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Resumo

A tematica proposta se desenvolve com analise do Movimento do Direito Alternativo,
resgatando suas raizes historicas e ideoldgicas, procurando desmistificar os mitos entorno
desta inovadora corrente. A luz do pensamento de Clemerson Cléve, propde ao Direito
Alternativo a retomada e a constru¢do de uma nova dogmatica juridica potencializadora dos
ideais de justica e igualdade social impressos na Carta Constitucional de 1988.
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Abstract

The present proposal develops itself with the analisys of the movement of the Alternative
Law, restoring its historical and ideological roots and seeking to demystify the myths
surrounding this innovative chain. In the light of thought Clemerson Cleve proposes the
Alternative Law resumption and construction of a new legal doctrine potentiating the ideals of
justice and social equality printed in the Constitutional Charter of 1988.

Keywords: Alternative law; constitutional theory; alternative legal doctrine; social
emancipation; dignity of human being
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1. INTRODUCAO

O Movimento do Direito Alternativo emergiu nos auspicios da década de 80, no
contexto do processo de redemocratizagdo do Estado Brasileiro. Impulsionado pela
estruturacdo de uma corrente contra-hegemonica nascida na Italia, que propugnava o “uso
alternativo do direito”, o Movimento do Direito Alternativo finca suas raizes na América
Latina propondo uma nova forma de conceber, interpretar e exercer o Direito. Constituido
essencialmente por magistrados, 0 movimento contou com a posterior adesdo de advogados,
promotores de justica, procuradores, professores e estudantes.

Esta nova corrente metodoldgica, aguerrida e emancipadora, teve como principais
expoentes: Luis Alberto Warat, Luis Fernando Coelho, Roberto Lyra Filho, Edmundo Lima
de Arruda Junior, Lédio Rosa de Andrade, Miguel Pressburger, José Geraldo de Sousa Junior,
Agostinho Ramalho Marques Neto, Méarcio Puggina, Tarso Genro, Antdnio Alberto Machado,
Marcelo Pedroso Goulart, Amilton Bueno de Carvalho, Marcus Fabiano Gongalves, Plauto
Faraco, Willis Santiago Guerra, Maria Berenice Dias.

A doutrina do Uso Alternativo do Direito fundamentava-se em ideais claramente
marxistas, tendo sido concebida por renomados juristas italianos que afirmavam ser o direito
um instrumento de dominacdo de uma classe hegemdnica. O uso alternativo do direito
sustentava, assim, a perpetuacdo da luta de classes — ndo através de uma revolucdo e
tampouco pela recusa ao cumprimento da legalidade — valendo-se das brechas e das
potencialidades intrinsecas ao proprio ordenamento juridico. Tratava-se de perscrutar as
lacunas, ambiguidades e imprecisbes do sistema positivo vigente em beneficio dos
seguimentos sociais mais desfavorecidos. Desse modo, 0 movimento do uso alternativo do
direito dedicou-se a estruturacdo de uma praxis juridica que insuflava a fungdo social dos
juizes em detrimento da sua funcdo politica. Tal praxis cuidava do atendimento aos anseios
sociais primando pela implementagdo da justica sendo 0s juizes os protagonistas desta
transformacéo social (WOLKMER, 1991).

Nesse sentido, uma preocupacdo com a formacéo juridica passa a apontar para a
necessidade dos académicos e operadores do direito conscientizarem-se da realidade

sociopolitico-econémico do pais. Imbuidos de uma maior sensibilidade politica e
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engajamento, deveriam atuar enquanto “‘juristas participantes”, aqueles que sujam “as maos
com a lama impregnante da pratica juridica, oferecendo no campo da dogmatica, novas
solugBes, novas formulas, novas interpretagdes, novas construgdes conceituais” (CLEVE,
1995). Ja ndo ha mais que se falar em uma formag@o juridica “estritamente legal e formal”,

quando o primado da lei é subsumido pela necessidade de outros contornos e interpretacdes.

2. PERSPECTIVA HISTORICA E IDEOLOGICA

O fim do fascismo fomentou uma série de alteracdes na legislacdo italiana no sentido
de se buscar imprimir uma faceta mais democratica ao Poder Judicidrio da Itdlia. A
Constituicdo Italiana de 1947 de forma diversa das normas do regime anterior passou a
admitir a associacdo de juizes possibilitando a formacdo da Associacdo Nacional dos
Magistrados Italianos (A.N.M.l.). Apesar da magistratura italiana ainda permanecer
impregnada dos costumes e da cultura fascista, restringindo o alcance e a eficacia das leis
democréticas, surge no interior da A.N.M.I. Um grupo de juizes que vislumbraram na nova
constituicdo um importante e potente instrumento de protecdo das camadas populares. Eram
eles membros da Magistratura Democratica e se posicionaram radicalmente contra o
positivismo juridico, a neutralidade e a apoliticidade do judiciario italiano. Ocuparam-se da
tutela dos seguimentos sociais mais vulneraveis e acreditavam que uma efetiva atuacdo do
judiciario contribuiria para a resolucdo das desigualdades sociais. Para tanto, defendiam a
aproximacéo dos operadores do direito, sobretudo magistrados e académicos, com os partidos
politicos e agremiagOes estudantis. Estava formada a semente daquilo que seria 0 movimento
responsavel pela propagacao do uso alternativo do direito.

Para os defensores e fundadores de tal movimento a acdo de julgar era vista como
uma forma de promover uma transformacdo social através da efetivacdo dos direitos que
fossem ao encontro dos anseios das instancias populares, sedimentando o caminho para a
implementacdo de uma sociedade socialista.

O vinculo ideolégico do Movimento do Direito Alternativo com 0 movimento
italiano do “Uso Alternativo de Direito” justifica-se em razdo do posicionamento adotado
pelo Poder Judiciario face ao regime militar, instaurado no Brasil no inicio da década de 60.
Lédio Andrade explica que a formacdo dogmatico-positivista das escolas de direito

fabricaram operadores dotados de uma postura anti reflexiva, conservadora e ultra defensora
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do direito “posto” por mais absurdo e ilegitimo que este pudesse ser. As reflexdes e o
pensamento critico eram entendidos enquanto parte de uma postura subversiva, que era
constantemente reprimida e rechacada no meio académico. O reflexo desta cultura juridica foi
sentido na Ditadura Militar, quando o autoritarismo e a violéncia perpetrados pelos militares,
longe de mobilizarem os juizes, passaram a fazer parte da sua rotina. Assistimos, desse modo,
um Poder Judiciario condescendente com a brutalidade e a restricdo de direitos impetrados
pelo regime militar.

A influencia da doutrina do uso alternativo do direito, ao lado do movimento francés
da Associaction Critique du Droit e de algumas esferas da magistratura espanhola,
respaldaram a fundacdo do Movimento Alternativo do Direito. Com uma proposta inovadora,
0 movimento alternativista ampliou o espectro da luta de classes conferindo o protagonismo
politico-social ndo a classe juridica, mas aos proprios segmentos sociais menos favorecidos. A
propria comunidade foram dados a oportunidade e o incentivo de lutar em defesa de seus
direitos, sobretudo no que diz respeito aos direitos humanos, ainda que 0s mesmos ndo
estivessem assegurados pelo sistema juridico vigente. No dizer de Antonio Carlos Wolkmer,
“o Direito Alternativo latino-americano passa do monopdlio do juiz ou do jurista para o
dominio, o conhecimento e a pratica popular” (WOLKMER, 1990).

Os altenativistas pretendiam deslocar o direito para além dos horizontes e das
fronteiras ja conhecidas propondo um novo “telos”, outros objetivos e perspectivas a serem
tracados e partilhados. A impossibilidade da Lei e do proprio Direito corresponderem a
multiplicidade da vida abre espaco para a organizacdo e elaboracdo de uma nova praxis que
promova uma efetiva mudanca tanto na vida social quanto na cultura juridica arraigada a
padrdes que remontam os tempos do Brasil Império. David Sanchez Rubio e Joaquin Herrera
Flores elencam as principais caracteristicas que instituiram a praxis alternativa enquanto

movimento:

(a) uma visdo do direito ndo compartimentalizada, frente ao saber tradicional que vé
o direito como uma entidade independente de sociedade, necessita-se um
posicionamento juridico que assinale e postule os vinculos entre o juridico, os
interesses econdmicos e as expectativas sociais; (b) incluir na atividade do juiz, ndo
apenas os elementos da legalidade, mas os pardmetros de legitimidade que
relacionam os contextos nos quais se devem aplicar as normas e 0s principios gerais
do direito que em toda situacdo democratica devem primar sobre as meras
subsunces fatos-normas; (c) um uso alternativo do direito que alcangou maturidade
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ao reconhecer a politizacdo (necessario sentido publico) de toda atuacdo com
relevancia juridica, e que tende a ver a democracia e o direito como entes sociais em
construcdo constante (RUBIO; FLORES, 2004).

A inovacdo Movimento do Direito Alternativo consistiu em sua opcao pela protecéo
juridica das classes menos favorecidas, aliada a busca pela sua emancipacdo. Deste modo,
constituiu um movimento que transcendeu o ambito juridico, alargando suas fronteiras para as

esferas politica, social e econdmica:

A expressao usos do direito deve englobar trés niveis de juridicidade e de lutas: 1) A
luta no plano dos direitos institucionalizados, e negados (nivel do instituido
sonegado); 2) A luta no plano das releituras hermenéuticas de dado comando
juridico passivel de fundamentac@es alternativas (chamado uso alternativo do direito
e que denomino de nivel do instituido relido); 3) A luta no plano dos direitos ndo
institucionalizados, negados, reprimidos (chamado Direito Alternativo, expressdo do
pluralismo juridico, que chamo de nivel do instituinte negado, tipico dos
movimentos sociais). (RODRIGUES, 1993)

A historia do Movimento do Direito Alternativo no Brasil tem inicio com a atividade
profissional de um grupo de magistrados que atuavam no Rio Grande do Sul. Recém-
ingressados no Poder Judiciario, propugnavam a instituicdo de uma perspectiva progressista e
democratica do direito no decorrer do processo de redemocratizacdo que atravessava o pais.

Foi com a publica¢do de um artigo publicado no entdo jornal “A Folha da Tarde” que
o referido grupo ganha notoriedade e visibilidade nacional. Intitulada “Juizes gatchos
colocam o Direito acima da Lei”, a reportagem tinha por finalidade ridicularizar os encontros
do grupo e desmoralizar seus membros perante a classe juridica, em especial o magistrado
Amilton Bueno de Carvalho. O contetdo da referida reportagem acabou por produzir o efeito
inverso, despertando o interesse e a curiosidade de inUmeros outros magistrados, académicos,
membros do Ministério Publico de todo o pais e colaborou para a realizacdo do | Encontro
Internacional de Direito Alternativo, realizado em Floriandpolis, em setembro de 1991. A
elaboracdo e publica¢do do livro “Li¢des de Direito Alternativo™ constituiram, também, um
dos principais desdobramentos deste evento.

Amilton Bueno de Carvalho explica a concepcao teorica proposta pelo Movimento

do Direito Alternativo:

[...] Néo busca ele (MDA), agora, a criacdo de uma teoria que procure dar conta do
fendémeno juridico. Ele se caracteriza pela busca de um instrumental pratico-teérico
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destinado a profissionais que ambicionam colocar seu saber/atuacdo na perspectiva
de uma sociedade realmente democréatica. (CARVALHO, 1993).

Para os militantes do movimento alternativista a lei ndo constitui de forma alguma a
manifestacdo da vontade geral de um povo. Pelo contrario, a lei pode e deve ser concebida
enquanto a materializacdo de um conflito de interesses. O préprio processo de elaboragédo das
normas é perpassado por este embate de segmentos sociais distintos, que buscam se sobrepor
a todo momento. Partindo deste entendimento, a decisdo ou ato de aplicagéo da lei enseja um
posicionamento politico, valorativo. A ideia de uma suposta neutralidade € rechacada na
medida em que a propria decisdo reflete subjetividade do juiz, seu arcabouco teorico,
ideoldgico, sua formacdo ética e a cultura em que ele esta inserido. S&o, portanto, variaveis
impossiveis de serem veladas mesmo através do excesso de formalismo. Dentro de uma
perspectiva ética e subjetiva, o ato de julgar jamais é neutro. Constitui, indiscutivelmente, um
ato politico.

Neste esteio, a figura do juiz orgénico corresponde a imprescindivel atuacdo dos
operadores do direito no sentido de representar grande parte dos segmentos sociais excluidos,
sensiveis aos problemas sociais do pais. O resgate da cidadania perpassa pela necessidade de
se compreender a complexidade das questBes politicas e socioecondmicas, possibilitando que
0 exercicio da atividade profissional seja fundamentado e inspirado pela ética da alteridade.

A atuacdo organica enseja um novo enfoque da atividade juridico-profissional
estruturada numa ideologia diversa daquela que deu origem a criagdo dos Cursos Juridicos no
Brasil e que ainda se faz presente. No dizer de Horacio Wanderlei Rodrigues, a formacéo
juridica do nosso pais estava comprometida com a sistematizagdo da “ideologia politico-
juridica do liberalismo, com finalidade de promover a integracdo ideoldgica do estado
nacional projetado pelas elites”.

As principais vertentes do Movimento do Direito Alternativo propagavam:

A) O POSITIVISMO DE COMBATE: o Positivismo de Combate primava pela
obediéncia a lei. Os principais tedricos que o defendiam advogavam em favor da promogéo da
justica através da aplicacdo da Constituicdo Federal assim como da aplicacdo das normas que

apresentam um conteddo social com o fito de atender aos anseios populares. Opunham-se,
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deste modo, a toda e qualquer interpretacao restritiva das mesmas reiterando a convicgéo de
que ndo basta que tais normas sejam elaboradas, mas, sim, devidamente aplicadas.

B) O PLURALISMO JURIDICO: Cuida do reconhecimento de outros sistemas
normativos que coexistem com o ordenamento juridico oficial do Estado, dentro do mesmo
espaco geografico. Esta vertente defende que a producéo normativa ndo pode ser exclusiva do
Estado, mas de toda a coletividade. Dentre as varias formas de pluralismo, cumpre destacar o
“Direito Paralelo” ¢ o “Direito Achado nas Ruas”.

B1) O DIREITO PARALELO: Surge em consequéncia da ocupacao desordenada do
espaco urbano e da crise econdmica, somados a precaria distribuicdo de renda e a auséncia do
poder estatal nas mais diversas comunidades. Em razdo da perpetuacdo de um padrdo
historico de exclusdo social, uma parcela significativa da nossa populacgao, carente da tutela
efetiva do Estado, ocupou-se de elaborar o seu préprio arcabouco juridico. O Direito Paralelo
é o direito das favelas, o direito dos guetos. Suas leis emergem do seio das comunidades, a
margem do Direito Formal e Positivado em nosso pais.

B2) O DIREITO ACHADO NA RUA: tem sua origem nos movimentos sociais
respaldados pelas préticas politicas implementadas pela propria sociedade civil. Advogam em
favor da emancipacdo e da capacidade de organizacdo dos atores sociais presentes nos
sindicatos, cooperativas e associacBes que, ndo satisfeitas com a ordem estabelecida,
reivindicam a afirmacéo de seus direitos.

C) O USO ALTERNATIVO DO DIREITO: seus adeptos defendem a necessidade de
se estabelecer um viés mais igualitario ao Direito, fundamentado nos principios
constitucionais. A par das inumeras criticas recebidas, o direito alternativo procurou dar
efetividade as normas de cunho social presentes em nosso ordenamento juridico. Distante de
uma apologia a anomia ou ao fim do direito posto, buscava a sua implementagéo,
possibilitando que seu alcance atendesse as necessidades das camadas populares que

permanecem a margem da nossa sociedade.
3. CRITICAS AO MOVIMENTO DO DIREITO ALTERNATIVO
O Movimento do Direito Alternativo foi alvo de ferozes criticas, notadamente

infundadas, que tinham por escopo esvaziar 0 movimento e colocar tanto a opinido publica

qguanto a comunidade juridica em oposicdo a praxis e ao pensamento alternativistas. Dentro

@006

Revista Brasileira de Teoria e Constitui¢do | e-ISSN: 2525-961X | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 1230 - 1246 | Jul/Dez. 2016.
1236



3

Ana Carolina Carvalho Barreto & Ursula Miranda Bahiense De Lyra

desta linha de pensamento fatalmente preconceituosa e leviana, inUmeras criticas alegavam
que o Direito Alternativo promovia uma verdadeira apologia a anomia, constituindo um
efetivo movimento contra legem e promovendo uma recusa a aplicacéo da lei.

E possivel afirmar que os magistrados e operadores juridicos alternativistas,
conscientes de que a lei e o direito sdo imprescindiveis para a vida em sociedade, advogavam
em favor da sua aplicacdo de forma compativel com as necessidades das classes sociais
menos favorecidas. Tratava-se de uma tentativa legitima de aproximar o direito a um ideal de
justica. Havia uma necessidade de desconstruir a nocao de identificacdo do direito com a lei e
reconhecer que a producdo normativa e a aplicagdo das leis ndo constituem um monopdlio
estatal.

Um mito acerca da rotina e praxis dos juristas alternativistas desenvolveu-se entorno
do suposto voluntarismo, sobretudo no que diz respeito ao trabalho dos magistrados do Sul do
Brasil. Criou-se a ideia de que os mesmos exerciam poderes ilimitados e excessivos, movidos
pela sede de justica, contrariando os principios gerais do direito.

Entretanto, para os defensores do Direito Alternativo, a luta pela justica social
perpassava pela oposicdo ao legalismo estreito sem que necessariamente o exercicio do livre
convencimento, garantido constitucionalmente, ultrapassasse os limites da razoabilidade.

Outra tentativa de estigmatizar o Movimento do Direito Alternativo diz respeito ao
seu suposto carater “leninista vulgar’. Tal estereotipia demonstra um profundo
desconhecimento acerca da heterogeneidade intrinseca as origens do movimento. O Direito
Alternativo constitui um movimento pluralista e democratico e esta é justamente a sua
riqueza.

Outra critica que insurgiu contra 0 movimento relaciona-se ao seu carater
essencialmente tedrico e academicista. Importa ressaltar que a proposta alternativista cuidou
justamente de imprimir no cotidiano dos magistrados e operadores do direito os mais elevados

ideais de justica e igualdade social.
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4. JURISPRUDENCIA ALTERNATIVISTA

Buscando uma efetiva compreensdo da inovagéo introduzida pelo Direito Alternativo
no cotidiano e na jurisprudéncia dos tribunais, destacamos algumas decisdes relevantes,
fundamentadas segundo a concepc¢édo do uso alternativo do direito.

No primeiro caso, observamos a rejeicdo da denuncia contra o senhor Julio Susin
com fundamento na efetivacdo do principio da insignificancia. A decisdo, prolatada pela 52
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cujo relator era o
Desembargador Amilton Bueno de Carvalho, cuidava da tentativa de furto de um hidrémetro,
uma chapa de aluminio e um metro de cortina, que ja haviam sido restituidos e nem sequer

somavam o equivalente a um salario minimo:

N° 70029665502 - 2009/Crime. EMBARGOS INFRINGENTES. Furto
QUALIFICADO. principio da insignificancia. REJEICAO DE DENUNCIA
CONFIRMADA. Leséao inferior & metade do misero sal&rio-minimo nacional néo
justifica a movimentacdo de uma maquina cara, cansativa, abarrotada e cruel, como
o0 Judiciario. Cuida-se de valor que dispensa a insurgéncia punitiva — ultima ratio da
interferéncia controladora estatal. No mais, a simples presenca de qualificadoras, no
mensurar do desvalor da conduta, compensa-se com a circunstancia de ter sido o
delito meramente tentado (prejuizo meramente potencial, e ndo efetivo).
Desatendido o principio da ofensividade, resta afastada a tipicidade da conduta
delitiva.Embargos acolhidos. Por maioria.

No presente julgado, a aplicacdo do principio da insignificancia, enquanto excludente
de tipificacdo ou ilicitude, levou em consideracdo o valor sociocultural do bem juridico
tutelado. Como ndo houve uma ofensa grave ou sequer relevante ao patriménio da vitima, a
rejeicdo da denuncia foi mantida.

O segundo caso, mantém o mesmo entendimento acerca da aplicacdo do principio da
insignificancia. Podemos vislumbrar a astlcia, a sabedoria, a sensibilidade e a humanidade do
magistrado no sentido de dar vida e corpo as nossas normas aproximando a concep¢do do

direito ao conceito de justo:

Ementa: PROCESSUAL PENAL. REJEICAO DE DENUNCIA. INTELIGENCIA
DOS ARTIGOS 647, 648, | E 654, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. -
A decisd@o que recebe a denuncia ndo é irretratavel. Cabe ao Magistrado, a qualquer
tempo, rejeita-la, em habeas corpus de oficio, sempre que verificar a auséncia das
condi¢cBes da acdo penal, por ser matéria que independe de dilagcdo probatdria.
PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. - Lesdo correspondente a 50% do
misero salario minimo ndo justifica a movimentacdo de uma maquina cara,
cansativa, abarrotada, cruel, como o Judiciario. Cuida-se de valor que dispensa a
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insurgéncia punitiva - Gltima 'ratio’ da interferéncia controladora estatal -, até bem
distante do generoso patamar de R$ 1.000,00 adotado para alguns setores
privilegiados da criminalidade. - Desatendido o principio da ofensividade, resta
afastada a tipicidade da conduta delitiva. Licdo de Eugénio Raul Zaffaroni.
PROCESSUAL PENAL. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. - Em se tratando de suspenséo condicional do
processo, a decisdo que extingue a punibilidade do fato apenas declara aquilo que,
juridicamente, j& se constituiu no momento do decurso do periodo de prova. Logo,
qualquer revogacdo do beneficio deve se dar ainda dentro do periodo estabelecido
para a suspensdo, 'ex vi' do art. 89, § 5°, da L. 9.099/95. Precedentes desta Corte. - A
unanimidade, prejudicado o apelo ministerial, declararam extinta a punibilidade do
fato. (Apelacdo Crime N° 70005025119, Quinta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 16/10/2002).

O terceiro caso, examinado na mesma camara criminal, versa acerca do porte ilegal
de arma por parte de um suicida. Diversificando contetdo, analisemos um julgado da mesma
quinta camara criminal, que trata da concessdo ou ndo de uma apelacdo criminal por porte

ilegal de arma, no caso de um suicida:

Ementa: PORTE ILEGAL DE ARMA. E DESUMANO CONDENAR POR PORTE
ILEGAL DE ARMA, CIDADAO QUE TENTA SUICIDIO; DIREITO NAO E
MERA FORMA "HASTA TAL PUNTO QUE INCLUSO EL PROBLEMA DE LA
VIDA HUMANA PIERDE IMPORTANCIA" - LICAO DE DAVID SANCHEZ
RUBIO. (6 FLS.) (Apelacdo Crime N° 70001945070, Quinta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em
07/02/2001)

A referida decisdo destaca-se pela sua peculiar sensibilidade com a qual questiona a
necessidade da condenacdo pelo porte ilegal de arma de um sujeito que havia cometido a
tentativa de homicidio, ja tendo sido penalizado pelas graves sequelas e consequéncias de seu
ato desesperado e insensato.

O quarto e ultimo caso diz respeito a concessdo do indulto humanitario, cujo

beneficiario era um individuo portador do virus da Aids e de tuberculose:

Ementa:. EXECUCAO PENAL. INDULTO HUMANITARIO. PRESENTES,
CUMULATIVAMENTE, TODOS OS REQUISITOS DO ART. 1° VI, "B", DO
DECRETO N.° 5295/04, A CONCESSAO DO INDULTO E DE RIGOR:
PRINCIPIO DA HUMANIDADE DAS PENAS. APENADO PORTADOR DE
VIRUS SIDA E TUBERCULOSE. - A pena ndo tem um fim em si mesmo, de modo
a converter-se em pura retribuicdo e aniquilamento da condi¢do humana do apenado.
Né&o! Ela encontra limites - claros - no sistema de garantias estabelecidos pela Carta
Politica. - O suplicio gético imposto pelo sistema prisional ao apenado higido torna-
se inegavelmente mais gravoso ao apenado adoentado. Em outras palavras, se a
prisdo, por si-sd, infringe uma carga de sofrimento ao preso, revela-se cruel e

@006

Revista Brasileira de Teoria e Constitui¢do | e-ISSN: 2525-961X | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 1230 - 1246 | Jul/Dez. 2016.
1239



3

O Direito Alternativo e a Instituicdo de uma Dogmatica Emancipatdria

desumana - logo, irracional - quando o apenado esta acometido de doenca grave. - A
finalidade segregacional da pena privativa de liberdade, mesmo que por meios
tortuosos, resta atingida. N&o no sentido de retirar do cidaddo condenado a liberdade
de ir e vir - a imposi¢do do carcere -, mas por forca do ostracismo a que
indubitavelmente o apenado sera submetido enquanto portador de AIDS. Ou seja,
além de estigmatizado pelo sistema de persecucdo penal, o estigma da doenca acaba
por lhe subtrair a "liberdade". - Li¢Ges de Luigi Ferrajoli, Nilo Batista e Eugenio
Radl Zaffaroni. A unanimidade, deram provimento ao recurso. (Agravo em
Execucdo N° 70015235948, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 14/06/2006)

Importa observar que a inovacdo dos referidos julgados incide justamente na
promocdo da justica realizada pela efetiva aplicacdo do arcabouco juridico do nosso sistema
legal, afastando e invalidando toda e qualquer critica empenhada contra o Direito Alternativo
e sua afronta a seguranca juridica, a sua imparcialidade ou mesmo ao voluntarismo dos

magistrados.

5. TEORIA CONSTITUCIONAL E DIREITO ALTERNATIVO

Em seu texto “A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo (para uma dogmatica
constitucional emancipatéria)” Clemerson Cléve propbe a elaboragdo e fundamentacdo de
uma nova dogmatica juridica alcada em uma pratica emancipatéria comprometida com a
materializagdo dos valores igualitarios e libertarios constantes do “corpo constitucional”
capaz de atender os anseios das classes sociais menos favorecidas, conduzindo-as a um
processo de emancipacdo. Partindo de uma abordagem pluridisciplinar, o empenho na
construcdo desta nova dogmatica juridica implica a releitura da constituicdo. Para além de um
instrumento estatal normalizador, repleto de declaracdes vazias de sentido e mantenedora de
uma espécie de “juridicizagdo da politica”, as Constitui¢des hodiernas constituem a expressao
de uma reelaboracdo dos lacos sociais e politicos em uma dada sociedade. E, portanto, no
texto constitucional que podemos vislumbrar um verdadeiro embate de forgas sociais e
ideoldgicas que se refletem e se reproduzem posteriormente no campo da aplicacdo e da
hermenéutica juridica.

Cleve insiste em ressaltar a necessidade de resguardar, aplicar e, sobretudo defender
a Constituicdo brasileira de 1988 uma vez que esta instrumentaliza os operadores do direito e
oferece um arcabouco juridico suficiente no resguardo dos mesmos direitos que coube ao

movimento alternativo defender. Ao rebater as severas criticas direcionadas a nossa
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Constituicao, Cleve argumenta que nosso texto constitucional, enraizado no contexto politico
e social de sua época aponta para o futuro, para a superacdo das nossas limitacfes sociais,
pavimentando o percurso de uma nova via, dai o feliz emprego da expressdao ‘“reflexo
invertido do real” ao referir-se as contradi¢@es intrinsecas de suas disposi¢des constitucionais

em face de realidade socioeconémica e politica do pais:

A critica ndo € justa nem sabia. Ora, a Constituicdo, em muitas situacdes, apresenta-
se como reflexo invertido do real. Quando o Constituinte aponta, em norma
constitucional, para a Construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria ou para a
erradicacdo da miséria e da desigualdade regional, é evidente que ndo pretende ser
retorico, hipdcrita ou mentiroso. Claro que os postulados constitucionais sédo
contrariados pela realidade crua do cotidiano, repleta dos oprimidos, excluidos,
pobres, marginalizados, etc. A Constituicao reflete, de modo contrario ou invertido,
essa situacdo, apontando e exigindo a sua superagéo. (CLEVE, 1995)

A pretensdo da nova proposta consiste em vivificar o carater analitico, democrético,
dirigente, reflexivo presente no texto constitucional de 1988 que prima pela materializacéo, a
partir de um viés politico e juridico, de demandas caras aos segmentos populacionais menos
favorecidos de nosso pais. Exige, deste modo, um esforgo constante arraigado no exercicio de
transforméa-la em uma Constitui¢do normativa integral.

Neste contexto, o direito constitucional alternativo pode e deve atuar no sentido de
empregar uma dogmatica da efetividade. As disposicdes constitucionais sao normas e devem
assim ser consideradas no sentido de inspirar as normas infraconstitucionais exigindo certa
gravidade e seriedade no tocante aos seus principios e propo6sitos.

Resta claro que seu aporte principiolégico assim como suas normas programaticas
fixam padrdes de justica e igualdade que ndo apenas densificam, mas impregnam de sentido a

funcionalidade de seus dispositivos:

N&o h&, na Constituicdo, dispositivo despido de normatividade. O predmbulo, os
principios, ou preceitos, inclusive os programéticos, sdo norma e assim devem ser
considerados. Encontra-se absolutamente superado (...) o entendimento de que as
programaticas nao sdo normas €, bem por isso, desmerecem aplicagdo. Encontra-se
também superada a tese segundo a qual o predmbulo da Constituicdo nenhuma
normatividade pode produzir. (CLEVE, 1995)

Trata-se de uma funcionalidade indicada em cada um dos dispositivos do texto
constitucional em prol da cidadania, da dignidade da pessoa humana, do Estado Democratico
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de Direito e de outros valores que precisa ser exercida. Diz respeito a um contetudo que
impede a elaboracdo de leis que contrariem seus principios, ou seja, as ideias e 0s objetivos
lancados pela constituicdo. Vislumbramos elementos substantivos e a presenca de
instrumentos procedimentais que propiciam a concretizacdo desses valores defendidos pelo
direito brasileiro: “o conteudo decorrente desses valores, principios e objetivos conforma o
que alguns constitucionalistas chamam de Constituicéo juridica material (que ndo se confunde
com a constituicdo real de Lasalle), aquele corpo de ideias que indicam o contetdo do direito
de determinado tempo e lugar”.

Cumpre, portanto, a dogmatica constitucional a filtragem material e formal das
normas infraconstitucionais contrarias aos padrdes de justica e igualdade expressos no
documento constitucional, orientando para a necessidade de reler e reinterpretar o direito
infraconstitucional a luz dos novos pardmetros e standards preconizados pelo texto
constitucional. A este movimento, Cléve chama de “constitucionalizacdo do direito
infraconstitucional”.

Cléve ressalta, portanto, as distingcGes deste processo em relacdo a positivacdo do
direito infraconstitucional: “O primeiro consiste num processo de releitura do direito
infraconstitucional. O segundo consiste em técnica de atribuicdo de status constitucional
formal a institutos tradicionalmente tratados pelo direito infraconstitucional.” (CLEVE,1995).

A formacéo desta dogmatica constitucional que se propde a potencializar e vivificar
os valores plasmados no texto constitucional impde a emergéncia de uma ética da
responsabilidade, uma politica da criatividade e um compromisso ideoldgico definido, nas
palavras do autor.

Uma severa critica subsiste na suposta neutralidade da decisdo judicial, que
travestida de legalidade e imparcialidade, manifestam claramente um posicionamento
ideoldgico inquestionavel comprometido, sobretudo, com a defesa dos interesses, privilégios
e status quo da classe hegemonica dominante. A exigéncia de um posicionamento ideoldgico
expresso, comprometido com os ideais igualitarios e libertarios consagrados pela nossa
constituicdo possibilita uma transparéncia no mundo e na cultura juridica. Transparéncia essa,
exigida pelo Estado Democratico de Direito: “Pior, todavia, do que o que pretende decidir
ocultando a ideologia € aquele que decide ideologicamente imaginando que age de modo

neutro, imparcial e coerente com a verdade”. (CLEVE, 1995)
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Desse modo, os juizes inconscientes, no dizer do autor, constituem verdadeiras
marionetes do poder, acobertando interesses espurios, promovendo um exercicio jurisdicional
irresponsavel, desengajado e descomprometido com reflexos sociais e politicos de sua
decisao.

A questdo levantada pelo autor consiste na forma através da qual o texto
constitucional serd lido ou interpretado. O caminho apontado requer a elaboracdo de um
arcabouco tedrico apto a estruturar e instrumentalizar a materializacdo dos propositos deste
movimento no sentido de oferecer bases tedricas e metodoldgicas para a sua efetivacdo e
legitimacdo. Ha que se abandonar o discurso altamente subjetivista e adotar contornos e
“padrao objetivo de juridicidade”.

O papel da educacdo, no seio das escolas de direito, vem sendo desconsiderado. E
justamente no momento da formagdo dos novos operadores do direito que a atualizacdo e
adequacgdo dos manuais a prépria realidade social, a propria dindmica da cultural e novas

demandas sociopoliticas devem ganhar espaco:

Se 0 juiz ndo consegue, com o apoio de disciplinas como a filosofia, a sociologia e a
histéria, desenvolver uma visdo global do direito, de sua estrutura e de seus
problemas, entdo teremos um homem escravo de concepgdes juridicas que podem
ser contraditorias. (CLEVE, 1995)

No que diz respeito a ética da responsabilidade associada a uma politica da
criatividade possibilitam a construcdo de “formulas juridicas indispensaveis para a efetividade

dos comandos emancipatérios definidos na constitui¢ao”.

E necessario ter em conta que a Constituicio, como ensina Canotilho, é um sistema
aberto e por isso dispde de uma ‘capacidade de aprendizagem’. A Constituicdo
comunica-se com a realidade, aprendendo com ela, apreendendo-a inclusive, e
interagindo com o0s signos mutacionais que ela, a realidade, oferece. Por isso, a
Constituicdo pode registrar (com limites, é evidente), sem necessidade de alteracdo
formal de seu texto e através de seu cddigo de aprendizagem (mutacdo
constitucional), a alteracdo no grau de simetria e assimetria da correlagdo de forgas
dinamizadora das varias instancias da formacao social. Encontra-se aqui a valvula de
oxigenacdo de todo o direito positivo e o canal legitimador da atuacdo do jurista
criador e criativo. (CLEVE, 1995)

Ressalta a desnecessidade de recorrer aos critérios e argumentos jusnaturalistas para

a concretizacdo da nova dogmatica juridica: “O acesso a Constituigdo, compreendida como
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hard law e norma, pode substituir, com vantagens, essas tentativas nem sempre bem
sucedidas.” (CLEVE, 1995)

Necessario se faz discutir o empenho da teoria juridica no &mbito do direito
constitucional no sentido de transcender as limitacbes das velhas concepcles juridicas e

ampliando “parametros objetivos de aferi¢ao da juridicidade”.

6. CONSIDERACOES FINAIS

E cedico que as duas ultimas décadas do século XX foram palco de um intenso
debate juridico acerca do reconhecimento de um direito insurgente propagado pelo
Movimento do Direito Alternativo.

Apesar do conceito de direito, tal como ensinado nas escolas de direito e defendido
pelos dogmaticos-positivistas, encontrar-se enraizado no campo do dever-ser, o Direito estatal
apresenta em seu amago inumeras ambiguidades, lacunas e contradi¢cfes manifestas na sua
incapacidade de solucionar os mais diversos conflitos decorrentes da multiplicidade da vida.

Ao longo dos ultimos anos, a incapacidade do ordenamento juridico estatal em
monopolizar a producdo e a aplicacdo das normas juridicas vem contribuindo para a
emergéncia de outros sistemas juridicos, fenbmeno concebido como pluralismo juridico.

Umas das vias exploradas para transpor a flagrante inércia e ineficiéncia do
ordenamento juridico estatal na resolugdo dos conflitos foi o Direito Alternativo. Segundo a
perspectiva deste movimento, a decisdo do juiz poderia ultrapassar os limites impostos pela
lei. Buscava-se, antes da aplicacdo da norma juridica, o justo para, posteriormente,
fundamentar a decisao.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, Cléve propde a aplicacdo e,
especialmente, a defesa da Constituicdo brasileira de 1988. Para ele, € a prdpria Constituicdo
que instrumentaliza os operadores juridicos e fornece um arcabouco normativo eficiente no
resguardo dos mesmos direitos que coube a0 movimento alternativo defender.

Opondo-se as severas criticas direcionadas a nossa Constituicdo, Cléve sustenta que
nosso texto constitucional aponta para a superacdo das nossas limitagdes sociais,
pavimentando o percurso de uma nova via. Propde, deste modo, a implementacdo de uma
dogmatica constitucional emancipatdria responsavel pela filtragem material e formal das

normas infraconstitucionais contrarias aos padrdes de justica e igualdade expressos no
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documento constitucional, orientando para a necessidade de reler e reinterpretar o direito
infraconstitucional a luz dos novos parametros e standards preconizados pela Carta de 1988.
N&o se trata de promover o uso alternativo do direito e, sim, efetivar disposigdes normativas
constantes do novo texto constitucional.

No dizer de Cléve, a instituicdo desta dogmatica constitucional emancipatoria que
busca potencializar e vivificar os valores impressos no texto constitucional impde a
emergéncia de uma ética da responsabilidade, uma politica da criatividade e um compromisso

ideoldgico definido.
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