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1. INTRODUCAO

O “Direito Alternativo” talvez seja um dos temas mais debatidos na
atualidade juridica brasileira. E responsavel por uma agitacio jamais conhecida nos meios
juridicos brasileiros: operadores do direito de espectro politico amplo questionam o direito
posto, motivados, segundo ressalta José Ribas Vieira’, pelo agravamento da crise de
credibilidade e eficacia do Poder Judiciario, notando-se uma falta de preocupagdo com o
problema da democratizacdo. Nao se configura propriamente numa escola, mas num
movimento guiado por uma perspectiva mais moderna de ver o fenomeno Direito.

A denominagdo “Direito Alternativo” serve para indicar ora manifestacoes
de pluralismo juridico (direitos ndo estatais, além do direito positivo), ora uma justica
alternativa a tradicionalmente emanada do processo judicidrio tipico, ora o uso alternativo
do direito, em prol de grupos desfavorecidos na sociedade, ora o movimento surgido na
década de 60, entre magistrados italianos, € que, entre nds, ganhou for¢a nos anos 90,
especialmente nos circulos académico-universitarios, provocando centenas de debates,
com destaque para a regido Sul, onde cerca de trinta juizes organizaram-se em torno de um
grupo de “Direito Alternativo”. Esse grupo (formado em 1986 durante um Congresso da
Ajuris — Associacdo de Juristas do Rio Grande do Sul) vem questionando, em suas
sentencgas, os fundamentos do Direito, o Poder Judiciario e o proprio conceito de Justica.
Reconhecem que a lei vem sendo usada como instrumento de dominacao, que o Judiciario
nao ¢ neutro, mas comprometido com o Poder, que a lei ndo exaure todo o direito e, mais
ainda, que existem leis injustas, cuja aplicabilidade pode ser recusada em nome de um
compromisso superior, com a consciéncia e com a sociedade. Segundo Eros Roberto Grau
(1998: 110), o movimento propde a “adocdo de uma norma sobre a interpretacao dos textos

Artigo publicado em: PEREIRA, Mirian de S& e GOMES NETO, José Mario W. (Orgs.). Sociologia do
Direito e do Direito Alternativo; ensaios pos-graduados em homenagem a Claudio Souto. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 59-84.

2 VIEIRA, José Ribas. “O Judiciério e a democratizac¢do adiada: alternativas”, in. ARRUDA JR, E. L. de.
(org.), 1992: 115.




normativos”, em favor dos pobres e oprimidos, podendo-se mesmo negar o principio da
legalidade. Também no nivel institucional se fez presente a discussdo: varias faculdades de
direito criaram a disciplina direito alternativo, a comecar pelo curso de Tubardo (SC), na
propria escola de Magistratura (RS) e no curso de Po6s-Graduagdo em Direito (SC),
Mestrado e Doutorado, com rapida procura por parte de promotores € juizes, além de
advogados interessados na linha de pesquisa em direito alternativo.

O objeto da expressdo, que parece ter paralelos mais antigos nos termos
direito inoficial, paralelo ou marginal, tem sido, hoje, usado para suprir necessidades
praticas, em um grupo que reune profissionais dos mais diferentes setores, como juizes,
académicos, advogados, membros do Ministério Publico, de modo que ndo se trata mais de
um movimento marginal. E um fato presente nos Estados modernos (caracterizados pelos
fenomenos da ascensdo da lei sobre as demais fontes do direito, pelo monopoélio do Estado
na produ¢do de normas juridicas e pela positivagdo do direito), principalmente os
subdesenvolvidos®.

Ha grande dificuldade na definicdo do termo, mesmo porque, apesar das
varias tentativas dos autores nesse sentido, ele ¢ um fenomeno que mais se entende pela
observagdao da atuacdo dos diversos grupos sociais na sociedade do que pela propria
defini¢do. Cabe analisarmos, neste ensaio monografico, as raizes do pensamento critico
que propde alternativas ao Direito estatal, bem como as condi¢des € os problemas de uma
flexibilizagdo dentro dos tramites dogmaticos do Direito moderno.

2. LEGALIDADE, JURIDICIDADE E JUSTICA

As discussoes realizadas, hoje, em torno da possibilidade de uma
juridicidade ‘“‘alternativa” geralmente se inserem em correntes de critica do direito. Os
questionamentos tratam das relacdes entre justica, lei e direito, bem assim da validade e
legitimidade de eventuais decisdes contra legem.

O conceito juridico iluminista de “igualdade” impregnou as revolugdes
burguesas, ressaltando a luta ideoldgica contra os absolutismos, erigindo-se o principio da
igualdade perante a lei entre os pressupostos de validez universal das ordens juridicas
contemporaneas. Em Rousseau e Kant, justica ¢ igualdade juridica, e a lei € justa quando
decorre de uma fonte de legitimidade inquestionavel: a vontade geral, em Rousseau, e o
imperativo categorico, em Kant. Deram legitimidade a lei positiva identificada com a
justiga.

A identifica¢do entre direito e lei atinge seu ponto culminante com o
positivismo, que consolida a concepgao dogmatica do Direito, na qual ele ¢ valido em si e
por si, considerado o tnico direito, estatal® e racional, portanto, legitimo por si mesmo. O
poOs-guerra assiste a um “renascimento do direito natural”, ora por obra de jusfilosofos,
como Del Vecchio, Stammler e Radbruch, ora, como aconteceu nos EUA, por obra de
juizes, adotando a teoria de que a finalidade do Direito ¢ resolver problemas sociais ¢ nao
manter principios’.
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O surgimento dos totalitarismos do século XX agrava o problema da postura
ética de juizes em face da lei injusta, surgindo a doutrina do direito politico de resisténcia.
As alusdes ao Direito Natural no sentido tradicional tendem a escassear. Tendem,
entretanto, a cobrar relevancia as alusdes a componentes metapositivos inseridos na
denominada experiéncia juridica. Significa que o jusnaturalismo vem-se transformando em
um conjunto de componentes hermenéuticos: dentro da atividade do intérprete localizam-
se elementos como a eqiiidade, principios gerais, padrdes de compreensdo, valores,
standards de julgamento®.

Identificando-se direito e lei, sendo lei aquele produto que consagra a
hegemonia dos mais fortes, termina o direito por reduzir-se ao poder, de sorte que a ordem
legal e judicial ndo beneficia sendo os mais fortes (cf. SOUTO, 1997: 92).

3. ASIDEOLOGIAS E O DIREITO: O DIREITO COMO PROCESSO
DIALETICO

Hé4 uma velha questdo em filosofia juridica: estabelecer o critério que se
deve privilegiar na determinagdo do que ¢é e do que ndo ¢ direito. E a sua forma (juridico-
normativa) ou seus conteidos (pautados em um valor supremo ou historicamente
determinado)? Os dois modelos bésicos de posicionamentos no panorama geral do
pensamento juridico sdo o jusnaturalismo e o juspositivismo. O positivismo, de um lado,
enfatiza o direito como lei, como produto de um ato decisério do poder (politico e
econdmico), validando-se por si mesma, desvinculada sua génese como costume auto-
regulador da vida social. Assim, constata-se que a forma de construc¢ao do juridico faz com
que haja um distanciamento entre a norma e a realidade social que deveria ser o seu
conteudo bésico, e que, se assim fosse, necessariamente, resultaria em uma ordem social
mais justa’.

Se prestarmos atencdo na teoria suporte do discurso juridico burgués, a
Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, observaremos que o direito moderno desloca o
dogmatismo do eixo axioldgico para o eixo técnico-formal. Assim, o juridico ¢ juridico
pela sua forma, e ndo pelos conteudos e valores contidos em suas normas.
Compromissados com a meta de produzir uma ciéncia juridica neutra, nos planos politico e
moral, os positivistas-normativistas se propdem em superar o idealismo jusnaturalista,
restringindo seu objeto de conhecimento ao direito concreto, real, firmado pelos homens,
mais precisamente ao estatal.

Em campo oposto, o jusnaturalismo defende um Direito supralegal como
base do direito positivo, sendo esta a Unica forma de recuperar a Justica. Fundamenta-se
em principios universalmente validos, que deveriam servir de pressuposto aos sistemas de
direito positivo, como forma de aferir-lhes a justica e resolver adequadamente o problema
das desigualdades sociais, politicas e economicas dos diversos nucleos sociais. Por revelar
o direito natural intensa preocupagdo com a justi¢a social, apresenta-se como “antecessor
basico™ do direito alternativo, com o diferencial de que este ultimo ndio tem a
preocupagdo com postulados juridicos invariaveis.

6 SALDANHA, Nelson (1990: 134-135).
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Como as duas teorias, tanto o jusnaturalismo quanto o juspositivismo,
mostram-se insuficientes’ para explicar o fendmeno juridico na sua totalidade, os juristas
passaram a fundamentar a eficacia das normas na propria experiéncia da sociedade, dentro
do processo histoérico, inaugurando uma visdo concreta, aglutinadora e totalizante do
fendmeno juridico: a concepgao dialética.

Por trads da concepcao juridico-formal do direito oculta-se o papel que um
determinado tipo de organizagdo social exige do direito para a manuten¢do de uma forma
especifica de poder. O verdadeiro fundamento desta concep¢dao ¢ o da dominagdo pela
forga, onde o direito e o Estado constituem-se em instrumentos para a manutencao e a
reproducdo deste tipo de dominacdo. Ao privilegiarmos a forma juridico-estatal como
critério que determina o que ¢ direito, optamos por uma visao miope ¢ alienadora que ndo

percebe o fenomeno juridico em sua totalidade.

Em uma sociedade plural, cheia de contradi¢des e antagonismos emergentes
da dominagdo do homem sobre o homem, seja ela de classe sobre classes, de grupo sobre
grupos, ou de subgrupo sobre subgrupos, isto ¢, uma sociedade onde ha pluralidade
cultural e contracultural, social e politica, necessariamente ali convivem varios direitos,
varias concepgdes de justica, enfim, constitui-se uma situacao de pluralidade juridica, onde
as classes dominantes, com o controle da maquina estatal, cristalizam como direito
positivo, isto ¢, como ordenamento juridico estatal, os seus interesses setoriais e classistas,
buscando ocultar por tras de um discurso univoco, por tras da imagem de um direito unico
a verdadeira situacio de pluralidade juridica'®.

4. O DOGMATISMO NO DISCURSO JURIDICO

Na sua fun¢do de imprimir forma normativa as instituigdes sociais, o direito
e seu discurso dogmatico cumprem uma outra fungdo especifica, a de adestramento
politico dos individuos. E através de seus dogmas, de sua ideologia manifesta através de
um discurso dogmatico que o poder enseja a submissdo, estabelecendo uma falsa unidade
no seio de um espago social essencialmente plural, carregado de conflitos e contradicdes,
entre classes e grupos, sejam estes de ordem ética ou politica''. Expressando-se por
dogmas, esse saber juridico contempla o mundo real a distdncia, porque seu olhar ndo vé
além da superficie lisa da igualdade formal, da livre-concorréncia, da autonomia da
vontade, do Estado-Nacgdo e seu Bem-Comum, do Estado-Nacao e seu Interesse Geral.

Esses dogmas sdo nogdes que revelam a tendéncia de cristalizar-se em torno
de idéias, de teorias, de assentos ou praxis obrigatorias, amparadas, simplesmente, no
argumento de autoridade ou na determinacdo de poder. Segundo Marilena Chaui, o
discurso por dogmas “¢ um discurso instituido, no qual os interlocutores ja foram
previamente reconhecidos como tendo o direito de falar e de ouvir, os lugares e as
circunstancias ja foram predeterminados para que seja permitido falar e ouvir, o contetdo e
a forma j4 foram autorizados segundo os canones da esfera propria de sua competéncia”'?.
Assim, complementa Luis Alberto Warat, dizendo que o discurso da Dogmatica Juridica

cristaliza-se no imagindrio dos juristas como “um sistema de conhecimentos que organiza

Nesse sentido, José Eduardo de Faria (“Positivismo x jusnaturalismo: um falso dilema”, in SOUSA JR.
(org.): 1993: 19-22).
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os dados da realidade, pretendendo assegurar a reprodugdo dos valores e praticas
dominantes, oferecendo respostas que apenas aludem ao real e sdo comandadas por
interesses que tomam a forma de principios e diretrizes””. Em razio de sua auto-
suficiéncia, a fala da Dogmatica tradicional pretende imunizar o seu objeto das
contradigdes que, como fenomeno social de uma sociedade contraditéria, lhe sao
ontologicamente inerentes.

5. A CRISE DA RAZAO MODERNA

A modernidade ocidental enfatiza muito a racionaliza¢do, na tentativa de
reduzir todos os aspectos da vida social em uma idéia de razdo. E uma Razdo Instrumental,
que, dentro de uma relagdo de poder na qual nada se questiona, desconsidera a vontade do
homem, passando este a ser apenas uma coisa, subordinado a um ente chamado Estado.
Analisando atentamente o passado dos nossos juristas, pode-se constatar, a nivel de
tendéncia dominante do comportamento social, exatamente o inverso: os juristas, de modo
geral, tém-se mantido afastados da sociedade real, enclausurando-se em seus “casulos
tedricos”, evitando, tanto quanto possivel, contatos diretos e dialogos abertos com o
mundo onde vivem e sofrem os mortais comuns.

Em geral. estdo atrasados na teoria e na pratica da interpretacdo e ainda
pensam que um texto a interpretar ¢ um documento univoco, dentro de um sistema
autonomo (o ordenamento) juridico dito pleno e hermético e que sé cabe determinar-lhe o
sentido exato, seja pelo desentranhamento dos conceitos, seja pela busca da finalidade, isto
¢, acertando o que diz ou para que diz a norma abordada'®. Formados numa tradi¢do em
que predominam o “malabarismo retérico” e a idéia de apego irrefletido a legalidade, os
juristas nem sempre resistem a tentacao de imaginar que o seu saber e a sua praxis revelam
maturidade, prudéncia e racionalidade ndo experimentadas pelas demais manifestagdes
intelectuais e profissionais'”.

O tema da racionalidade como discurso legitimador da producao juridica
capitalista estd presente em dois autores belgas, Jacques Lenoble e Francois Ost, que
desenvolvem suas reflexdes a partir de uma teoria da ideologia, demonstrando que a
racionalidade do direito ¢ uma imagem ideologica, para legitimar o sistema do direito
positivo estatal a partir de uma aparéncia de racionalidade, cujo fundamento é mais mitico
do que racional, ou seja, “mito-l6gico”. Concluem que o discurso juridico ¢ uma
articulagdo entre a razao e o mito, sendo a racionalidade juridica, em si, um mito'®.

Admite-se, em geral, que o Direito se exprime através de um certo tipo de
norma — a norma juridica. Reconhecendo e reduzindo o direito as normas legais, os
positivistas dogmatizam os “mores” e costumes da classe e grupos dominantes, orientando
todo o ordenamento'’. Devemos, entretanto, salientar que esta ¢ a embalagem: o Direito é
o contetdo. Ele se forma antes de ser acondicionado na norma juridica, e nem tudo que
nela é posto serd direito legitimo, inclusive porque hd mais de uma série de normas

5 WARAT, Luis Alberto (1993: 20).

4 LYRA FILHO, Roberto. “ Por que estudar direito, hoje?”, in: SOUSA JR. (org.), 1993: 22.
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' COELHO, Luiz Fernando. Op. cit, pp. 17-18.

7" DINIZ, Melillo. “Qual a verdadeira face do Direito?”, in: ARRUDA JR, E. L. de. (org.), 1992: 60.



juridicas, em coexisténcia conflitual, a cada momento, e todas elas pertencem a dialética
social do Direito'®.

6. REPUDIAR A DOGMATICA?

Como podemos observar, uma forte tendéncia vem percorrendo o século
XX no sentido da critica, e até do repudio da dogmatica. Poderiamos, entdo, delinear, num
rapido balango, a trajetéria da dogmatica, apontando seu apogeu e sua crise. Os juristas
medievais, que faziam dogmatica sans le savoir, transmitiram aos modernos alguns tracos
metodologicos, provindos do padrdo escolastico de pensar. Os modernos, evoluindo com o
racionalismo e com a filologia, desenvolveram, apds as codifica¢des, uma série de escolas,
entre as quais a da Exegese na Franca e a dos Pandectistas na Alemanha corresponderam
mais aproximadamente ao que se tem como dogmatica juridica. No século vinte, as
dificuldades relativas ao convivio das pretensdes conceituais da ciéncia juridica com a
realidade social se agravaram, comecando a prosperar um tipo de critica que apontava para
os “conflitos” entre a lei e os fatos e para temas desta espécie. A crise do Direito, de que se
vem falando ha algumas décadas, pode ser vista, neste caso, como crise institucional do
culto a lei (cf. Saldanha, 1977: 115-6), e como crise histdrico-epistemologica do saber dos
juristas.

Evidentemente ndo se pode evitar hoje o questionamento sobre a situacao
real do conhecimento juridico, que se faz critico de si mesmo, compreendendo-se como
saber marcado por circunstincias historico-sociais. Freqlientemente, falta aos juristas, por
outro lado, a dose de senso critico bastante para assumir e consumar esta critica, que ¢,
sem duvida, necessaria. A critica atualmente feita nem sempre leva em conta os contornos.
Ha alguns que, contundentemente, recusam a dogmatica, confundindo-a, sem mais, com o
dogma e o dogmatismo, e pretendendo um direito mais livre ainda do que o pleiteado por
Gény ou por Ehrlich, enquanto outros — como Michel Miaille, na Franga — buscam no
proprio compromisso historico-social do jurista com situagdes-de-classe a base do repudio

ao saber juridico dito “burgués”'’.

O problema ndo consiste propriamente em rejeitar a dogmatica, ou em
condenar sem mais o formalismo. O que cabe ¢ a compreensdo do formalismo em sua
condicionalidade historica, e, com ela, a da dogmatica como fendmeno da historia da
episteme ocidental e do saber juridico. Assim se conjurara o perigo dos reducionismos, se
reentenderdo os problemas e se terd, da hermenéutica e da interpretagdo, uma idéia que
inclui a formulagdo dogmatica, mas vai além dela, pois ela se apresenta como uma das
instancias capazes de revelar significados: ndo a unica. Inclusive porque o significado
histérico das relagdes entre dogmatica e direito nao € revelado pela dogmatica, e sim pela

N . . - 20
hermenéutica historica™.

Nao se esta a pretender o total subjetivismo do julgador ou a regra geral da
ndo aplicagdo da lei. Uma visdo critica pressupoe, antes, uma interpretacdo e aplicagdo do
direito sem o indevido apego as amarras que a dogmatica pode impor; uma aplicagdao que,
em muitos casos, hd de ser praeter ou mesmo contra legem, se se quiser privilegiar o

' LYRA FILHO, Roberto. “Normas juridicas e outras normas sociais”, in: SOUSA JR. (org.), 1993: 52.
¥ SCHIAVONE, Aldo (1980: 78-9).
2 SALDANHA, Nelson (1987: 78-86).



direito em nome de todos (ou de uma maioria grupal), o direito como uma “racionalidade

, . . . 21
testavel do conhecimento e sentimento de justeza™ .

7. A CRISE SOCIAL DO DIREITO

Fala-se muito em crise no direito em vigor na periferia do capitalismo
ocidental, no dito mundo subdesenvolvido, crise nitidamente exemplificada pela situagao
brasileira. Ela ndo pode ser pensada fora da situacdo critica pela qual passa a ordem
capitalista — centro e periferia. Uma das fontes dessa crise € o fendmeno que atinge as ditas
ciéncias humanas: desinteresse generalizado pela cultura diante de questdes consideradas
prioritarias; politica desastrada por parte dos o6rgdos governamentais; baixo nivel do
ensino; incremento de uma alienacdao tipica dos métodos e procedimentos meramente
quantitativos, hoje estendidos a toda ciéncia®®. Na periferia, onde as contradi¢des e os
antagonismos de classe sdo radicais, esta crise pode ser atestada num conjunto de fatos:
rompimento com varios principios de direito constitucional ja consolidados; dissolugdo do
principio da legalidade e da seguranga juridica; caducidade do sistema teorico recebido;
ndo-efetividade do Direito Publico as “liberdades publicas” e aos “direitos individuais”;
crescente percep¢do de que ao lado do monopolio da violéncia do Estado existem poderes
difusos, disciplinadores, que escapam a “concepgdo liberal” do poder juridico-politico;
progressiva compreensao do mito da neutralidade do Judiciario e imparcialidade dos
magistrados; explosdo de litigiosidade; crise de legitimidade das corporagdes profissionais;
entre outros.

Entre as conseqiiéncias fundamentais da progressiva hegemonia do
positivismo normativista, enquanto principio paradigmatico constitutivo dos cursos
juridicos do pais, estd a de que o direito pode ser todo ensinado se forem transmitidas as
premissas basicas do sistema. As fungdes criativas e especulativas sdo relegadas a
categoria de matérias introdutorias, cuja fungdo ¢ menos a de “formar” os alunos e mais de
informa-los de maneira estereotipada e padronizada sobre linguagem necessaria ao
aprendizado da dogmadtica. Além do mais, os institutos juridicos ndo sdo apresentados com
referéncia aos problemas concretos que os geraram, mas como solugdes definitivas em
conformidade com as leis vigentes. Em vez de apresentar institutos juridicos como formas
de solucdes de conflitos com raizes no processo das relagdes sociais, valoriza-se quase que
exclusivamente uma abordagem sistematica e l6gico-dedutiva, privilegiando-se o principio
da autoridade (a opinido dos “insignes mestres e doutores™).

Ao forjar uma mentalidade estritamente legalista em progressiva
contradigdo com uma realidade crescente ndo-legalista, em cujo ambito a “racionalidade”
material cada vez mais se sobrepde a “racionalidade formal”, esse tipo de “ciéncia”
praticado em nossos cursos de direito reduz o saber normativo a um estereotipado ““senso
comum tedrico™. Isso implica uma saturacio ideolégica no conhecimento do direito, um
fechamento na possibilidade de discussdes epistemologicas, uma inércia reflexiva, a falta
de interesse na reforma social, o conformismo dos satisfeitos, a auséncia de critica por

21 SOUTO, Claudio (1997:95).

22 ADEODATO, Jodo Mauricio L. (1995: 28).

# Na ligdo de Warat (apud STRECK, 2000: 58), o sentido comum tedrico dos juristas teria uma fungio
normativa (atribuir significado aos textos legais), uma ideologica (homogeneizar valores sociais e
juridicos), uma retérica (proporcionar argumentos para efetivar a funcdo ideoldgica) e outra politica

(reassegurar as relagdes de poder).
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parte tantos de alunos quanto de professores € um impedimento para a mudanga da prépria
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problematica juridica™.

Com o passar do tempo, portanto, a auséncia de raciocinio critico e
problematizante termina por cristalizar e esclerosar um conhecimento juridico
setorializado em multiplas areas de especializa¢dao, impedindo por completo sua adaptagao
as novas situagoes sociais.

8. A DIALETICA DOS DIREITOS HUMANOS ¢ A DESDOGMATIZACAO DO
PENSAMENTO JURIDICO PARA UMA DEMOCRATIZACAO DO
JUDICIARIO

Nos anos 60, principalmente, nas sociedades centrais, o alargamento de
novas conquistas sociais € a instituicdo de novos direitos (direitos dos consumidores),
acarretaram um aumento de demanda para a efetivagdo e a protecdo dessas lutas sociais.
Concomitantemente, a crise financeira e de legitimidade progressiva do “Estado de
Providéncia” nesses paises industrializados tem como conseqiiéncia a impossibilidade de
atender ndo s6 or¢amentariamente a demandas por novos direitos (alcancados), como
também ha uma impossibilidade de cumprir a prestagdo jurisdicional por parte do Poder
Judiciério diante de um quadro tao complexo de pressdes sociais. Nesse nivel, a questdo do
acesso a Justica reveste-se como um dos pontos mais importantes da agenda dessa
cidadania fortalecida e ampliada nas denominadas sociedades de Estado de Providéncia®.

Na sociedade brasileira, pode-se afirmar, sem nenhum exagero, que a
maioria da populacdo — aquela que compde os 70 por cento de pobres, indigentes e
miseraveis — ndo tem os direitos individuais assegurados. Todos os direitos que lhes estdo
reconhecidos pela Constitui¢do ndo t€ém uma tradugdo concreta no seu quotidiano. Para
esses grupos, submetidos a tortura, aos esquadroes da morte, aos linchamentos, as
execugdes e seqiiestros policiais, falar em direitos individuais ¢ uma excentricidade, mas
esse tipo de alternatividade ndo se poderd denominar direifo numa perspectiva racional e
moral. Um critério racional e objetivo ¢ necessario para definir o direito e o direito
alternativo

Mas, se sempre foi assim, ¢ de justica dizer que algo comeca a mudar. E,
paradoxalmente, essa transformag¢do ocorreu nos Ultimos anos da transi¢do mais longa que
se conhece: os movimentos sociais na chamada “sociedade civil” alcangaram sua maior
expressao na resisténcia a ditadura. O grande aprendizado talvez tenha sido a constatagao
de que a vigéncia de um regime tendencialmente democratizante ndo ¢ condicao
automatica para o alastramento e consolidacdo desses direitos sociais. Porque algo ¢ fazer
a defesa de direitos individuais e sociais de um pequeno grupo de oprimidos
(politicamente) na ditadura; outra ¢ promover a defesa desses direitos para a esmagadora
maioria da populagdo. Os direitos individuais somente podem prevalecer na medida direta
em que forem reconhecidos como direitos sociais para todos os grupos marginalizados,
mortificados e anulados na sociedade brasileira®. Dai que a questio de cidadania passa a

2 BISOL, Jairo. Op. cit., pp. 20-21.

2 VIEIRA, José Ribas. “O Judiciario e a democratizacdo adiada: alternativas”, in: ARRUDA JR. (org.),
1992: 121.

26 PINHEIRO, Paulo Sérgio. “Dialética dos direitos humanos”, in: SOUSA JR.(org.), 1993: 79-81.



ser dada pela expansdo dos direitos de cada segmento social e, em especial, daqueles
esmagados pela racionalidade dos codigos®’.

O Direito tem que ser dindmico. Assim, a busca de uma democratizacio das
formas institucionais de mediagdo apresentam-se como uma exigéncia necessaria para
fazer frente a uma pressao pela concretizacao de novos direitos. Dentro desse processo, os
mecanismos de informalismo, oralidade ¢ conciliacdo assumem, naturalmente, um
contorno de possibilitar uma Justica mais proxima, agil e democratica, apta a atender a
todos os segmentos sociais demandantes de suas conquistas.

9. O MOVIMENTO CRITICO NO BRASIL

Lutando pela desdogmatizag@o do Direito, contra o positivismo normativista
e o jusnaturalismo cléssico, cresce, no Brasil, desde o fim dos anos 70, num contexto
marcado pela combinagdo de fatores de ordem politica (redemocratizagdo do pais), social
(aparecimento dos chamados “novos movimentos sociais”) e econdmica (miserabilizagdo
crescente das ja depauperadas massas brasileiras), a chamada perspectiva critica, que, nos
circulos académico-universitarios ligados ao direito, aparece comprometida com o projeto
de constru¢do de uma sociedade livre, justa e igualitaria.

No inicio dos anos 90, o movimento representa algo além de um simples
modismo ou movimento marginal, ostentando uma continuidade e permanéncia, com
producdo bibliografica relevante, além de diversos grupos — Ajuris; Grupo de Trabalho
“Direito e Sociedade; o Nucleo de Estudos para a Paz ¢ Direitos Humanos, da UNB;
Encontros Nacionais da “Nova Escola Juridica” — que conferem ao movimento uma
vitalidade aparentemente longe de se exaurir.

Essas criticas ao positivismo dogmatico dominantes sdo agrupadas sob
denominagdes diversas como novo direito, teoria critica do direito, zetética juridica,
direito alternativo, uso alternativo do direito, entre outras. O que se quer dizer ¢ que o
movimento critico ndo ¢ um monobloco -- abriga, pelo menos, trés tendéncias:

1) De um lado, o que se chama “critica do direito stricto sensu”, de origem
francesa, que apareceu e se difundiu no Brasil sobretudo através da obra Introdugdo
Critica ao Direito, de Michel Miaille, publicado na Franca em 1976 e que teve uma
extraordinaria divulgagdo entre nos através de sua edicdo portuguesa. Herdeira da analise
materialista de Pashukanis e contemporanea do anti-humanismo teérico de Althusser, tal
critica adotava uma perspectiva escatoldgica, cujo limite era, no fim das contas, o fim do
proprio direito.

2) O “uso alternativo do direito”, cuja apari¢do remonta aos anos 60, na
Italia, através dos trabalhos de juristas como Pietro Barcellona e Giuseppe Cotturri, e tem
ambigdes politicas e epistemoldgicas mais modestas. Seu objetivo ¢ propor, diante da
dominagdo e da conservacdo do Direito burgués-capitalista, a utilizacdo do ordenamento
juridico vigente e de suas instituicdes, na dire¢do de uma pratica judicial emancipadora,
voltada aos setores sociais ou as classes menos favorecidas®. Poderiamos ainda ressaltar,
dentro dessa tendéncia, o que se chama “uso social do direito”: toda vez que uma norma
juridica ndo estiver de acordo com um postulado da ciéncia, obedeca a ciéncia, € ndo ao
Direito.

*’ SCHIMDT, Margrit Dutra. “A questdo da cidadania”, in: SOUSA JR. (org.), 1993: 74.
2 'WOLKMER, Antonio Carlos (1991: 76).



3) Entre essas duas vertentes, surge uma terceira tendéncia, que se vem
afirmando, ao longo dos anos 80, como hegemdnica no Brasil e mesmo na América Latina
de um modo geral. Atualmente, ¢ mais conhecida como “Direito Alternativo”, designagao
que, ao que tudo indica, remonta a proposta do jurista colombiano Antonio Mufioz
Gomez”’. Para ele, o “uso alternativo do direito” colocaria o juiz como protagonista da

Justica, enquanto que, no “direito alternativo”, o protagonista seria a propria comunidade.

O Prof. Jodo Mauricio Adeodato faz uma divisdo das posigdes relativas aos
procedimentos alternativos de solug¢ao de conflitos. Ele ressalta, em primeiro lugar, aqueles
que simplesmente desconsideram tais procedimentos, definindo-os como juridicamente
irrelevantes, meros usos sociais sem for¢a juridica, ou simples ilicitos diante do
ordenamento juridico estatal, cujas decisdes contra legem precisam ser reformadas e
banidas do ordenamento. A segunda posicao ¢ a que aceita a atuagdo do direito alternativo
enquanto direito praeter legem, apenas para preencher lacunas ou inconsisténcias do
ordenamento juridico estatal. Admitem como legitimas certas decisdes de associacdes de
moradores, como forma de complementar o direito da comunidade, mas recusam o direito
alternativo conflitante com o direito estatal. Ora, nesse caso, ndo caberia falar em um
Direito Alternativo, pois os procedimentos usados estariam dentro do proprio direito
positivo estatal, ndo indo além do que se prevé nele: a integracdo de lacunas nao ¢ direito
alternativo. Numa terceira perspectiva, enfatiza-se o uso diferenciado do direito estatal,
que se denomina uso alternativo do direito. Esse movimento consistiria, basicamente, em
uma utilizacao critica das normas juridicas e dos 6rgaos do Estado, de um ponto de vista
mais intra-sistematico do que externo. Recusa principios basilares do positivismo
dogmatico, como a imparcialidade do juiz, a cientificidade da aplicagdo do direito, a
neutralidade da lei. Afirma uma maior politizacdo do direito oficial, mas ndo se afasta da
esfera de atuacao do Estado, procurando mais uma otimizagdo do que uma desconfirmacao
ou negacdo. Haveria ainda uma quarta tendéncia, a qual parece vincular o conceito de
direito alternativo a uma luta politica e a uma opgdo preferencial pelas classes
economicamente menos favorecidas, expressando “o atual nivel da luta de classes no

interior da instancia juridica™.

A principal expressdo de todo o pensamento critico-intelectual no Brasil ¢
Roberto Lyra Filho. Diz ele que, estando as posturas gnoseologicas do idealismo e do
realismo superadas, deve ser recusada, por conseqiiéncia, a tradicional redugdo distorcida e
ideoldgica do Direito em jusnaturalismo e positivismo legalista. Esta transposicao favorece
o surgimento de uma concepcdo dialética da sociedade e do Direito, havendo a
preocupacgdo constante de encarar os fatos na sua totalidade, em funcdo de (:onjunto3 LA
nova Filosofia Juridica deve ser embasada numa Sociologia Juridica critica que revele o
carater instrumental do Direito, ndo so para o controle e a dominagdo, mas, sobretudo, para
as mudancas sociais e para a libertagdo conscientizada. Assim, surge para Lyra Filho a
necessidade de um projeto alternativo, sendo a tarefa primordial criar uma ciéncia juridica
sem dogmas, analitica e critica a0 mesmo tempo, baseada numa ontologia dialética do
Direito e na analise da dialética social das normas, em ordenamentos plurais e conflitivos e
sob o impulso da praxis libertadora™.

¥ GOMEZ, Jests Antonio Mufioz (1988: 58).
3% ADEODATO, Jodo Mauricio L. “Para uma conceituacdo do direito alternativo”, in: Revista de direito
alternativo: 1992: pp. 162-163.
3! LYRA FILHO, Roberto (1980a: 14).
32 Idem (1980b: 42).
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Seu principal seguidor tem sido o Prof. Jos¢ Geraldo de Souza Jr. Sustenta
ele um projeto de pesquisa que explora a auséncia de qualquer legislacdo, pretendendo
estabelecer a legitimidade juridica dos movimentos populares, mais particularmente, da
autotutela do direito de moradia. Defende, ao longo de sua obre, a clara op¢ao por um
“Direito novo”, em configuracdo alternativa, distinta do positivismo burgués e do
legalismo socialista, mas fundamentado na concep¢do dialética de um humanismo
realista®. Para ele, importa observar a descoberta de canais de expressdo que viabilizem a
participagdo dos individuos e grupos sociais no processo de elaboragao do direito, a fim de
que a necessaria formalizagdo nao se oponha, antinomicamente, ao direito que nasce, ainda
desprovido de forma, da base social, em fluxo constante e incessantemente renovado.
Para uma critica da eficacia do Direito, ele retoma e dialetiza conceitos como anomia ¢
pluralidade de ordenamentos, no sentido de fundamentar a proposta de um Direito novo
que, em contexto alternativo, possa se prestar ao projeto de ampliagdo da capacidade
popular de auto-exercitar a sua participacdo como agente determinante, ativo e soberano
no encaminhamento de seus interesses e na dire¢do de seu proprio destino. A construgdo de
um direito novo comeca no seio da sociedade que se quer negar, transformando-a numa
processualidade que envolve varios campos de lutas institucionais. Poulantzas™ enriqueceu
Gramsci nesse aspecto, admitindo a luta dentro dos aparelhos do Estado.

10. DIREITO ALTERNATIVO E USO ALTERNATIVO DO DIREITO

Nao se deve confundir o que se chama de direito alternativo com o que se
convencionou chamar “uso alternativo” do Direito. O uso alternativo mantém a legalidade
instituida, traduzindo, na teoria juridica e na pratica judicial, a proposta politica da
transi¢ao pacifica do autoritarismo para a democracia, da dominagdo estamental para novas
formas de democracia, onde a participacdo popular seja mais efetiva e a representagdo da
sociedade mais auténtica. Assim, consiste em usar as normas ja postas de modo diferente,
mais condizente com a realidade social, para garantir o exercicio da cidadania. E um
problema de Hermenéutica Juridica: o uso das contradi¢des das leis, da jurisprudéncia, dos
costumes e das doutrinas assentes deve basear-se numa abordagem totalizante do direito, e,
pois, dialética.

Esse entendimento reformista-revolucionario ajuda-nos a compreender o
importante trabalho dois juizes “alternativos”, advogados que os provocam a prolatar
sentencas “alternativas” e promotores de justi¢a, mas também suscita a questdo, junto aos
movimentos sociais, de repensar o direito, pondo a legitimidade de suas mais justas pugnas
expressivas de juridicidade ao lado da reflexdo sobre a institucionalizagdo da democracia,
quando a questao da positividade de leis no estado deve ser vista tanto no aspecto concreto
do choque frontal, quando da negacdo dessa juridicidade, ou quando da ndo efetividade de
normas consideradas conquistas de toda a classe trabalhadora, a comegar pela defesa da
ordem institucional, do estado de direito, dos direitos humanos e outras verdadeiras
institui¢des quase supraconstitucionalmente aceitas.

O movimento comporta, basicamente, duas frentes de luta, complementares
entre si: as lutas desenvolvidas a nivel do instituido e as que se apresentam como
instituintes. Ao conjunto formado por essas frentes, Amilton B. de Carvalho denomina

3 SOUSA JR., José Geraldo de (1982: 7-13).
** SOUSA JR., José Geraldo de (1984: 25).
3 POULANTZAS, Nicos (1979: 120 e ss.).
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“Direito Alternativo Lato Sensu”. Ja4 Edmundo Lima de Arruda Jr.*® prefere chama-las de
“Usos do Direito”. Segundo ele, tal expressdo deve englobar trés niveis de juridicidade e
de lutas: o Instituido Sonegado (direitos consagrados a todos na ordem juridica, mas
sonegados pela falta de mecanismos estatais que os garanta — o intérprete ndo sai do
ordenamento, ndo se falando em um Direito Alternativo); o Instituido Relido (faz-se uma
releitura das normas, interpretando-as de maneira diferenciada, para que se adaptem de
maneira mais condizente a realidade social: ¢ o chamado “uso alternativo do direito”); e o
Instituinte Negado: (plano do pluralismo juridico, dos movimentos a margem do direito
estatal, aos quais ¢ negada a oportunidade de instituicao. Trata-se do lugar ndo “exclusivo”
dos operadores juridicos, mas no qual os profissionais do direito e os pesquisadores do
direito alternativo t€ém importante papel a desempenhar, buscando a inser¢do dos
movimentos sociais na constru¢do da cidadania). O Prof. Luciano Oliveira entende que
apenas neste nivel podemos falar em “direito alternativo”, pois os demais direitos
subjetivos sdo amparados por lei. Um exemplo de Instituinte Negado seria o direito a
moradia, pois a Constitui¢do ndo o declara protegido expressamente, prevalecendo o
direito a propriedade (cf. MAIA, Alexandre da, 2000: 71-3).

11. POSSIBILIDADE E  PROBLEMATICIDADE DE UM  DIREITO
ALTERNATIVO

Ha algumas caracteristicas basicas que nos permitem separar a perspectiva
dogmatica sobre o Direito de perspectivas nao dogmaticas. Tais perspectivas criticas nao
sao grande novidade, embora cada discussao traga algo de novo ao velho problema. Essas
novas oOticas tém estado 14, marginais, mas sempre presentes, contestando ou simplesmente
questionando as 6ticas “oficiais” dominantes. O postulado principal € o seguinte: existe um
Direito que ndo cabe na teoria ensinada até hoje nas Faculdades de Direito brasileiras,
ressalvadas as honrosas excegdes, nem cabe na pratica juridica oficial do Estado. Nao se
nega o Direito estatal dogmatico, mas se verifica a existéncia de outras instancias de
decisdo de conflitos que independem, em larga margem, do Estado. E isso ocorre no Brasil
de hoje. Conforme o Prof. Adeodato®’, para entender essas perspectivas dogmaticas,
precisamos comecar de uma defini¢cdo negativa, da verificagdo de que hd formas de
Direito, paralelas ao Estado, que se oferecem como alternativa diante do Direito dogmatico
— o Direito estatal contemporaneo por exceléncia, representado pela lei, jurisprudéncia,
contratos etc. —, aproveitando-se de uma impoténcia e incompeténcia no trato dos conflitos.

Entender dogmatica e critica como correntes ideologicas e, mais ainda,
adversdrias, € tolice. No Brasil, o problema mistura-se com politica, como se fosse possivel
a equiparagdo de “dogmaticos” a “conservadores” e de “ndo-dogmaticos” a “alternativos”.
Todos sabemos que, a rigor, ndo temos uma dogmatica juridica como sistema auténomo,
auto-determinado, autopoiético. Em nosso sistema juridico, especifico e altamente
complexo (allopoiético, na expressido do Prof. Marcelo Neves®), o Direito ndo é apenas
influenciado pelos demais subsistemas sociais (econdmico, afetivo, de boas relagdes, etc.)
como até depende deles para funcionar. Nos sistemas subdesenvolvidos, caracterizados,
entre outros fatores, pela ineficiéncia do Estado, o problema ¢ crucial, refletindo-se nao
apenas na distribui¢do da justica pelo Estado, mas na propria legitimacao do sistema.

3% ARRUDA JR., E. L. de. “Direito alternativo no Brasil: alguns informes e balangos preliminares”, in:
ARRUDA JR. (org.), 1992: 174-5.
37 ADEODATO, Jodo Mauricio L. (1995: 30 ¢ ss.).
3 NEVES, Marcelo (1993: 315-8).
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Tal pluralismo ocorre em varias frentes, completando o Direito estatal ou
mesmo contrariando-o. Hé, certamente, um complexo de normas juridicas no territorio
brasileiro, que nao estdo inteiramente submetidas ao Estado e ao Governo, seja no
conteudo de suas regras, seja no poder que lhes da sustentacdo. Este género que chamamos
de direito extra-dogmatico pode ser separado em duas espécies: uma processada a margem
dos orgdos estatais, como nas favelas brasileiras, formas estudadas por Boaventura de
Sousa Santos, Joaquim de Arruda Falcdo e muitos outros; outra vinculada ao
funcionamento do Estado, mas independente (em maior ou menor grau) das regras do
Direito dogmatico oficial (procedimentos legais , inseridos formalmente no sistema, e
procedimentos de aplicagcdo e funcionamento de regras, inseridos pela pratica do sistema,
mas que contrariam seus pressupostos fundamentais, prejudicando tanto a eficiéncia
quanto a aceitacao social do Direito estatal).

As disfungdes ou estratégias extra-legais presentes no direito da periferia do
capitalismo (que se configura independente desta ou daquela moral) podem agir justamente
como impulsionadoras da maquina decisoria, auxiliando na decisdo de conflitos. Essas
estratégias de legitimacdo, que combinam aspectos juridicos e ndo juridicos em um sistema
allopoiético, podem tanto auxiliar os 0rgdos estatais quanto atuar contra eles. O Prof. Jodao
Mauricio cita alguns exemplos dessas praticas: a corrupgao, o jeitinho, o paternalismo, o
poder militar politizado, o clientelismo, as formas de procrastina¢do do feito, a ineficacia
da lei, a ficgdo da hierarquia no sistema juridico oficial™.

Determinadas praticas, como os julgamentos populares realizados no
interior de comunidades brutalizadas pela miséria (tome-se a hipotese do linchamento),
ndo podem ser caracterizadas como Direito, ja que a violéncia e outras praticas sociais
repugnadas ndo se concatenam com um senso de justica e com a racionalidade. Por seu
engajamento na constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria, militando em favor
dos direitos humanos, nenhum dos autores ligados a perspectiva do “direito alternativo”
compartilha o sentimento hoje em dia tdo presente no imaginario popular brasileiro, a
favor dos esquadrdes da morte, dos “justiceiros”, das execugdes sumarias.

12. DIFICULDADES DE UMA TEORIA DO DIREITO ALTERNATIVO

Nao ¢ facil a tarefa de politizar as estruturas politico-juridicas vigentes, e
aprofundar teoricamente, na teoria geral do direito e na técnica juridica, os rumos
articulados de uma alternativa de luta politica e juridica que, integrando o jurista enquanto
profissional e o jurista enquanto cidaddo, permitam definir claramente a especificidade da
instancia juridica nas sociedades periféricas, como ¢ o caso do Brasil, dentro de um projeto
de constru¢cdo da democracia. Muitas sdo as dificuldades: tedrico-cientificas (as busca de
uma defini¢do substantiva do direito como objeto social, que ndo se reduza a uma férmula
em que possam caber conteudos dispares, € que possa servir de base a um conhecimento
geral empiricamente comprovavel); institucionais (nas universidades, os tedricos ligados a
reflexdo epistemologica sobre o direito encontram-se muito marcados pelos ‘“neo-
positivismos” e outras tendéncias analiticas de contetido conservador, incompativeis com
uma pos-modernidade cientifica), politicas (dentre as quais o desafio de aglutinar forgas
politicas partidarias distintas), paradigmaticas (chega-se ao ponto de prever que a
“invengao democratica” estaria em jogo no projeto do direito alternativo). “Mas a critica

**  ADEODATO, Jodo Mauricio L. “Para uma conceituagdo do direito alternativo”, in: ARRUDA JR. (org.),
1992: 164 e ss.
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ao direito alternativo tem sido salutar. Vinda dos conservadores com a viruléncia crescente
a la Celso Bastos nos encoraja, pois sabemos trilhar o bom caminho. Vinda da esquerda,
indica a possibilidade de estabelecermos pautas internas de discussdo, nas liderangas, para
rearticulagdo de linhas de pesquisa entre aqueles que orientam teses de mestrado e
doutorado; para mediacdo entre os interesses das corporacdes soOcio-profissionais; para
encurtar o caminho entre dindmica politica e dindmica tedrica, partindo-se do pressuposto
de que ¢ na teoria que reside o passo inicial, posto que ela ja pressupde opgao politica,
jamais neutralidade, possibilitando a redefini¢do de praticas sociais construtoras de
juridicidade, no Estado, fora dele, articulando os niveis do instituido e do instituinte”*’,

Outro grande problema parece ser a falta de critica intra-dogmatica. H4 real
confusio entre dogmatica e dogmatismo*'. Execrando este, abomina-se qualquer lado
positivo da positivagdo juridica, que, nos estados modernos, tem na racionalidade juridica
um dado comprobatorio da irreversibilidade da modernidade, ainda ndo esgotada. Durante
a ditadura, a critica zetética prestava um grande favor a democracia, denunciando o carater
ideologico do direito vigente. Hoje, ja se sabe que o direito ndo se restringe nem se esgota
na ideologia dominante. O direito ndo ¢ exterior aos atores sociais ocupados com a
institucionalizagdo de sua juridicidade.

Dever-se-ia dar maior énfase a dogmadtica, colocando-a sob a critica do
direito comparado, que tem muito a ensinar a periferia da ordem capitalista, até porque as
sociais democracia resultam n3o s6 do capitalismo, mas também de amplas lutas dos
trabalhadores (no Brasil, 70% deles encontram-se na faixa de até 3 salarios minimos), cuja
juridicidade estd, no mais das vezes, fora do Estado, mas também existem positivagdes da
juridicidade cevada e engendrada nos movimento sociais ja reconhecidos nas leis do
estado. Mesmo admitindo ser necessaria a incessante critica a legalidade estatal no que ela
apresentava de arcaico, de tradicional, de conservador do status quo anti-democratico, ¢
necessario, até como condi¢do de construg¢do de outros paradigmas, o prévio conhecimento
da dogmatica, por area. O despreparo na técnica tem sido um dos problemas nos
movimento sociais, com assessorias deficientes. “O Direito é, antes de mais nada,
positivagdo sob critérios formais, e Kelsen, se peca pelo carater conservador, politicamente
considerado, esta correto ao enfatizar o carater essencialmente normativo e estatal do

fendmeno juridico™*.

As inumeras pesquisas dos alternativos no Brasil ainda estdo voltadas para
uma sociologia juridica bastante externa ao direito. Nao ha trabalhos com aprofundamento
tedrico-alternativo ou técnico-alternativo em areas como direito comercial, direito do
trabalho, direito civil ou direito tributario.

Vemos também que o discurso critico comete o equivoco de ndo diferenciar
as demandas socio-econdmicas nao atendidas pelo direito positivo — dai as criticas ao
positivismo dos juristas — dos direitos civis e politicos teoricamente protegidos por esse
mesmo direito (ainda que, na pratica, sabidamente desrespeitados quando se trata de faze-
los efetivos em relacdo as classes populares). Essas duas situacdes estdo longe de ser
idénticas, pois, em relagdo as demandas socio-econdmicas, trata-se de criar novos direitos,
enquanto que, em relacdo aos direitos civis e politicos, trata-se, ao contrario, de fazé-los
respeitar. Nesse caso, ndo ¢ possivel negligenciar o aspecto formal que o respeito desses
direitos implica. Nao fazendo essa diferenciacdo, parecem assentar nas experiéncias dos

% ARRUDA JR., E. L. de (1992: 7-9).
*I' CLEVE, Clémerson Merlin. “Direito alternativo e saber juridico”, in: ARRUDA JR. (org.), 1992: 9 e ss.
2 ARRUDA JR., E. L. de (1992: 176-7).

14



grupos populares a fonte dos novos direitos civis e politicos. Assim, podem estar, de fato,
dando cobertura teodrica a injustiga, o que ocorre quando formas populares de criatividade
legal envolvem ja ndo direitos socio-econdmicos (dos quais o de morar seria um dos mais
legitimos e sagrados), mas praticas ilegais que ofendem os chamados direitos e garantias
individuais. Tais condutas ndo merecem respeito e certeza frente a sociedade, pois nada
que afeta direitos sociais sera considerado direito.

Sabemos que a cultura juridica burguesa esta ruindo e conhecemos a
necesssidade de positivagao juridica do direito dos trabalhadores, sentindo a necessidade
de articular forcas entre os operadores juridicos e destes com os movimentos sociais, 0 que
se trata de um longo processo.

13. CONCLUSAO

E incontestavel a importancia de uma teoria do direito alternativo, no bojo
de um pensamento critico do direito: um repensar do direito em fun¢ao da realidade social.

A dialética social do direito nos apresenta a outra parte do fendmeno
jurigeno, isto €, a gestacdo do direito nas proprias relagdes infra-estruturais, como
conteudo por vezes contraditdrios, que podem ou ndo vir a ser cristalizados como normas
do arcabougo juridico estatal.

Cabe salientar que o uso alternativo do direito (que é apenas parte do
fendmeno de produgdo do direito) ¢ atividade que sempre existiu no ambito juridico,
praticada por aqueles operadores, principalmente juizes, que visdo a interpretar a lei além
do seu sentido literal, adaptando-a aos casos que se revelam na pratica. Sendo assim, ao
prolatar uma sentenca contra legem, o juiz esta, na maioria das vezes, sendo eqiiitativo;
eqiiiddade ¢ uma nog¢do que ja vem dos romanos — justica do caso concreto), ndo saindo,
pois, do ordenamento positivo, apenas aplicando leis de forma mais justa (a resisténcia as
leis injustas deve comegar pelos juizes). Além disso, a ordem juridica prevé, dentro da sua
doutrina positiva, a habilitacdo de normas ao ordenamento, apesar de conflitantes com ele.

O que importa salientar ¢ que, além do uso alternativo do direito estatal, em
que o advogado militante dos movimentos populares pode instrumentalizar as lutas sociais,
aproveitando-se das lacunas e das contradi¢cdes deste mesmo direito, ¢ preciso reconhecer,
tanto cientifica quanto politicamente, os direitos humanos dos oprimidos como Direito,
como uma referéncia a legitimidade das normas positivadas e, mais do que isto, como o
verdadeiro direito justo, que deve ser o legitimo regente das relagdes sociais. Neste
aspecto, situa-se o direito alternativo (cuja discussdo se ressente de maior concre¢do, a
medida que o debate continua eminentemente académico), enfatizando fendmenos que
sempre se verificaram na pratica, como as decisoes contra legem, mas que tem a pretensao
de ser um direito co-existente ao estatal, principalmente naquelas esferas marginalizadas
pelo Estado. Além disso, o movimento ressalta as disfun¢des do direito estatal nas
sociedades capitalistas periféricas, evidenciando-se estratégias extra-legais como
alternativas as decisoes de conflitos.

O grande obstaculo na real afirmacdo do Direito Alternativo, essa espécie
desviante do status quo normativo estatal, ¢ encontrado ndo apenas pelos seus tedricos,
mas pelos teoricos do direito em geral, juristas e socidlogos. Consiste na falta de uma
defini¢ao substancial do direito como fendmeno social (as tentativas existentes, de ha
muito, ndo passam de defini¢cdes técnico-formais, servindo para albergar conteudos o mais
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diferentes e contraditorios), para se possa, assim, definir aquela espécie de direito que se
opoe ao circulo fechado da legislagao do Estado (porque o Estado ¢ apenas um grupo do
poder oficial), em que se aprisiona a realidade social e que demanda, por isso, uma
interpretacdo mais abrangente que a estatista. Isso ndo significa abandonar critérios de
racionalidade e de moralidade, sendo nao se poderd chamar direito. A simples alternativa
ao direito estatal, motivada tdo-sé pela afirmagdo de um sentimento de justica ou de
agradabilidade predominante em um grupo social determinado, pode conduzir a solugdes
ndo-cientificas e imorais. Por isso, faz-se mister a presenga da nota de racionalidade, a fim
de se chegar a um direito alternativo, cientificamente falando.

Se ¢ impossivel purificar o direito de aspectos ideoldgicos, mormente em
paises de terceiro mundo, devem os cientistas estar voltados a reduzir ao méaximo tais
condicionamentos, a fim de alcancar-se uma maior objetividade, testavel pela observagao
controlada da realidade descrita pelo direito. A ciéncia do direito alternativo, assim, ha de
ser mais objetiva que ideologica, para melhor servir as ideologias de beneficio geral, como
ressalta Claudio Souto (1997: 117). E uma pratica juridica alternativa, que favoreca o
equilibrio dos sistemas sociais, exerce papel fundamental na construgdo e afirmagdo desta
racionalidade cientifica.
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