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O DIREITO ALTERNATIVO E A ORDEM JURIDICA POSITIVA
DO BRASIL

RESUMO

O artigo tem como objetivo descrever as mais importantes acepgdes do Direito Alternativo ¢ as criticas
mais comuns feitas pelos tedricos do Positivismo.

Da mesma forma, ¢ tracado um breve historico do Direito Formal Positivado brasileiro, além das
principais criticas a este feitas pelos partidarios do Alternativismo.

PALAVRAS - CHAVE

Mudanga, Justiga Social, Liberdade, Discricionariedade, Solidariedade.

A confeccdo deste artigo surgiu da necessidade de esclarecer alguns pontos
utilizados pelos grandes criticos do Direito Alternativo, para desacredita-lo perante a
sociedade.

As criticas feitas por alguns dos vultos do Direito contemporaneo possuem
logica, sdo bem fundamentadas, além de convencerem facilmente os incautos que nunca
tiveram contato com a verdadeira esséncia do tema. Todavia, ndo correspondem a
realidade dos fatos.

Criou-se uma falsa imagem do Direito Alternativo, no sentido de que ele seria
um movimento langado por juristas irresponsaveis contra a lei e a favor da ampla
discricionariedade. A lei, a partir desse angulo estereotipado, ndo teria nenhum valor, e
0 juiz, sem limites, seria livre para julgar de acordo com sua vontade e, principalmente,
seu humor.

Mesmo apos inumeras discussdes, 0 movimento possuia forca em apenas alguns
lugares, especialmente no sul do Pais e em Brasilia, sendo ainda alvo de muitas criticas
e desconfianga por parte de grande parcela da comunidade juridica brasileira.

A pontuagdo feita no artigo tenta derrubar acusagdes de que o movimento
alternativista prega a anomia e a ampla discricionariedade por parte dos aplicadores do

Direito. Saliente-se que a proposta € de que se faga um Direito mais consonante com 0s
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ideais de justiga, mais proximo da realidade sociocultural do Pais e que tutele aquela
que deveria ser a prioridade do Estado: a populagio carente.

Nao se pode negar que o Direito € um jogo de poder e que, salvo excegdes, 0s
magistrados sdo oriundos de classes econdmicas privilegiadas. Portanto, acabar com
vantagens para as elites seria acabar com suas proprias vantagens...

Um modelo de aplicagdo do Direito que vise a justi¢a e ao fim da dominagdo e
opressdo social pode assustar aqueles que estdo acostumados a serem dominadores,
opressores e detentores do poder. A proposta de que iguais sejam julgados igualmente e
desiguais, desigualmente, também. E esse medo de mudanca pode impulsionar toda
uma nova geragio de operadores do Direito a continuar fazendo igual.

E esse o cerne da questdo: a mudanga.

O DIREITO POSITIVO

Em relac¢do ao Direito positivo, € possivel afirmar que se trata de um conjunto de
regras juridicas vigentes obrigatorias, constituidas pelo Estado, que atende as
necessidades de uma determinada sociedade e objetiva a regulagdo de sua vida social.
Na doutrina positivista ndo ha direito que nao seja positivo.

Essas normas podem existir tanto sob a forma legislada quanto sob a forma
consuetudinaria, e sdo impostas as pessoas (fisicas e juridicas) como forma de protegio
as liberdades coletivas. Na realidade, o homem, por sua racionalidade, ¢ capaz de
perceber seus proprios limites de atuagdo através da convivéncia com os outros. Este
“ser social’, para viver em equilibrio e harmonia, constroi um feixe de regras que
estabelece deveres e direitos. A partir disso, cada individuo passa a ter a consciéncia de
seus limites — o que deve e o que ndo deve fazer.

Historicamente, uma semente do Positivismo ja poderia ser identificada desde a
Grécia Antiga. Pensadores como Protagoras® sustentavam a obrigatoriedade e a
neutralidade das leis. Contudo, pode-se dizer que, modernamente, o principal
articulador do Positivismo tenha sido Auguste Comte’, que se dedicou a maior

sistematizagdo e aprofundamento da doutrina positivista.

* Protagoras (480 a.C. — 410 a.C.) foi o filosofo considerado como o maior de todos os sofistas. Chefe da
escola e tedrico da sofistica, ele acreditava na relatividade do conhecimento. Sua maxima ¢ a seguinte: “O
homem é a medida de todas as coisas: das que sdo como sdo, das que ndo sdo, como ndo sao”.

* Auguste Comte (1798 - 1857) foi o filosofo idealizador do Positivismo, que valorizava as ciéncias
naturais ¢ suas aplicagdes praticas.



Durante o século XIX, em razdo de problemas econdmicos e sociais, as
atividades econdmicas focadas na produgdo de bens materiais eram extremamente
valorizadas, o que propiciou o desenvolvimento do Positivismo. Todavia, a proposta de
positivismo de Comte nio foi formulada especificamente para a aplicagdo juridica, mas
para ser aplicada a todas as esferas do conhecimento humano. Ele negava a metafisica e
todo conhecimento que ndo pudesse ser humanamente observado ou que excedesse o
dominio da experiéncia imediata, pura e sensivel.

Para ele, a reorganizacdo de uma sociedade somente poderia ocorrer atraves de
um aprimoramento intelectual do homem, e seria a sociologia a responsavel pelo alcance
da “totalizagdio do saber”.

No Brasil, no periodo exatamente anterior a Proclamagdo da Republica, houve
um especial fenomeno de adesdo ao positivismo comteano. Afinal, como as tradigdes
culturais e ideologicas brasileiras ainda se encontravam em constru¢do, compartilhar de
uma ideologia européia que negava valores metafisicos e apostava no desenvolvimento
material e intelectual era a promessa de crescimento para uma recém-nascida nagdo. Até
mesmo o lema transcrito na bandeira brasileira, “Ordem e Progresso”, é inspirado nos
ideais positivistas de Comte.

Outra importante fase do pensamento positivista, no ambito juridico, foi a
“Escola da Exegese”, que se tornou possivel a partir da edigdo do Codigo Civil francés,
também conhecido como o Coédigo de Napoledo, em 1804. Pela propria defini¢ao
etimoldgica, a exegese seria 0 comentario ou dissertagdo que teria como objetivo
principal esclarecer ou interpretar minuciosamente textos ou, até mesmo, simples
palavras, sendo o exegeta um mero intérprete.

O objetivo dessa escola era “reduzir o direito a lei, de modo mais particular, do
direito civil ao Codigo de Napoledo” * .Ou seja, baseava sua crenga na razio humana e
acreditava que nio se poderia fazer juizos de valor: o intérprete do Direito tinha que
seguir aquilo que estava escrito. O Direito ndo deveria ser buscado na histéria ou nos

costumes do povo, mas dentro de suas proprias normas e textos legais.

“Se o objetivo do jurista é conhecer a intengdo psicologica do legislador, entdo a

interpretagdo é mera exegese, e o método que se ha de utilizar é o método gramatical

' PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 31.



ou literal. Se a lei é plena, se ela contém todo o seu direito, entdo a simples inteligéncia

das palavras da lei (verba legis) e do seu espirito (mens legis) é o suficiente.””

Uma das maiores caracteristicas da exegese € justamente a énfase demasiada na
interpretacdo do “centro da lei” e na busca frenética pela clareza, pela unanimidade de
interpretacdes e pelo afastamento de posi¢oes baseadas em divindades, e tudo isso se
valendo de métodos gramaticais e 16gicos. Esta logica juridica se restringe a questdo de
se construir determinados conceitos para interpretar todos os outros conceitos da lei.

A impessoalidade do jurista e a “ndo-ambiglidade” das normas serviriam para
que seus veredictos fossem imparciais, exatos e protetores da sociedade contra os
abusos outrora cometidos. Além disso, a Justica é sempre cega, ja que ndo enxerga nem
quem aplica as normas, nem em quem estas sdo aplicadas, e muito menos as
consequéncias advindas de suas decisdes. “Isso nos daria a idéia de que nido estamos a
mercé dos homens, mas ao abrigo de institui¢des relativamente imparciais”.®

A preocupagdo dos exegetas ¢ a validade das leis, e ndo a sua aplicacio,
autenticidade, coeréncia ou alcance social. A lei, ndo importa seu objeto, deve ter
capacidade de autofundamentagdo, sem necessidade de se comprometer ou recorrer a
historia, as tradi¢des, visto ser ela fruto da razdo. O Direito € um sistema fechado, e,
como tal, apenas pode estar e existir como lei.

O poder de apreciagdo é permitido ao juiz quando ndo sdo feitas pelo legislador
a especifica¢do e quantificagdo da norma. No entanto, ele apela para os conceitos de
determinados padrdes, como eqiiidade, interesse publico, urgéncia e bons costumes.

Os exegetas se utilizavam de interpretacdes gramaticais logicas que
pressupunham um sistema fechado, obrigatoriamente coerente, sem lacunas e sem
margem a diversas interpretagdes: haveria no sistema uma Unica resposta para cada um
dos conflitos. Estes instrumentos logicos e formais buscavam a clareza e a “ndo-
ambigiiidade”, e isso acabava fazendo com que a interpreta¢do fosse inconsistente, ao
buscar a qualquer custo a objetividade, considerar-se-ia o sistema imparcial e, portanto,
pressupor-se-ia que métodos gramaticais e logicos preencheriam qualquer falha do

Direito.

> MACHADO NETO, A.L. Compéndio da Introdugdo & Ciéncia do Direito. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1984. p. 21.
® PERELMAN, Chaim. Ldgica Juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 33.



Desde a escola exegética, que se configura como a expressdo mais radical do

Positivismo, houve muita evolugdo no campo do Direito. Atualmente, pode-se afirmar

que o Positivismo € a doutrina predominante entre os juristas, podendo ser classificado

. . 7
de diversas maneiras’:

Positivismo Legalista — Volta-se para a lei, sendo-lhe subordinado e
dando-lhe total superioridade mesmo quando incorpora qualquer outro
tipo de norma. Tanto para o Legalismo quanto para o Historicismo, o
Estado ¢ a expressdo da ordem considerada inatacavel.

Positivismo Historico — Para este, o Direito € um fato natural, um
produto espontaneo, o “Espirito do Povo”, ao qual se atribuem os
costumes principais, essenciais para a manutengdo da ordem social.
Porém, as formulagdes pré-legislativas tendem a se render ao conjunto
das leis.

Positivismo Sociologista — Trata-se de uma generalizagdo do Positivismo
Historicista. O Estado seria apenas um mandatario da ordem, que lhe
valida, fundamenta e da substancia, ao passo que o Direito seria uma
forma de controle social, ligado ao poder de classes.

Positivismo Psicologista — Idealiza romanticamente a dominag@o. Sua
intencdo € decifrar os fenomenos, como a ordem estabelecida e os

instrumentos de controle social, até que se chegue a uma esséncia.

Ressalte-se que o Direito existe antes do Estado, e muito provavelmente

continuaria a existir mesmo com a extingdo deste. As ideologias juridicas permitem a

reflexdo dos problemas surgidos, ao pensar abstratamente sobre o Direito, e, de certa

forma, apontam o caminho para a corre¢do das suas distor¢des, a partir das agdes

praticadas juridicamente.

O MOVIMENTO ALTERNATIVISTA

E inegavel que o Direito tem uma fungdo politica que muitas vezes se sobressai

aquela que originalmente ele deveria ter: a fungdo social. Diz-se que ha esta supremacia

porque, hodiernamente, o Direito acaba por se curvar a interdependéncia entre as

7 LYRA FILHO, Roberto. O que é direito?. 6 reimpr. da 17. ed. de 1995. Sao Paulo: Brasiliense, 2001.
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relagdes econdmicas e as relagdes juridicas, esquecendo-se da sua principal finalidade: a
de proteger aqueles cujos direitos foram, de alguma forma, violados.

Por esse motivo, tornou-se necessaria a procura de novas formas de trazer o
Direito a sociedade, especialmente a mais carente, ndo se compactuando, em razdo
disso, com o surgimento de um novo direito, mas, sim, com uma nova interpretagdo do
Direito, mais condizente com a realidade social atual, mais preocupada em tutelar a
parcela mais marginalizada da sociedade. Assim, foi criado o Direito Alternativo.

Pode-se dizer que o movimento alternativista brasileiro teve forte inspiragdo no
Movimento de Uso Alternativo do Direito italiano.

Apods a Segunda Guerra Mundial, com a derrubada do fascismo, a sociedade
italiana desenvolveu um novo ordenamento juridico, além de uma nova Constitui¢ao
Federal, prezando pela democracia. Todavia, a maioria da magistratura italiana
continuava a se comportar de forma conservadora, ndo agregando os valores
democraticos as suas decisdes.

Apos algumas rupturas, movimentos e cria¢cdo de associagdes pelos magistrados
descontentes com a situacdo juridica italiana, criou-se, em 1964, o movimento da
Magistratura Democratica — de ideologia marxista e profundamente preocupado com os
problemas sociais.

Esse movimento acabou agitando a sociedade italiana, que tentava aproximar a
populagio da esfera juridica, moralizando seus operadores e tentando revogar resquicios
do fascismo ainda encontrados em seus codigos. Obviamente, esses juristas sofreram
inimeras retaliagdes pela parcela da magistratura que detinha o poder e era conivente
com tal ordem.

Em 1972, foi criado na Italia um novo movimento, chamado de Uso Alternativo
do Direito, cujo objetivo era “fransformar a agdo de julgar em um instrumento para
garantir as conquistas populares”®. Havia a proposta de transformar essa atividade num
compromisso firmado com a sociedade, especialmente com aqueles pertencentes as
classes socioeconomicas desprivilegiadas.

E nesse aspecto que o movimento se assemelha ao brasileiro, haja vista ter
surgido em razdo da insatisfagdo de um grupo de juristas com a atual situagdo politica
de seu pais, grupo este que visava uma mudanga social através do amparo as classes

menos favorecidas.

8 ANDRADE, Lédio Rosa de. O que é Direito Alternativo?. 2.ed. Florianopolis: Habitus, 2001, p.43.



Seria ingenuidade cogitar que eles, apenas com uma mudanga nas praticas
judiciarias, tivessem a pretensdo de provocar uma ruptura que levasse a intensa
mudanca social. Isso ndo seria possivel, uma vez que uma transformac¢do com essa
profundidade necessitaria do engajamento de uma boa parte da sociedade, além da
adesdo de lideres politicos de diversos setores.

Assim como ocorreu na Italia, historicamente no Brasi, o movimento
“alternativista” surgiu no inicio da década de 90, com foco nos juizes do sul do Pais. A
otica do Direito Alternativo brasileiro também pendia mais fortemente para o lado
social, gracas a um longo periodo de cerceamento aos direitos: a “Era Militar”.

O Poder Judiciario, apesar de ndo ter sofrido as mesmas restrigdes que os outros
poderes e que a propria populagdo, também foi atingido pelo golpe. As pessoas,
temerosas das retaliagdes que poderiam sofrer caso fossem a juizo pleiteando
determinadas agdes, recolheram-se. As atividades organizadas com o fim de obterem
vantagens para determinadas classes foram proibidas. Além disso, os juizes deveriam
julgar, na maioria dos casos, segundo regras elaboradas para beneficiar apenas os
poderosos, e ndo para fazer justiga.

A culpa também ndo pode ser totalmente creditada ao governo. Grande parcela
dos representantes do Poder Judiciario foi omissa na maior parte do tempo. Na verdade,
muitos foram coniventes com o golpe, ja que isso lhes proporcionava poder, além de
destaque social. Da mesma forma, alguns outros, por ndo se submeterem a essa ordem
repressora, eram duramente punidos.

Em 1985, um novo presidente, eleito indiretamente, tomou o poder. A partir
disso, a democracia brasileira comegou a ser delineada. Uma nova Constituigdo Federal
foi promulgada em 1988, pregando que estaria assegurado “(...) o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias (...)".".

A partir dessa belissima Constituigdo cidada e da abertura politica e econdmica
tornou-se mais facil agrupar aqueles que estavam desgostosos com o rumo seguido pelo

direito e ansiosos por uma transformagao social no campo juridico.

BRASIL. Constituicio Federal, Cédigo Civil, Cédigo de Processo Civil. Organizagdo dos textos,
notas remissivas ¢ indices por Yussef Said Cahali. 5.ed. rev, atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p.19.



Desse modo, assim como aconteceu na Italia, comecou a se formar no Brasil um
movimento alternativo de Direito. Essa acepg¢do, porém, nio ¢ entendida de forma unica
e pacifica. Em territorio brasileiro, o alternativismo pode ser entendido de diversas

formas; dentre as principais temos:

A) POSITIVISMO DE COMBATE

O Positivismo de Combate luta pelo cumprimento da lei. Por mais estranho que
possa parecer, a fundamentacdo desses teoricos tem a ver com a aplicacio da
Constituigdo Federal e de toda a legislacdo criada com o intuito de promover a justica
social de modo equiitativo.

Um projeto de lei pode ser iniciado de quatro formas diferentes: por Iniciativa
Concorrente; por Iniciativa Conjunta; por Iniciativa Popular e por Iniciativa Privativa.
Todavia, a finalidade da lei, independentemente da forma pela qual foi proposta, é
atender a anseios populares. O problema reside na convic¢do de que muitas dessas
normas nao sdo aplicadas, e quando aplicadas, o sdo a partir de uma interpretagao
restritiva.

Em sintese, o Positivismo de Combate visa fazer valer a efetivacdo das normas
que possuam conteudo social. Nao apenas que elas sejam criadas, mas que elas sejam

aplicadas.

B) PLURALISMO JURIDICO
O Pluralismo Juridico ¢ uma suposi¢do da existéncia de mais de uma ordem
juridica no mesmo espaco geopolitico, seja essa ordem oficial ou n3o. Para essa
corrente, o Direito ndo pode ser de confec¢do exclusiva do Estado, mas de propriedade
da coletividade. Ha varias formas de pluralismo; umas menos e outras mais radicais. As

duas mais importantes estdo a seguir descritas.

B.1) DIREITO PARALELO
Dentro da seara de possibilidades do Pluralismo Juridico encontra-se o
movimento do Direito Paralelo.
O crescimento desordenado das cidades e a crise econOmica, aliados a ma
distribuicdo de renda e recursos brasileiros, fez surgir um fenomeno de resolugdo de

conflitos dentro da propria comunidade e sem intervengdo formal do Estado.



Nota-se que o Direito Paralelo ¢ especialmente utilizado pela parcela da
populagdo que € excluida das relagdes sociais e que, necessitando de uma tutela mais
efetiva do Estado, e ndo a encontrando, é obrigada a criar seu proprio “arcabougo
juridico”.

O Direito Paralelo é o “direito dos guetos”. As leis sdo feitas e executadas pela
propria comunidade e ndo obedecem a nenhum tipo de hierarquia ou preceitos do
Direito Formal e Positivado brasileiro. Assim, favorece-se o surgimento de grupos de
exterminio, consolida-se a lideranga dos chefes do trafico e do crime organizado e,
conseqientemente, essa populagio se afasta cada vez mais do Estado.

Como os problemas s3o resolvidos da maneira mais rapida o possivel
(independentemente dos métodos utilizados), a comunidade, na maioria das vezes,
apesar de aprovar esse direito e confiar nele, repudia o formalismo que a delegou a
marginalidade.

Para essa corrente, todas as formas normativas que estejam fora do ambito

estatal sdo validas e legitimas.

B.2) DIREITO ACHADO NA RUA

E outra vertente do Pluralismo Juridico.

O Direito Achado na Rua ¢ um movimento emergente da sociedade civil e dos
movimentos sociais que instaura novas praticas politicas e defende a capacidade de
organizacdo e determinagdo de novos atores sociais, ainda que seja em contraposi¢do a
ordem formal.

A sociedade, na maioria dos casos, através de sindicatos, cooperativas e
associagdes, contesta a ordem estabelecida e reivindica direitos. Na realidade, esses
sujeitos tomam consciéncia de que foram marginalizados e se mobilizam na luta pela
defesa de seus interesses e vontades, além da conquista de seus direitos.

Na realidade, o limite entre o Direito Achado na Rua e o Direito Paralelo €
demasiadamente ténue. Segundo definicdo de Antonio Carlos Wolkmer (reproduzida no
livio O que é Direito Alternativo?™), a diferenciacio se faz a partir da observacio de

que o “Direito Comunitario” € justo e ético, enquanto o outro € injusto e antiético.

C) USO ALTERNATIVO DO DIREITO

'"ANDRADE, Lédio Rosa de. O que ¢ Direito Alternativo?. 2.ed. Florianépolis: Habitus, 2001, p.72.



E essa a face do Direito Alternativo que visa tratar deste artigo. Como todos os
aspectos do Direito Alternativo, mesmo possuindo diferengas abissais, vém sendo
tratados como se fossem apenas um; o que acaba sendo considerado uma infelicidade
lingtiistica que este movimento assim seja chamado.

No Uso Alternativo do Direito ndo ha a proposta de se criar um direito novo,
que se torne paralelo ao direito formal e codificado, mas, apenas, dar-lhe uma
interpretacdo de maior comprometimento com a Justiga e mais proxima dos anseios
sociais, possibilitando ao juiz analisar as questdes sob uma Otica mais humanista.

Efetivamente, o marco para o inicio desse movimento politico foi a veiculagido
de uma matéria, em outubro de 90, em um importante jornal paulista, cuja manchete era
“Juizes Gauchos Colocam Direito Acima da Lei”. O que pretendia ironizar e
desmoralizar o movimento acabou tendo o efeito contrario: uniu ainda mais esses
profissionais, incentivando-os, em seguida, a organizar um seminario, além de produzir
o primeiro livro tratando sobre o tema: LigSes de Direito Alternativo I."!

A partir disso, o Direito Alternativo (como ja mencionado anteriormente, nome
pelo qual, apesar de infeliz e dissonante com a realidade, o Uso Alternativo do Direito
ficou conhecido) passou a ser pauta nas discussOes juridicas, sendo imediatamente
objeto de criticas ou simpatia, até hoje dividindo os maiores especialistas do ramo.

O Direito Alternativo no Brasil surgiu da necessidade de se criar um Direito
mais igualitario, fundado em principios basicos constitucionais (especialmente os do
art.5°, da Constituigdo Federal Brasileira).

O Direito ¢ uma Ciéncia Humana, e, como tal, possui objeto essencialmente
cultural, ja que estuda a conduta intersubjetiva do homem em seu meio social. Por isso,
ele é tanto uma necessidade social quanto um fato produzido pelo homem, a partir da
observagdo daquilo que seria a perfeita organizacdo de uma sociedade harmonica. Seria
um conjunto de normas que regularia as condutas aplicando sangdes e garantindo
direitos a todos, indistintamente.

O que motivou tais juristas a se organizarem em um movimento como esse foi a
constatacdo de que, em vez de atender aos anseios e necessidades de todos os individuos
sem privilégios, a cada dia o Direito, ou, mais acentuadamente, a sua aplicagdo, atende
apenas a alguns, deixando muitos, especificamente os mais carentes, orfaos da tutela do

Estado. E sdo esses orfdos que os alternativistas querem adotar .

"TARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de (org.); GENRO, Tarso Fernando; WOLKMER, Antonio Carlos;
et al. Li¢cdes de Direito Alternativo. Sdo Paulo: Académica, 1991.
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Entdo, retomando determinados valores do humanismo juridico ocidental, surgiu
o Direito Alternativo — as pessoas ndo sdo iguais, ndo tém iguais necessidades e,
portanto, ndo podem ser todas tratadas da mesma forma.

O Direito deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. A
primeira vista isso pode parecer um contra-senso. Porém, se todos pararem para
imaginar que tipo de justica seria feita se iguais fossem julgados desigualmente e
desiguais igualmente, ficaria mais clara a compreensdo do problema. S3o principios
basicos do Direito Ocidental, como este anteriormente citado, ha muito tempo
discutidos (apesar da constante reincidéncia), que o Direito Alternativo procura resgatar
e aplicar de forma eficaz.

Segundo o pensamento do juiz Lédio Rosa de Andrade'’, o movimento do
Direito Alternativo ndo possui exatamente uma ideologia, mas alguns pontos teodricos
comuns entre seus membros, como a luta pela democracia, por exemplo, sem, todavia,
compactuar com o sistema capitalista ou com o liberalismo economico, além do
combate a miséria de grande parcela da populagdo brasileira. Reafirmar a critica ao
positivismo juridico é algo desnecessario, haja vista que o modelo alternativista
desconstroi a visdo de que o Direito deve seguir uma formula de apego irrestrito a lei,
de forma que haja uma neutralidade axioldogica e mecanica por parte dos seus
aplicadores. Ao contrario, para o importante jurista, deve o Direito, na figura de seus
operadores, valorar, ja que isso € prerrogativa de ser humano.

A figura do juiz passa a ser essencial, visto que representa a ponte entre o
Direito e a realidade, assumindo o papel de porta-voz da sociedade, traduzindo a
expressdo de uma consciéncia coletiva, espelhando em suas decisdes o que a sociedade
deseja.

Portanto, o Direito nada mais ¢ do que a conduta humana em que se observa
profunda interferéncia entre os comportamentos dos sujeitos, ja que estes, dentre todas
as possibilidades possiveis de agdo, optam por uma especifica, valorando-a e
impactando a sociedade onde vive. Exatamente pelo fato de ser impossivel a execugao
de ac¢des sem prévia valoragdo, o proprio Direito ndo se pode dizer neutro e meramente
logico, mas ser pensado e aplicado a partir da vida social real e concreta.

Assim, diz-se do Direito um objeto cultural, haja vista que ele se constroi, ndo se

da. E um produto das experiéncias humanas em seu meio especifico e tinico.

'?Lédio Rosa de Andrade ¢ um dos precursores do Direito Alternativo. Juiz em Santa Catarina, também ¢
professor de Psicologia Juridica.
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O Direito Alternativo, apesar das varias correntes existentes, ndo pretende
acabar com o direito posto pelo Estado, nem criar uma norma paralela ao direito formal,
mas estabelecer uma efetividade das normas de cunho social existentes no ordenamento
juridico. Além disso, visa ampliar sua aplicagdo através da interpretacdo sistematica das
normas, fazendo com que seu alcance atinja de forma mais justa aqueles que estdo a
margem da sociedade.

Com isso, obviamente, ndo se esta pregando um direito consuetudinario, com
amplas brechas para a marginalizagdo e para a impunidade, mas uma maneira de
acompanhar a sociedade em sua agilidade e constante evolugdo. O Direito deve emergir
da vida social, e ndo ficar algemado a normas caducas e interesses das elites.

Ao viver em sociedade o homem sabe que, para cada agdo, cabera uma reacdo, e
¢ exatamente isso que possibilita a convivéncia harmonica. Todavia, isso ndo quer dizer
que a liberdade individual possa ser diminuida; resta ao agente a capacidade de escolher
seus atos e executa-los, ainda que em descumprimento da norma vigente. Ele apenas
tera a certeza de que, ao perturbar a ordem social, devera ser punido. Ao julgador,
cabera a compreensio do sentido daquele fato, sendo assim possivel realizar a justica.

Esse uso alternativo do Direito busca a solidariedade entre os individuos, a
integracdo de todos em beneficio de todos e de cada um, dentro de suas particularidades.
Além disso, visa humanizar o julgador, para que, no caso concreto, ele aplique de forma

coerente o Direito posto.

CRITICAS AO POSITIVISMO

Os alternativistas, mesmo nas mais diferentes acep¢des do termo, criticam o
Positivismo a partir de determinadas propostas apresentadas pela doutrina. Isso ndo quer
dizer, ressalte-se, que o movimento alternativista repudie toda a doutrina positivista. O
que se critica € o excessivo apego a uma cultura demasiadamente técnica, formal e

legalista, adotada por parte de seus membros, que se mostra dissonante com a realidade.
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A) A NEUTRALIDADE DO DIREITO

De maneira geral, os positivistas sdo criticados pelos alternativistas no que tange
a pretensdo de transformar a aplicagdo do Direito em algo tdo cartesiano quanto uma
ciéncia exata, como a Fisica e a Matematica. Nestas, quando forem encontradas
determinadas situacdes, serdo esperados certos resultados.

O Direito ¢ uma ciéncia desenvolvida através de sentengas gerais (as normas), e
nelas sdo inferidas situacOes unicas e especificas (a realidade). Os positivistas nao
pretendem dizer que o aplicador seja neutro, mas que o objeto a ser aplicado, no caso as
leis, o seja, além de contar com a fidelidade por parte de seu operador ao sentido
exprimido por essas.

Todavia, na busca por aplicar de forma pura e neutra esse Direito, muitos
acabaram por perder a consciéncia critica de adequagido de normas cada vez mais velhas
a nova ordem social, haja vista que, enquanto a vida é dinamica, o Direito formal ¢
estatico.

E ¢ isso que os alternativistas criticam, a visdo positivista de que o Direito nao
esta evoluindo, e, por conseqiiéncia, também nao esta vinculado a politica, a economia,
a sociologia, a dominagdo, a miséria, a fome e as divisdes de classes."® Por ser um
instrumento da sociedade e para a sociedade, é natural que a aplicagdo do Direito nao

seja completamente objetiva e livre de interesses externos.

B) O FORMALISMO JURIDICO

Os positivistas estdo presos a mecanica do sistema, onde ha a “piramide de
normas juridicas” e toda uma estrutura formal e codificada.

A critica é feita quanto a auséncia de compromisso com a realidade, com os
movimentos e com os abismos sociais, culturais e, especialmente, economicos
existentes na sociedade brasileira, em detrimento da forma com a qual o sistema foi
pensado.

Os positivistas, em especial os mais extremistas, defendem que o Direito deve
encerrar-se nas normas, ao passo que os alternativistas defendem o maior uso de
principios gerais do Direito e uma aplicagdo socialmente mais ampla das normas
vigentes, buscando dirimir os impactos juridicos causados nas comunidades mais

carentes.

S ANDRADE, Lédio Rosa de. O que é Direito Alternativo?. 2.ed. Florianopolis: Habitus, 2001, p.49.
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O A COERENCIA E COMPLETUDE DO ORDENAMENTO
JURIDICO
Na teoria geral do Direito ha o principio da nao-existéncia de lacunas ou
contradigdes no ordenamento, ao menos a partir do ponto de vista logico. Tudo aquilo
que ndo ¢ expressamente proibido esta tacitamente facultado. Assim, sera sempre
possivel ao aplicador do Direito encontrar uma norma que se ajuste a situagdo vigente.
A critica € feita no sentido de que codigos escritos ha quinze ou vinte anos
podem ndo ser fidedignos a situagdes atualissimas. Como exemplos podemos citar os
casos de clonagem humana e crimes pela internet. Dessa forma, outras fontes de

aplicag¢do do Direito ndo podem ser sumariamente desprezadas.

D) INTERPRETACAO MECANICISTA DAS NORMAS

Como ja exposto no item anterior, a aplicagdo do Direito ndo pode ficar restrita a
legislacdo codificada, mas ampliada as fontes que tornem o proprio Direito coerente
com a atual realidade social.

Se o Direito fosse um conjunto estatico de leis codificadas que resumiriam todas
as situagdes possiveis de acontecer em uma sociedade e onde ndo ha individualizagio
do cidaddo e de sua situacdo econOmica, social e cultural, seria muito mais facil
substituir todos os julgadores por maquinas. Assim, matematicamente, todas as
situa¢des semelhantes teriam o mesmo desfecho.

Como isso ¢ irreal, o juiz, além de facilitador da resolu¢do de conflitos, deve ser
um porta-voz da sociedade na luta por seus direitos. Enfim, a finalidade de todo
aplicador do Direito ndo deve ser a mera administragdo de regras, mas a busca pela

efetivacdo da Justica.

CRITICAS AO USO ALTERNATIVO DO DIREITO

O movimento alternativista surgiu da insatisfagdo com o modelo juridico
positivista, e, por essa razdo, muitas criticas sdo feitas a esse modelo. Da mesma
maneira, também, os teodricos e operadores do Direito que atuam sob o modelo

positivista tecem um rol de criticas a0 movimento do uso alternativo do Direito.
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E) A CONFUSAO ENTRE AS DIVERSAS FACES DO DIREITO
ALTERNATIVO

Em primeiro lugar, como ja anteriormente exposto, o Direito Alternativo ndo é
um conceito uno e univoco. Sob essa nomenclatura é possivel identificar diversas
formas de expressdao do mesmo tema, ndo se podendo negar que algumas acepgdes sao
mais passiveis de criticas que outras.

Muitos dos teodricos positivistas se utilizam do subterfiugio de analisar o Direito
Alternativo como se este ndo possuisse varias vertentes, englobando, dessa forma, os
pontos mais criticos de cada ramo do Direito Alternativo com se fossem comuns a
todos, indistintamente.

E comum, por exemplo, alertar a comunidade juridica de que o lema
alternativista é a anomia ou uma ordem juridica paralela a formal, que desrespeita
valores como a liberdade e a igualdade, tdo prezados na Constitui¢do Federal.

Se a critica fosse especificamente voltada a acep¢do de Direito Paralelo, nao
seria de todo falso, ja que este é um direito criado pelas comunidades e fora do Estado, e
nem sempre atende aos principios €ticos e morais estabelecidos pela sociedade
brasileira. Todavia, mesmo as acep¢Oes que ndao visem a uma mudanga legislativa sdo
criticadas como se desejassem a anarquia ou a queda dos regimes politico e juridico
atuais.

Essa maneira de analisar o movimento, nido diferenciando os seus multiplos
entendimentos, de certa forma facilita a critica. Se em todas as teorias existem pontos
positivos e negativos, o que se dira de um movimento que possui multiplas
ramifica¢des? Serdo mais pontos negativos a serem discutidos e mais partidarios do
puro e simples repudio ao movimento. Repudio este que muitas vezes € fruto da
ignorancia.

Talvez essa ignorancia seja motivada pelo fato de o Direito Alternativo,
especialmente no sentido de Uso Alternativo do Direito, ndo ser uma doutrina, mas um
movimento politico que visa a mudanga (e ndo uma revoluc¢do) social, através da tutela
juridica aos oprimidos. Como foi inicialmente idealizado por juristas em luta por uma
maior justi¢a social e ndo por um grupo de tedricos e estudiosos que se dedicariam a
fundamentar uma doutrina a ser debatida, estudada e alcada a condi¢do de “cadeira

académica”, o movimento ainda enfrenta inimeros preconceitos e perseguigoes.
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F) A SEGURANCA JURIDICA
A Seguranga Juridica é um tema recorrente nas criticas positivistas aos
alternativistas. Faz-se necessario, no primeiro momento, defini-la. Para tanto, nada mais

completo que o artigo 5° da Constitui¢do Federal:

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constitui¢do,

1I - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei; (...)

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
Julgada;

~ ;e . ~ 14
XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excegdo; """

Dessa maneira, a Seguranga Juridica permite que o cidaddo tenha assegurados
direitos e garantias expressos através da Constituigdo Federal. Apenas a lei pode obriga-
lo a realizar ou deixar de realizar algo, como fundamenta o Principio da Legalidade.
Além disso, ha a certeza de que algumas situagdes concretas e consolidadas ndo poderao
ser atingidas por uma lei posteriormente criada. Assim, o Principio da Irretroatividade
das Leis garante que o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada nio
poderdo ser modificados por leis posteriores.

Como a validade da regra se da através de suas ressalvas, ¢ obvio que ha
excecgOes para a irretroatividade da lei. Geralmente, nos casos em que a lei posterior €
mais benéfica, ha retroagdo até mesmo no Direito Penal e no Direito Tributario. Mas,
via de regra, a lei ndo podera prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a

coisa julgada, salvo quando o constituinte estabelecer expressamente essa possibilidade.

YBRASIL. Constituicio Federal, Cédigo Civil, Cédigo de Processo Civil. Organizagio dos textos, notas
remissivas ¢ indices por Yussef Said Cahali. 5.ed. rev, atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p.20;21;25.
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Todas essas garantias asseguradas pela Constituigdo Federal proporcionam ao
cidaddo a sensacdo tranquilizadora de que seus direitos ndo poderdo ser violados e seus
deveres, necessariamente, deverdo estar expressos na Carta Magna.

A critica positivista, ainda fundada na idéia de que o Direito Alternativo ¢ uma
apologia a anomia, ressalta que, possuindo o juiz uma maior liberdade de ampliar a
norma positivada para torna-la mais social, ele sera necessariamente discricionario.
Sendo discricionario, todo o sistema juridico brasileiro, fundamentado numa
constituicdo cidadd, avancada na garantia de direitos sociais, esta gravemente
ameagado.

Bem, ¢é fato que as normas escritas ndo tém possibilidade de acompanhar a vida
em sua riqueza de acontecimentos e com a mesma rapidez. A vida é dindmica, enquanto
as leis sdo estaticas. E o Uso Alternativo do Direito, ciente do papel social do juiz,
objetiva que esta aplicagdo beneficie a parcela da populagdo que é marginalizada.

O grande problema €é que a lindissima Constituicio Federal brasileira,
formulada para que efetivamente protegesse a sociedade, ndo € aplicada de forma
contundente.

Apesar de o sistema juridico brasileiro afirmar categoricamente que todos sdo
iguais perante a lei, é possivel perceber que alguns “sdo mais iguais que outros”".
Aqueles pertencentes a elite socio-econdmica-cultural brasileira acabam tendo
vantagens em relagdo as classes desfavorecidas.

Os juizes alternativistas apenas questionam a existéncia da seguranga juridica,
de que direitos estdo garantidos, ao apontarem que diariamente vé-se a violagdo destes
mesmos direitos, pessoas passando fome, ricos (com condigdes de pagar bons
advogados) se safando dos mais diversos crimes (diversos, inclusive, em escala de
crueldade), enquanto os economicamente desfavorecidos sdo presos (e ficam anos na
cadeia) por crimes como furtar uma galinha para saciar a fome de seus filhos.

Isso, sob nenhuma hipdtese, quer dizer que as pessoas ndo devam pagar pelas
infragdes cometidas e na medida destas. Nao se trata disso. Trata-se apenas de constatar
que a sociedade brasileira é estruturalmente desigual, o que permite assegurar a
vantagem dos dominadores perante os dominados. E o juiz deve ser o vetor das

transformagdes sociais, e ndo o perpetuador dos paradigmas.

SORWELL, George. A Revolugdo dos Bichos. Tradugio de Heitor Aquino Ferreira. Sdo Paulo: Globo,
2003. p.112.
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G) A AUSENCIA DE NEUTRALIDADE E IMPARCIALIDADE DOS
JUIZES

Assim como acontece em relagdo a Seguranga Juridica, também a Neutralidade
Axiologica € alvo de reiteradas criticas.

Para os positivistas, fundamentados na idéia de que o Direito Alternativo apdia a
ampla discricionariedade nos julgamentos, o juiz deixaria de ser imparcial e passaria a
julgar de forma desordenada, privilegiando seus proprios interesses, o que afetaria
diretamente a Seguranca Juridica.

Para que seja possivel a compreensdo do sentido dessa critica, é necessario
definir o termo neutralidade e qual a importancia da imparcialidade para o Positivismo.

Nos primérdios do Direito Positivo, especialmente na sua vertente mais radical,
a exegeta, acreditava-se que a lei era tdo completa e inequivoca que o papel de seus
aplicadores era apenas efetiva-la. Portanto, ndo seria necessario interpretar leis, ja que
estas eram claras e as decisOes, independentemente de quem as estivesse julgando,
seriam sempre as mesmas.

Na época isso era fundamental, haja vista o periodo de crueldade que antecedeu
o “18 de Brumario”. Ainda que a Revolugdo Francesa tenha sido um marco na luta
pelos direitos sociais, com a consolidagdo do poder pelos revolucionarios, o panorama
juridico francés comegou a se transformar. De ber¢o das lutas sociais, o “governo da
revolugdo” passou a brigar internamente pela posse do governo.

Na fase do Diretorio, a domina¢do dos girondinos extinguiu as conquistas
sociais. Por ndo existir uma codificagdo clara que definisse os limites a serem seguidos
pela populagdo, os juizes agiam de acordo ndo somente com os interesses girondinos,
mas também com seus proprios. Essa discricionariedade levava a abusos constantes e a
eterna sensacdo de desamparo. O Regime do Diretorio sofreu pressdes de todos os
setores da sociedade francesa, até que ocorreu o Golpe de 18 de Brumario, levando
Napoledo Bonaparte ao poder.

Com a revolugdo, Napoledo implantou um modelo de governo que ndo passava
de uma ditadura encoberta, ficando conhecido como “Regime do Consulado”. Todavia,
em face de todos os problemas sociais existentes em solo francés, que se aproximava
bastante de uma guerra civil, ele representou a promessa de paz e seguranga para oS

franceses.
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A partir dai, o Judiciario passou a ser independente, o Direito unificado,
padronizado e aplicado a todas as pessoas, sem distingdo. E é em razdo desse contexto
historico que o “Codigo de Napoledo” se pretende neutro e imparcial. Neste aspecto, o
juiz seria, de fato, um operdrio do Direito, uma vez que seu trabalho se restringiria a
mera aplicagdo das leis.

Tudo isso criou uma espécie de mito, informando que € prerrogativa do juiz agir
mecanicamente, como se ele mesmo ndo fosse fruto de ideologias. Em palavras de
Zafaroni:"O juiz ndo pode ser alguém 'neutro’, porque ndo existe a neutralidade
ideologica, salvo na forma de apatia, irracionalismo, ou decadéncia do pensamento,
que ndio sdo virtudes dignas de ninguém e menos ainda de um juiz."°

Seria ingenuidade crer na nao-existéncia de influéncia de ideologias na aplicagdo
do Direito. No entanto, isso € mais comumente feito de maneira velada. As ideologias
s6 tomam forma quando apoiadas pela instituicdo da Justica, mais especificamente a
social. Os alternativistas ndo negam que o proposito desse movimento € politico e que
pretende minimizar o impacto causado pelo desnivelamento social em territorio
brasileiro. E intenio do movimento beneficiar as classes desprivilegiadas e

marginalizadas.

“Por mais que se esforce, o cientista, o investigador, estard sempre sendo
influenciado por uma ideologia, por uma visdo de mundo, pela sua formagdo, pelos
elementos culturais e pela época em que vive. Ha uma expectativa que orienta a sua

. S ¥
visdo de mundo e a busca de explicagoes.”””

Nao se pode esquecer de que a producdo de normas se da através de camadas
sociais privilegiadas, muitas vezes delegando ao segundo plano os carentes. Entdo, em
vez de proteger e tutelar os necessitados, o Direito acaba por atender aos anseios da
elite. Dessa forma, faz-se primordial a humaniza¢do do julgador, dando-lhe poderes de
inferir solug¢des a partir da aplicagdo da norma ao caso concreto.

O homem ¢ um ser valorativo por natureza, e isso esta intrinsecamente ligado a

esséncia daquilo que ¢ o homem e como ele se coloca no mundo, desde sempre. O

1ZAFARONI, Eugénio Raul. In: BECKER, Laércio Alexandre. O Mito da neutralidade do Juiz.
Disponivel em: < http://www.acta-diurna.com.br/biblioteca/doutrina/d19990628010.htm>. Acessado em
10 de janeiro de 2005.

""KOCHE, José Carlos. Fundamentos de Metodologia Cientifica. Teoria da Ciéncia e Pratica da Pesquisa.
Petropolis: Vozes,1997. p.32.
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Direito Alternativo possibilita que as questdes sejam trazidas a realidade — porque a
norma € estatica e a vida é dinamica — e julgadas a partir daquilo que acontece no

mundo.

CONCLUSAO

O Direito Alternativo ndo ¢ de todo o seu conteudo, uma grande novidade dos
tempos modernos. Ele €, na maior parte de seu entendimento, tdo-somente o resgate de
uma filosofia humanista que visa ao bem-estar social de todos, de forma igualitaria.

A idealizagdo deste movimento politico tem raizes fincadas na doutrina marxista
e repudia a subjugacgdo das classes menos favorecidas. O alternativismo objetiva colocar
o Direito na posigdo de instrumento da luta de classes, na tentativa de
desmarginalizagdo daqueles cujo acesso a Justiga seja dificil ou mesmo quando, apesar
de terem esse acesso, sejam preteridos em relagdo as elites.

O Direito Alternativo ndo se encerra na criatividade hermenéutica do juiz, mas
objetiva comprometer seu aplicador com a justica social, favorecendo as camadas
desprivilegiadas.

Hoje, ndo se pode negar que atuar profissionalmente em uma area como o
Direito representa poder, ainda que este se limite as aparéncias. Os profissionais de
Direito, em especial juizes e magistrados, gozam de prestigio perante a populagdo, além
de serem vistos como alguns dos representantes da elite brasileira. Em vez de
representacdo de status, fazer parte da esfera juridica brasileira deveria, aos olhos do
povo, representar a Justica, porque esta ndo esta nas leis, nos codigos ou manuais, mas
na vida e nas pessoas.

O sistema juridico brasileiro foi concebido de maneira que fossem formados
reprodutores, em detrimento de pensadores. O modelo académico atual visa ao maior
volume de doutrina, no menor espago de tempo, presumindo que, dessa forma,
profissionais mais completos e gabaritados serdo entregues ao mercado. Todavia, esses
profissionais ja estdo tdo condicionados a repetir, que sdo inexperientes na arfe de
produzir.

Pouquissimas faculdades investem recursos na area de pesquisa e extensdo, € 0s
bacharelandos ficam confinados aos conhecimentos, muitas vezes caducos, descritos na

doutrina. Assim, a reflexdo e a critica assumem papel secundario em relagdo a simples
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memorizagdo, técnica que garante desde as boas notas na academia até o ingresso na
Ordem dos Advogados.

E sempre importante ressaltar que o estudo das leis, assim como suas
interpretacdes e contradigdes, ndo significa a confecgdo de uma ciéncia juridica, mas a
simples aplicagdo de uma técnica. As novas geragdes deveriam estar alerta no sentido de
criar um modelo de Direito cada vez mais funcional, que possa atingir de forma
igualitaria todas as classes sociais e econdmicas.

Talvez essa falha, observada no proprio modelo académico atual, faga com que
os profissionais temam o novo e se sintam ameacados por ele. Aqueles que sio
formados para serem meros repetidores de velhas formulas tendem a se prender a

dogmas, ndo acreditando que inovar possa trazer bons resultados.
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