ndo possui uma postura imparcial,
mas absolutamente favordvel a justica no caso concreto (em outras palavras, a justica em

favor da uma das partes processuais, mormente a parte mais fraca ou vulneravel).

A explicagio de HORACIO WANDERLEY RODRIGUES (1991, p. 190 e 191), sobre

a teoria hermenéutica kelseniana, € elucidadora nesse sentido:

A interpretacdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a
ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos os
casos, uma s interpretacdo: a interpretacdo ‘correta’. Isto é uma ficcdo de
que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranca
juridica. Em vista da plurissignificagdo da maioria das normas juridicas, este
ideal somente ¢ realizdvel aproximativamente. Nao se pretende negar que
esta ficcdo da univocidade das normas juridicas, vista de uma certa posicao
politica, pode ter grandes vantagens. [...]
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As posicdes kelsenianas aqui expostas levam a algumas conclusdes bésicas:
a) o direito positivo é composto por normas que possuem um contetido
impreciso. Em outras palavras: as normas juridicas ndo possuem
univocidade significativa; b) os métodos de interpretacio ndo sdo
instrumentos suficientes para eliminar as imprecisdes e descobrirem o real
conteido normativo; c) todo ato de interpretacdo juridica efetuado pelos
6rgdos aplicadores do Direito é um ato de criagdo juridica e ndo
simplesmente de elucidagdo do seu conteido intrinseco; d) todas as
interpretagdes logicas possiveis de uma mesma norma juridica possuem
igual validade; e) a op¢do do aplicador do Direito recai sempre, em cada
caso concreto, sobre apenas uma das possiveis leituras normativas; e f) a
atribui¢do de sentidos univocos as normas juridicas € uma ficcdo que regra
geral possui objetivos politicos.

Relacionando-se essas conclusdes com as teses do “Direito Alternativo”
pode-se ver que nao ha nenhum conflito maior entre as posturas adotadas por
esse movimento, no que se refere ao “positivismo de combate” e ao “uso
alternativo do Direito”, e as posi¢des mais cldssicas do pensamento juridico
contemporineo, aqui representado pelo seu maior expoente: Hans Kelsen
(grifamos).

“Com Kelsen, contra Kelsen”. Na realidade, o Direito Alternativo ndao busca adotar
uma postura “antikelseniana”, mas, talvez, assumir um ‘“‘antipositivismo liberal”, quer dizer, a
superacdo do positivismo de fundamento politico liberal cujas raizes tedricas sdo, também,

uma “interpretacdo” da teoria de Kelsen.

Essa linha interpretativa-hermenéutica passou a ser o “norte” do Direito Alternativo
“reinventado”. Na medida em que toda interpretacdo juridica passou a ser uma interpretacao
constitucional, pois todo juiz ordindrio, como ja vimos, interpreta a Constituicdo e aplica,
diretamente, nos casos concretos sob sua andlise, os principios constitucionais, a finalidade
dos alternativistas, que era exatamente a criacdo do direito pelo intérprete, para fins de

realizar uma “revoluc¢do social”, concretiza-se e torna-se a regra na atividade judicante.

O que o movimento “Direito Alternativo” traz entdo de novo se encontra
exatamente na fixacdo de critérios bésicos a serem adotados, em cada caso,
na escolha da decisdo a ser tomada. O critério (que consciente ou
inconscientemente € sempre politico-ideolégico) deve ser a opc¢ao pelos
pobres, pelos oprimidos, pelas classes e grupos marginalizados e
geralmente expropriados de qualquer Direito. O critério interpretativo
deve ser o comprometimento com o bem comum, entendido como o bem da
maioria da populagdo. [...]

A atuacao interpretativo-alternativa ultrapassa os limites da reproducao
de praticas consagradas, tornando-se: a) mais proximas do real conflito
humano; b) permissiva de discussao axiolégica desmascaradora da idéia
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de neutralidade; c) politicamente participativa; d) questionadora da
ordem estabelecida e das leis que a mantém; e) inserida no contexto
socio-economico; f) possibilitadora de novas solucdes aos conflitos
(grifamos; RODRIGUES, 1991, p. 192).

O Direito Alternativo Constitucional, o qual preconiza a supremacia dos principios
constitucionais sobre as regras, talvez signifique o mesmo que o ‘“‘neoconstitucionalismo a

brasileira” definido por MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO (2010, p. 107 e 117),

na critica a seguir transcrita:

O primeiro ponto a observar, nesta andlise cientifica, concerne ao modo pelo
qual a doutrina é exposta. Esta € apresentada como uma verdade consagrada
e indiscutida. A ela somente se opdem alguns renitentes e ultrapassados
"operadores do direito", todos apontados como "positivistas" (e este termo
assume a conotacdo de uma injuria).

Caso flagrante é o tratamento dado a Constituigdo de 1988. Esquecidos da
tese de que seria uma Constituicdo dirigente, que muitos dos
neoconstitucionalistas até hd pouco sustentavam, hoje véem nela o modelo
de uma Constitui¢do pds-moderna, uma Constituicio de principios que
prevalecem sobre as regras, uma Constitui¢do principioldgica. [...]

Outra afirmacdo infundada, mas, enfaticamente formulada, concerne a ser
ela uma Constituicdo de um Estado democrético de Direito — expressdo
infeliz usada no texto vigente, ¢ verdade. Extraem dessa expressdo um
sentido "pds-moderno” numa interpretacio personalissima de sua
significacdo. Observe-se que o conceito de Estado democrético de Direito
estd ausente da maior, e melhor parte, da doutrina universal. Foi cunhado por
Elias Diaz para designar o Estado de transicdo para o socialismo — numa
perspectiva marxista, como estd no livro Estado de Derecho y sociedad
democrdtica. |...]

O neoconstitucionalismo a brasileira — apesar da sustentacdo cientifica de
sua principal estrela — ndo €, essencialmente, sendo uma ideologia, uma
roupagem pretensamente cientifica, para coonestar um ativismo de
operadores do direito. Ela serve de instrumento para implantar o
politicamente correto, "reformar" o mundo, e de passagem o pais, num
arremedo de socialismo utdpico (para lembrar a licdo de Marx).

4.3 Os “direitos humanos” e o ‘“direito das minorias”

Constitui-se, com efeito, um terceiro processo de reinvengdo do direito alternativo o

pensamento juridico de “defesa dos direitos humanos”, o qual abarca as pretensdes das
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minorias “esquecidas” no entio periodo politico autoritario, cujas “elites dominantes” eram de

linha “aristocratica”, as quais sustentavam todo o status quo.

Com efeito, no Brasil o regime autoritdrio militar ascendera ao poder com o apoio da
maioria popular, que, na época, ndo representava tdo somente ‘‘elites econdOmicas’ ou
“familias conservadoras” socio-economicamente abastadas. O regime de 1964 foi precedido
de muita controvérsia politica e de passeatas a favor da “ordem” e da instauracdo de regime
provisério militar. Tais passeatas ocorreram em todo o pais, e seus participantes tinham um
mesmo perfil: familias brasileiras tradicionais, constituidas sob o casamento, cujo receio era a
instauracdo no Brasil de regime socialista-comunista, o qual poderia significar a
“transposi¢do” do regime soviético, visto como totalitdrio, numa nacdo que resguardou

sempre a democracia.

Por isso, o regime militar de 1964 significava, para essa maioria popular, a restauracao
da democracia entdo ameacada pela aproximacao de alguns partidos politicos brasileiros com
as autoridades soviéticas. Como a proposta politica era de um governo provisorio, o apoio
social ao regime autoritdrio foi intenso, tendo uma minoria (inclusive minoria dissidente no
proprio Exército revoluciondrio) aderido ao movimento “pré-Jodo Goulart”, encabegado,

principalmente, por Leonel Brizola.

Contudo, com a disputa interna no préprio regime autoritario militar (entre uma linha
“mais conservadora”, ligada ao General Castello Branco, e outra “mais radical”, liderada por
Costa e Silva), o periodo militar estendeu-se e virou um poder politico definitivo. Os
radicalismos proporcionados pela “linha Costa e Silva”, que culminou com perseguicoes
politicas e ‘“caga as bruxas” (simbolizadas principalmente pela promulgacdo do AIl-5), fez
com que a maioria popular tradicional, entdo apoiadora do regime, recuasse, para dar forca a
minoria “guerrilheira” — ligada aos partidos politicos de esquerda com relagdes estreitas junto

a entdo Unido Soviética — a qual, em situacdo inversa, ganhava cada dia mais adeptos.

Dessa maneira, em meio a uma verdadeira guerra civil, os contrdrios ao regime militar,

entdo perseguidos, presos, até torturados, passaram a defender o resguardo aos direitos
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humanos, propugnando pela liberdade de todos e pelo exercicio da “cidadania”. No final do
regime militar — no periodo Figueiredo, em que ja era discutido o processo de transi¢do para o
retorno a democracia — a idéia de “cidadania” (participagdo do povo no poder politico
organizado do pais, mediante alguns instrumentos importantes, como o voto direto) atrelada a
protecdo de direitos humanos jé entrava no debate politico, atingindo, inclusive, as discussdes

na elaboracdo da nova Constitui¢do, durante a Constituinte.

Ora, para fins de protecdo de direitos humanos, era necessario, no ambito juridico, a
sustentacdo tedrica de uma nova linha de pensamento contrdria a positivista, sobre a qual o
regime autoritdrio encontrava seu fundamento. Assim, diante da radical mudanca social do
pais, em que tudo que sustentava o ancién regime (familia tradicional, governo militar, lei
positiva, interpretacdo juridica restrita a literalidade da lei, juiz como aplicador da lei) nao
poderia permanecer como regra social geral, mas, sim, aquilo que traduz uma “pluralidade” e
que abarcasse a todos e qualquer “cidaddo”, foi que, no ambito juridico, a ideia de

“pluralismo” ganhou forga.

A ideia de “pluralismo juridico”, por consequéncia, surgiu em meio ao
desenvolvimento da sociologia juridica no Brasil. Ndo é a toa que a sociologia sofreu um
“boom” de producdo cientifica e de publicacdes exatamente no periodo compreendido entre
os anos 70 e 90. Da mesma forma, ndo € a toa que o Direito Alternativo surgiu, como
movimento, nos anos 90, e, hoje, encontra suas ideias principais nas linhas teéricas e praticas

dos direitos humanos. Tratam-se, pois, de fendmenos sucedaneos.

Nesse sentido, sobre o pluralismo juridico, importa recordar o que vai explicar

CARBONNIER (1979, p. 214):

A sociologia juridica parte de um ponto totalmente oposto: o direito é
essencialmente multiplo e heterogéneo. No mesmo momento € no mesmo
espacgo social podem coexistir diversos sistemas juridicos, ndo s6 o sistema
estadual como também outros, independentes dele e eventualmente seus
rivais. E a hipétese do pluralismo juridico, hipétese cientifica que se
considera como partindo da verificacdo dos fatos. Mas também pode ser
compreendida como uma doutrina de politica legislativa que critica o
monopoélio do Estado na formacido do direito e que reclama uma
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descentralizacao da atividade legislativa, uma multiplicacdo de fontes.
(grifamos)

A primeira critica dos alternativos ao direito positivado de cunho ideoldgico “liberal”
€, exatamente, ndo permitir que o direito nasg¢a, diretamente, da sociedade. A idéia da criagdao
social do Direito (cuja fonte principal estd nas idéias de BOAVENTURA SOUSA SANTOS),
sem a necessidade de nenhum intermédio das instituicdes politicas, seja como “filtro”
(estabelecendo, assim, padrdes ‘“‘aceitdveis” e ‘“‘ndo-aceitdveis”), seja para conferir

legitimidade — posto que o direito ja nasceria, por si s6, legitimo.

Dessa maneira, segundo a visdo alternativista, o direito “liberal” apenas confere
juridicidade e legalidade (e, de certa forma, constitucionalidade) as condutas definidas por
seus proprios pares — grupos socio-econdmicos dominantes, calcados na concentracao do
capital — enquanto que outros padrdes (entdo “alternativos”, quer dizer, como uma alternativa

ao direito posto) sdo considerados apenas “sociais” ou “ndo-juridicos”.

Com a mudanga socio-politica brasileira — de uma sociedade “liberal-patriarcal”, que
sustentava o entdo regime “‘artistocrdtico-militar”, para uma sociedade “de massas”,
“igualitaria”, que sustenta o novo “regime democrético” — os grupos de interesse considerados
“marginais” (ou, o que seria de maior conformidade com o pensamento alternativista,
“marginalizados’) passaram a definir os padrdes de conduta, buscando a “legitimidade legal”
(ja que a “legitimidade social” eles ja o tém), isto €, a pressdo por tornar regra geral (tornar

lei) o seu modo particular de vida.

De certa forma, a admissao, pela lei, de diversos padrdes sociais como regras gerais de
convivio (padrdes, as vezes, antitéticos), passou a ser considerada, principalmente pelos

alternativistas, como “pluralismo juridico”, ou o novo “direito das minorias”.

Assim, essa busca pela “legitimidade legal”, a defesa da igualdade entre os diversos
grupos sociais ou padrdes de conduta, o protagonismo dos atores “marginais” ao sistema, e,
especialmente, a acdo dos magistrados como uma resposta rdpida as demandas dos

“excluidos”, sao caminhos do Direito Alternativo para a consecugao do seu projeto politico. A
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sincronia, pois, entre o relativismo social e o relativismo juridico (o qual o Direito Alternativo
€ seu representante) constitui um imagindrio juridico quase imperceptivel de admissdo das
idéias alternativistas do movimento dos anos 90: os magistrados ja nao elaboram sentencas

alternativistas, pois estas ja fazem parte do sistema juridico.

Dessa forma, é possivel asseverar que a consolida¢do desse imagindrio juridico do
“alternativo” passa por uma transformacgao de paradigmas, consoante a posicao de ANTONIO

CARLOS WOLKMER:

Trata-se de abandonar os paradigmas tedricos cldssicos centrados em a
prioris da producdo, da unidade Estado-Nac¢do, da acdo coletiva das classes
(consciéncia de classe) e, enfim, da totalidade do “social”. Tal superagdo
implica o direcionamento para um modelo cultural estruturado na
proliferacdo de espagos politicos locais, na pluralidade do “social”, nas
prioridades concretas de um “mundo de vida” cotidiana, na emancipagado e
libertagdo de experiéncias humanas plurais, na constru¢do de um
conhecimento que, como assinala Boaventura de Sousa Santos, é sempre
“aproximado, provisério e contextualizado” a partir da prixis concreta.
Tendéncia que pauta pela descentralizagdo, autonomia e autogestdo das
formas de organizacio sdcio-politicas e pelas novas modalidades de relagdes
individuais/coletivas (interclassistas), calcadas na diversidade, alteridade e
informalidade de identidades (atores, agentes e movimentos) histéricos [...].
Dai que pensar em mudanca paradigmdtica no Direito implica na
demarcagdo de um novo fundamento de validade, incidindo na constitui¢ao
gradual e alternativa de um espaco societdrio de auto-regulacdo auténtica.
(WOLKMER, 1992, p. 127 e 128).

A mudanga de paradigmas, segundo aponta WOLKMER, deve ser realizada pelos

movimentos sociais (0s “grupos excluidos” ou as “minorias”):

[...] cabe privilegiar os principais sujeitos histéricos que legitimam o novo
paradigma de juridicidade, ou seja, os movimentos sociais enquanto
portadores de “valores” que fundamentam modalidades libertdrias de vida
cotidiana. Esses movimentos sociais de novo tipo — quer na complexidade
das sociedades periféricas atuais, quer na pluralidade de novos espacgos
politico-sociais — recriam e reinventam, por meio de suas praticas
participativas, a esfera da vida publica. Ora, na medida em que as instancias
tradicionais do politico e do juridico nao respondem mais de modo eficaz ao
avultamento de conflitos coletivos engendrados por privagdes, necessidades
e exclusdes, emerge a forca dos movimentos sociais que propiciam a
expansdo de procedimentos extrajudiciais e praticas normativas ndo-estatais.
De fato, tais atores insurgentes nido sé t€ém uma funcdo central enquanto
simbolos constitutivos de “outra” subjetividade, apta a transgredir a ordem



148

do imagindrio instituido como, ainda, se inserirem como canais efetivos de
uma forma pluralista de se fazer e de se pensar a “juridicidade” [...] pensar
nos movimentos sociais como instincia instituinte, capaz de gerar
“legitimidade” a partir de praticas sociais e afirmar direitos construidos
tendo presente o processo histérico, impulsiona, também, perquirir sua
contribuicio para uma cultura juridica pluralista e insurgente, levando
em conta seus “principios” ou “valores” condutores. (WOLKMER, 1992,
p. 129; grifamos)

4.3.1 A absorcao pelo Direito Alternativo dos Movimentos Sociais de Direitos Humanos

A dimensao politica do Direito Alternativo se torna expressiva e manifesta quando se
analisa a influéncia direta dos movimentos sociais junto da atividade judicial. O projeto
elaborado por J OSE GERALDO SOUSA JUNIOR, chamado Direito Achado na rua, é o que
melhor representa, dentro do Direito Alternativo, essa absor¢do do “ativismo” dos

movimentos sociais.

O Direito achado na rua, consoante JOSE GERALDO, é expressio criada por
ROBERTO LYRA FILHO e tem por finalidade “caracterizar uma concepcao de Direito que
emerge, transformadora, dos espagos publicos — a rua — onde se dd a formagdo de
sociabilidades reinventadas que permitem abrir a consciéncia de novos sujeitos para uma

cultura de cidadania e participagdo democratica” (JUNIOR, 2008, p. 05).

Em um primeiro momento, o direito achado na rua constituiu-se de um projeto de
extensdo na Universidade de Brasilia sobre “frentes de luta” do “direito insurgente” em face
do “direito conservador” das “elites econdomicas dominantes” (JUNIOR, 1988). Depois, foi
reconhecido como parte do Direito Alternativo de fundamento marxista, em especial sob a

perspectiva do conflito social.

Desta maneira, constituem-se em objetivos do chamado direito achado na rua

(JUNIOR, 2008, p.05):
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a) a determinacdo do espago politico das praticas sociais que “criam direito”, ainda

que contra legem;

b) definir a natureza do “sujeito coletivo” que elabora um projeto politico de
transformacgdo (revolugdo) social e elaborar sua representacio tedrica como “sujeito coletivo

de direito’;

¢) enquadrar os dados advindos das préticas sociais criadoras de direitos e estabelecer

novas categorias juridicas.

Trata-se, pois, de uma autocriacao social do direito, que independeria de qualquer
institui¢do estatal ou politica. A sociedade age diretamente no espago politico; contudo, como
ndo consegue se eximir da representagdo politica, essa se faz mediante os movimentos sociais,

estes sempre conduzidos por lideres com alguma vinculagdo ideoldgica ou partiddria.

A respeito desses “novos movimentos sociais” (NMSs), enquanto organizagdes que
simbolizam o processo de reinvencdo, explica BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS (2008,
p. 258):

A novidade maior dos NMSs reside em que constituem tanto uma critica da
regulacdo social capitalista, como uma critica da emancipagdo social
socialista tal como ela foi definida pelo marxismo. Ao identificar novas
formas de opressdo que extravasam das relacdes de producdo e nem sequer
sdao especificas delas, como sejam a guerra, a polui¢cdo, o machismo o
racismo ou o produtivismo, € ao advogar um novo paradigma social menos
assente na riqueza e no bem-estar material do que na cultura e na qualidade
de vida, os NMSs denunciam, com uma radicalidade sem precedentes, os
excessos de regulacdo da modernidade. Tais excessos atingem, ndo sé o
modo como se trabalha e produz, mas também o modo como se descansa e
vive; a pobreza e as assimetrias das relagdes sociais sdo a outra face da
alienacdo e do desequilibrio interior dos individuos; e finalmente essas
formas de opressdo ndo atingem especificamente uma classe social e sim
grupos sociais transclassistas ou mesmo a sociedade no seu todo.

Ainda na visdo do mesmo autor, os novos movimentos sociais simbolizam a primazia

da subjetividade sobre a cidadania. O sujeito coletivo pode agir diretamente na sociedade, sem

~ 0

intermédio algum; ja o “cidaddao” precisa das institui¢des politicas para exercer seu papel
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como tal. O “descrédito” da cidadania em face da subjetividade estd, exatamente, na
preferéncia do principio da dignidade humana sobre qualquer outro direito politico, pois

aquele fundamenta tanto a acdo individual como a coletiva (mediante o movimento social):

Segundo uns, os NMSs representam a afirmacio da subjetividade perante a
cidadania. A emancipag@o por que lutam ndo é politica mas antes pessoal,
social e cultural. As lutas em que se traduzem pautam-se por formas
organizativas (democracia participativa) diferentes das que presidiram as
lutas pela cidadania (democracia representativa). |...]

As formas de opressdo e de exclusdo contra as quais lutam ndo podem, em
geral, ser abolidas com a mera concessdo de direitos, como ¢ tipico da
cidadania; exigem uma reconversdo global dos processos de socializacdo e
de inculcacdo cultural e dos modelos de desenvolvimento, ou exigem
transformacdes concretas imediatas e locais. [...]

Por outro lado, o impacto procurado pelos NMSs €, em ultima instancia,
politico e sua ldgica prolonga a da cidadania que orientou os movimentos
sociais do passado. [...]

Alids, a prova disso mesmo é que os NMSs ndo raro jogam o jogo da
democracia representativa, mesmo que seja pelo lobbying e pela via
extraparlamentar, e entram em aliangas mais ou menos oficiais com
sindicatos e partidos quando ndo se transformam eles proprios em partidos.
(SOUSA SANTOS, 2008, p. 261 e 262)

A figura juridica do “sujeito coletivo” encontrou sustenta¢do tedrica na teoria dos
direitos humanos, a qual, no contexto latino-americano (e, portanto, brasileiro), fundou-se na
visdo filoséfica da “Teoria da Libertacdo”, resultante da postura politica de contraposicdo a
“histéria de dominacdo” imposta por “colonizadores europeus”, que perpetuara no tempo

(WOLKMER, 2004).

Dita teoria (ideoldgica, na verdade) previa uma acdo continuada, pelos paises latino-
americanos, de “independéncia” da “dominacgao da elite estrangeira”, de forma a estabelecer
uma cultura de reconstru¢ao da politica e do direito préprios de cada Estado e contrapondo &

cultura “conservadora” de “dominacdo” (WOLKMER, 2004).

Como na histéria da América Latina a Igreja Catdlica sempre esteve presente,

inclusive no préprio processo de socializacdo e formagao dos povos (WOLKMER, 2004), a

N

“Teoria da Libertacdo” tomou uma dimensdo teoldgica, dando origem a “Teologia da
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Libertacao”, “uma nova forma de efetivar teologia” (WOLKMER, 2004, p. 12) que surgiu

eminentemente nos paises de ‘“Terceiro Mundo”.

Com efeito, a influéncia da Teologia da Libertagao na Teoria dos Direitos Humanos é

apontada por DAVID SANCHEZ RUBIO:

Ha muito tempo, principalmente no contexto da América Latina, existe uma
tradicdo tanto filoséfica como teoldgica de raiz cristd, que fundamenta a luta
pelos direitos humanos, tendo como principal referente o principio ou valor
guia da vida humana, construida historicamente em torno 4 figura de sujeitos
corporais concretos e necessitados, os pobres, as vitimas ou os oprimidos de
qualquer ordem social, econémica e/ou politica existente. Principio de vida
que, junto ao conceito de libertacdo, inter-relacionam-se sem rejeitd-los, ao
resto dos valores ou principios, como sdo a liberdade, a igualdade e a
solidariedade (2004, p. 142 e 143).

O Direito Alternativo também encontrou sustentacdo tedrica na Teologia da
Libertacdo. Em obra coletiva organizada pela Conferéncia dos Bispos do Brasil (CNBB), em
1996, com colaboracdo de JOSE GERALDO SOUSA JUNIOR (criador do projeto direito
achado na rua) e PLINIO DE ARRUDA SAMPAIO (alternativista), chamada “Etica, Justica
e Direito: Reflexdes sobre a reforma do Judicidrio”, observam-se trabalhos de linha
alternativista, como “Grupo de pressdo de magistrados e governabilidade democrética”, de
Roberto Santos, e “A hermenéutica e a justica do caso concreto”, de Marcio Puggina (juiz

gauicho pertencente ao movimento do Direito Alternativo).

De certa maneira, ainda que a “Teoria da Libertacdo”, a “Filosofia da Libertacdo”, a
“Teologia da Libertagao”, a “Teoria dos Direitos Humanos” e o Direito Alternativo tenham
tido como referencial tedrico a visdo marxista do conflito social, sua postura politica, frente as
instituicdes estatais e as elites “conservadoras” é de cunho combativo e de caracteristicas de

“luta pelo poder” politico.

Como j4 dito, a conotac@o dada pela “luta” e pela “guerra de posi¢ao” de fundamento
gramsciniano (como j4 visto), presente na ac¢do pratica dos movimentos sociais, foi absorvido
pelo Direito Alternativo, de modo a promover a quebra do paradigma “conservador” do

direito vigente, principalmente na figura do juiz. A proposta do Direito Alternativo é sim um
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direito parcial, comprometido com o social e com o politico, e alinhado com uma teoria ou

linha ideolégica:

Sou Juiz de Direito (hoje Desembargador), mas nao Juiz de direita —
embora a experiéncia tenha demonstrado que um e outro se reduzam ao
mesmo. Meu compromisso vital € com a democratizagdo do espago juridico.
E sou juiz por duas razdes bdsicas: porque sinto nojo (asco, revolta) da
injustica e porque sinto prazer indescritivel ao julgar. Eis, no plano racional,
o que fez de mim julgador [...].

Por outro lado, nao sou teoérico mas sim filho da luta [...].

O que sei, e o que produzo no campo do direito, nada mais é do que fruto da
experiéncia coletada no exercicio da advocacia por dez anos e da
magistratura por mais de quinze. Da busca de respostas as questdes que me
sdo colocadas a julgamento é que vem minha produgao, acrescida do socorro
inevitdvel ao trabalho de pensadores que tenho como criticos (mais amigos
do que “gurus”). [...]

Todavia, é daqui que posso dar alguma contribui¢do para a democratizacao
esquerdizante do saber juridico. Alias, ¢ de todo importante que aquilo
que se passa pelas “cabecas” dos Juizes venha ao debate [...].

Queiramos ou ndo, o Juiz tem alguma importancia, dai por que o seu dito (ou
seu ndo-dito) merecer discussdo séria — parcela do poder do estado estd em
suas maos! Assim é que um Juiz de Direito, de esquerda, escreve este livro
sobre Direito Alternativo, destinado a estudantes (grifamos; p. 16 € 17).

4.3.2 A protecao dos ‘“direitos das minorias” como reinvencao do direito alternativo na

dogmatica juridica

Num primeiro momento, o Direito Alternativo — em seu viés “pratico”, como
movimento” — buscou concretizar a superagdo da lei ou da dogmaética juridica, em geral, em
favor de principios juridicos que, mais tarde, ganharam, no discurso, status constitucional. A
finalidade, como ja visto, era efetivar a “justica”, valor que é perseguido pelo juiz (e pelos

demais profissionais do direito) em primeiro lugar na decisao judicial.

Em momento posterior, principalmente com a rdpida absor¢do, pelo direito, dos
movimentos sociais, bem como de suas “pretensdes” e “lutas”, a prépria dogmética juridica
modificou suas bases tedricas diante da constante mudanca legislativa (favordvel a tais

mudancas sociais, proporcionadas pelas acdes dos movimentos) e das modificacdes efetuadas
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pelos juizes, constituindo jurisprudéncia quase que “criadora” de direito. E exatamente essa a
visdo defendida pelo Direito Alternativo, que, de certa forma, passou pelo mesmo processo de

reinvencdo na dogmatica juridica, principalmente de natureza civil e trabalhista®.

Na afirmacdo de BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, “O instrumento mais crucial
da autonomizagdo da sociedade de mercado foi o direito privado [...]” (p. 146). O Direito
privado incluia as relagdes de trabalho; e a legislacdo sobre questdes sociais: pobreza,
criminalidade, analfabetismo, desemprego, greves, etc. O direito privado, de certa forma, era
instrumento para essa “intervencdo do Estado Liberal”, segundo Boaventura, pois estava
desvinculado de qualquer conteido politico ou social e era capaz de assegurar a liberdade, a

competitividade do mercado.

De certa maneira, o Direito Constitucional fundamentava isto; partia do pressuposto
que as liberdades individuais tinham origem pré-juridica e que o Estado apenas podia garanti-

las, minimamente, por meios politicos e administrativos.

O processo de reinvencdo dentro do Direito do Trabalho identifica-se com as
mudangas existentes no proprio processo de reinven¢do do marxismo. Com efeito, o
crescimento da base tedrica neomarxista, aliada com a acdo dos movimentos sociais sindicais
unidos com a agdo pratica de juristas determinaram uma nova mentalidade “alternativista” do
direito do trabalho, destinada a ir além da mera “prote¢ao juridica do empregado”, mas como

instrumento de modificacdes radicais da propria relacao de trabalho.

A reinvencao do Direito Alternativo no Direito Civil ja fora apontada, em 1998, por
AMILTON BUENO DE CARVALHO, e talvez tenha sido o primeiro campo do Direito em

que o alternativismo realizou as primeiras a¢des concretas, como movimento:

O questionamento é mais ou menos o seguinte: estd razodvel o que
pretendem os “alternativos” — seus sonhos, sua luta — mas como se faz para
atuar, dentro da linha “alternativa”, perante o Judicidrio? Quais sdo as
possibilidades de “vitérias™? [...]

56 z o . .
No que se refere 4s mudancas dogmaticas na esfera penal, vide ponto 4.1 “Garantismo Penal”.
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Um exemplo pode ser esclarecedor. Todos sabemos que, ndo hd muito
tempo, os concubinos ndo tinham direito algum: hipocritamente apenas a
“familia tradicional” era protegida pelo sistema. Pois bem. Em algum local,
em algum momento histdrico, alguém ousou postular em favor do concubino
ao arrepio do que se tinha como “verdade”. E possivel que a inicial tenha
sido indeferida por impossibilidade juridica do pedido, com todos os risos e
chacotas proprios daqueles que ndo logram perceber que “o novo sempre
vem”. E o primeiro juiz a deferir tal pedido? Pode-se imaginar a reposta
dada pelo 6rgdo censor... Acontece que os pedidos vieram, as decisdes
comecaram a surgir, tudo com tamanha intensidade, que o legislador
(inclusive constitucional) se viu obrigado a trazer para o direito positivado a
protecdo aquelas que constituem “outras familias” que ndo aquelas
merecedoras do benepldcito da “Santa Madre Igreja”. Se possivel fosse
voltar ao passado e aqueles “rebeldes” ndo tivessem ‘“ousado ousar”,
terifamos hoje o status constitucional aos companheiros? A resposta parece
uma: tudo estaria como antes — a hipocrisia familiar tradicional permaneceria
inalterada (1998, p. 11-12).

. - .. . Cqe - ., . 957
A reinveng¢do do direito alternativo, no campo do ‘““direito ordindrio”

, partiu de um
processo de “desconstru¢do” do préprio direito e da dogmadtica civil vigente, este ultimo
atrelado, na visdo alternativista de CARVALHO, com o ‘“conservadorismo” das “elites”
(1998, p. 12). A demanda social, motivada principalmente pelos movimentos sociais (e, neste
particular, no ambito da familia, pelo movimento feminista), é, como ja dito, absorvida pelo
direito (direito, este, “alternativo”, pois pelo direito vigente isso nao € possivel), o qual lhe da
uma resposta positiva, primeiramente em ambito particular (pela decisdo do juiz), depois em

ambito geral (pela disposi¢@o constitucional).

E de se notar, consoante CARVALHO (1998), que o Direito Alternativo significa,
sim, um novo direito, uma proposta de criacdo juridica que orienta e direciona a efetivacdo da
“revolucdo social”. De fato, no trecho acima citado, a “ousadia” de um julgador foi o fator
desencadeante da “ousadia” de outros julgadores, os quais realizaram significativas mudancas
sociais, posto que incentivaram a formacdo de uma regra geral constitucional (o
reconhecimento, na Constituicdo de 1988, da familia fundada na unido estdvel) fundada em

praticas sociais novas (que talvez nio sejam, socialmente, tao “gerais’” assim).

> Denominagao utilizada por CEZAR SALDANHA SOUZA JUNIOR para designar o direito civil em geral, o
qual traz em si uma natureza de direito “do ordindrio”, o qual se realiza tanto na atividade judicial como no
exercicio da prética juridica “extraforense”.
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Em entrevista concedida ao jornal Zero Hora, o Des. Rui Portanova afirmou que os
juizes alternativistas julgam as demandas civis consoante a Constitui¢do, demonstrando o
recurso ao ‘“‘neoconstitucionalismo” como forma de aplicacdo dos principios constitucionais

diretamente nas questoes litigiosas ordindrias:

ZH — Nio existe juiz neutro?

Portanova — Questdes complexas da sociedade, como racismo, as relagdes
entre patrdo e empregado, e entre capital e trabalho, e a luta pela terra, vem
para dentro do Judicidrio. Ndo tem como ficar neutro nisso. Cada um de nés
tem na vida uma posi¢do. O Direito Alternativo opta por uma das categorias
que estdo em luta: o pobre em relacdo ao rico, o oprimido em relagdao ao
opressor, e o trabalho em relacdo ao capital. Quem diz ser neutro assume a
ideologia da dominacdo. Na visdo do Direito Alternativo, ndo existe
neutralidade e o compromisso € com a perspectiva mais a esquerda,
socialista e democrdtica.

ZH - O senhor ja julgou contra a lei para fazer justica?

Portanova — Jamais precisei fazer isto. Nesse rolo todo sobre propriedade,
por exemplo, posso aplicar duas leis: uma a esquerda e outra a direita. E as
duas sdo constitucionais. Para falar de propriedade, posso partir do inciso 22
(“é garantido o direito de propriedade”) ou do inciso 23 (“a propriedade
atenderd a sua funcdo social”) do artigo 5° da Constitui¢ao Federal. Nao
preciso desrespeitar a lei.

E com relacdo ao Direito Civil, pode-se notar que o citado Desembargador confirma o

processo de reinvengao:

ZH — Na sua drea de atuagdo, o Direito de Familia, o que seria um exemplo
de aplicagdo do Direito Alternativo?

Portanova — A lei proibe o reconhecimento de unides entre homossexuais.
Eu reconhego as relagdes homossexuais, mas nao passo por cima da lei.
Aplico a Constituicdo, que garante serem todos iguais perante a lei, e faco o
companheiro homossexual herdar no lugar do conjuge. (grifamos; Entrevista
ao Jornal Zero Hora, de 24 de outubro de 2001)

No esquema a seguir, EDMUNDO LIMA DE ARRUDA JUNIOR propde tipologia do

Direito Alternativo, da qual pode-se derivar cada linha juridica dantes exposta:



Esquema 01

Neoconstitucionalismo [

Esquema 02

Direito das
Minorias =
"excluidos"

Efetividade de normas

constitucionais

Plano do "Instituido
Sonegado"

Juiz Constitucional

Hermenéutica
Dogmatica

Alternativa
Plano do

"Instituido relido"

Projeto politico =
pratica juridica

Acdo dos alternativos
dentro da propria
legalidade

Poder de alterar a

Constituicdo

Producgdo de
doutrina = ambito
universitario

Protagonismo dos
advogados
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Esquema 03

Protagonismo dos

Movimentos Sociais [t .
grupos sociais

Plano do "Instituinte

Pluralismo Juridico [ m
negado

Aplicagdo direta dos
principios + criagdo
social do Direito

"Juridicidade
emergente"

Por outra tipologia, o mesmo autor demonstra como as linhas juridicas dividem-se
entre aquelas com fundamento na teoria marxista do Direito e naquelas que ndo sdo de

orientacao marxista:

Esquema 04

Critico do Direito
Alternativo

Tercio Sampaio Ferraz "Movimento" da
Junior (USP) "Zetética"

Filosofia do Direito

"Intelectual organico do

o o status quo"

Teoria Critica do Direito Ligagao politica com o

Luis Fernando Coelho PDS (Partido
(UFPR) Democratico Social),

derivado da ARENA

"ndo-marxista"

Sociologia do Direito

Afastamento do
L] MarXismo; aproximagao
com a "zetética"

Luis Alberto Warat
(UFSC)



158

Esquema 05

Roberto Lyra Filho; José

Teoria marxista do conflito A
Geraldo Sousa Junior

Prética politico-juridica da Miguel Pressburger; Tarso
advocacia popular Genro

Teoria Critica do Direito

] Direito Alternativo

Tradigdo que une socialismo e
liberalismo

José Eduardo Faria

Edmundo Lima Arruda Junior;
"Ndcleo Comum" = presentes Antonio Carlos Wolkmer;
em todas as linhas Amilton Bueno de Carvalho;
Horécio Wanderley Rodrigues

Por outro lado, segundo ELIANE JUNQUEIRA, as linhas que resultaram do que foi
chamado de “processo de reinvengdo” na verdade sdo tipos ideais construidos a partir da
relac@o entre o alternativo e o ordenamento juridico estatal tradicional, consoante esquema a

seguir:



a) Tipo ideal “Transformagdo da ordem”

Mito da Neutralidade
do Judiciario =
Protagonismo do
Judiciario Politico

Uso Alternativo do
Direito = transformacgdo

no proprio
ordenamento . .
Juizes Organicos x

Juizes Tradicionais

Movimento de
Subversdo + Positivagdo
das demandas sociais

Brasil: AJUP; GAJOP
Organizagdes de
prestacdo de servigos Protagonismo das
juridicos = construgdo organizagGes populares

de nova ordem positiva

América Latina: ILSA

b) Tipo ideal “uso alternativo paralelo”

Ocupacao do vazio
deixado pelo poder
publico = associagGes e
sindicatos
Auto-regulagao social
Procedimentos
concorrentes com o
Poder Publico:
mediagdo; arbitragem

Pluralidade de ordens

juridicas paralelas =
diversos pdlos da
criagdo do Direito

Leis e normas sociais
Juridicidade social com "legitimidade" =
"Cddigos Privados"
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¢) Tipo ideal “complementacao da justi¢a tradicional”

"Desregulamentacao
interna" do Judicidrio =
Juizados Especiais

Iniciativa do Poder
Publico

Agéncias de Regulacado
= procedimentos de
arbitragem
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Conciliagdo por pessoa
"leiga" = "juiz leigo"

Juizados "itinerantes" =
localizados "extraforo"

Resolugao de questdes
sociais fora do
Judicidrio, por érgaos
do Poder Publico

As tipologias demonstram, desse modo, que o Direito Alternativo foi um movimento

social dentro do sistema juridico e, ao sofrer o processo de reinven¢do social, transmutou-se

para um discurso juridico, ora sustentado numa base marxista, ora fundado em teorias

gramscianas, ora incluido numa “teoria critica do Direito”.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

O Direito Alternativo nasceu no Judicidrio e se reinventou no Judicidrio. Certamente
nao se poderia coletar os dados empiricos trabalhados nesta tese, nem expor uma andlise
cientifica sobre este fendmeno se ndo fosse abordado o papel do juiz na sociedade de
“transicio pds-democritica” (locucdo usada por JOSE EDUARDO FARIA, em seus
pronunciamentos) e o imagindrio juridico sob o qual estd submetido, qual seja, de

representante da democracia e guardido da justica.

Ainda que o Direito Alternativo tenha surgido sob a espécie de movimento social
dentro do Direito, € correto afirmar que sua ideologia e seu projeto de “luta” e “revolugao
social” hoje traduz-se como pensamento juridico. Mesmo que de forma “sutil” ou “quase
imperceptivel”, a visdo do Direito que se visualiza na atual modernidade tem suas bases no

alternativismo, sendo uma circunstancia social quase que inevitavel.

A proposta desta tese foi estabelecer uma anélise socioldgica do fendmeno do Direito
Alternativo. Procurou-se, portanto, assumir a posi¢do de investigador, e, na esteira do
pensamento weberiano, buscar expor as andlises da forma mais cientifica e isenta possivel.
Contudo, € possivel, em momento conclusivo, modificar um pouco a linguagem cientifica e
apresentar uma postura mais ‘“parcial” e de opinido, fundada, sobretudo, nas impressdes

obtidas da pesquisa realizada nesta tese.

As linhas tedricas trabalhadas no Capitulo terceiro desta tese sdo a prova empirica da
permanéncia do Direito Alternativo como doutrina e prética juridica influenciadoras de
opinides, debates e decisdes judiciais. A recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, por
exemplo, que reconheceu a “unido civil homoafetiva”, concedendo uma forca juridica e
vinculag@o obrigatéria da matéria para todo o sistema juridico brasileiro, €, manifestamente,
“uso alternativo do direito”, na medida em que, por critérios interpretativos, parte de
principios constitucionais e concede novo conteido a lei civil, ultrapassando a sua propria

literalidade.
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Outros casos concretos podem ser citados. No Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, o Desembargador Rui Portanova (um dos fundadores do Direito Alternativo) em recente
decisao judicial reconheceu a existéncia concomitante e paralela de duas familias, criando
inclusive regras sucessorias de divisdo de bens e instaurando, inclusive, uma espécie de
“relativizacdo” do principio da monogamia, consubstanciado em regra juridica presente no
Cddigo Civil. No campo do Direito Penal, juizes estaduais e federais estdao tratando com rigor
os chamados “delitos econdmicos”, justamente para aplicar san¢des penais (com conotacdo de

reprovacao publica de conduta social) a agentes politicos e pessoas publicas.

O problema fenomenolégico presente no Direito Alternativo €, sem duvida, a
concepcdo social de Direito. Na sua linha mais radical (tanto do “positivismo de combate”
como no ‘“direito alternativo em sentido estrito”, ou na sua vertente ainda mais radical, do
direito achado na rua), o alternativismo concebe o direito como produto da sociedade criado
por ela mesma, consoante suas relacdes sociais, mutdveis consoante o periodo histérico
vivido. Dessa forma, o direito “social” € vélido desde logo, e ndo requer o “filtro” das

institui¢des para ser reconhecido como Direito.

Essa concepgdo “social” do Direito pode levar a consequéncias politicas delicadas,
como a desorganizacdo social e a anarquia. Na medida em que se consideram como validos
dois direitos “paralelos”, certamente um dos dois ird perecer; e, nesse sentido, ird ter
descrédito o direito que ndo seja fundando na “legitimidade politica”, ou, mais precisamente,

no “poder politico”.

Essa é a razdo pela qual o Direito Alternativo, ao fim do movimento dos anos 90,
alinhou-se muito mais a uma concepg¢do gramsciana de “guerra de posi¢dao” que propriamente
uma visdo marxista de conflito social. O direito paralelo, criado diretamente pela sociedade,
achado na rua, s6 podera prevalecer sobre o “outro direito”, estatal, fruto de uma relagao
politica entre o social e o “representativo” (a sociedade e suas institui¢des), se “vencer’ a

guerra de posicdo, ou seja, se tomar a posicao, no poder politico, do direito vigente.
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De certa forma, o Direito brasileiro vive uma fase de “guerra de posi¢des”. Quase que
todas as demandas pretendidas pelos movimentos sociais sdo atendidas pelas instituicoes
politicas, principalmente pelo Judicidrio. A recente determinacdo administrativa do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, ordenando a retirada de crucifixos das salas de sessdes e
audiéncias do Judicidrio gaucho, foi pretensdo atendida por Associagdo de ativistas do
“movimento feminista” (a “Liga das Lésbicas”), posto que, na “guerra de posi¢do”, o lado
institucional, entdo vencido, como medida de “autosobrevivéncia”, acolhe o pedido tendo em
vista que ndo possui mais o poder politico suficiente para oferecer alguma contraposicdo ou

decidir em sentido contrario.

Assim, vive-se, no Direito brasileiro, hoje, o alternativismo, na sua forma reinventada
e atualizada. Pensa-se que ndo € direito alternativo, mas esta tese procurou demonstrar que, na
verdade, €. A aproximacdo do direito com a ideologia estd cada vez maior, a ponto do jurista

ser “tipificado” como “conservador” ou como ‘“progressista’.

Dessa maneira, o alternativismo chegou ao seu dpice: ndo como movimento social,
nem como grupo articulado de pressdo, ou de “teoria juridica”. Chegou ao status de discurso
juridico, ditado por aqueles que, no imagindrio, estdo na posi¢do de dominagdo — os praticos
do direito, até entdo vencidos, defensores da “parcialidade do juiz” e da desconstrucdo da

nog¢ao de “lei” e “autoridade”.

Um exemplo de discurso juridico alternativo reinventado ilustra esta idéia. Em recente
pronunciamento de posse na presidéncia da Associ¢do dos Juizes do Rio Grande do Sul
(AJURIS, entdo espago da génese, nos anos 90, do Movimento do Direito Alternativo), em
dezembro de 2011 (para o biénio 2012-2013), o magistrado Pio Giovani Dresch esbocou as

seguintes afirmagdes:

“O neoliberalismo triunfante, que abominava o Estado de bem-estar, via no fim do
perigo vermelho a oportunidade para que os direitos sociais fossem um a um abolidos”
(mesmo discurso do “direito alternativo em sentido estrito” que tinha por fim a contraposicao

ao sistema econdmico capitalista, de ideologia liberal).
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“A supremacia era completa, o deus mercado reinava absoluto e seus profetas
proclamavam o fim da histéria: estava construido para todo o sempre o mundo perfeito”
(semelhante a postura dos alternativistas, os quais utilizam linguagem “poética” e “jogo de

palavras” para exposicao de ideias).

“O Judicidrio ndo investe em infraestrutura para o crescimento, nao constrdi estradas
ou hidrelétricas, nem patrocina programas sociais, mas, sob o império da Constitui¢do de
1988, igualmente escancarou suas portas para os cidaddos” (visdo do Judicidrio como
instituicao representante da democracia de relagdo direta com o cidaddo, em contraposicao a

visao de “institui¢ao-servico” do Poder Executivo).

“O Judiciario ndo pode ficar refém do Executivo, a quem cabe a prerrogativa de
compor as Cortes Superiores, uma vez que a intervencdo do Senado é meramente
homologatéria: a jurisprudéncia produzida por mais de quinze mil magistrados de carreira do
Pais fica submetida a 11 ministros do Supremo Tribunal Federal nomeados sem qualquer
participacdo do Judicidrio” (mesmo discurso do Movimento alternativista italiano de

“independéncia judicial” plena).

“Internamente, o Judicidrio ndo pode ser governado exclusivamente por suas cupulas,
sem qualquer interferéncia dos demais magistrados e com enorme concentracdo de poder em
uma Unica pessoa’ (mesmo discurso dos magistrados alternativistas brasileiros que

defenderam o fim das corregedorias internas no Judicidrio e da “estratificacdo” por carreira).

“E isso que preconizamos: o Estado brasileiro, e o Judicidrio como um de seus
poderes, deve seguir a trilha apontada pela Constituicdo, aprofundando seu desejo

democratico e realizando os direitos individuais e sociais nela afirmados™.

Por 6bvio, questdes como a independéncia do Judicidrio, frente aos demais Poderes
estatais; reestruturacdo interna dos juizes; o acesso a justi¢a; o juiz mais préximo do cidadao;

sdo todas conquistas da democracia constitucional brasileira, e, por terem previsdo normativa
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na Constitui¢do, constituem prerrogativas seguras da atividade judicial. Tampouco se nega a
postura politica do juiz, no sentido de pertencer a uma institui¢do politica estatal e cujos atos
tem consequéncias politicas, pois interferem diretamente nas condutas sociais e na forma de
organizacdo da sociedade. O que se procura alertar, nesta oportunidade, sdo os riscos da
arbitrariedade judicial, e do comprometimento “exagerado” do juiz com causas sociais as

quais também sdo prerrogativas das demais instituicdes politicas estatais.

Com todo o respeito ao discurso antes descrito, em nenhum momento o magistrado
referiu a lei, ou a “defesa da lei”, ou, entdo, em “acdo conjunta” das institui¢des politicas em
prol da democracia brasileira. Da mesma forma, em nenhum momento o magistrado referiu-se
a uma defesa da “ordem social” prescrita pelo direito, de modo a estabelecer relagdes sociais
com sélida “durabilidade” (sem riscos de mutagdes incontroldveis e relativismo de condutas).

E isso ndo € uma “‘visdo conservadora”: é, também, constitucional, na medida em que também

sdo principios constitucionais a “ordem” e o “respeito a lei”.

Ao contrério, o magistrado, no discurso acima, sempre referiu-se a sua atividade como
juiz, e membro do Poder Judicidrio, com base na Constitui¢do. O “imagindrio juridico” do
neoconstitucionalismo €, assim, manifesto. O juiz intérprete da Constitui¢do ‘“denuncia”
situagdes politicas, sociais € econdmicas do pais em que exerce sua atividade jurisdicional,
mas ‘“‘esquece” da legislacdo positiva que regem as relagdes e que precisa ser respeitada,

principalmente, pelo préprio intérprete.

Importante referir um dado interessante. Em didlogo com um sacerdote — sobre
assuntos tratados nesta tese — houve o seguinte questionamento, por parte desse: “e o direito

alternativo, ndo trouxe nada de bom?”

Talvez o retorno ao “sentimento de justica”, esquecido no pensamento positivista
“kelseniano”, tenha sido o dado mais positivo. Com efeito, todo o jurista busca a justica; se
nao fosse assim, entdo realmente todo o jurista teria de ser, efetivamente, um “operador” do

direito, um “técnico”, um “observador”, “descomprometido”, com atuacdo desinteressada,
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deixando a “justica” para ser efetivada diretamente pela sociedade ou pelas demais

instituigdes politicas.

Com isso, dentro de uma visdo de “justi¢ca”, o jurista acaba, inevitavelmente, por
posicionar-se. De certa forma, o direito tem relacdo estreita com a politica; e, nesse sentido, o
jurista certamente possui algum pensamento ideoldgico, alguma formacdo educacional, da

qual ndo poderd olvidar-se ou, de forma absoluta, neutralizar-se.

Ocorre que nessa busca da “efetivacao” da justica deve-se tomar posicdo, também,
quanto a uma certa “visdo” da justica. Sendo a justica entendida como uma virtude a ser
alcancada, mediante um esfor¢o do jurista de considerar a existéncia de uma decisao correta, a
qual procura realizar alguma “distribuicdo”, “divisao comutativa” ou, até, “divisdo social”,
certamente o intérprete dessa no¢do de justica terd uma posi¢cdo definida mais afeita ao direito
e a sua concep¢do essencial. No entanto, entendendo o jurista que a justica é uma pré-
concepcdo determinada por uma circunstancia fatica econdmico-social e fundada em certa

ideologia de pensamento, entdo, o direito estard absolutamente submetido a politica

ideoldgica, perdendo, assim, o seu cardter essencial de ser a arte do bom e do justo.

Nada acontece por acaso. A ocorréncia do Direito Alternativo, € o seu processo de
reinvencao, talvez esteja determinando uma prépria reinvengao do direito “conservador”, ou
do préprio “positivismo juridico” ou, até, da concepcao da justica como virtude. O importante
€, apesar das mudancas sociais, e do surgimento de novas linhas de pensamento, ndo perder a
esséncia do direito, que € a busca pelo agir corretamente e justamente. Se é que podemos falar

ainda, hoje, em “agir de forma correta”....
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