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Em torno do direito alternativo

JosÉ REINALDO DE LIMA loPES
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1. Introdução

Gosto de começar muitas vezes citando a
expressão completa de Aristóteles. contida
na Política (lívro I. capítulo I):

''É evidente que o homem. muito
mais que a abelha ou outro animal gre
gário. é um animal social. Como cos
tumamos dizer, a natureza nada faz
sem um propósito, o homem é o único
entre os animais que tem o dom da
fala. Na verdade, a simples voz pode
indicar a dor e o prazer, e outros ani
mais a possuem (sua natureza foi de
senvolvida somente até o ponto de ter
sensações do que é doloroso ou agra
dãvel e extemã-las entre si). mas a fala
tem a finalidade de indicar o conve
niente e o nocivo. e portanto também o
justo e o injusto; a característica espe
dfica do homem em comparação com
os outros animais é que somente ele
tem o sentimento do bem e do mal, do
justo e do injusto e de outras qualida
des morais. e é a comunidade de seres
com tal sentimento que constitui a fa
mília e a cidade.'"

José ReinaMo de Lima Lopes é professor da Facul
dade de Direito da USP; pesquisadoc do Cediso (Centro
de ESlUdos Direito e Sociedade).
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Como se vê. à qualidade social do homem
está. ligada sua capacidade de falar: por con-

, ARISTÓTELES. Polilica. I, 1253a. (na Irad. de Má·
rio daGarna CUl")'). Brasília: UnB. 1988. p. 15.
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seqüência, sua capacidade de mentir e. daí. a
de ser livre. Por isto mesmo. a discussão, a
comunicação e a busca do discurso capaz de
convencer e de dizer a verdade são tão es
senciais. Impensável a vida humana sem os
problemas que lhe são próprios pejo simples
fato de verdade, veracidade e sinceridade se
rem apenas possiveis. mas não necessárias.
Mais ainda: impensável uma sociedade, uma
vida em comum, em que o pressuposto seja
o de que todos mentem e devam mentir.
Constata-se que todos mentem. ou podem
mentir, mas tem-se como regra (como ideal)
que não se deve mentir. Um discurso sobre a
verdade e a mentira não ê o propósito deste
comentário. É, no entanto. um esclarecimen
to prêvio e necessário e deve ser compreen
dido na seguinte linha: a verdade convence.
a verdade se demonstra e demonstrada a in
verdade (como engano, erro) de uma tese.
ela deve ser abandonada pelos homens de
boa-fé. Claro está que a demonstração racio
nal de uma verdade nao conduz necessaria
mente à adesao do interlocutor a uma prática
nova.

Para citar outro clássico. moderno, cuja
reflexão é escJarecedora da dialética do indi
vidual e do social, vale a pena reler Fichte:

"O homem (assim como todo ser
finito em geral) sÓ se toma homem
entre os homens; e não pode ser ou
tra coisa senão homem, e verdadeira
mente não o seria. se não fosse assim
- se deve haver homens em geral. é:
necessário que sejam vários. Não se
trata de uma opinião admitida arbi
trariamente, baseada na experiência
havida até hoje. ou sobre outros fun
damentos verossímeis, senão que é
uma verdade que se estabelece estri·
tamente a partir do conceito de ho
mem. Na medida em que se determina
perfeitamente este conceito, somos
levados, a partir do pensamento de
um indivíduo, a aceitar um segun
do para poder explicar o primei
ro. Assim. pois. o conceito de
homem não é realmente o con
ceito de um indivíduo. visto que é
algo impensável. mas o de um gêne
ro"?
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Este trecho de Fichte servirá de base para
esclarecennos um ponto fundamental na ano
tropologia de base de um direito alternativo
sério, contraposta a uma antropologia de
base de um direito confonnista e pouco pro
fundo. que em geral se difunde como "o di
reito".

Pesam sobre o movimento do direito al
ternativo no Brasil algumas definições, da
das por seus opositores em geral, que
merecem nossa atenção pelo debate teórico
que suscitam e. pois. pejas implicações práti.
cas que evidentemente trazem. Uma diz
que o direito alternativo nada mais é do que
uma recuperação tardia da escola histórica,
ou da escola do direito livre. Outra afirma
que o direito alternativo põe em risco o funda
mento do &li.dodeImcrático ,ao praticamente

2 FleHTE, J. G., apud Luc Ferry, Filosofia política. v.
1; México: Pondo de Cultun Econ6mica, 1991, p. 130.
Neste mesmo ponto, vale lembrar o precioso comentário
de Or1ega y Gassel, sobre nossa teoria social, de fundo
individualista e conlratualisla. Ela determina uma série
de confusões. que estão na base das duas anlropo1ll:ias
opostas, do dil'eito tradiciooal e do direito alternativo:

"Um dos mais graves erros do pensamento
moderno, cujos efeilOs ainda sentimos, foi con
fundir a sociedade com a associação, que é,
aproximadamente, o contrário daquela. Uma s0

ciedade niío se constitui por acordo das vonta
des. Ao contrário, todo acordo de vontades
pressupõe a existência de wna sociedade, de
pessoas que convivem, e o acocdo só pode con
sistir em definir uma ou outra forma dessa con
vivência, dessa sociedade preexistente. A idéia
da sociedade como união conlratual, portanto ju
ridica. é a mais insensata tentativa já feita de se
colocar o carro na frente dos bois. (...) Querer
que o direila reja as relações entre seres que nio
vivem previlll1lenle em eretivlI.wciedllde fMZOOt:
me - e perdoe-me a insolência - uma idéia bas·
lante confusa e ridícula do que é o direito. ( ...)
Boa parte da perlUitação atual provém da incon·
gruência entre a perfeição de nossas idéias sobre
os fenômenos fisicos e o atraso escandaloso das
"ciências morais". O ministro, b professor. o llsi
co ilustre e o novelista costwna ter dessas coisas
conceitos dignos de um barbeiro suburbano. Não
é perfeitamente nalUral que seja o barbeiro su
burbano quem dê o tom ao tempo?" (Or1ega y
Gassel, A rebeliào dos massas. Irad. de Maryle
ne Pinla Michael; São Paulo: Martins Fontes,
1987)
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abolir o princípio da legalidade. Outra diz
respeito à parcialidade dos adeptos do direito
alternativo. A partir de tais afirmações, será
necessário esclarecer muita coisa

2. Direito livre, escola histórica ou direito
natural?

Seria necessário fazer algumas ressalvas.
A jurisprudência livre e o romantismo da es
cola histórica de Savigny não estão na linha
dos precedentes do direito alternativo tanto
quanto posso imaginar. Creio que preceden
tes do direito alternativo podem ser encon
trados sobretudo em algumas vertentes das
escolas do direito natural. Ora, nossos códi
gos de direito privado são produto - indire
tos talvez - da escola do direito natural mo
derno racionalista, deitando raízes, por
exemplo, nos esforços de Pufendorf. Mas
não apenas o nosso direito privado: também
nosso direito público tem raízes no jusnatu
ralismo moderno. Assim, não se poderia di
zer que o jusnaturalismo leva ao fascismo;
bem ao contrário, muitas foram as resistên
cias ao fascismo advindas do jusnaturalismo
e justamente porque os jusnaturalistas não
aceitavam a legitimidade do ordenamento
nazista ou fascista em si mesmos; é um posi
tivista, como Kelsen, quem dirá que o direito
nazista é direito vigente. Assim, como toda
generalização histórica é perigosa, muito pe
rigoso é acusar o direito alternativo de ser
uma semente de autoritarismo pura e sim
plesmente. Claro está que, sob o pretexto de
julgar na forma de um direito alternativo,
pode-se chegar a resultados autoritários, so
bretudo quando o Judiciário não se submete
a nenhum controle externo, e sim apenas à
lei. Mas, dizendo com Riobaldo Tatarana, vi
ver é muito perigoso, e nada afasta os peri
gos na vida

O direito alternativo, creio eu, di~tingue

se da escola histórica e da jurisprudência li
vre, por alguns traços concretos muito im
portantes. Em tese de doutorado expus algu
mas destas q'lestões, tratando das diferenças
entre a obra de Ehrlich e Renner (Direito e
mudança social, 1991). O primeiro destes
traços, e mais relevante. é justamente sua in
serção política. O romantismo pretendia uma
espécie de conservação de uma ordem antiga
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e tradicional contra a nova ordem, burguesa
e moderna. A modernidade imposta pelos
códigos era combatida com a sabedoria da
tradição. Ora, o direito alternativo, concreta
mente no Brasil, não é bem a defesa de uma
ordem tradicional contra uma ordem moder
na. Olhando nossa realidade social e econô
mica, creio que muito do que se chama de
direito alternativo é bem o contrário: é o
apoio a avanços. a modernização das rela
ções sociais contra um coronelismo e caci
quismo político, econômico e social que vi
gora no Brasil de maneira informal. mas
real. Evidentemente. sob o nome de direito
alternativo encontram-se hoje muitas corren
tes: algumas levando a sério a modernidade
para lançar-se a uma p6s-modernídade como
resistência, outras parecendo mais apelar
para a pré-modernidade. Distinção. aliás,
que pode ser vista também no discurso con
servador: os temerosos da modernidade de
mocrática. apreciadores da modernidade do
mercado e do Estado-polfcia, coisa velha e
ineficaz.

O jusnaturalismo, que julgo estar na ma
tri?, do direito alternativo, não é irracional:
ao contrário, seja na sua versão clássica, na
sua versão tomista, na sua versão moderna, o
apelo dos jusnaturalistas sempre foi à racio
nalidade e à razão humana Esta. com todas
as suas diferenças nas diversas escolas, era
alçada ao grau de instância crítica do dever
de obedecer. Naturalmente, no Estado mo
derno e contemporâneo algo precisa ser des
tacado e salvo.

É que, se, na teoria jusnaturalista do direito.
o dever de obedecer é temperado pela critica
racional da ordem, a lei é uma expressão ra
cional do bem comum. Uma lei que não con
duz ao bem comum, que não tem sentido
universal, é desqualificada como lei. Ora, o
problema bem levantado é que este julga
mento não pode ser feito por um juiz singu
larmente e nem pode ser feito por critérios
emocionais. Ensinava Santo Tomás que a
virtude da justiça é intelectiva, diz respeito a
julgar retamente, não diz respeito aos apeti
tes (Suma, lI, lIac, quaestio LVIII, art. IX). E
isto tem muito de verdade. E por isso mesmo
nos conduz a um tema da maior importância:
o Parlamento detém a representação popular,
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enquanto o Judiciário, não. O Parlamento
está sujeito ao controle da vontade popular, é
democrático como organização. O Judiciá·
rio, não. O Judiciário não detém soberania
fundada diretamente na representação popu
lar, não é controlado por ninguém, não pres
ta contas ao povo. Em outras palavras, seu
poder de julgar vem da Assembléia Consti
tuinte. vem por delegação constitucional e
legal, não por representação popular. Assim.
sua legitimidade para julgar está exclusiva
mente assentada na sua conformidade com
as leis. Ou o julgador faz uma demonstração
racional, tomando como ponto de partida o
direito positivo, ou perde totalmente a sua
legitimidade para decidir. A questão, porém,
é que, tendo o mesmo ponto de partida, ou
seja, o direito positivo. as soluções podem
ser muito diversas. Se assim não fosse, não
haveria necessidade de recursos, de tribunais
compostos por vários juízes, ou todos os ou
tros mecanismos que tradicionalmente co
nhecemos para assegurar a diversidade de
entendimentos e a possibilidade de mudan
ças de interpretação judicial. Outro aspecto
importanUssimo a destacar: todos os argu
mentos técnico-juI1dicos podem servir a
duas decisões diversas, a de primeira instân
cia num sentido, a de segundo grau noutro.

Além disso. é preciso considerar duas li
nhas de abordagem do direito presentes na
Escola Histórica e que são refutadas pelo di
reito alternativo. Uma, de difícil interpreta
ção. é o voluntarismo jundico. A segunda, o
individualismo, que toma como elemento ar
ticulador de toda a doutrina juI1dica o con
ceito de direito subjetivo individual e como
seu protótipo mais perfeito o direito de pro
priedade.3 Ora, estes dois elementos são em
geral questionados pelo direito a1wmativo: o
voluntarismo é colocado em quesião na sua
vertente positivista (o direito como expres
são da vontade do Estado. ou da maioria, ou
do mais forte). O individualismo ê colocado
em questão pela inversão das hierarquias nos
julgamentos: a vida, não a propriedade. é o
primeiro direito subjetivo. E a vida, ao con·
trário da propriedade. não pode ser objeto de
disponibilidade. Este traço, pode-se dizer.
também não é novo. Certo. sua novidade não
consiste no uso das palavras. que aliás não se
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trocam na história. como se troca de roupa.4

Sua novidade consiste no uso da tradição
moderna, revolucionária e liberal para ex
pandir igualdade e liberdade na vida juridica.
Dito de outra maneira, a novidade do direito
alternativo consiste em retomar a questão da
sociabilidade e da igualdade, como condi
ções de vida juridica (na tradição kantiana,
por exemplo), sem abrir mão da liberdade.
Não é por acaso que direito alternativo e re
democratização têm andado juntos em toda
parte. Pensar o contrário é assumir que a de·
mocracia moderna, ao contrário do que dis
seram alguns de seus mais célebres pionei
ros. deve se contentar com a disjuntiva: ou
igualdade ou liberdade. Este dilema é o que
se toma presente, de modo novo, pois novas
são nossas circunstâncias, no debate propos
to e iniciado não pelos neo-Iiberais, mas pelo
direito alternativo. E não por iniciativa dos
juizes, mas por pressão de grupos de cida·
dãos que se dispõem a superar, valendo-se
de meios jurídicos conhecidos. as relações
de poder antigas mantidas no Brasil.

3. A legalidade democrática

A questão leva-nos a um ponto crucial: se
o Judiciário deseja manter-se. na explosiva
sociedade brasileira. com legitimidade para
julgar. é preciso que também se abra para ser
"julgado". Um contato com as populações
carentes do Brasil, que somam aproximada
mente 60% dos cidadãos. mostra que o Judi
ciário atravessa uma crise de legitimidade.
Duas palavras-chave se encontram na boca
de todos: medo e impunidade. A população
está atemorizada com a violência. e está
escandalizada com o grau de impunidade a
que chegamos. São centenas. milhares de
pessoas mortas por violência policial, ou
de grupos armados nas periferias das cida
des.

3 Para uma discussão mais longa a respei10 do tema, ver
Jesus BalIesterolll, PostmodernUltuJ: decaJencitz o resis
u.ncitz; Madrid: Tecnos, 1990.
4 Cf. Marc Bloch, lntroducción a 14 Historia, Buenos
Airei: Pondo de Cultura Ec6mica, 1990, p. 31:

''Para desesperación de los histcriadores, los
hombres 110 lienen el hábito de cambiar de voca·
bulario cada vez que cambia0 de coslUmbres."
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São raríssimos os casos que vão a julga
mento e são condenados. Qual a espécie
de prestação de contas a que se submete a
Administração da Justiça? Que espécie de
esforço sobre-humano se exige da população
para ver os casos julgados? E aqui, é bem de
ver. não podemos pensar no juiz individual
mente. mas no aparelho judiciário como um
todo. em funcionamento. o que vale dizer:
cartórios. polícia judiciária. promotorias dc
justiça etc. Quais têm sido as providências,
que podem ser cobradas pelos cidadãos. to
rnadas pelo Judiciário. de iniciativa própria
em várias esferas. para melhorar a Adminis
tração da Justiça. para tomá-la acessível e
transparente aos cidadãos organizados?

Têm razão, pois. os que se preocupam
com a legalidade: se o Judiciário se legitima
pelo cumprimento da lei, todo fundamento
de justiça deve ser demonstrado corno forma
de justiça legal. Mas a justiça legal é. também.
justiçaconstitucionlli e. pois, justiça política.

A questão que surge. neste momento. é a
seguinte: se o direito alternativo está mais na
linha de tradição do Direito Natural do que
da Escola Histórica. esta tradição jusnatura
lista não é contrária ao cumprimento das
leis? Ela não pretende a revogação da lei
pela consciência do seu intérprete? Nem tan
to. Aqui vale lembrar dois exemplos clássi
cos de duas tradiçCies jusnaturalistas di
versas. Em primeiro lugar, lembro Santo To
más de Aquino. Na Suma Teológica (11, IIae,
quaestio LX (De Iudicio), art. V) aparece o
problema: "Videtur quod non sit semper se
cundum leges scriptas iudicandum" (parece
que não devemos sempre julgar de acordo
com as leis escritas). A resposta vai na linha
da defesa da interpretação benigna das leis,
sua interpretação pela sua finalidade: uma lei
escrita não pode contrariar o direito natural,
caso em que não é lei. por ser injusta; ou,
uma lei justa pode não resolver adequada
mente um caso particular. Em ambos os ca
sos, o intérprete não revoga a lei: apenas
desenvolve um juizo. segundo Santo Agosti
nho (citado por Santo Tomás), que julga não
da lei, mas pela lei. A questão é complexa, e
este sumário não dá conta de toda sua comple
xidade. Mru; vemos que um jusnaturalista de
vertente conteudística. como Santo Tomás,
não descarta o tema de legalidade.
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Oulro exemplo. este já moderno e, pois,
mais procedimentalista, é o de John Locke.
Na sua Carta a respeito da tolerância, afir
ma que a autoridade da lei tem que ser salva,
mesmo que contrarie a consciência do indi
víduo particular, "porque o julgamento pani
cular de qualquer pessoa. com relação à lei,
promulgada em assuntos políticos, visando
ao hem público, não suprime a obrigação à
mesma, nem merece dispensa" (São Paulo:
Ibrasa, 1964, p. 49). Assim. mesmo um jus
naturalista moderno, racionalista e procedi
mentalista considera a legalidade como me
dida de justiça. O que talvez nos falte, hoje.
é a discussão da própria legalidade em que
vivemos, discussão que pode e deve começar
pelos grandes princíllios constl\ucionais,
fonte de ccx1a legalidade entre n6s. E entre
eles, a justiça social não é um princípio infe
rior ou secundário.

Voltando à questão levantada, creio, por·
tanto, que a rediscussão dos fundamenlOs c
precedentes do direito alternativo é da maior
importância. E creio que ela deverá levar a
uma rediscussão dos fundamentos da teoria
do direito como um lodo. Neste sentido. não
será mais o caso de falar da jurisprudência
romântica ou da simples inadequação dos
códigos aos fatos (Leitmotiv da escola do di
reilo livre). Será a vez de propor a discussão
racional do fundamento do direito e, do que
é direito. ou seja, do que pode ser invocado
como regra de decisão. Tem razão Luciano
de Oliveira ao distinguir direitos políticos de
direitos sociais, não em função de sua impor
tância. mas de suas diferentes regras de fun
cionamento.5 Isto não se fará sem um amplo
debate a respeito das condições reais do Bra
sil: do papel do Estado, da situação econô
mica e social do seu povo. das grandes
tnmsformaçães que todos esperam há mais de
um século neste País de descendentes de escravo.

5 Para uma contribuição extraordinária a este debate,
podemos invocar os autores que hoje discutem a filoso
rIa moral e o próprio direito. Mais do que a teoria liberal
de RawIs, creio que têm importância fundamenlal Karl
alto Ape! (Teoria de la verdad y ética dei discurso;
Barcelona: PaidÓ\l. 199\) e muiln especialmente (el':\OO
ra divirjam entre si) Anloni Domenech (De l a ética a

(Continua)
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o direito alternativo t,em a sua novidade.
mas. como tudo na História, e tudo o que ê
sério. sua novidade não é novidadeira, não ê
a moda. Dentro em pouco a expressão direi
to alternativo estará Ulo gasta e usada que to~

dos a usarão e todos se aplicarão a mesma.
Ora. a História é feita de continuidades e
longa duração. comO nos ensinou Femand
Braudel e toda a Nouvelle Histoire: o direito
alternativo tem seus antecedentes e se assen
ta na tradição ocidental de luta pela justiça,
pela liberdade, pela igualdade. Sua novidade
deve-se ao seu contexto. deve-se ao fôlegQ
daqueles que abandonam o confonnismo
com o status quo, outra linha de tradição de
nosso direito.

4. A imparcialidade

A segunda linha de objeções que se fa
zem é de que o direito alternativo não é con
sistente. Esta consistência, parece. está na
sua parcíalídode e no relativismo. que per
mite ao juiz escolher a lei que deseja aplicar.

Quanto à escolha da lei a ser aplicada. a
questão está respondida pela própria existên
cia de mecanismos de recursos e tribunais de
apelação. Se não houvesse a possibilidade
de, no cipoal legislativo do Estado contem
porâneo, escolher duas leis que estão em vi·
gor e são antinômicas, não haveria necessidade
de revisões de julgados por meio de recursos.
se nao houvesse a possibilidade de interpreta
ções divergentes das mesmas leis, nao haveria
necessidade de recursos, sobretudo se conside
rannos que na sociedade contemporânea não
há um cimento ideológ\.oo e C\litural hegen1Ô
nico e unívoco. Se não houvesse possibilidOOe
de enganos quanto à apreciação de fatos e pr0
Va0;. não haveria necessidade de recursos. As
sim. o relativismo não ê uma novidide dos
alternativos. O sistema legal mesmo o reco~

(Continuação da nota 5)
kt política - de la raron erótica a la razôn i~rte; BlIl"
celona; Crilica, 1989) é o já clássico Alasdair Maclnt)'re
CAfter "'irtue; Nolre DlUne: Univ. of Notte Dame Pres3,
1984); em pOJ1lJgUê$ foi editado~lMIen~seu Justi
ça de QUDn? Qual Racio1llllidadt!? Sio Pauloc Lo)'OIa,
1991). Indispensável também Franz Hinkelamerl (Críti·
ca à raziW ut6pica; São Paulo: Paulinas, 198.6). Entre
nós exisr.e a reflexão importanr.e de Luciano do Oliveira
num ]J<Ipt!r chamado "llegalidade e direito allcrtllllivo;
lWlas para IIC evitar alguns equívocos", prep~o em
Recife para B Fundação Joaquim Nabuco.

nhece e O leva a sêrio. Afinal, a coisa julgada
ê o instrumento para pôr fim ao relativismo,
Que de outra maneira ê sem limites. A coisa
julgada faz do branco preto, diz-se no foro.
Claro que a coisa julgada faz-se com a auto
ridade, não com a verdade: os tribunais su
periores definem porque são tribunais, não
porque soo mais aptos a descobrir a verdade.
Autoritas JacU legem non verilas. E o juiz,
também ele, decide não por ser mais sábio,
mas por ser autoridade. As partes não esco
lhem u'(,D juiz porque sabem de sua capacida~

de e prlt,déncia: a ele recorrem p<.leqtLe tem
autoridade.6 A discussão com o direito alter
nativo toma-se claramente uma discus&ao
em tomo da autoridade. Uma autoridade fun
dada na lei (na vontade expressa na lei), ou
uma autoridade fundada na verdade (na jus
tiça do caso concreto)? Esta discussão é da
maior importância em nosso contexto. É
que desde há muito deixamos de levar a sé
rio a possibilidade de a discussão da justiça
(e pois da verdade da ação) ser definida em
termos racionais. Em geral somos domina
dos pelo emotivismo ético. E não é sem boas
razões históricas que se abandonou a discus
são da verdade: a intolerancia das guerras de
religião foi evento detenninante para que se
colocassem as convicções sobre verdade e
justiça dentro da esfera psicológica indivi
dual. de foro interno, à moda da devotio mo
derna Assim, discussões em tomo da verdade
edajustiça., tuaohomem comurndo século XX.

6 Esta é uma di1e1"1mÇa eSSiel\Cial, CCIOO te~, ~\\'t. \}
jui:ro ubilral e o judicial/estatal No lIC'gundo. Yigora a
regra do juiz JW1JWYl/. enquBnlo no priDleiro as qualida·
des pessoais do árbicro são da maiOt" imponincia e ex....
Ie liberdade de sua escolha pelas parte•. A impoc1aucia
da arbi1rllgem 6 ClId1l vez maior. Tanto assim, que p.w1l
~, wmo ~~ $ler \} ~llSO de; José EduaJOO Paria,
uma das alleraçôes fundamentaia nos proceSSOll de teso
Iuçio de conflitos na sociedade brasileira 6 o exercido,
por' diversas insti1Uições estatais ou nio-govemalDlm
taia, do papel de árbicro. Na Universidade de Sio Paulo.
funm criadas diversas disciplinas, nos cunos de gra
dw.çào e pós-graduação em Direito, rel/Jrivu 801 _

niSlIlO5 de soliçào de anllito no ~ilo "'lmlacioaaL
Tenho debatido algumas dessas queslôes com o profes
sor Guido Peinando da Silva Soares, c creio que. da Ira

dição de um direito in1emacional cm que nunca se
formou um soberano'Esllldo, 1l:1I1OS muito a aprender,
inclusive 1IQ quc diz respeito aos di"eraos instilU1os; me
diação, bons oficÍOll, conciliação e Illbiragent.
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educado no irracionalismo moral, parecem
absurdas. E no entanto, lançado um olhar so
bre nossa realidade. é evidente que o aban
dono da discussão não levou ao reino de paz
previsto pelos iluministas do século das lu
zes. Ditaduras, guerras, opressão econômica.
colonialismos, trocas internacionais injustas,
marginalização cultural, étnica, sexual, tudo
isto convive com nosso abandono da discus
são racional em tomo da Justiça.

Num segundo nível, basta-nos citar um ju
rista contemporaneo da mais clara convicção
democrática e do maior respeito 00 principio da
legalidade: Noberto Bobbio. A integração e a in
terpretarà:I das nOl'IllllS inevitavelmente dao al
guma liberdale 00 julgador? Tenho insistido,
diversa<; vezes, em que sob o nome de direito
alternativo encontramos novos critérios de in
terpretarà:I. E tenho insisúdo em que l.ais crité
rios sejam cada vez mais esclarecidos, expostos
e levooos a seu limite, de modo a noo conduzir a
lamentáveis equivocas. Nesse sentido, algumas
das objeções levanUllas sOO da maior importân
cia. Sua resposta depende, porém, de inserircom
clareza o problema da decisoo individual de ca
sos concretos num Estado e numa so
ciedade que não têm sido capazes de

7 "Duas lIOnJI4S incompatíveis do mesmo
nível e contemporâneas são ambas válidas. Não
podem ser, ao mesmo !empo, ambllll eficazes. no
sentido de que a aplicação de uma ao caso 00ll

CR:to exclui aplicação da outra; mas são ambas
válidas. no sentido de que. apesar de seu confli
to, ambas continuam a existir no sis1l:ma, e não
há remédio para sua eliminação (além, é claro,
da ab-rogação legislativa). A coerência não é
condição de validade. mas é sempre condição
parajustiça doordenamenlo," (Norberto Bobbio,
T.eoria do ordenametto jurídico; Brasília: Ed.
UnB. 1989. p. 1t 3.) (grifos no original).

Por seu turno, Hans Kelsen ressalla:

"A inll!l'prelaÇão ~io:H:ic.-n1iflC8 1l:m de
evitar. COOl o máximo cuidado, a ficção de que
wna nonna juridica apenas pennite, sempre e em
lodos os casos, uma só in1l:lpretllÇão: a inlerprela
ção ~Ia. Isso é uma ficção de que se serve a
Pispt'lldSncia 1l"adicional para consolidar o ideal
da segurança j.uidica." (Feoria pura do direilo;
Coimbra: Annenio Amado Ed., 1979, p. 472).

Poderia ser discutida a afirmação de Kelsen, no que
!em de ceticismo e de emotivismo em relação ao funda
mento ético do direilo, mas sua honestidade e coerência.
claramente. se definem neslas frases fmais de sua obn.

BraaOla a. 31 n. 121 janJrnar. 1994

elaborar politicas públicas de redistribuição
dos beneficios do crescimento econômico
(numa visoo conservadora), ou de instituição
de mecanismos de controle e apropriaçoo de
mocráticos do mesmo desenvolvimento (numa
visão progressista). Este contexto social con
creto leva a um esgotamento do modelo tradi
cional de decisão, uma vez que os casos
julgados no foro apresentam-se, para uns
como casos isolados, para outros como casos
exemplares de situações de amplas parcelas
dos cidadãos.

Mas a questão que merece comentário é
relativa à imparcialidade do juiz. Nesse sen
tido, muito precisamos aprender. Claro que
se um juiz se vê diante de um caso singular e
deste caso não percebe suas dimensões reais,
fará dos princípios contidos em nossas leis
instrumentos de opressão e não instrumentos
de defesa das partes. Assim. por exemplo: o
Brasil não é uma repúbHca no sentido demo
crático-político do tenno. E não é porque
não nos organizamos com base nos direitos
dos cidadãos. mas com base nos privilégios.
Nossa organização juridica é uma colcha de
privilégios e nosso Judiciário corre o risco
de, aplicando l.ais coisas, fazer apenas aumentar
estes privilégios. Já comentamos acima o
caso das violências a que se submete a popu
lação indefesa. Comentemos o caso dos pos
seiros. Vistos como grupo social. como
classe, os posseiros são excluídos ·de nosso
regime jurídico. são marginais. Contra eles,
como detentores de privilégios. de leis parti
cul~s, estão os senhores das terras brasilei
ras. Será que os juizes, ao se confrontarem
com questões e conflitos de terra, dão-se
conta de que a aplicação do art. 125, I, do
CPC exige. de sua parte, tratamenlO diferen
ciado para as duas partes? Ou seja, será que
para dar tratamento igual a partes desiguais,
o juiz não será obrigado a interferir de ma
neira ativa? Será que para julgar com impar
cialidade, não terá que visitar a área de
confrooto, será que nãJ deverá requisitar gratuita
Jm1Ie perito; pelo meros Ià.l gmitados e com
petentes para os peões quanto aqueles que
serão contratados por honorários régios pe
los detentores de poder econômico? Será que
ao detenninar os honorários de peritos estará
fazendo justiça às duas panes, ou já de início
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impossibilitando uma das partes de se valer
da Justiça? Não se diga que isto nada tem a
ver com a função jurisdicional. Tem, e mui~

to. uma vez que foram sucessivas reformas
de nosso ordenamento jurldico positivo que
deram aos juízes uma função de zelar pela
igualdade de tratamento das partes. pela bus
ca da verdade real etc. Assim. é importante
não confundir a imparcialidade do juiz. que
é sua prontidão para ouvir e ponderar seria
mente (inclusive para descartar. na motiva
ção de sua sentença) os argumentos de
ambas as partes. com a sua inércia. ou passivi
dade ou acomodaçro a um ideário liberal de
defesa da propriedade privada contra tudo e
contra todos. como valor maior a ser protegi
do pela ordem jurídica. Parece que uma das
vertentes do direito alternativo está na dire
ção de rompimento com esta passividade.
mais do que na perda de sua imparcialidade.

E. no entanto, a perda da imparcialidade é
um risco, sem dúvida. Risco, naturalmente.
que não está apenas nos defensores do direi
to alternativo. Vejamos que inúmeros casos
relatados por centenas de centros de defesa
de direitos humanos pelo Brasil afora dão
nos conta da parcialidade de diversos julga
dos: decisões relativas a posse de terras da
das em liminares (que são sempre uma for
ma de suspender o contraditório. quando as
liminares são dadas sem a oitiva da parte
contrária), absolvição de mandantes de cri
mes. demora na solução dos casos. A demo
ra. aliás, é vista como uma forma de parciali
dade: muilas vezes ação possessória é inicia
da e tem por autor uma empresa. uma usina,
uma fábrica. e por réus posseiros pobres.
Nestes casos. queixam-se inúmeros advoga
dos e réus, a celeridade do processo é gran
de. Naturalmente a celeridade pode dever-se
a várias coisas: recursos de locomoção fácil
para o advogado. o oficial de justiça. ou faci
lidade de obter documentos e certidões junto
a órgãos estatais (um instituto de terras). ou
até - por que não? - a facilidade para forjar
provas. ameaçar testemunhas e partes etc.
Além disso. contam os autores nestes casos.
e isto é grave. com a ideologia da 9roprieda
de privada que significa mais ou menos a
desconsideração sistemática do aspecto jurí
dico da posse. Dito de outro modo. a alega-
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ção de propriedade impede que a questão
seja colocada nos seus termos próprios. visto
que a disputa peJa posse é, até certo ponto
independente da disputa pela propriedade.~
Assim. para uma parte considerável da po.
pulação e dos cidadãos, o julgamento apa
rentemente na estrita legalidade é fonte de
verdadeira parcialidade.

Claro está, pois. que o risco de parcialida
de hoje está simultaneamente no lado de
uma autodenominada estrita legalidade. visto
que esta tem ~otteS'pondldo mUltas veres
(não sempre) a um conformismo com a inca·
pacidade de impor regras democráticas na
sociedade brasileira. Isto porque a estrita le
galidade pode ser. de fato, a negação de re
gras jurídicas, leis mesmo, vigentes. Exem
plo: o abandono do Ministério Público a si
mesmo, sem os meios suficientes para a ação
penal ou pública de sua competência para o
controle externo da atividade policial (Cons
tituição Federal. art. 129, VII). Outro exem
plo: a não-aplicação da inspeção judicial
prevista no CPC e tão necessária em váriOs.
casos. Abandono da regra do art. 125 do
CPC no seu aspecto material e muitos outros
exemplos que poderiam ser trazidos. Todos
eles estariam a indicar que a estrita legalida
de é. de fato, a aplicação da lei segundo um
filtro cultural. segundo padrões. hábitos e
práticas cujo abandono ou transformação não
significam. necessariamente, o abandono da
legalidade.

Devemos pensar em inslituições capazes
de controlar a parcialidade. pois confiar ape
nas na boa-vontade de um funcionário é

8 Para um texto de valOl" histórico e dogmático a respei
to do regime jwidico da terra no Brasil, ver Fernando
Pereira Sodero. Esboço histórico da/ormação do dirdw
agrário no Brasil: Coleção Seminários. n." 13; Río:
AJUP, 1990. Para dar·se conta das implicações cootra
ditórias que podem existir entre uma visão simplista dos
conflitos sociais. cito o exemplo elabOl"ado por Paul Sin
gero a lei do inquilinato, que pretende ser uma llOIllla de
justiça social. e que por muitos juízes e juristas é enlen
dida 001II0 tal e como exemplo de defesa do inquilino p0

bre COlllra o proprietário rico, é, para aquele economisla, o
exemplo lÍpico de lei que disciplina relações entre indi
víduos na sua maíona da mesma classe social (cf. Paul
Singer. Aprender economia; São Paulo: Brasiliense,
1983). É que 11 verdadeira fonna de apropriação capita
lista do solo urbano não se dá nas relações de locação.
mas no complexo industríal-flllanceiro da conslnJÇão ci
vil e na centralização das reservas de terrenos.
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muito pouco. Assim. o respeito à lei é
essencial. A fundamentação da sentença é
essencial. E também. é certo. o sentido de
justiça é essencial e pressuposto de toda
interpretação jurídica. De outro modo. o
ponto de partida de qualquer interpretação
seria o da mentira: interpretar-se-ia a lei
crendo que ela foi feita para prejudicar
alguém. ou para criar desigualdades, ou para
ocultar verdadeiras intenções. Em outras
palavras. não apelar para a justiça (que é.
conceitualmente falando, sempre uma forma
de igualdade). no discurso fundamentador
da decisiío jurídica, seria o equivalente a não
apelar para a verdade na fundamentação do
discurso científico. Seria tirar ao discurso a
possibilidade de ser. Assim, a Justiça. como
fundamento último do pensamento jurídico.
não é um ideal filantrópico: é sua condição
de possibilidade. Isso porque a justiça
implica e contém os mais elementares
axiomas de um sistema normativo: o princí
pio da boa-fé (das partes de um contrato
entre si, mas também do soberano. do
legislador. do magistrado) ou princípio da
veracidade (em filosofia): o princípio da
igualdnde (do qual decorre a isonomia) e
que contém, por sua vez. o do equlíbrio.
pelos magistrado/soberano/Estado. a ser
preservado entre desiguais (exemplos: no
direito tributário. a capacidade contribu tiva:
no direito do trabalho. a proteção do
hipossuficiente; no direito penal, a
presunção de inocência: no direito civil
contratual. proibição de cláusulas potes
tativas).
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5. Conclusão

Em resumo. o que se pode dizer ao final.
deste comentário. creio eu, é que a questão
do direito alternativo deve ser encarada de
dois pontos de vista distintos, para com
preendê-Ia adequadamente. Em primeiro lu
gar. o movimento do direito alternativo é, de
fato. uma tentativa de resposta às questões
que foram trazidas pelo próprio desenvolvi
mento social brasileiro. Estas questões são
principalmente as seguintes: acesso ao Judi
ciário. litigiosidade entre grupos desiguais
econômica e socialmente. confronto com po
líticas públicas. direito à cidadania em suma.
Tais questões não foram suscitadas pelos
profissionais do direito ou pelos juízes em
primeiro lugar. De fato, continua a valer o ne
procedat iudex sine aUClOrem, o prinCÍpio de
que toda jurisdição é provocada. Elas chega
ram ao Judiciário como reivindicações ina
diáveis de massas marg\na1i'Lada~. emoora
certamenLe através de grupos pioneiros.

Em segundo lugar. porém. dá vez a uma
discussão política e rneLOdológica. A discus
são torna-se política porque leva diretamente
à questão do poder de julgar, dos seus limi
tes. da sua função social. A discussão torna
se metodológica, porque está em disputa a
própria concepção do direito. de seu fun
damento racional (vontade, consenso. ver
dade. lei. maioria?), e da necessidade
crescente de os juristas serem formados de ma
neira nova e diversa. com maior interdiscipli
nariedade no seu saber. e com mais ahertura
para o universo social em que vão atuar, e tam
bém com maior rigor na sua própria disciplina.
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