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RESUMO

O advento da Constituigao de 1988 tem evidenciado uma certa tensdo no que se refere aos
modelos de relacionamento entre os papeis ocupados pelos poderes instituidos. No
panorama desta tensdo encontramos como pano de fundo um debate nem sempre posto em
seus devidos termos, envolvendo a critica ao Positivismo Juridico. Neste contexto,
desempenha papel fundamental o desenvolvimento das Teorias Criticas do Direito surgidas
no Brasil principalmente a partir dos anos 80. Como argumentagao principal, a associagao
de um formalismo acritico com as estruturas autoritarias hegemonicamente estabelecidas no
Brasil por ocasidao do regime militar a impedir a realizacdo das promessas trazidas pela
Constituigdo de 1988. No Brasil, passadas pouco mais de trés décadas de experiéncia
constitucional, € possivel a partir de um balango critico, langar um olhar sobre a experiéncia
brasileira, rediscutindo o lugar do pensamento juridico na formatagao das instituigdes do
pais. Isto implica em grande medida revisitar o contexto historico e social no qual se
desenvolvem as criticas ao positivismo no Brasil, oferecendo uma interpretagao renovada a
partir da experiéncia acumulada nos ultimos anos. Constitui tarefa particularmente
elucidativa a analise dos deslocamentos sofridos pelas teorias criticas, desde a sua recepgao
nos anos 80 até os seus desdobramentos mais recentes. E possivel perceber nesse contexto,
um movimento de progressiva captura conservadora da agenda critica, inicialmente voltada
para a afirmag¢ao de valores progressistas ¢ emancipatdérios. A proposta do presente artigo
consiste assim em oferecer caminhos para refletirmos sobre a presumida crise do positivismo
juridico no Brasil e o papel do Poder Judiciario nesse contexto, discutindo as conquistas e
dificuldades enfrentadas pelas teorias criticas do direito desde a sua recepgdo entre nods e
apontando as possibilidades para uma critica emancipatéria no contexto das tensdes
contemporaneas.
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INTRODUCAO

O advento da Constituicao de 1988 tem evidenciado uma certa tensao no que se refere
aos modelos de relacionamento entre os papéis ocupados pelos poderes instituidos. No
panorama desta tensdo encontramos como pano de fundo um debate nem sempre posto em
seus devidos termos, envolvendo a critica ao Positivismo Juridico.

Neste contexto, desempenha papel fundamental o desenvolvimento das Teorias
Criticas do Direito surgidas no Brasil principalmente a partir dos anos 80. Como
argumentacdo principal, a associagdo de um formalismo acritico com as estruturas autoritarias
hegemonicamente estabelecidas no Brasil por ocasido do regime militar a impedir a realizagao
das promessas trazidas pela Constituicdao de 1988.

Nesta linha de pensamento, o Direito passou a ser visto como um instrumento de luta
politica, voltado a emancipagdo e a realizagdo dos direitos reconhecidos pela Constituigao.
Bem assim, comegou-se a reconhecer uma nova ordem juridica, em que nao s6 o Direito
estatal, proveniente dos aparelhos do Estado produziria efeitos juridicos, mas também a
propria sociedade disporia de meios para alcangar o ideal de justiga e emancipagao.

E ¢ neste contexto que a atividade exercida por juizes e tribunais assume novos
contornos, mediante a defesa da superacdo do modelo de magistrado "boca da lei", e a busca
da aproximagao do direito formalmente estabelecido com a realidade social.

Ainda que a defesa de um papel criativo por parte do intérprete viesse a encontrar anos
mais tarde, principalmente na recep¢do brasileira do debate principioldgico surgido no
contexto europeu da jurisprudéncia de valores (SOUZA CRUZ, 2004), e em um certo
pan-principiologismo - sua formulacdo mais perfeita e acabada na doutrina e praxis
(STRECK, 2016), foram em certa medida, as criticas ao positivismo juridico que
contribuiram para o redesenho da institucionalidade brasileira no contexto da
redemocratizagdo. O protagonismo judicial hoje debatido no contexto da critica genérica aos
“ativismos judiciais” constitui lugar comum nos estudos envolvendo o tema institucionalidade
democrética.

Em esséncia, as teorias criticas cumprem papel relevante no sentido de evidenciar as
relacdes quase sempre veladas entre o projeto da Modernidade, calcado em valores
liberal-burgueses e seus reflexos excludentes quando da aplicacdo do direito em sociedades

marcadas por uma profunda desigualdade desde a sua origem, como acontece no contexto
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latino-americano.

No Brasil, passadas pouco mais de trés décadas de experiéncia constitucional, ¢
possivel a partir de um balanco critico, langar um olhar sobre a experiéncia brasileira,
rediscutindo o lugar do pensamento juridico na formatagdo das instituicdes do pais. Isto
implica em grande medida revisitar o contexto historico e social no qual se desenvolvem as
criticas ao positivismo no Brasil, oferecendo uma interpretacdo renovada a partir da
experiéncia acumulada nos ultimos anos. Constitui tarefa particularmente elucidativa a anélise
dos deslocamentos sofridos pelas teorias criticas, desde a sua recepc¢ao nos anos 80 até os seus
desdobramentos mais recentes. E possivel perceber nesse contexto, um movimento de
progressiva captura conservadora da agenda critica, inicialmente voltada para a afirmagado de
valores progressistas e emancipatorios. Os deslocamentos decorrentes da defesa de um
protagonismo judicial abrangem assim uma ampla gama de possibilidades, ai incluidas as
perspectivas moralistas abrigadas sob a rubrica do “combate a corrup¢do”, como temos visto
no Brasil nos ultimos anos (ENGELMANN: 2017).

A proposta do presente artigo consiste assim em oferecer caminhos para refletirmos
sobre a presumida crise do positivismo juridico no Brasil e o papel do Poder Judicidrio nesse
contexto, discutindo as conquistas e dificuldades enfrentadas pelas teorias criticas do direito
desde a sua recepg@o entre nds e apontando as possibilidades para uma critica emancipatoria

no contexto das tensdes contemporaneas.

1 O POSITIVISMO JURIDICO EM PERSPECTIVA CRITICA: UMA OUTRA
COMPREENSAO DO FENOMENO JURIDICO ?

Com o advento da Modernidade e o aumento da complexidade das relagdes sociais,
as pressoes pela regulacdo estatal aumentam exponencialmente. A chamada crise do Direito
Positivo decorre ndo apenas do fator complexificagdo das relagdes sociais, mas também e
sobretudo ao contexto do pluralismo, pelas crescentes demandas por emancipagao social.

No contexto pos-revolucdo francesa, o juiz aparecia como “boca da lei”, sintoma
concreto da submissdo do Poder Judicidrio ao império estrito da lei. Esta era a condi¢do da
qual juizes e tribunais retiravam a legitimidade da sua independéncia.

Apos a Segunda Guerra surge a nocao de Estado do bem-estar social, e a atividade

levada a cabo pelo Juiz passou a exigir uma certa reflexao sobre o seu papel social para o
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reconhecimento da sua legitimidade. A partir da década de 70 emergiram no Brasil
inicialmente de forma difusa e posteriormente de forma mais organizada e sistematizada, um
conjunto de criticas as escolas jusnaturalista classica e a positivista normativista, gracas a
combinacdo de fatores de ordem politica, com a redemocratizagdo do pais; econdmica, com a
crescente miserabilidade da populacdo brasileira; e social, com o surgimento de inimeros
movimentos sociais reivindicando reconhecimento e inclusao.

O contexto social em que surgem esses movimentos apontam para o gradativo
aumento de novos agentes coletivos, tais como as associagdes profissionais, movimentos
sociais urbanos', organizagdes sociais civis e religiosas, na busca da efetivagdo dos direitos
sociais € econdmicos, ¢ ainda a defesa dos grupos tidos como minoritarios; bem assim a
constituicdo de organizagdes sociais como a CUT e CONLAT com vistas a autonomia dos
sindicatos dos trabalhadores industriais perante o Estado; e por fim a resisténcia ao governo
militar exercida por institui¢des tradicionais como a OAB e a ABI (CARVALHO, 1995: 137).

A redemocratizagdo no Brasil promoveu um processo de ativagdo social e uma
explosdo de movimentos sociais que se manifestaram em multiplos planos da
institucionalidade nascente.

O pressuposto de uma sociedade ativa, que pretenda formar e reformar a si mesma
deve permitir e encorajar a livre operacdo dos movimentos sociais, obtendo como resultado
um rico Setor dos Movimentos Sociais - SMS. De outra banda, uma sociedade que reprime,
bloqueia ou elimina os movimentos sociais destroi seu proprio mecanismo de
autoaperfeicoamento e autotranscendéncia, possuindo um SMS restrito. Aqui, tém-se as
sociedades passivas. A unica perspectiva historica dessas sociedades é a estagnagdo ¢ a
decadéncia.

Ao lidar com um movimento social, estd-se lidando com dois processos que se
interceptam e interagem — o processo do movimento e os processos da sociedade dentro da
qual o movimento opera. Os dois processos inter-relacionados de emergéncia estrutural,
interna e externa, sao concorrentes. A transforma¢dao do movimento e a transformagao das
novas estruturas sociais estdo intima e mutuamente interligadas como estimulo ou como freio.
Ha um permanente intercambio reciproco da morfogénese parcial interna com a externa.

Assim, os movimentos sociais surgiram na redemocratizacdo como verdadeiros

! Entre eles citam-se: as associagdes de moradores de favelas e de bairros, movimentos feministas, organizagdes
negras, entre outras. Aponta José Murilo de Carvalho a existéncia, a época, de mais de oito mil associagdes de
moradores no Brasil. CARVALHO,1995: 137.
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agentes causais da mudanca social, ndo como simples emanag¢des de um processo historico
autonomo. Eles produzem, constroem e criam, ¢ ndo apenas executam transformagdes e
revolugdes. Eles ndo aparecem automaticamente quando necessario, mas tém de ser
ativamente recrutados e mobilizados. Nao lutam por um objetivo final, pré-ordenado, da
Historia, que pode quando muito ser acelerado, mas por causas especificas conscientemente
escolhidas.

Como ponto em comum, todos estes agentes coletivos exerceram uma forte e efetiva
contribuicdo na busca pela nova estruturagdo do Direito brasileiro, bem assim na persecu¢do
da garantia de efetividade dos direitos individuais e coletivos, principalmente para a classe
social marginalizada e para as minorias historicamente invisibilizadas.

No Brasil, o debate sobre estes novos protagonismos ganha forga sobretudo a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, mediante a reunido de magistrados gatchos e
professores de direito de varias universidades do pais. Desde os estudos sobre pluralismo
juridico (WOLKMER, 2015; SANTOS, 2001) até¢ a estruturagio de um movimento
organizado em defesa de um “direito alternativo”, um longo caminho foi percorrido. O
movimento do direito alternativo mobilizou a cena juridica nacional na década de 90 através
de publicagdes e encontros sempre bastante concorridos’. Na agenda do movimento, uma
critica radical das bases e os fundamentos do direito posto ¢ a refundagdo do ensino juridico
no Brasil a partir da introducdo de conteudos de filosofia, sociologia, histoéria, antropologia,
etc, nos curriculos das faculdades de direito.

A critica aponta, nesse sentido, uma crise de legitimidade na dimensdo do direito
legislado, ja que a lei ndo guardaria consonancia com a realidade social, perdendo-se em
formalismos e abstracdes. Em sintese, “[...] A lei tem de refletir aquilo que todo social deseja
para que seja legitima e, mesmo assim, o direito ndo estard limitado na lei” (SCREMIN,
2011). O fenomeno juridico deve ser analisado, entdo, ndo somente sob o enfoque formal, mas
através de uma mudanga paradigmatica, para ser compreendido interdisciplinarmente sob uma
perspectiva sociojuridica, deixando seu enfoque de sistema fechado para passar a ser visto
como fendmeno social.

Nesse contexto, surgem perspectivas que visam aproximar a realidade abstrata e

geral prevista na norma juridica com a praxis social, propondo uma verdadeira mudanga

2 Aconteceram em Floriandpolis nos anos de 1991, 1993, 1996 e 1998 quatro grandes encontros. Mais
recentemente, em 2011, aconteceu um ultimo evento, com a proposta de revisitar o movimento 20 anos
depois.
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paradigmatica sobre o papel do direito e das teorias juridicas. Com isso, o Estado deixa de ser
0 unico protagonista na solug¢do de litigios intersubjetivos, coexistindo em um mesmo ambito
espago-temporal mais de uma ordem juridica, ganhando espaco a ideia do pluralismo juridico.

O pluralismo juridico insurge-se contra a concep¢do monista de estado e direito,
apontando para os limites da ideia de monopdlio da produgdo juridica pelo Estado. A
concepgdo monista remonta aos primordios da formagdo do proprio Estado Moderno, quando
sdao formatadas as principais categorias que o informam. Dentre estas categorias, a ideia de
Soberania, que pode ser compreendida em dupla perspectiva: em uma dimensdo interna,
surgida da luta do monarca contra os senhores feudais; e em uma dimensao externa a partir da
resisténcia do monarca contra as pretensdes de ingeréncia do Sacro Império
Romano-Germanico. Desta dualidade resulta uma totalidade cuja manifestagdo habitual ¢
materializada em sentido positivo - na dimensdo interna, como poder maximo e
incontrastavel, e em sentido negativo - na dimensdo externa, enquanto poder capaz de resistir
as ingeréncias alheias a vontade do monarca (TEIXEIRA, 1997: 79).

Esta construg¢do totalizante promove uma leitura do direito que tende invisibilizar
formas extra-estatais de producdo de juridicidade. Assim, ¢ possivel encontrar manifestagdes
de juridicidade para além dos limites da institucionalidade estatal. Nesse sentido, os trabalhos
de Roberto Lyra Filho e José Geraldo de Souza Junior apontam para um “direito achado na
rua” (LYRA FILHO,1980; SOUSA JUNIOR, 1987), metifora emblematica para o
reconhecimento de uma juridicidade dindmica, que se manifesta no contexto das lutas por
direitos dos excluidos.

Para o pluralismo juridico haveria um conjunto de diferentes sistematizagdes de forma
plural, coexistindo em uma mesma realidade social € em um determinado momento histérico.
Dentre tais sistematizagoes, ter-se-ia o Direito do Estado, por ele editado, ¢ as manifestagdes
extraestatais, ambas fazendo parte de um mesmo sistema e interligadas: desta forma, existiria
“[...] uma situag@o de pluralismo juridico sempre que no mesmo espago geopolitico vigoram
(oficialmente ou nao) mais de uma ordem juridica” (SANTOS, 2001: 87)

Sendo assim, em contraposi¢cdo ao monismo estatal, o pluralismo juridico defende a
ideia de que movimentos sociais podem também produzir normas juridicas, em contraposi¢ao
a ideia monista de producao do Direito, em que o sistema juridico era unicamente produzido
ou reconhecido pelo Estado.

Neste mesmo sentido leciona Weber, que defende a existéncia de dois tipos de Direito:
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o estatal e o extra-estatal. O direito estatal, segundo o autor, deve ser entendido como a
possibilidade de, ante a inobservancia dos preceitos contidos na norma juridica, surgir uma
atuacao dos orgdos da associacao politica para que a sua efetividade seja observada, ou, caso
isto ja ndo seja mais possivel, seja imputada uma repara¢do, conjuntamente com a indeniza¢ao
da conduta. Ja o direito extra-estatal, por sua vez, seria observavel quando os meios de
coacdo utilizados para a observancia dos preceitos normativos ndo fossem provenientes da
autoridade politica, mas por outros meios coativos dispostos pela propria sociedade (WEBER,
2001: 120).

E de se dizer que na recente experiéncia brasileira, o reconhecimento do pluralismo
juridico “[...] representou uma reagdo tedrica e politica durante o contexto do Estado
autoritario, no qual o Judiciario encontrava-se encapsulado pelo poder ditatorial, tornando-se
um instrumento manipulavel de acordo com os interesses que prevalecesse” (MOTTA, 2011).

Nesse contexto, a dicotomia dogmatico/critico ndo se refere ao ordenamento juridico
em si, mas sim as formas como seus dispositivos sdo interpretados pela autoridade. A teoria
critica vem entao questionar padroes hermenéuticos consolidados para a constru¢do de um
Direito mais proximo da praxis como forma de alivio das tensdes sociais.

Pela perspectiva da teoria critica, a finalidade do Direito seria a de servir como
verdadeiro instrumento de emancipag¢ao social, mediante uma transformac¢ao da realidade, por
meio de uma analise reflexiva, para que ela rompa com o ja disciplinado e ordenado pelo
Estado, abrindo-se a possibilidade de outras formas "diferenciadas, nao repressivas e
emancipadoras da pratica juridica" (WOLKMER, 2003: 19).

O Direito assume, assim, uma func¢do politico-ideologica, compromissada com a
realidade social, “[...] voltada para a constru¢do de uma ordem juridica e social
progressivamente melhor” (COELHO, 2011).

O fendmeno juridico deve, nesse horizonte, ser compreendido a partir de uma
perspectiva ampla, para além da ideia de instrumento de dominagdo social por meio da
imposi¢ao do poder da classe dominante, mas também como meio de emancipacao das classes
sociais dominadas e expressdo da justiga, uma vez que ele também serviria como meio de
limitacao do abuso de poder.

A teoria critica do Direito surge, assim, como uma forma de superagdo das teorias
estaticas das relagdes sociais, tentando uma aproximacdo entre o plano juridico e os

fendmenos sociais. “[...] Seus pressupostos de racionalidade sdo ‘criticos’ na medida em que
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articulam, dialeticamente, a ‘teoria’ com a ‘praxis’, o pensamento critico revolucionario com
a acdo estratégica” (WOLKMER, 2015).

Teoria e praxis social deixariam de ser mundos completamente distintos, para cada
vez mais se tornarem realidades quase que sobrepostas, onde a teoria caberia uma descrigao
cada vez mais detalhada e fiel da realidade. Assim, a teoria critica do Direito propde, para tal,
uma modificacdo da propria sociedade para que os individuos deixem a sua condi¢do de
alienados mediante a provocagao de sua autoconsciéncia.

Apesar de alguns tragcos em comum, tais como o confrontamento do dogmatismo e
do positivismo tradicional, esse movimento critico ndo pode ser analisado em sua completude,
se se tomar um unico paradigma possivel para a sua configuracdo, mas como possuidor, isto
sim, de algumas vertentes, havendo a possibilidade de configuragdo de “trés tendéncias”,
quando se trata de classificagdo desse movimento (OLIVEIRA, 2001:166).

Em comum, tem-se que todas as ramificagdes da teoria critica do Direito defendem
uma mudanga paradigmatica do racionalismo cientifico positivo para uma
interdisciplinaridade e inclusao social no Direito: “[...] pluraliza-se a pratica do direito,
incluem-se novos sujeitos e novas formas de se proceder, partindo-se ndo mais da concepgao
do fendmeno juridico apenas como lei ou institui¢do fisica, mas como pratica da sociedade”

(PORTO, 2011).

2 AS TEORIAS CRITICAS E AS VARIACOES DO DIREITO ALTERNATIVO

As Teorias Criticas desdobram-se assim em algumas vertentes:
a) Critica do Direito stricto sensu
A primeira das tendéncias possiveis de extracdo do movimento critico situa-se em
uma das pontas extremas das tendéncias desta teoria, referindo-se a uma critica do direito
stricto sensu, na qual a critica ao Direito chega a sua configuragdo maxima.

Surgida na Franga, foi bastante difundida no Brasil gragas a obra de Michel Miaille,
intitulada “Uma introdugdo critica ao Direito”, publicada na Franca e traduzida para o
portugués. E referida por Luciano Oliveira como sendo uma tendéncia hard (OLIVEIRA,
2001: 166), tendo em vista a sua posi¢ao extremista, cujo limite era o fim do proprio Direito.

Nesta vertente, ndo se permite nenhuma contribuicdo de outros ramos cientificos na

construgdo do fendmeno juridico, tais como da economia, politica, etc. No entanto, tal
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ramificagcdo foi evoluindo para permitir a pesquisa dos contetidos normativos sempre que se
fizer necessaria para a atividade interpretativa levada a cabo pelo aplicador do Direito, bem
assim nos casos de integragao das normas (COELHO, 2011: 175).

b) Uso alternativo do direito

Na ponta oposta situa-se o denominado uso alternativo do direito (OLIVEIRA,
2001), tido como uma vertente soft, por ser uma tendéncia mais branda do que as demais. Seu
surgimento remonta a Italia na década de 60, apresentando objetivos bem mais modestos do
que a doutrina difundida na Franga.

Tal vertente defendia a ideia de que os Magistrados deveriam utilizar o Direito, cujas
feicdes eram eminentemente afetos a burguesia-capitalista, de uma forma direcionada a uma
pratica libertadora da classe social menos favorecida. Implicava, assim, um maior
comprometimento dos aplicadores do direito com a mudanga social.

Sendo assim, o uso alternativo do direito visa modificar as normas juridicas ja
positivadas, de maneira tal que se adequem as necessidades da sociedade, desmistificando a
nocao de neutralidade do Judiciario.

a) Direito Alternativo

Por fim, a terceira tendéncia representa um entremeio entre as doutrinas francesa e
italiana, a qual, a despeito de suas possibilidades terminoldgicas®, aqui serd denominada de
Direito Alternativo. Para essa vertente, difundida no Brasil pela Associagdo de Juizes do Rio
Grande do Sul em meados dos anos 80, as conquistas sociais obtidas ndo seriam mero fruto da
astuta razdo capitalista, como o difundiam na Fran¢a, nem muito menos deve a classe social
menos favorecida tdo somente explorar os dispositivos contidos no ordenamento juridico
vigente, mas ainda nele inscrever novos direitos a partir da sua perspectiva, em contraposi¢ao
ao chamado uso alternativo do direito.

Para esta ultima tendéncia da critica do direito a evolugdo histérica do ordenamento
juridico demonstra que o processo de positivacdo do Direito representou a consolida¢ao dos
interesses da classe dominante, enquanto que os dominados (OLIVEIRA, 2001: 167)
mediante suas lutas acabam por firmar principios juridicos e valores proprios, que vao pouco

a pouco ganhando dimensdo, o que acabara culminando fatalmente em um novo ordenamento,

* Luciano Oliveira destaca trés designa¢des desta mesma tendéncia na América Latina, a saber “Nova Escola
Juridica”, proposta por Roberto Lyra Filho; “Direito Insurgente” segundo Miguel Pressburguer; e “Direito
alternativo” denominagdo mais difundida, remontando, provavelmente, a teoria de Jesus Antonio Muiloz Gémez.
OLIVEIRA, 2001: 166.
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mais proximo da realidade e praxis social.

Sendo assim, pode-se dizer que a nocao de direito alternativo compromete-se “[...]
com a criagao de um novo direito que questione valores dominantes e reconhe¢ca movimentos
e praticas sociais como fonte de um vigoroso pluralismo juridico, considerado mais legitimo
do que o direito oficial” (MOTTA, 2011).

Nesse sentido, a Dogmatica Juridica teria sido instrumentalizada em favor da
dominacdo* de classes, em que o Estado passou a ser “[...] organizado burocraticamente para
servir seus proprios interesses de proprietarios e, sendo assim, as normas de conduta,
elaboradas e garantidas através dessa organizagdo, deveriam impor-se a todos os grupos
minissociais, absorvendo as normas de outra génese € valendo como o tUnico direito”
(COELHO, 1991:252).

Sendo assim, a fungdo da Lei nas sociedades capitalistas vincula-se a manutengdo
dos valores liberais e burgueses no poder mantendo as demais leituras de direito e sociedade
em um papel subalterno. Neste mesmo sentido tem-se o entendimento de Amilton Bueno de
Carvalho, para quem, nas sociedades capitalistas “[...] onde o poder estd nas maos de uma
minoria — os detentores do capital e seus representantes [...], a lei tem basicamente duas
funcdes: manter coesas as forgas que estdo no mando e determinar a subordina¢dao daqueles
que sofrem a opressdo (a maioria trabalhadora)” (CARVALHO, 1992: 13)°. Inclusive as Leis
promulgadas no interesse da classe oprimida ndo seriam fruto da benevoléncia do grupo
dominante, mas sim o resultado da incessante luta dos oprimidos, como valvula de escape a
pressdo social, ou ainda para provarem que ndo sio opressores, mantendo-se, dessa forma, na
posicao de dominancia (CARVALHO, 1992: 15).

Desta forma, cumpriria ao Magistrado, quando da aplicacao do Direito, interpreta-lo
em cotejo com a realidade social, cabendo ao seu intérprete, mediante uma atividade

transformadora e criativa, oferecer respostas concretas para a redugdo das desigualdades

* Interessante trazer a colagdo um exemplo fatico analisado por Amilton Carvalho de um dispositivo normativo
presente na lei penal que reafirma a utilizacdo da lei como instrumento de domina¢do de uma classe sobre outra:
“[...] imaginemos o mesmo delito de roubo (mediante grave ameaca subtraiam um relégio) em conflito com o
delito de esbulho possessorio (mediante grave ameacga invadam um imovel — art. 161 do CP). O crime ¢
praticamente idéntico, s6 difere que num o objeto ¢ mdvel, noutro é imovel. Como valoramos mais o imével,
este deveria ser melhor protegido. Mas ndo é. A pena daquele é de quatro a dez anos, a deste ¢ de um a seis
meses ¢ multa. Pergunta-se: quem comete roubo de relégio? Algum latifundidrio? Ora, a subtracdo de moével é
crime de pobre, o esbulho possessorio ¢ do rico. Logo, as penas sdo diferentes, absurdamente diferentes”
CARVALHO, 1992,:17. E de se gizar que, apesar de a obra de Amilton Carvalho datada de 1992, o tratamento
penal de ambos os ilicitos continua o mesmo, com relagao a sua pena.

> Endossando tal pensamento, Antonio Carlos Wolkmer afirma que a lei ndo representa necessariamente o
direito, mas sim “a ideologia da classe politicamente dominante”. WOLKMER, 1985: 92-102.
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sociais.

3 A PRAXIS DA ALTERNATIVIDADE O PAPEL DO PODER JUDICIARIO:
DESLOCAMENTOS E TENSOES CONTEMPORANEAS

A defesa de um protagonismo judicial, amparada pelo debate europeu do pos-guerra
(TATE & VALLINDER, 1995), promoveu no Brasil uma progressiva presenca de juizes e
tribunais no debate politico, mediante o crescente deslocamento dos debates politicos do
parlamento para a arena jurisdicional. O fendmeno, ordinariamente conhecido como
“judicializagdo da politica”, guarda relagdes muito proximas com a redemocratizagao
experimentada no Brasil, particularmente no que se refere a percepg¢dao pelas minorias e
grupos politicamente organizados, das potencialidades de utilizacdo dos tribunais para
viabilizar seus interesses.

Como percebe Engelmann, “este complexo processo tem duas vias. Em um sentido,
atribui mais centralidade ao judiciario como mediador politico, mas em outro, permite a
captura do espago judicial por diferentes grupos sociais no curso de suas batalhas
condicionadas pelo jogo politico” (ENGELMANN 2017:303).

As versdes de ativismo judicial no Brasil partem assim das formulagdes no contexto
do Movimento do Direito Alternativo nos anos 90 e passam por transmutacdes. A primeira
delas, voltada a uma despolitizacdo ¢ a uma énfase no tecnicismo que culminaram com a
afirmacdo de uma agenda em torno de agdes coletivas (meio ambiente, consumidor, etc). J4 na
segunda metade dos anos 2000 emerge uma versdo do ativismo judicial essencialmente
punitivista, orientado por uma aproximacao entre diversas institucionalidades (MP, CGU,
Receita Federal, Tribunais de Contas, Policia Federal, etc). Com forte apoio na midia ¢ na
opinido publica, esta modalidade de ativismo apresenta também forte tendéncia a
criminalizacdo da politica. Sob a rubrica do “combate a corrup¢do” permitiu a ascensdo de
uma cultura autoritairia (ENGELMAN, 2017, 307) que para além de negar e combater a
politica, trouxe um conjunto de desafios para pensarmos o papel e o lugar do direito e dos
juristas no contexto da democracia brasileira. Isto se deu em grande medida com a chegada
de juristas formados apos a Constituicdio de 1988 com perfil eventualmente em
desalinhamento com as causas sociais € com o regime democratico (ENGELMANN, 2017:

308).
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O momento coincide no Brasil com a recep¢do das teorias da argumentacdo e da
afirmacdo do direito em uma dimensdo principiologica, como se percebe nas leituras
triunfalistas sobre o advento do “neoconstitucionalismo” no pais (BARROSO, 2006). A
afirmag¢do de uma leitura juridica orientada pela porosidade a abertura axioldgica dos
principios constitucionais possibilitou a consolidagdo do poder judiciario como importante
ator nas relagdes politicas e sociais no pais.

No contexto do modelo de “combate a corrup¢ao” levado a cabo nos ultimos anos no
Brasil, ao processo de politizagdo do judicidrio correspondeu paradoxalmente o esvaziamento
e a negacdo do debate politico ordinario (na sociedade, no parlamento, etc), em um processo

que culminou com a prevaléncia do tecnicismo judicial como simulacro da politica.

4 O DIREITO ALTERNATIVO E O PORVIR: BALANCO CRITICO, DESAFIOS E
POTENCIALIDADES.

Apesar do refluxo do debate em torno do direito alternativo observado nos ultimos
anos, cabe registrar que 0 movimento representa um importante momento de afirmacdo das
expectativas de emancipagdo e de constru¢do de uma sociedade livre justa e solidaria no
Brasil.

Como legado monumental a introdugao de uma agenda emancipatoria no contexto da
institucionalidade brasileira, tradicionalmente conservadora e comprometida com valores
coloniais, que permitiu ampla visibilidade de grupos historicamente excluidos e
invisibilizados no debate politico nacional.

As dificuldades encontradas para a afirmac¢ao de um direito alternativo na América
Latina decorrem em primeiro lugar de problemas decorrentes da estruturacdo social que, ao
formatar o direito e as institui¢des, limitam qualquer possibilidade de atuagdo alternativa a
partir do direito. Nesse sentido, “os pleitos judiciais originados nas necessidades da classe
trabalhadora ou dos pobres, nem de longe sdo os que geram maior demanda ao judiciario, € as
escolas de direito de uma maneira geral, ndo dedicam muita atencdo a abordagem critica”.
(FERRAZO e DUARTE 2014:99).

Da mesma forma, a superagdo das tensdes inerentes ao funcionamento do
capitalismo na América Latina aparece como um desafio expressivo. Ao apontar as

contradigdes do regime ¢ ao encampar a defesa de praticas insurgentes, o movimento do
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direito alternativo ndo logrou alcangar uma transformagdo revolucionaria das bases e
fundamentos da propria estruturagdo social. Nesse sentido, as conquistas pontuais
eventualmente alcangadas funcionariam antes como a propria confirmacao do carater elitista e
excludente que orienta o conjunto das relagdes sociais na América Latina e no Brasil.
Aponta-se assim que se por um lado o direito positivo apresenta uma ampla e igualitaria
garantia formal de direitos humanos e sociais, ¢ esta mesma racionalidade positivista que
paradoxalmente funciona para as classes dominantes como a propria garantia da ineficacia
destes direitos (FERRAZO e DUARTE, 2014: 101).

Em decorréncia desta condigdo paradoxal, os fendmenos conhecidos como
subintegracdo e sobreintegracdo explicitam o carater assimétrico das relagdes estabelecidas
pelos diferentes grupos sociais através do direito. Nesse sentido, a auséncia de integragao
juridica igualitiria provoca, de um lado, a subintegra¢do, quando hé vinculagcdo formal ao
ordenamento juridico na dimensao da restri¢do das liberdades sem que haja o correspondente
acesso na dimensao da titularidade de direitos. Por outro lado, a sobreintegracdo corresponde
ao reverso da medalha, quando grupos privilegiados, apoiados pela propria institucionalidade
estatal promovem acdes de permanente bloqueio na reprodugdo do direito (NEVES,
1994:261). Nesse caso, os sobreintegrados gozam de acesso aos beneficios da ordem juridica
sem a correspondente prestacdo traduzida pelos deveres juridicamente estabelecidos. Ha
portanto uma relacdo de reciproca seletividade entre afirmacdo e negagdo de direitos

desempenhando papel estratégico para o funcionamento do sistema juridico.

CONCLUSAO

O processo de redemocratizagdo no Brasil que culminou com a adogdo da
Constituicao de 1988 promoveu uma profunda transformag¢do na institucionalidade nacional.
Os caminhos percorridos pela critica ao positivismo juridico, ¢ a afirmagao de um novo perfil
para o pensamento juridico nacional, fundado em uma formacdo humanista, vinculada as
demandas sociais encontraram amparo no texto constitucional, que ao reconhecer um amplo
catadlogo de direitos fundamentais bem como redesenhar o sistema de justica no Brasil
apontava para a possibilidade de plena e igualitaria realizagdo da cidadania no Brasil.

No entanto, a permanéncia de uma estrutura social orientada por praticas

hierarquizantes e subalternizantes, decorréncia da insistente permanéncia de uma
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conformacdo liberal-burguesa e colonial das relagcdes sociais, sempre representaram desafio
permanente. As transmutagdes e deslocamentos sofridos pela defesa de um protagonismo
judicial permitiu o surgimento do avesso da critica do direito.

As dificuldades encontradas para a consolidagdo do movimento do direito alternativo
apontam para uma necessaria refundacdo do pensamento critico no Brasil. As potencialidades
da critica do direito, amparadas pelo vigoroso legado do movimento, apontam
contemporaneamente para a consolidacdo de uma agenda emancipatéria que leve em
consideracdo as tensdes e deslocamentos decorrentes dos riscos de um protagonismo das

elites juridicas e da necessaria democratizacao do sistema de justi¢a no Brasil.
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CRITICISM OF LEGAL POSITIVISM AND ALTERNATIVE LAW IN
BRAZIL: BALANCE, CHALLENGES, TENSIONS AND
PERSPECTIVES

ABSTRACT

The advent of the 1988 Constitution has highlighted a certain tension
with regard to the relationship models between the roles occupied by
the established powers. In the panorama of this tension we find as a
backdrop a debate, not always put in its proper terms, involving
criticism of Legal Positivism. In this context, the development of the
Critical Theories of Law that have emerged in Brazil mainly since the
1980s plays a fundamental role. As a main argument, the association
of an uncritical formalism with the authoritarian structures
hegemonically established in Brazil at the time of the military regime
preventing the realization of the promises brought by the 1988
Constitution. In Brazil, after a little more than three decades of
constitutional experience, it is possible, on the basis of a critical
assessment, to take a look at the Brazilian experience, rediscussing the
place of legal thought in the shaping of the country's institutions. This
largely implies revisiting the historical and social context in which
criticism of positivism in Brazil is developed, offering a renewed
interpretation based on the experience accumulated in recent years. It
is a particularly elucidative task to analyze the displacements
undergone by critical theories, from their reception in the 1980s to
their most recent developments. It is possible to perceive in this
context, a movement of progressive conservative capture of the
critical agenda, initially focused on the affirmation of progressive and
emancipatory values. The purpose of this article is thus to offer ways
to reflect upon the presumed crisis of legal positivism in Brazil and
the role of the Judiciary in this context, discussing the achievements
and difficulties faced by critical theories of law since their reception
among us and pointing out the possibilities for an emancipatory
critique in the context of contemporary tensions.

KEYWORDS: Alternative Law; Legal Positivism; Judicial Activism.



