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1. Introdugdo

Gosto de comegar muitas vezes citando a
expressdo completa de Anstoteles, contida
na Politica (livro 1, capitulo I):

"E evidente que o homem, muito
mais que a abelha ou outro animal gre-
gario, ¢ um animal social. Como cos-
tumamos dizer, a natureza nada faz
sem um propdsito, o homem € o inico
£nite 05 animais que em 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 somenite até o ponto de ter
sensagoes do que é doloroso ou agra-
davel e extern4-las entre si), mas a fata
tem a finalidade de indicar o conve-
ni¢nte € © noCivo, ¢ portanto também o
Justo e o injusto; a caracteristica espe-
cifica do homem em comparagdo com
0§ outros animais ¢ que somente ele
tem o sentimento do bem e do mal, do
Jjusto ¢ do injusto ¢ de outras qualida-
des morais, ¢ ¢ a comunidade de seres
com tal sentimento que constitui a fa-
milia e a cidade.""

Como se vé€,  qualidade social do homem

estd ligada sua capacidade de falar: por con-
José Reinaldo de Lima Lopes é professor da Facul- -—g— ap po
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seqiiéncia, sua capacidade de mentir e, daf, a
de ser livre. Por isto mesmo, a discussio, a
comunicagdo € a busca do discurso capaz de
convencer ¢ de dizer a verdade sdo 130 es-
senciais. Impensivel a vida humana sem os
problemas que lhe sdo préprios pelo simples
fato de verdade, veracidade e sinceridade se-
rem apenas possiveis, mas n3o necessarias.
Mais ainda; impensédvel 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 nZio se deve mentir. Um discurso sobre a
verdade € a mentira ndo € o propésito deste
comentério. E, no entanto, um esclarecimen-
to prévio e necesséric € deve ser compreen-
dido na seguinie linha: a verdade convence,
a verdade se demonstra ¢ demonstrada a in-
verdade (como engano, erro) de uma tese,
ela deve ser abandonada pelos homens de
boa-fé. Claro estd que a demonstragao racio-
nal de wma verdade n3o conduz necessaria-
mente A adesfo do interlocutor a uma pritica
nova.

Para citar outro classico, moderno, cuja
reflexiio € esclarecedora da dialética do indi-
vidual e do social, vale a pena reler Fichte:

"O homem (assim como todo ser
finito em geral) s6 se torna homem
entre 0s homens; ¢ ndo pode ser ou-
ira coisa senio homem, e verdadeira-
mente nfo o seria, se ndo fosse assim
— se deve haver homens em geral, €
necessdrio que sejam vérios. Nao se
trata de uma opinifio admitida arbi-
trariamente, baseada na experiéncia
havida até hoje, ou sobre outros fun-
damentos verossimeis, sendio 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 individuo, a accitar um segun-
do para poder explicar o primei-
ro. Assim, pois, o conceito de
homem n3o é realmente o con-
ceito de um individuo, vistoque é
algo2 impensdvel, mas o de um géne-
ro".

Este trecho de Fichte servird de base para
esclarecermos um ponto fundamental na an-
tropologia de base de um direito altiemativo
sério, contraposta a uma antropologia de
base de um direito conformista € pouco pro-
fundo, que em geral se difunde como "o di-
reito™.

Pesam sobre o movimento do direito al-
ternative no Brasil algumas defini¢des, da-
das por seus opositores em geral, que
merecem nossa atengdo pelo debate tedrico
que suscitam e, pois, pelas implicagdes prati-
cas que evideniemente trazem. Uma diz
que o direito alternativo nada mais € do que
uma recuperagio tardia da escola historica,
ou da escola do direito livre. Qutra afirma
que o direito alternativo pde em risco o funda-
mento do Estado democréitico , a0 praticamente

2 FICHTE, ). G., apud Luc Ferry, Filosafia pelitica, v.
1; México: Fondo de Cultura Econdmica, 1991, p. 130.
Neste mesmo ponto, vale lembrar o precioso comentiirio
de Oriepa y Gasset, sobre nossa teoria social, de fundo
individualista ¢ contratitalista. Ela determina uma série
de confusdes, gue esiio na base das duas antropologias
opostas, do direito tradicional e do direito alternativo:

"Um dos mais graves emos do pensamento
moderno, cujos efeitos ainda sentimos, foi con-
fundir a sociedade com a associagdo, que é,
aproximadamente, o contririo daquela. Uma so-
ciedade ndo se constitui por acordo das vonta-
des. Ao conirano, todo acordo de vontades
pressupde a existéncia de uma sociedade, de
pessoas que convivem, ¢ o acordo 5o pode con-
sistir em definir uma ou outra forma dessa con-
vivéncia, dessa sociedade preexistente. A idéia
da sociedade come unido contratual, portanio ju-
ridica. ¢ a4 mais insensata tentativa ja feita de se
colocar o cano na frente dos bois. (...) Querer
que o direilo reja as relagbes entre seres que nao
vivern previamenie em clcliva sociedade parece-
me — ¢ perdoe-me a insoléncia — uma idéia bas-
ante confusa e ridicula do que € o direito. {...)
Boa parte da perturbagio atual provém da incon-
gruéncia entre a perfeiciio de nossas idéias sobre
os fendmenos fisicos e o atraso escandaloso das
"ciéncias morais”. O ministro, o professor, ¢ fisi-
co ilustre e 0 novelista costuma ter dessas coisas
conceitos dighos de um barbeiro suburbano. Nio
é perfeitamente natral que seja o barbeiro su-
burbano quem dé o tom ac tempo? (Ortega y
Gasset, A rebelido das massas, wad. de Maryle-
ne Pinto Michael; Sao Paulo: Martins Fontes,
1987)

256

Revista de Informacao Legislativa



abolir o principio da legaiidade. Outra diz
respeite a parcialidade dos adeptos do direito
alternativo. A partir de tais afirmagdes, serd
necessario esclarecer muita coisa.

2. Direito livre, escola historica ou direito
natural?

Seria necessdrio fazer algumas ressalvas.
A jurisprudéncia livre € 0 romantismo da es-
cola histérica de Savigny nfo estio na linha
dos precedentes do direito alternativo tanto
quanto posso imaginar. Creio que preceden-
tes do direito altemativo podem ser encon-
trados sobretudo em algumas vertentes das
escolas do direito natural. Ora, nossos cédi-
gos de direito privado sfo produto — indire-
tos talvez - da escola do direito natural mo-
derno racionalista, deitando raizes, por
exemplo, nos esforgos de Pufendorf, Mas
néo apenas o nosso dirgito privado: também
nosso direito piblico tem rafzes no jusnatu-
ralismo modermno. Assim, ndo se poderia di-
zeT que o jusnaturalismo leva ao fascismo;
bem ao contririo, muitas foram as resistén-
cias ao fascismo advindas do jusnaturalismo
¢ justamente porque os jusnaturalistas nio
aceitavam a legitimidade do ordenamento
nazista ou fascista em si mesmos; é um posi-
tivista, como Kelsen, quem dird que o direito
nazista ¢ direito vigente. Assim, como toda
generalizagdo histérica € perigosa, muito pe-
rigoso & acusar o direito alternativo de ser
uma semente de autoritarismo pura e sim-
plesmente. Claro estd que, sob o pretexto de
julgar na forma de um direito alternativo,
pode-se chegar a resultados autoritérios, so-
bretudo quando o Judicidrio ndo se submete
a nenhum controle externo, € sim apenas 3
lei. Mas, dizendo com Riobaldo Tatarana, vi-
ver é muito perigoso, e nada afasta os peri-
£0s na vida.

O direito alternativo, creio eu, distingue-
se da escola historica ¢ da jurisprudéncia li-
vre, por alguns tragos concretos muito im-
portantes. Em tese de doutorado expus algu-
mas destas questdes, tratando das diferengas
entre a obra de Fhrlich e Renner (Direito ¢
mudanga social, 1991}, O primeiro destes
tragos, € mais relevante, é justamente sua in-
ser¢fio politica. O romantismo pretendia uma
espécie de conservagio de uma ordem antiga

e tradicional contra a nova ordem, burguesa
¢ modema. A modernidade imposta pelos
codigos era combatida com a sabedoria da
tradi¢do. Ora, o direito alternativo, concreta-
mente no Brasil, ndo € bem a defesa de uma
ordem tradicional contra uma ordem moder-
na. Olhando nossa realidade social ¢ econ6-
mica, creio que muito do que se chama de
direito altemativo ¢ bem o contrério: é o
apoio a avangos, @ modernizagio das rela-
¢Oes sociais contra um coronelismo e caci-
quismo politico, econ6mico 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 langar-s¢ a uma pos-modernidade como
resisténeia, outras parecendo mais apelar
para a pré-modernidade. Disting3o, alids,
que pode ser vista também no discurso con-
servador: os temerosos da modernidade de-
mocrética, apreciadores da modernidade do
mercado € do Estado-policia, coisa velha e
ineficaz.

O jusnaturalismo, que julgo estar na ma-
triz do direito altemativo, ndio € irracional;
ao contrério, seja na sua versdo classica, na
sua versao tomista, na sua versic moderna, o
apelo dos jusnaturalistas sempre foi 2 racio-
nalidade e & razdo humana, Esta, com todas
as suas diferencas nas diversas escolas, era
algada ao grau de instncia critica do dever
de obedecer. Naturalmente, no Estado mo-
demo e contemporineo algo precisa ser des-
tacado e salvo.

E que, se, na teoria jusnaturalista do direito,
o dever de obedecer é temperado pela critica
racionat da ordem, a lei € uma expressdo ra-
cional do bem comum. Uma lei que nfo con-
duz a0 bem comum, que ndo tem sentido
universal, ¢ desqualificada como lei. Ora, o
problema bem levantado € que este julga-
mento ndo pode ser feito por um juiz singu-
larmente ¢ nem pode ser feito por critérios
emocicnais. Ensinava Samo Toméis que a
virtude da justica € intelectiva, diz respeito a
Julgar retamente, nfio diz respeito aos apeti-
tes (Suma, I, llae, quaestio LVIIL, art. IX). E
isto tem muito de verdade. E por isso mesmo
nos conduz a2 um tema da maior importincia:
o Parlamento detém a representagdo popular,
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enquanto o Judiciério, ngo. O Parlamento
estd sujeito ao controle da vontade popular, é
democritico como organizagio. O Judicia-
rio, ndo, O Judicidrio nfo detém soberania
fundada diretamente na representagio popu-
lar, nfio é controlado por ninguém, nio pres-
ta contas ao povo. Em outras palavras, seu
poder de julgar vem da Assembléia Consti-
tuinte, vem por delegagiio constitucional ¢
legal, nio por representagio popular. Assim,
sua legitimidade para julgar estd exclusiva-
mente assentada na sua conformidade com
as leis. Ou o julgador faz uma demonstragio
racional, tomando como ponte de partida o
direito positivo, ou perde totalmente a sua
legitimidade para decidir. A questdo, porém,
é que, tendo 0 mesmo ponto de partida, ou
seja, o direito positivo, as solugdes podem
ser muito diversas. Se assim n#io fosse, nio
haveria necessidade de recursos, de tribunais
compostos por varios juizes, ou todos 0s ou-
tros mecanismos que tradicionalmente co-
nhecemos para assegurar a diversidade de
entendimentos ¢ a possibilidade de mudan-
¢as de interpretagdio judicial. Outro aspecto
importantissimo a destacar: todos os argu-
mentos técnico-juridicos podem servir a
duas decisdes diversas, a de primeira instin-
cia num sentido, a de segundo grau nouvtro.

Além disso, é preciso considerar duas li-
nhas de abordagem do direito presentes na
Escola Hist6rica e que sdo refutadas pelo di-
reito alternativo. Uma, de dificil interpreta-
a0, é o voluntarismo juridico. A segunda, o
individualismo, que toma como elemento ar-
ticulador de toda a doutrina juridica o con-
ceito de direito subjetivo individual e como
seu prototipo mais perfeito o direito de pro-
priedade.” Ora, estes dois elementos sfio em
geral questionados pelo direito altgmativo: o
voluntarismo é colocado em questdio na sua
vertente positivista (o direito como expres-
s4o0 da vontade do Estado, ou da maioria, ou
do mais forte). O individualismo & colocado
¢m questfio pela inversfio das hierarquias nos
julgamentos: a vida, nfio a propriedade, € o
primeiro direito subjetivo. E a vida, ao con-
tréario da propriedade, ndo pode ser objeto de
disponibilidade. Este trago, pode-se dizer,
também ndo é novo. Certo, sua novidade ndo
consiste no uso das palavras, que aliis ndo se

trocam na histéria, como se troca de roupa.4
Sua novidade consiste no uso da tradi¢ic
modema, revolucioniria ¢ liberal para ex-
pandir igualdade ¢ liberdade na vida juridica.
Dito de outra maneira, a novidade do direito
alternativo consiste em retomar a questdo da
sociabilidade e da igualdade, como condi-
¢Oes de vida juridica (na tradigiio kantiana,
por exemplo), sem abrir mdo da liberdade.
Nio € por acaso que direito alternativo e re-
democratizagio tém andado juntos em toda
parte. Pensar o contrério € assumir que a de-
mocracia modema, ao contrario do que dis-
seram alguns de seus mais célebres pionei-
ros, deve se contentar com a disjuntiva: ou
igualdade ou liberdade. Este dilema € o que
se torna presente, de modo novo, pois novas
$30 nossas circunstincias, no debate propos-
to e iniciado nio pelos neo-liberais, mas pelo
direito altemativo, E nfio por iniciativa dos
juizes, mas por pressfio de grupos de cida-
daos gue se dispdem a superar, valendo-se
de meios juridicos conhecidos, as relagBes
de poder antigas mantidas no Brasil.

3. A legalidade democrdtica

A questdo leva-nos a um ponto crucial: se
o Judicidrio deseja manter-se, na explosiva
sociedade brasileira, com legitimidade para
julgar, € preciso que também se abra para ser
"julgado™. Um contato com as populagdes
carentes do Brasil, que somam aproximada-
mente 60% dos cidadfios, mostra que o Judi-
cidrio atravessa uma crise de legitimidade.
Duas palavras-chave se encontram na boca
de todos: medo e impunidade. A populagio
estd atemorizada com a violéncia, € estd
escandalizada com o grau de impunidade a
que chegamos. Sao centenas, milhares de
pessoas mortas por violéncia policial, ou
de grupos armados nas periferias das cida-
des,

3 Para uma discussio mais longa a respeito do tema, ver
Jesus Ballesteros, Postmodernidad: decadencia o resis-
tencia; Madrid: Tecnos, 1990,

4'Cf. Marc Bloch, Introduccién a la Historia, Buenos
Aires: Fondo de Cultura Ecdmica, 1990, p. 31:

"Para desesperacion de los historiadores, los
hombres no tienen el hiébito de cambiar de voca-
bularic cada vez que cambian de costumbres.”
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S30 rarissimos 05 casos que vio a julga-
mento ¢ sd0 condenados. Qual a espécie
de prestacio de contas a que se submete a
Administragdo da Justica? Que espécie de
esforgo sobre-humano se exige da populagio
para ver os casos julgados? E aqui, é bem de
ver, ndo podemos pensar no juiz individual-
mente, mas no aparctho judiciano como um
todo, em funcionamento. o que vale dizer:
cartorios, policia judicifria, promotorias de
Jjustiga etc, Quais 1&m sido as providéncias.
que podem ser cobradas pelos cidadaos, to-
madas pelo Judicidrio, de iniciativa propria
em vérias esferas, para melhorar a Adminis-
tragdo da Justica, para tomd-la acessivel ¢
transparente aos cidaddos organizados?

Tém razio, pois., os gue s¢ preocupam
com a legalidade: se o Judicidrio se legitima
pelo cumprimento da lei, todo fundamento
de justica deve ser demonstrado como forma
de justi¢a legal. Mas a justica legal €, também,
Jjustia constitucional e, pois, justiga politica.

A questdo que surge, neste momento, € a
seguinte: se o direito alternativo esta mais na
linha de tradigio do Direito Natural do que
da Escola Histdrica, esta tradi¢do jusnatura-
lista nAo ¢ contraria go cumprimento das
leis? Ela ndo pretende a revogacdo da lei
pela consciéncia do sey intérprete? Nem tan-
to. Aqui vale lembrar dois exemplos cléssi-
cos de duas tradigles jusnaturalistas di-
versas, Em primeiro lugar, lembro Santo To-
més de Aquino. Na Suma Teoldgica (11, 1lae,
quaestio LX (De Iudicio), art, V) aparece o
problema; "Videtur quod non sit semper se-
cundum leges scriptas iudicandum® (Parece
que ndo devemos sempre julgar de acordo
com as leis escritas). A resposta vai na linha
da defesa da interpretagio benigna das leis,
sua interpretagiio pela sua finalidade: uma lei
escrita nio pode contrariar o direito natural,
caso em que n3o é lei, por ser injusta; ou,
uma lei justa pode nio resolver adequada-
mente um caso particular. Em ambos os ca-
s0s, 0 intérprete naoc revoga a lei: apenas
desenvolve um juizo, segundo Sanio Agosti-
nho (citado por Santo Tomas), que julga nio
da lei, mas pela lei. A questdo € complexa, ¢
esle sumario no d4 conta de toda sua comple-
xidade. Mas vemos que um jusnaturalista de
vertente conteudistica, como Santo Tomas,
ndo descarta o tema de legalidade.

Outro exemplo, este j4 modernoe e, pois,
mais procedimentalista, é o de John Locke.
Na sua Carra a respeite da iolerfincia, afit-
ma que a autoridade da lei tem que ser salva,
mesmo que contrarie a consciéncia do indi-
viduo particular, "porque o julgamento parti-
cular de qualquer pessoa, com relagio 2 lei,
promulgada em assuntos politicos, visando
ao bem publico, ndo suprime a obrigagio a
mesma, nem merece dispensa” (S3o Paulo;
Ibrasa, 1964, p. 49). Assim, mesmo um jus-
naturalista moderng, racionalista e procedi-
mentalista considera a legalidade como me-
dida de justiga. O que talvez nos falte, hoje,
¢ a discussdo da propria legalidade em que
vivemos, discussdio que pode e deve comegar
petos  grandes  principios  constitucionais,
forte de toda legalidade entre nds. b entre
cles, a justiga social nfio é um principio infe-
rior cu secunddrio.

Voltando 3 questdo levantada, creio, por-
tanto, que a rediscussao dos fundamentos e
precedentes do direito altemativo é da maior
importancia. E creio que ela devera levar a
uma rediscussio dos fundamentos da teoria
do direito como um todo. Neste sentido. ndo
serd mais o caso de falar da jurisprudéncia
romantica ou da simples inadequagio dos
codigos aos fatos (Leitmotiv da escola do di-
reito livre). Serd a vez de propor a discussio
racional do fundamento do direito e, do que
¢ direito, ou seja, do que pode ser invocado
como regra de decisdo. Tem razio Luciano
de Oliveira ao distinguir direitos politicos de
direitos sociais, ndo em funcio de sua impor-
iancia, mas de suas diferenies regras de fun-
cionamento.” Isto ndo se fard sem um amplo
debate a respetto das condigdes reais do Bra-
sil: do papel do Estade, da situagdo econd-
mica e social do seu povo, das grandes
ransformagdes que todos esperam hd mais de
um século neste Pafs de descendentes de escravo.

5 Para uma contribuicdo extraordiniria a este debate,

podemos mvocar os autores que hoje discutem a filoso-
fia moral ¢ o préprio direite. Mais do que a teoria liberal
de Rawls, creio que ¥m importincia fundamenta] Karl-
Otto Apel (Teoria de la verdad y ética del discurso;
Rarcelona: Paidds, 1991) € muito especialmente {embo-
ra divirjam entre si) Antoni Domenech (De /a ética a
(Continua)
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O direito allemaiivo 'em a sua novidade,
mas, como tudo na Histéria, € do o que é
sério, sua novidade ndo é novidadeira, nfo é
a moda. Dentro em pouco a €xpressio direr-
to alternativo estars t30 gasta e usada que to-
dos a usardio ¢ todos se aplicarfio a mesma.
Ora, a Historia ¢ feita de continuidades ¢
longa duragio, como nos ensincu Fernand
Braudel e toda a Nouvelle Histoire: o direito
alternativo tem seus antecedentes e s¢ assen-
ta na tradigiio ocidenial de luta pela justiga,
pela liberdade, pela igualdade. Sua novidade
deve-se a0 seu contexto, deve-se ao félego
daqueles que abandcnam o conformismo
com o status quo, outra linha de tradi¢io de
nosso direito.

4. A imparcialidade

A segunda linha de objeges que se fa-
zem é de que o direito alternativo nfo € con-
sistente. Esta consisténcia, parece, estd na
sua parcialidade ¢ no relativismo, que per-
mite ao juiz escolher a lei que deseja aplicar.

Quanto 2 escotha da lei a ser aplicada, a
questio estd respondida pela propria existén-
cia de mecanismos de recursos e tribunais de
apelagio. Se nio houvesse a possibilidade
de, no cipoal legislative do Estado contem-
pordneo, escolher duas leis que estfio em vi-
gor e 530 antinémicas, nio haveria necessidade
de revisdes de julgados por meio de recursos,
Se nfo houvesse a possibilidade de interpreta-
¢oes divergentes das mesmas leis, nao haveria
necessidade de recursos, sobretudo se conside-
rarmos que na sociedade contempordnea niio
hd um cimento ideolégico ¢ cultaral hegemd-
nico e univoco. Se niio houvesse possibilidade
de enganos quanto 3 apreciagfio de fatos ¢ pro-
vas, n4o haveria necessidade de recursos. As-
sim, o relativismo n3o ¢ uma novidade dos
alternativos. O sistema legal mesmo o reco-
(Continuacgio da nota 53
la politica - de la razén erdtice a la razon inerte; Bar-
celona: Critica, 1989) € o ji clissico Alasdair Maclntyre
{(Affer virtue; Notre Dame: Univ. of Notre Dame Press,
1984); em portugués foi editado recentemente seu Just-
pa de Quem? Qual Racionalidade? Sio Paulo: Loyola,
1991). Indispensivel também Franz Hinkelamert (Crisi-
ca & racde widpica; Sio Paulo: Paulinas, 1986). Entre
nés exisie a reflexidio importante de Luciano de Qliveira
num paper chamado “[legalidade ¢ dircito alemativo:
notas pare se evitar alguns equivooos”, preparado em
Recife para a Fundagiio Joaquim Nabuco.

nhece e 0 leva a sério, Afinal, a coisa julgada
é o instrumento para pdr fim ao relativismo,
que de outra maneira é sem limites. A coisa
Jjulgada faz do branco preto, diz-se no foro.
Claro que a coisa julgada faz-se com a auto-
ridade, ndo com a verdade: os tribunais su-
periores definem porque sfo tribunais, n3io
porque s3o mais aptos a descebrir a verdade.
Autoritas facit legem non veritas. E o juiz,
também ele, decide n3o por ser mais sabio,
mas por ser autoridade. As partes nfio esco-
lhem um juiz porque sabem de sua capacida-
de e pr&dénc;a. 2 cle recorrem parque tem
autoridade.® A discussdo com o direito alter-
nativo torma-se claramente uma discussio
em torno da autoridade. Uma autoridade fun-
dada na lei (na vontade expressa na lei), ou
uma autoridade fundada na verdade (na jus-
tiga do caso concreto)? Esta discussdo ¢ da
maior importincia em nosso contexto.

que desde ha muito deixamos de levar a sé-
rio a possibilidade de a discussdo da justica
(e pois da verdade da aglo) ser definida em
ermos Tacionais. Em geral somos dormina-
dos pelo emotivismo ético. E nfio & sem boas
razdes histéricas que se abandonou a discus-
s&o da verdade: a intolerdncia das guerrag de
religidio fol evento determinante para que se
colocassem as convicgbes sobre verdade e
justica dentro da esfera psicolégica indivi-
dual, de foro intemo, A moda da devotio mo-
dema. Assim, discussGes em tomo da verdade
¢ dajustiga, para 0 homem comum do século XX,

6 Egta & uma diferenga essencial, como se ssbe, ente o
Juizo arbitral ¢ o judicial/estatal. No segundo, vigora a
regra do juiz natural, enquanto no primeiro as qualida-
dee pessoais do drbitro siio da maior importincia ¢ exis-
& liberdade de sua escolha pelas partes. A importincia
da arbitragem é cada vez maior. Tanto assim, que para
alguns, como oreid ser © aso de José Edumdo Fasia,
uma das aleragdes fundamentais nos processos de reso-
lucdo de conflitos na sociedade brasileira € o exercicio,
poc diversas instituigdes estatais ou nEo-govermnamen-
tais, do papel de arbitro. Na Universidade de S#o Paulo,
foram criadas diversas disciplinas, nos curscs de gra-
duncio ¢ pés-graduscio em Dircito, relativas sos meca-
nismos de sokigiio de conflito no dircito nemacional.
Tenho debatido algumas dessas quesides com o profes-
sor Guido Fernando da Silva Soares, ¢ creio que, da tra-
digio de um direito intemacional em gque nunca se
formou um soberano/Estado, £mos muito a aprender,
inclusive no que diz respeito aos diversos institutos: me-
diagdio, bons oficios, conciliagio ¢ arbitragem.
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educado no irracionalismo moral, parecem
absurdas. E no entanto, langado um olhar so-
bre nossa realidade, é evidente que o aban-
dono da discussiio ndo levou ao reino de paz
previsto pelos iluministas do século das lu-
zes. Ditaduras, guerras, opressio econdmica,
colonialismos, trocas internacionais injustas,
marginalizag3o cultural, étnica, sexual, tudo
isto convive com nosso abandono da discus-
sdo racional em tomo da Justiga.

Num segundo nivel, basta-nos citar um ju-
rista contemporineo da mais clara convicgdo
democratica e do maior respeito ao principio da
legalidade: Noberto Bobbio. A integragio e ain-
terpretaciio das normas inevitavelmente dzo al-
guma liberdade ao julgador.” Tenho insistido,
diversas vezes, em que sob 0 nome de direiro
alternative encontramos novos critérios de in-
terpretacio. E tenho insistido em que tais crité-
rios sejam cada vez mais esclarecidos, expostos
¢ levados a seu limite, de modo ando conduzir a
lamentaveis equivocos. Nesse sentido, algumas
das objegdes levantadas sfo da maiot imponidn-
cia, Sua resposta depende, porém, de inserir com
clareza o problema da decisao individual de ca-
sos concretos num Estado € numa so-
ciedade que nic 1ém sido capazes de

7 “Duas normas incompativeis do mesmo
nivel ¢ contemporédneas sic ambas vdlidas. Nio
podem ser, 80 mesmo £mpo, ambas eficazes, no
sentido de que a aplicagiio de uma ao caso con-
creto exclui aplicagdo da outra; mas séo ambas
vilidas, no sentido de que, apesar de seu confli-
to, ambas continuam a existir no sistema, e nio
hé remédio para sua ¢liminagio (além, é claro,
da ab-rogacio legislativa). A coeréncia ndo ¢
condigio de validade, mas & sempre condigio
para justica do ordenamento.” (Norberto Bobbio,
Teoria do ordenamento juridico; Brasilia: Ed.
UnB, 1989, p. 113.) (grifos no original).

Por seu trno, Hans Kelsen ressalta:

"A inerpretacio mridico-cientifica tem de
evitar, com o miximo cuidado, a ficgio de que
uma norma juridica apenas permite, sempre e em
todos 0s casos, uma s6 Interpretagio: a interpreta-
¢80 comreta. Isso € uma fiogBo de que se serve a
Jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal
da sepuranca juridica." (Teoria pura do direito,
Coimbra: Armenic Amado Ed., 1979, p. 472).

Poderia ser discutida a afirmagio de Kelsen, no gque
®m de celicismo ¢ de emotivismo em relagio ac funda-
menw ético do direito, mas sua honestidade e coeréncia,
claramenie, se definem nestas frases finais de sua cbra.

elaborar politicas piblicas de redistribuigio
dos beneficios do crescimento econ6mico
(numa visde conservadora), ou de instituicso
de mecanismos de controle e apropriag3o de-
mocréiticos do mesmo desenvolvimento (numa
vis3io progressista). Este contexto social con-
creto leva a um esgotamento do modelo tradi-
cional de decisio, uma vez que os casos
julgados no foro apresentam-se, para uns
como casos isolados, para outros como casos
exemplares de situagSes de amplas parcelas
dos cidad#ios.

Mas a questdo que merece comentirio €
relativa 3 imparcialidade do juiz. Nesse sen-
tido, muito precisamos aprender. Claro que
se um juiz se vé diante de um caso singular e
deste caso ndo percebe suas dimensées reais,
fara dos principios contidos em nossas leis
instrumentos de opressdo e ndo instrumentos
de defesa das partes. Assim, por exemplo: o
Brasil no é uma repiiblica no sentido demo-
cratico-politico do termo. E ndo é porque
nfio nos organizamos com base nos direitos
dos cidaddos, mas com base nos privilégios.
Nossa organizagao juridica é uma colcha de
privilégios e nosso Judicidric corre o risco
de, aplicando tais coisas, fazer apenas aumentar
estes privilégios. Ja comentamos acima o
caso das violéncias a que se submete a popu-
lago indefesa. Comentemos o caso dos pos-
seiros.  Vistos como grupo social, como
classe, os posseiros sdo excluidos-de nosso
regime juridico, s#o marginais. Contra eles,
como detentores de privilégios, de leis parti-
culares, estdo os senhores das terras brasilei-
ras. Serd que os juizes, ao se confrontarem
com questdes ¢ conflitos de terra, dao-se
conta de que a aplicagio do art. 125, 1, do
CPC exige, de sua parte, tratamento diferen-
ciado para as duas partes? Ou seja, serd que
para dar ratamento igual a partes desiguais,
0 juiz ndo serd obrigado a interferir de ma-
neira ativa? Ser que para julgar com impar-
cialidade, nfio terd que visitar a 4rea de
confronto, serd que ndo deverd requisitar pratita-
menie peritos pelo menos Bo gabaritados e com-
petentes para os pedes quanto aqueles que
serdo contratados por honoririos régios pe-
los detentores de poder econdmico? Serd que
ao determinar os honorérios de peritos estara
fazendo justiga as duas partes, ou j4 de inicio
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impossibilitando uma das partes de se valer
da Justiga? Nao se diga que isto nada tem a
ver com a fungfio jurisdicional. Tem, e mui-
10, uma vez que foram sucessivas reformas
de nossc ordenamento juridico positivo que
deram aos jufzes uma funglio de zelar pela
igualdade de tratamento das partes, pela bus-
ca da verdade real etc. Assim, é importante
nio confundir a imparcialidade do juiz, que
¢ sua prontiddo para ouvir ¢ ponderar seria-
mente (inclusive para descartar, na motiva-
¢E0 de sua sentenga) O3 argomentos de
ambas as partes, com a sua inércia, ou passivi-
dade ou acomodagio a um ideério liberal de
defesa da propriedade privada contra tudo e
contra todos, como valor maior a ser protegi-
do pela ordem juridica. Parece que uma das
vertentes do direito alternative estd na dire-
¢io de rompimento com esta passividade,
mais do que na perda de sua imparcialidade.

E, no entanto, a perda da imparcialidade &
um risco, sem didvida. Risco, naturalmente,
que nfo esta apenas nos defensores do direi-
1o alternativo. Vejamos que indmeros casos
relatados por centenas de centros de defesa
de direitos humanos pelo Brasil afora dio-
nos conta da parcialidade de diversos julga-
dos: decisdes relativas a posse de terras da-
das em liminares (que 530 sempre uma for-
ma de suspender o contradit6rio, quando as
liminares s3c dadas sem a oitiva da parte
contraria), absolvigio de mandantes de cri-
mes, demora na solugio dos casos. A demo-
ra, alias, € vista como uma forma de parciali-
dade: muitas vezes agdo possessoria é inicia-
da ¢ tem por aulor uma empresa, umna usina,
uma f4brica, e por réus posseiros pobres.
Nestes casos, queixam-se inimeros advoga-
dos e réus, a celeridade do processo € gran-
de. Naturalmente a celeridade pode dever-se
a véarias coisas: recursos de locomogio facil
para o advogado, o oficial de justiga, ou faci-
lidade de obter documentos e certidées junto
a 6rgdos estatais (um instituto de terras), ou
até — por que ndo? — a facilidade para forjar
provas, ameagar testemunhas e partes etc.
Além disso, contam 0§ autores nestes casos,
¢ isto é grave, com a ideologia da proprieda-
de privada que significa mais ou menos a
desconsideragiio sistematica do aspecto juri-
dico da posse. Dito de outro modo, a alega-

¢do de propriedade impede que a questdo
seja colocada nos seus termos proprios, visto
que a disputa pela posse €, até certo ponto,
independente da disputa pela propriedade.
Assim, para uma parte considerdvel da po-
pulacdo e dos cidaddos, o julgamento apa-
rentemente na estrita legalidade € fonte de
verdadeira parcialidade.

Claro est4, pois, que o risco de parcialida-
de hoje estid simultaneamente no lado de
uma autodenominada estrita legalidade, visto
que. esta tem comespondido muiias veuss
{n3o sempre} a um conformismo com a inca-
pacidade de impor regras democriticas na
sociedade brasileira. Isto porque a estrita le-
galidade pode ser, de faio, a negagio de re-
gras juridicas, leis mesmo, vigentes. Exem-
plo: o abandono do Ministério Piblico a si
mesmo, sem 0s meios suficientes para a agdo
penal ou publica de sua competéncia para o
controle externo da atividade policial (Cons-
tituigfio Federal, art. 129, VII). Outro exem-
plo: a ndo-aplicacio da inspe¢o judicial
previgta no CPC e t3o necessdnia em varios
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 &, de fato, a aplicacfio da lei segundo um
filtro cultural, segundo padroes, habitos e
préticas cujo abandono ou (ransformagdo néo
significam, necessariamente, o abandono da
legalidade.

Devemos pensar em instituigdes capazes
de controlar a parcialidade, pois confiar ape-
nas na boa-vontade de um funcionério é

8 Para um texto de valor histérico e dogmitico a respei-
to do regime juridico da terra no Brasil, ver Femando
Pereira Sodero, Esbogo histérico da formagdo do direito
agrdrie ne Brasil; Colego Semindrios, n.° 13; Rio:
AJUF, 1990. Para dar-se conta das implicagdes contra-
ditdrias que podem existir entre uma visdo simplista dos
conflitos sociais, cito o exemplo claborado por Paul Sin-
ger: a ki do inquilinato, que pretende ser uma norma de
Justica social, e que por muitos juizes ¢ juristas £ enien-
dida como tal e como exemplo de defesa do inquilino po-
bre contra o proprietirio rico, £, para aquele economista, o
exemplo tipico de lei que disciplina relagbes entre indi-
viduos na sua majoria da mesma classe social {cf. Paul
Singer, Aprender economia; Sio Paulo: Brasiliense,
1983). E que a verdadeira forma de apropriagéo capita-
lista do sole urbano nio se da nas relagdes de locagiio,
mas no complexo industrial-financeiro da construgao ci-
vil e na centralizagio das reservas de terrenos.
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muito pouco. Assim, o respeito 2 lel ¢
essencial. A fundamentagiio da sentenga &
essencial. E também, € certo, o sentido de
justiga & essencial e pressuposto de toda
interpretacdo juridica. De outro modo, o
ponto de partida de qualquer interpretagio
seria 0 da mentira: interpretar-se-ia a lei
crendo que ela foi feita para prejudicar
alguém, ou para criar desigualdades, ou para
ocultar verdadeiras intengdes. Em outras
palavras, ndo apelar para a justi¢a {que €,
conceitnalmente falando, sempre uma forma
de igualdade), no discurso fundamentador
da decisfio juridica, seria o equivalente a ndo
apelar para a verdade na fundamentagio do
discurso cientifico. Seria tirar ao discurso a
possibilidade de ser. Assim, a Justiga, como
fundamento dltimo do pensamento juridico,
ndo é um ideal filantrépico: € sua condigio
de possibilidade. Isso porque a justiga
implica e contém os mais eclementares
axiomas d¢ um sistema normativo: o princi-
pio da boa-fé (das partes de um contrato
entre si, mas também do scberano, do
legislador, do magistrado) ou principio da
veracidade (em filosofia); o principio da
igualdade (do qual decorre a isonomia) e
que contém, por sua vez, o do equlibrio,
pelos  magistrado/soberano/Estado, a  ser
preservado entre desiguais (exemplos: no
direito tributério, a capacidade contributiva;
no direitc do trabalho, a protegio do
hipossuficiente; no direitoc penal, a
presungdo de inocéncia; no direito civil
contratual, proibicao de clausulas potes-
Lativas).

5. Conclusdo

Em resumo, o que se pode dizer ao final
deste comentdrio, creio eu, € que a questio
do direito alternativo deve ser encarada de
dois pontos de vista distinios, para com-
preendé-la adequadamente. Em primeiro lu-
gar, o movimento do direito alternativo é, de
fato, uma tentativa de resposta as questdes
que foram trazidas pelo proprio desenvolvi-
mento social brasileiro. Estas questdes sio
principalmente as seguintes: acesso ao Judi-
cidrio, litigiosidade entre grupos desiguais
econdmica ¢ socialmente, confronto com po-
liticas publicas, direito A cidadania em sumna.
Tais questdes nido foram suscitadas pelos
profissionais do dircito ou pelos juizes em
primeiro lugar. De fato, continua a valer o ne
procedat iudex sine auctorem, o principio de
que toda jurisdigio & provocada. Elas chega-
ram ao Judicifrio como reivindicagdes ina-
didveis de massas marginalizadas, embora
certamente airavés de grupos plonciros.

Em segundo lugar, porém, d4 vez a uma
discussdo politica e metodoldgica, A discus-
sdo torna-se politica porque leva diretamente
a questao do poder de julgar, dos seus limi-
tes, da sua fungdo social. A discussio torna-
se metodolégica, porque estd em disputa a
prépria concepcdo do direito, de seu fun-
damento racional (vontade, consenso, ver-
dade, lei, maicna?)., e¢ da necessidade
crescente de 0s junistas serem formados de ma-
nieira nova e diversa, com maior interdiscipli-
nariedade no seu saber, ¢ com mais aberura
para o universo social em que vio atnar, e tam-
bém com maior rigor na sua propria disciplina.
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