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como ferramental de trabalho dos juristas organicos. 2006. Dissertacdo. Mestrado
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RESUMO

Parte-se neste trabalho da idéia de que o direito é um importante espaco de lutas
das classes sociais espoliadas. Criticam-se as correntes vinculadas ao marxismo
ortodoxo, que pautadas na relacdo mecanicista entre estrutura e superestrutura,
tratam o direito unicamente como dominacao, ignorando-o como possivel espaco de
emancipacao. Auxiliam, dessa maneira, a perpetuagéo das correntes conservadoras
no ambiente juridico. Nesse contexto, o direito alternativo surge como superacao
dialética dessas correntes, por fazer do judiciario um front da guerra de posi¢do. Os
juristas organicos, comprometidos com a superacéo do bloco histoérico atual e com a
construcdo de um novo bloco historico, séo protagonistas desta batalha. Defende-se
que diante da heterogeneidade tedrico/ideologica de seus membros, o direito
alternativo passou de uma pratica em busca de uma teoria para a pratica de diversas
teorias, sendo a sua acado iluminada por inumeras fontes tedricas. Com a
promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988, muitas conquistas oriundas das
lutas populares foram erigidas a condi¢do de principios constitucionais. Com isso, a
teoria constitucional passa a ser uma importante ferramenta de trabalho dos juristas
organicos na exploracdo do viés emancipatorio do direito, a partir da utilizacdo de
uma dogmatica da efetividade integral do texto constitucional. Apresenta-se alguns
pontos das obras dos constitucionalistas alemaes Konrad Hesse, Friedrich Muller e
Peter Haberle como proficuos referenciais tedricos para o atuar alternativista. A
defesa da efetividade integral da Constituicdo é salutar para que as conquistas
populares albergadas em seu texto deixem a folha de papel e aterrissem no mundo
da vida.

Palavras-chave: Direito alternativo. Teoria critica. Gramsci. Teoria constitucional.

Dogmaética emancipatoria.
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ABSTRACT

This works aims at demonstrating Law as an arena for the confrontation among
excluded social classes. It is criticized the ideological currents related to orthodox
Marxism, which based on the relation between structure and superstructure, consider
that Law is a space for domination and ignore it as a possible field for emancipation
of rights. This tends to an hegemonic perpetuation of the conservative thought in the
juridical environment. The so called Direito Alternativo appears as a dialectic
overcoming of those critical thoughts for making of the Judiciary an arena of “position
war”. The organic jurists, compromised on the overcoming of the actual historical
block and on the construction of a new one, are the protagonists in this struggle.
Before theoretical and ideological heterogeneity of its members, the Direito
Alternativo movement has passed from a pragmatic quest for a theory to a pragmatic
quest for many theories, having nowadays uncountable theoretical sources
enlightening its actions. Since the promulgation of the 1988 Brazilian Federal
Constitution many conquests originated in the social struggles were taken to the level
of constitutional principles. Since then, constitutional theory became an important
work tool of the organic jurists for the scrutiny of the emancipatory bias of Law, based
on a dogmatic of the integral effectiveness of the constitutional norm. It is presented
the second generation of the constitutional material theory — Konrad Hesse, Friedrich
Muller and Peter Haberle — as a theoretical reference for the alternativista act. A
constitutional dogmatic founded on a fully effectiveness of the legal norm is important
for the conquest acquired in the 1988 Federal Constitution to abandon the piece of
paper and land in the real world.

Key-words: Direito alternative. Critical theory. Gramsci. Constitutional theory.
Emancipatory dogmatic.



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ettt ettt sttt e ete et ae e eneesreanes

CAPITULO | - O DIREITO COMO ESPACO DE LUTAS: o direito alternativo

1 O MODELO LIBERAL-INDIVIDUALISTA-NORMATIVISTA DE

DIREITO E A SUA CRISE ...ttt
1.1 Capitalismo, estado moderno € dir€it0.........eeeevveeveviviiiiiie e,
0 I A \Y T Yo [ (o I 11 = = | SRR
1.1.2 As mudancas na ordem econdmica a crise do modelo liberal de direito .
1.1.3 A modernidade € 0 QIr€It0.........uuuuuuuuuummniiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeinniaeeeneeeeraneeenaaaae
1.2 O direito como espago de lutas: a guerra de poSIGAO ...........ceeveereeennn.

1.2.1 Critica a relacdo mecanicista entre estrutura e superestrutura: o direito

como instrumento da guerra de POSICAOD ........cccveeeeeereieriiiiiieeeeee e
1.2.2 As idéias de bloco historico e de hegemonia em Gramsci ......................
1.2.3 Guerra de posi¢ao: 0 coNCeito de GramsSCi............uuuueevumiuimeimmniiniiniinnnnnnns
1.2.3.1 GramsCi € O QIr€IT0.....cuuuuuuiieeeeeieeieiiiis e e e e e e e et e e e e e e e e eeeeae e e e e e e eeeenene
2 DIREITO ALTERNATIVO: algumas consideragoes .............cccuvvveuvennnnnns
2.1 e L (0o ¥ Lo o 10 OSSPSR
2.2 [ TS (0] T o 1
2.2.1  ANntecedentes tEONCOS .....cceeeee e
2.2.2 UM breve NiStOriCO........ccooeee e,
2.2.3 Alguns esclarecimentos prévios: o que nao é direito alternativo .............
2.3 TIPOlOgia PrOPOSTA c.covviiceee e
2.3.1 O uso alternativo do Direito — instituido relido ..............ccooeeeeeeiii.
2.3.2 Positividade combativa (instituido sonegado)............ccoeveeveeieieeiieeeeeeeeen.
2.3.3 Direito alternativo em sentido estrito (Instituinte) ............cccceoeeevviviiieeennnnn.

CAPITULO Il - FERRAMENTAS DA TEORIA CONSTITUCIONAL

1 INTRODUGAOD ..ottt
2 O METODO CONCRETISTA DE KONRAD HESSE.........cccccooveveeienae.

2.1 A forca normativa da ConStitUiCa0 .....ccovveeeeiiiieiiiiiiie e

13

19
21
22
28
33
38

38
43
48
51
54
54
57
57
62
64
70
71
75
77



2.2

3.1
3.1.1

3.1.2
3.1.3
3.2
3.2.1
3.21.1
3.2.1.2

3.2.1.3
3.214
3.2.15
3.2.1.6

4.1
4.2
4.3

Método hermenéutico-concretizador — Konrad Hesse............ccc.vuuee. 88
A METODICA ESTRUTURANTE DE FRIEDRICH MULLER ................. 91
Esboco de uma doutrina pos-positivisSta......ccceeveeeeeiiviiiiiiiiiiiieeeeeeeeeins 94

A metddica estruturante como esboco de uma metodica do direito

(o0 15111 (1[04 [ = | 98
A teoria da norma de Friedrich Muller..............iiiiiiiiii e 100
A interpretacdo COMO CONCIEtIZAGAOD .......ccevvvervviiiiiieeeeeeeeeeiee e e e e e e eeeanns 104
Sobre a metddica eStruturante ........ooeeeeeeeie 110
Pressupostos de uma metodica juridica cientifica............ccccvvveeeiinennnnns 112
Elementos metodolGgiCos StriCtiore SENSU .............uuvverrmrurmrrrnrnnnnnnnninnnnnns 114

Elementos da concretizacdo a partir do ambito da norma e do ambito

[0 [0 T oF= o 1N 117
ElementoS dOgMALICOS ........eeiiiiiiiiiiiiiiiiieie e 118
Elementos da técnica de SOIUGAOD............ceevieeiiiiiiiiiiiiiieeeee e 120
ElementoS de tOFA.........uuuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiii e 120
Elementos de politica constitucional .............ccooooeeiiiiiiiiiiiiie e, 121
A COMUNIDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUIQAO: a

hermenéutica constitucional de Peter Haberle.............cccccvviiiiiiiiiiiiinnnnns 122
Tese fundamental, estagio do problema ........cccccooiiiii e 123
Os participantes do processo de interpretacdo constitucional ........ 124
Conseqiéncias para a hermenéutica constitucional juridica ........... 128

CAPITULO Il - O JURISTA ORGANICO/ALTERNATIVISTA

1

2.1
2.2
221

2.2.2

O INTELECTUAL TRADICIONAL E O INTELECTUAL ORGANICO:

Dreves CONSIAEraghES .........uuuuuuiiiiiiiiiiiiiiii e 132
O jurista organico e o jurista tradicional ........cccccccceevviieiiieceiiccii e, 140
O DIREITO ALTERNATIVO COMO PRATICA JURIDICA

CONSTITUINTE ..ottt e e e e e r e e e e e e e e enes 146
Direito Alternativo: a retomada critica da dogmatica juridica................. 146
A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo ..........ccccevvvvvvviinneeennn. 158

A sociedade aberta dos intérpretes e a jurisdicdo constitucional
BIaSIHEITA ... 162

A metodologia juridica concretista e a racionalizacédo do direito ............. 167



2.2.3 A concretizagao dos direitos fundamentais sociais: perspectivas e desafios

................................................................................................................. 168
2.2.3.1 Constitucionalismo dirigente, ativismo judicial e a concretizacdo dos direitos
SOCIAUS ettt ettt 180
CONCLUSAO. ...ttt 191

REFERENCIAS ..ottt 200



13

INTRODUCAO

Almeja-se com a presente dissertacdo discutir as possibilidades
emancipatoérias presentes na dogmatica juridica, por meio da articulagdo entre teoria
constitucional e direito alternativo. Parte-se da negacéo do discurso dominante em
algumas correntes ortodoxas do marxismo, que sustentam ser o direito apenas um
espaco de dominagdo de uma classe social com relagdo as demais, ndo se
vislumbrando nele nenhuma possibilidade emancipatoria.

Esse equivoco deriva do carater meramente mecanicista atribuido a
relacdo entre estrutura e superestrutura, que concebe a superestrutura como mero
reflexo da estrutura econémica. Defende-se, aqui, na esteira do conceito gramsciano
de bloco histérico, relido por Poulantzas, que a superestrutura ndo é um reflexo
autbmato da estrutura: ha um condicionamento reciproco entre ambas. Sustenta-se,
pois, que a partir do arcabouco teérico elaborado por Gramsci é possivel defender a
existéncia de espacos de lutas emancipatorias no direito, que devem ser ocupados
pelos juristas organicos/alternativistas.

Entende-se por jurista organico ou alternativista o intelectual organico, no
sentido gramsciano, que faz da esfera juridica um espaco de luta em favor da
superacao do bloco historico atual e da construcdo de um novo bloco, comprometido
com a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais constitucionalmente
assegurados, mas politicamente sonegados.

Os pressupostos para o delineamento do trabalho sdo oriundos da
articulacéo entre direito alternativo e teoria constitucional.

Desde a sua origem o movimento do direito alternativo tem sido alvo de
inUmeras criticas, muitas delas feitas sem o rigor que deve permear uma critica
académica. Ambiciona-se com esta dissertacdo enfrentar essas criticas a luz do
conhecimento alternativista, verificando-se a pertinéncia, coeréncia e correcdo de
cada uma delas.

Para tanto, inaugura-se o trabalho com a descricdo do modelo liberal-
individualista de direito e a sua crise. Em seguida, abordam-se alguns aspectos das
imbricacOes entre direito liberal e capitalismo. Evidencia-se a crise desse paradigma
juridico por meio do reconhecimento de sua incapacidade em cumprir as promessas
da modernidade. Na seqiéncia, desenvolve-se a idéia do direito como espaco de

lutas, a partir da reconstrucdo do conceito gramsciano de guerra de posicao.
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Aborda-se também a relagdo mecanicista entre estrutura e superestrutura,
enfatizando o papel do direito como elemento da superestrutura. Fecha-se o topico
tracando conceitos de bloco historico e hegemonia.

Ainda no primeiro capitulo, o item dois enfocard o movimento do direito
alternativo. Inicialmente, serdo apresentadas as suas raizes historicas, que vao
desde os seus antecedentes tedricos alienigenas, como o uso alternativo do direito
italiano, até os primeiros congressos de direito alternativo realizados na llha de
Santa Catarina, no inicio dos anos de mil novecentos e noventa.

No que tange ao direito alternativo na atualidade, defende-se que houve
uma mudanca de perspectiva nos objetivos do movimento, que deixou de ser “uma
pratica em busca de uma teoria” para consolidar-se como a pratica de diversas
teorias. Mais consentaneo com 0s objetivos do alternativismo do que construir uma
teoria propria para iluminar a sua praxis, o que poderia dogmatiza-lo, € valer-se
instrumentalmente das diferentes correntes tedricas existentes. Foge-se, desse
modo, do apego dogmatico a uma Unica vertente tedrica, mantendo-se acesa a
criticidade insita ao movimento. Na mesma toada, serdo analisadas as principais
criticas feitas ao direito alternativo, colacionando argumentagéo apta a supera-las.

O estudo do direito alternativo seré feito com base na cléssica triparticéo:
uso alternativo do direito ou instituido relido, positividade combativa ou instituido
sonegado, e, por ultimo, direito alternativo em sentido estrito ou plano instituinte, que
albergam o pluralismo juridico.

Com base na analise do uso alternativo do direito serdo tracadas as
principais imbricagbes desta corrente do direito alternativo com as modernas
concepcbes hermenéuticas, exemplificando a sua utilizacdo pratica no direito
brasileiro. O uso alternativo do direito trata da apropriacdo hermenéutica do direito
positivo, atribuindo a ele um novo sentido, consentdneo com o0s valores
emancipatorios que se quer construir. Para isso, utiliza-se como parametro
hermenéutico a vasta principiologia constitucional que plasma conquistas das
classes sociais exploradas. Em sintese, vale-se aqui do préprio ordenamento juridico
positivo como meio de efetivacdo e concretizacdo das conquistas sociais sonegadas
a populacdo, em especial, a sua parcela materialmente mais carente.

A positividade combativa, segunda das tipologias do alternativismo
juridico, seréd objeto de maior atencdo por ser nela que este trabalho melhor se

enquadra. Essa corrente defende que um dos papéis do jurista organico € o de lutar
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pela concretizacdo dos direitos das classes populares que j4 foram erigidos a
condicao de normas juridicas, mas que ainda ndo séo aplicados. Nessa perspectiva,
a efetivacdo da prépria Constituicdo Federal desponta como importante foco da luta
alternativista, uma das razdes de se optar por abordar, no segundo capitulo,
algumas das ferramentas da teoria constitucional que podem auxiliar na
concretizacao integral da Constituicédo.

Encerra-se o capitulo inaugural defendendo-se a atualidade do direito
alternativo e, consequentemente, refutando as criticas de alguns seguimentos do
mundo juridico que o consideram ultrapassado, fora de moda.

No segundo capitulo, como substrato teérico do trabalho, seréo
apresentadas algumas das principais correntes da teoria constitucional
contemporanea. Os autores selecionados para essa empreitada sdo membros de
uma proficua geracdo do direito constitucional aleméo, denominada por Paulo
Bonavides como segunda geracdo da teoria material da constituicdo. S&o eles:
Konrad Hesse, Friedrich Miiller e Peter Haberle!. Ressalta-se que esses autores e
suas obras ndo serdo abordados de modo analitico e nem exaustivo, o que seria
impossivel nos restritos limites de uma dissertagdo de mestrado. Serdo enfocados
tdo-somente alguns de seus principais conceitos e proposi¢des, em especial os que
podem servir de ferramenta juridica emancipatéria no ambito de sistemas
constitucionais dirigentes e de alta densidade principiolégica como o brasileiro de
1988.

De Konrad Hesse sera estudado o conceito de forca normativa da
constituicdo, elemento central na argumentacdo estabelecida por ele no dialogo
atemporal travado com Ferdinand Lassale. Hesse tentou responder a provocacao
lassaleana de que as constituicbes escritas sdo meras folhas de papel, isto €,
documentos escritos sem nenhum valor normativo concreto.

Com base na tese da forca normativa pode-se aferir a normatividade da
Constituicdo vigente, importante para que a sua carga emancipatoria aterrisse no
cotidiano brasileiro, contribuindo para a redugéo do fosso que separa as promessas

feitas pelo Texto constitucional daquilo que é efetivamente concretizado.

Ao agrupar, sob 0 mesmo manto, autores de matrizes tedricas variadas, ndo se quer incorrer naquilo
que Virgilio Afonso da Silva chamou, parafraseando Kelsen, de “sincretismo metodolégico”. O
agrupamento tem finalidade muito mais instrumental do que académica. Eles sdo abordados juntos
em virtude das diferentes possibilidades emancipatérias abertas por suas obras, e ndo por haver
absoluta compatibilidade tedrica entre eles.
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Friedrich Mdller, Decano da Faculdade de Direito da Universidade de
Heidelberg, na Alemanha, € um dos mais destacados constitucionalistas da
atualidade. Seus escritos tiveram boa acolhida pela comunidade juridica brasileira,
contribuindo para isso o Professor Paulo Bonavides, que ha muito os divulgava.
Neste trabalho, serdo enfocados alguns aspectos da sua metddica estruturante,
fundadora de uma teoria juridica pés-positivista.

A teoria da norma delineada por Miiller ancora-se na ndo-identidade entre
texto de norma e norma juridica. Compde-se esta ultima de programa da norma —
texto da norma interpretado a partir dos métodos de interpretacdo tradicional, de
Savigny — e 0 ambito da norma — parcela da realidade escolhida pelo programa da
norma para fazer parte da mesma. Supera-se, dessa maneira, a dicotomia entre
constituicdo real e juridica, ja que ambas, dialeticamente, integram a propria norma
juridica.

Diante disso, saltam aos olhos as possibilidades que podem se desenhar
para o direito alternativo com a utilizacdo da metddica estruturante. De um lado, a
realidade passa a ser componente da prépria normatividade juridica, de outro, a
metddica serve como elemento de afericdo da racionalidade das decisdes judiciais,
indispensavel na busca da objetividade possivel do direito, afastando do direito
alternativo qualquer pecha de irracionalidade que lhe queiram atribuir seus criticos.

Da rica obra de Peter Haberle este trabalho selecionard para estudo a
tese da sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo, em virtude da pertinéncia
da obra para o atual momento do direito constitucional brasileiro, em especial no que
diz respeito a jurisdicdo constitucional. Essa tese foi veiculada na obra
“Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao”,
que teve boa aceitacdo no cenario juridico brasileiro. Propde o autor que a
interpretacdo constitucional seja retirada do monopdlio judicialista em que estava
encarcerada, passando a ser feita a luz do dia, pelos diferentes atores sociais, pois
todos aqueles que vivem sob a égide de uma determinada constituicdo sdo seus
intérpretes autorizados.

Com essa ampliacdo da interpretacdo constitucional o juiz ndo podera
mais se isolar em sua torre de marfim, decidindo ao alvedrio do que pensa a
sociedade. Devera, isso sim, abrir a interpretacdo constitucional para acolher as
contribuicdes de todas as poténcias publicas presentes na sociedade. Ressalva-se,

no entanto, que ndo se advoga aqui a subserviéncia do juiz a vontade de maiorias
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eventuais. Cumpre-se lembrar a licdo de Luigi Ferrajoli, para quem o papel do juiz no
estado constitucional de direito € contramajoritario, incumbindo-lhe a defesa dos
direitos fundamentais dos cidadéos contra qualquer maioria.

O ultimo capitulo inicia-se com a apresentacdo do conceito gramsciano de
intelectual organico. Parte-se dele para se desenvolver a idéia de jurista organico,
contraponto do jurista tradicional na guerra de posicéo travada no espaco juridico. O
jurista organico ndo se enquadra nos moldes estreitos e mitoldégicos do jurista
tradicional, oculto por detras do dogma da neutralidade, mera “boca que diz as
palavras da lei”. Ele € de uma nova estirpe, comprometido com a superacdo do
status quo, preocupado com a construcdo de outra sociedade, na qual o ser
prevaleca sobre o ter, garantidora daquilo que Amilton Carvalho chamou de “uma
vida em abundancia para todos”.

Na sequéncia, com Saavedra LOpez e Clemerson Cléve, o direito
alternativo sera defendido como uma prética juridica constituinte. Sustenta-se que o
direito alternativo representa um plus em relacdo as teorias criticas do direito, pois
resgata as possibilidades emancipatorias latentes na dogmaética juridica. Com isso, 0
direito alternativo ganha em objetividade, sem se apartar do seu compromisso ético
e transformador.

Enfrenta-se, ainda, as possibilidades que alguns enfoques metodoldgicos
podem descortinar para o alternativismo, em especial, como ja mencionado,
auxiliando a refutar as criticas de que o movimento geraria inseguranca juridica e
politizacdo demasiada do espaco juridico.

A complexa questdo da efetividade dos direitos fundamentais sociais
também esta presente no trabalho. Aborda-se a evolucdo da tutela dos direitos
sociais nos ordenamentos juridicos, enfocando, principalmente, o tratamento que
Ihes é dispensado tanto pela Lei Fundamental alema quanto pela jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional. Analisa-se a necessidade de tutela juridica das minimas
condicdes de vida, mesmo nos paises cujas constituicbes ndo positivaram em seus
textos os direitos sociais, jA que sem condi¢cdes materiais minimas, 0s proprios
direitos liberais de liberdade ndo podem ser fruidos. A doutrina da reserva do
possivel também é trabalhada. Reconhece-se, de um lado, que o impossivel nao
pode ser exigido, porém, de outro, com Eros Grau, que a reserva do possivel ndo
pode se restringir as limitagdes orcamentéarias do Estado, devendo ser consideradas

as possibilidades econémicas concretas do pais.
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Aborda-se ainda a teoria da constituicao dirigente, seus contornos, limites,
possibilidades e atualidade, especialmente em um modelo constitucional como o
brasileiro de 1988.

Por derradeiro, conclui-se o trabalho reafirmando-se que o0s aportes
teodricos da teoria constitucional concretista, que serdo desenvolvidos no segundo
capitulo, sdo importantes ferramentas para a efetivacdo dos direitos fundamentais,
em especial 0os sociais, armas imprescindiveis num cenario de constituicao dirigente,
no qual o direito € reconhecido como efetivo espaco de lutas das classes sociais
exploradas. Resgatam-se, com isso, as possibilidades emancipatorias do direito e da
dogmaética juridica, pontos de partida para a ruptura com séculos de tradicdo que

fizeram do direito latifindio das classes sociais dominantes.
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CAPITULO | - O DIREITO COMO ESPACO DE LUTAS: o Direito Alternativo

1 O MODELO LIBERAL-INDIVIDUALISTA-NORMATIVISTA DE DIREITO E A SUA
CRISE

O direito, entendido como arcabouco de regras formuladas com base em
um conjunto acordado de julgamentos normativos sobre conduta, € um fendmeno
relativamente recente nas sociedades ocidentais. Para Tigar e Levy, ele surgiu
guando a tecnologia permitiu a distingdo entre norma e natureza, possibilitando que
as condutas ndo fossem mais justificadas a partir da “vontade dos deuses” 2.

Sustentam os citados autores que as relacbes sociais, da forma
expressada pelas regras formais e ordens juridicas, representam uma funcao basica
de todos aqueles que querem assumir e conservar 0 poder estatal. Para eles, as
regras juridicas vinculam-se, obrigatoriamente, ao tempo: “sdo constru¢gbes de um
grupo de pessoas em um dado estagio de desenvolvimento da sociedade. Formas
juridicas peculiares nao sado condi¢des 'naturais' ou basicas da existéncia humana.”
O direito destaca-se, desse modo, como uma superestrutura erguida sobre a
estrutura relacional do poder, razédo pela qual, desde o fim da era ateniense, as leis
tém sido perpetuacdes de relagdes de poder em um determinado grupo social

As leis encerram em palavras, expressas sob a forma de injuncdes, os
direitos ou deveres que um determinado grupo defendera ou aplicara com o
emprego do poder de que dispbe, e proporcionam maneiras previsiveis de
solucionar os litigios que surgem nesse contexto.?

O papel fundamental para perpetuar esse estado de coisas sempre foi
ocupado pela ideologia®, contudo, ndo se pode esquecer que as leis, em Ultima
instancia, repousam na forca. A burguesia, no entanto, em sua ascensao, sempre se
preocupou com a questdo da legitimidade do poder.® Valeu-se para esse propésito
da tese de que o poder exercido sob a forma de violéncia controlada pelo estado

deve ser justificado com base em algum sistema de autoridade comumente aceito.

*TIGAR, Michael E.; LEVY, Madeleine. O Direito e a ascensio do capitalismo. Traducdo Ruy
Jungmann. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1978, p. 269-270.

*Ibid, p. 270-271.

“Sobre Ideologia, entre outros, Cf. LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito. Sdo Paulo: Brasiliense,
1991, p.13-48; LOWY, Michel. A ideologia nas ciéncias sociais: elementos para uma andlise
marxista. 14. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2000; CHAUI, Marilena. O que ¢ ideologia. 2. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 2001; WOLKMER, Antbdnio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003.

*Sobre a legitimac&o do discurso burgués na Revolugédo Francesa, Cf. SIEYES, Emmanuel Joseph. A
constituinte burguesa: 0 que é o Terceiro Estado. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1986.
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7

Esse exercicio previsivel do poder € um dos mais importantes elementos da
legitimidade. N&o é sem motivo que o constitucionalismo do século XVIII estava todo
ancorado na idéia de limitacdo do poder, garantindo aos cidaddos liberdades

negativas, isto &, direitos contra o estado. Como bem asseveram Tigar e Levy

“[-..] Em contraste com sistemas de pensamento n&do ocidentais, os antigos
burgueses achavam que o detalhamento da maneira como a lei seria
aplicada era a esséncia da equidade, da seguranca pessoal e da
liberdade.”

Ao contrario do que se propalava, tais sistemas ndo eram necessarios
para garantir a liberdade individual, mas sim para afiancar a liberdade corporificada
no direito comercial e contratual da burguesia’ ocidental, bem como nas relacées de
propriedade, adaptando-se com precisdo aos interesses burgueses em
desenvolvimento®.

Salientam Tigar e Levy que em todos os casos de construcdo de sistemas
juridicos eles sdo justificados com recurso a fontes que se acreditam
axiomaticamente validas, mas que em verdade expressam apenas as aspiracdes do
grupo dominante. Parece que a ideologia juridica® adquire vida prépria quando
separada das rela¢gdes sociais que regula, ficando fora e acima das classes sociais
que governa.®

E nesse sentido que o Professor Antonio Carlos Wolkmer sustenta que
em cada periodo histérico predomina certo tipo de ordenacdo juridica, ja que o
direito € um produto da vida humana organizada e a expressao das relagdes sociais

provenientes de necessidades.

[...] o fendmeno juridico que florescerd na cultura européia, a partir do
século XVII e XVIII, corresponderd a visdo de mundo predominante no
ambito da formacado social-burguesa, do modo de producédo capitalista, da

°*TIGAR; LEVY, op. cit., p. 271-273.
"Para Wolkmer, a burguesia, no inicio da idade moderna, era uma classe insurgente. Ja nos séculos
XIX e XX, representa o setor proprietario dos meios de producdo. Marx bem destaca este duplo
aspecto da burguesia no “Manifesto do Partido Comunista”. Para ele, somente o proletariado era na
sua época uma classe autenticamente revolucionaria. WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo
juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Alfa-Omega,
2001, p.35-37.
*TIGAR; LEVY, op. cit., p. 274.
9Segundo Tigar e Levy “A ideologia juridica constitui um enunciado, em termos de sistema de regras
legais, das aspiragdes, objetivos e valores de um grupo social’. A ideologia juridica nao é
exclusividade do grupo que exerce o poder, jA& que 0S grupos que aspiram ao poder também
formulam o seu ataque em termos de sistemas de regras e principios, contudo, para os que estéo no
Pooder, a ideologia é a “lei” Ibid., p. 275.

Ibid., p. 274-275.
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ideologia liberal-individualista e da centralizagcdo politica, através da figura
de um Estado Nacional Soberano.™

Esse paradigma juridico que emergiu da sociedade moderna tem como
principais caracteristicas a estatalidade, a racionalidade formal, a certeza e a

seguranca juridica.*?
1.1 Capitalismo™®, estado moderno e direito

Para o professor portugués Vital Moreira, a revolugdo burguesa, ao
extinguir os direitos e privilégios feudais e detonar toda a estrutura protecionista do
mercantilismo, tinha por intuito substituir a ordem juridica artificial da economia por
uma ordem natural, automatica, ajuridica, que propiciaria a libertacdo, a
desvinculacdo — a quebra dos vinculos juridicos — da propriedade, do trabalho, da
producéo e do comércio.*

O capitalismo, como modelo econdmico e social que se vale do capital
como instrumento central da producdo material, instaurou-se a medida que se
esgotou o feudalismo. Para Wolkmer, as principais caracteristicas do capitalismo

sdo™®:

"“Nao se pode captar a plena dimensdo de um sistema, de uma sociedade e de uma cultura, sem a
constatagdo multipla de fatores causais inerentes a historicidade humana” WOLKMER, op. cit., p. 25-
26.

|bid., p.26.

¥0s dois principais autores a conceituarem o capitalismo foram, segundo Wolkmer, Karl Marx e Max
Weber. Karl Marx, no Capital, sustenta que o capitalismo é um modo de produgdo de mercadorias,
constituido no principio da era moderna, atingido o seu apogeu na Revolucéo Industrial inglesa. O
Capitalismo, nesta perspectiva, engloba ndo s6 um sistema de producdo de mercadorias, mas
também um sistema social no qual a for¢a de trabalho se transforma em mercadoria e se torna objeto
de troca como outro qualquer encontrado no mercado. Ja para Weber, o Capitalismo € produto
histérico do racionalismo utilizado para pensar as relagées sociais no moderno mundo ocidental. A
racionalidade é a expressdo fundamental do mundo moderno europeu. Essa racionalizacdo €
propiciada pela Reforma Protestante, em especial a ética calvinista, que atribui todo mérito a natural
vocacdo humana para o trabalho e para um esforco fisico capaz de levar a riqueza e a conquista da
salvacdo individual. Em Weber, portanto, o Capitalismo é entendido como ponto alto de um processo
de racionalidade da vida organizada, como também como ethos civilizatério da moderna sociedade
ocidental européia. Mesmo sendo inegaveis as contribuicdes de Marx e Weber, assevera Wolkmer,
algumas criticas ndo podem ser omitidas. O primeiro, em que pese a profundidade de sua andlise,
ndo se traduz em prognose da efetiva dinamica da evolugdo do capitalismo. J& Weber ndo almeja a
abolicdo do mercado, que é a garantia, em sua opinido, de célculo racional e de autonomia dos
sujeitos: a extincdo do mercado sucederia o despotismo puro. WOLKMER, op. cit., p. 29-34.
“MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Centelha, 1978, p. 74.

%34 Erich Fromm, citado por Wolkmer, sustenta que os tracos caracteristicos do capitalismo s&o: 1)
homens politicos e juridicamente livres; 2) homens livres vendem a sua forca de trabalho para o
proprietario de capital, mediante um contrato; 3) mercado como regulador de precos e da producéo;
4)suposicdo de que a acao competitiva de muitos, resulte a maior vantagem possivel para todos
WOLKMER, op. cit., p. 30-31.
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1) propriedade privada dos meios de producgao, ativada pelo trabalho
formalmente livre e assalariado;

2) sistema de mercado, baseado na iniciativa privada;

3) processos de racionalizacdo dos meios e métodos para a valorizacéo
do capital e exploracdo das oportunidades de mercado para efeito de lucro®.

O padrédo de juridicidade que se tornard hegemonico nesse cenario
caracterizado pelo capitalismo, sociedade burguesa, ideologia liberal-individualista e

I*” centralizadora do

moderno estado soberano, € o da racionalidade l6gico-forma
direito produzido unicamente pelo estado, em uma perspectiva monista de fonte do
direito™®,

Para Figueira, a compreensdao do direito exige que se estabeleca a
conexdo entre os conceitos juridicos e as relacdes sociais que os geraram.’® Em
virtude disso e visando facilitar a compreensédo do modelo liberal de direito, tratar-se-

4, na sequéncia, da estruturacao da sociedade liberal na modernidade.

1.1.1 O modelo liberal®®

'° para Wolkmer, os acontecimentos histéricos que mais influenciaram nesse periodo foram: a)
impulso das atividades comerciais de algumas cidades européias com o Oriente, em especial apés as
Cruzadas; b) substituicdo das relacdes sociais servis pela for¢a de trabalho assalariada; c) passagem
das pequenas oficinas para as manufaturas e; d) constante busca do lucro, mercado livre e
sistematizag8o do comércio através das trocas monetarias. Ibid, p. 29.

A experiéncia histérica do Estado liberal, segundo Faria, privilegiou a racionalidade formal. Nesse
modelo, as normas sdo classificadas como juridicas pela maneira como sdo decididas,
independentemente dos seus conteldos. Nem os fins justificam os meios nem as regras do jogo
podem ser alteradas por pressdes conjunturais. FARIA, José Eduardo. Eficécia juridica e violéncia
simbdlica: o direito como instrumento de transformacéo social. S&o Paulo: EDUSP, 1988, p. 72.

8 José Eduardo Faria, tratando do Estado Moderno, atesta: “encarado simultaneamente como
aparelho de dominacéo e de organizagdo, o Estado moderno é do resultado da diferenciacdo de um
sistema econdmico que regulamenta o processo produtivo através do mercado, de modo
descentralizado e apolitico. Nessa perspectiva, ele organiza as condicbes nas quais os cidaddos —
enquanto individuos privados atuando concorrencialmente — explicitam o processo produtivo”. Ibid, p.
61.

YFIGUEIRA, Eliseu. Renovacéo do sistema de Direito Privado. Lisboa: Editorial Caminho, 1989, p.
63.

®para Wolkmer, o Liberalismo serve de justificacdo racional do novo mundo. Surgiu com o
desenvolvimento do comércio, do favorecimento de uma classe média individualista e produtiva, bem
como do clima de tolerancia que tomou conta da Inglaterra e da Holanda, apds os conflitos gerados
pela Reforma. O Liberalismo, em seu inicio, constituiu bandeira revolucionaria da burguesia, pautado
na idéia de liberdade, igualdade e fraternidade, o que atendia ndo s6 aos interesses burgueses, mas
também os de seus aliados pobres. Porém, ao consolidar o ser poder politico e religioso, aplica, na
pratica, apenas 0s aspectos da teoria liberal que Ihes interessam. O Liberalismo é cheio de situacdes
ambiguas: é revolucionario e a0 mesmo tempo conservador. Por exemplo, se por um lado prega a
liberdade, por outro limita a acéo daqueles que ndo tém dinheiro. Os tracos essenciais do Liberalismo
séo: nucleo econbmico: livre iniciativa, propriedade privada, economia de mercado; nucleo politico-
juridico: Estado de Direito, soberania popular, supremacia constitucional, separacdo dos poderes,
representacao politica, direitos civis e politicos; nucleo ético-filosoéfico: liberdade pessoal, tolerancia,
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Segundo Marcelo Galuppo, a génese da modernidade nos séculos XV e
XVI deveu-se a um processo denominado descentramento radical. No mundo antigo
e medieval havia um centro — polis ou Igreja — unificador das a¢cbes humanas, o que
ndo se repetiu no mundo moderno. A idéia de centro permitia uma légica de
organizagdo pautada na comunidade, que, ao contrario da sociedade, pressupde um
anico projeto coletivo aglutinando e dando sentido a existéncia humana. N&o havia
nas comunidades antigo-medievais lugar para o individuo: o todo gozava de
prevaléncia em relacéo as partes.*

A modernidade, ao contrario da idade média, caracterizou-se pela
explosdo do centro aglutinador do pensamento e da acdo. A idéia de um centro
unificador ndo da conta da multiplicidade de projetos de vida dos sujeitos reunidos
em uma sociedade plural, formada pela justaposicao artificial dos referidos projetos.
Esse descentramento esta relacionado, segundo Hanna Arendt, em citacéo feita por
Galuppo, a trés processos: Revolucdo Cientifica; Grandes Navegacfes e Reforma
Protestante.?

O conceito de estado de direito liberal sintetiza o regime juridico-politico
da sociedade que, com a ruptura dos vinculos feudais, consolida as novas relacdes
econdmicas e sociais adequadas ao desenvolvimento das forcas produtivas®. Seus
postulados fundamentais resumem-se nos seguintes principios: separacdo de
poderes, principio da legalidade, abstracdo e generalidade do sistema normativo e

divisdo entre esfera publica e privada.?*

crenca e otimismo na vida, individualismo. Segundo Wolkmer, o traco mais marcante do Liberalismo é
o individualismo. Prioriza-se, assim, o homem como centro autbnomo de decisbes econdmicas,
politicas e racionais. A acao justifica-se pela subjetividade em que o sujeito racional reconhece e
afirma a sua individualidade. WOLKMER, op. cit., p. 37-40.
*'GALUPPO, Marcelo Campos. A epistemologia juridica entre o positivismo e o pds-positivismo. In:
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Vol. I, n. 3, p. 195. 2005.
2211

Ibid., p.196.
*Na transicdo da economia feudal para a economia capitalista a exigéncia de desenvolvimento
imposta pelo novo sistema (a sociedade capitalista, por forca de suas leis internas, tem uma
necessidade inelutavel de crescimento quantitativo) chocava-se com o regime politico-juridico
fundado no privilégio e na estrutura feudal da propriedade, impondo sua necessaria transformacgéo. O
sujeito da histéria era agora a nova classe ascendente que ia emergindo da crise do regime senhorial
e reclamava uma transformacéo profunda nas relacdes politicas, econémicas e sociais. FIGUEIRA,
OP' cit., p. 68-69.
*Ibid, p. 64.
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No modelo liberal®®

o direito ndo é o regulador da vida econémica: direito
de propriedade e contrato ndo séo institutos econémicos, mas sim da ordem juridica
geral que se apresenta como expressdo da ordem natural da sociedade.”® O
principio da autonomia da vontade®’ é o eixo em torno do qual giram as regras do
direito privado, servindo de linha unificadora para a codificacdo logo encetada pelos
juristas construtores do modelo liberal.?®

Assevera Moreira que a ideologia liberal se apresentava como uma
unidade sem brechas nos planos econémico, juridico e filosofico. A liberdade de
fazer e de contratar, por exemplo, eram expressodes da visdo de uma sociedade que
se acreditava naturalmente ordenada, eternamente equilibrada. As codificacbes
liberais — a comecar pelo Cddigo de Napoledo — sdo o modelo juridico dessa visao
em que o econdmico era desconhecido.?®

As instituicdes juridicas que servem a economia sdo as que, de modo
geral, servem a sociedade civil. Exclui-se, assim, a economia do direito, fazendo
com que o problema econdémico ndo apareca como problema juridico. As relacdes
econbmicas diluem-se na massa comum das imbricacdes entre duas pessoas,
levando a descaracterizacdo econdmica desses entes: patrdo, trabalhador e
empresario ndo fazem parte do léxico juridico.*

Para Figueira, esta construcao juridica apresenta-se como expressao de
uma nova sociedade, na qual, objetivando-se a libertacdo dos individuos de todas as
formas de sujei¢Bes, implanta-se uma concepcdo humanista. Esse humanismo tem
um conteddo econdmico e oculta as desigualdades, sujeicbes e opressdes reais.
Realiza apenas no plano da abstracdo a liberdade e a igualdade, que nao

conseguem transcender ao aspecto meramente formal. Feitas essas ressalvas, ndo

®Ppara Eliseu Figueira, impunha-se, nesse momento, em sintese: 1) separacéo entre sociedade civil e
Estado, de maneira que o poder politico, limitado a uma fun¢cdo de garantia da ordem publica, ndo
tivesse ingeréncia no poder econémico deixado a iniciativa privada; 2) tornava-se necessario um novo
regime de propriedade, de liberdade de comércio e de circulagédo de bens. Ibid, p. 69.
*MOREIRA, op. cit., p. 75.
A liberdade individual, como ideologia do jusnaturalismo, exprimindo uma ordem natural, revela-se
na conexdo com a realidade histérica como um conceito de contetdo econdmico. A libertagdo dos
vinculos feudais trouxe ao individuo uma liberdade puramente formal, mas ndo uma libertacdo das
limitagBes a sua personalidade pela satisfacdo das necessidades organicas, culturais e espirituais. O
individuo adquiriu a liberdade de se deslocar, de mudar de profisséo, de comerciar, de produzir e até
de ser proprietério, s6 que essa livre escolha, em funcdo da desigual reparticdo da riqueza — 0s
possuidores dos meios de producdo e os detentores apenas de sua forca de trabalho —, néo lhe
?8ermitia uma real libertacé@o de suas necessidades. FIGUEIRA, op. cit., p. 69.

Ibid., p. 65-66.
*MOREIRA, op. cit., p.77.
“Ibid., p.75-76.



25

se pode deixar de reconhecer esse viés humanista como um importante salto
qualitativo na transformacdo da humanidade e da sociedade.®

Figueira salienta que no passado classico e feudal as relacbes
econbmicas e sociais eram impostas de fora, mediadas pela forca — escravos e
servos eram instrumentos de producdo, propriedade do senhor. Na sociedade pré-
capitalista e capitalista as relagdes de producéo correspondem a uma ordem natural,
na qual a coercibilidade n&o é exercida por uma forca exterior, extra-econémica, mas
pela dindmica das leis inerentes e internas ao sistema, pautado pela igualdade e
liberdade dos individuos. No plano juridico, a mediacéo é feita pelo contrato, isto é,
pelo consenso estabelecido no mercado de trabalho, segundo o qual todos os
agentes econbmicos, proprietarios e trabalhadores sdo apresentados como sujeitos
livres e iguais. *

Defende Moreira que o contrato de trabalho € um exemplo tipico da
dissociacdo entre 0 modelo capitalista e a realidade. No capitalismo, ele esti
integrado ao dominio da autonomia da vontade, no qual duas pessoas, em
igualdade de condicdes, regulam as suas relacbes segundo a sua vontade
esclarecida e livre, permutando duas coisas de valor equivalente: o salario e o
trabalho. Essa concepc¢ao juridico-privatista assenta-se, portanto, em um contrato
celebrado pela livre manifestacdo de vontade de dois individuos. No plano
econdbmico, todavia, faltam esses pressupostos: a liberdade do contrato transmuda-
se na necessidade de aceitar as condicbes de um poder econébmico mais forte. O
trabalhador é livre para dispor de sua forca de trabalho, porém é livre também de
tudo, desprovido de qualquer outra coisa, de meios de producao e de subsisténcia.
E esta liberdade que transforma aquela outra em serviddo. Além disso, num modelo
dominado pela autonomia da vontade, ndo ha lugar para o sindicato, explicitando o
carater objetivo de instrumento de dominio de classe da ordem juridica burguesa.®

Nesse contexto, o estado moderno tem como tarefas, segundo Habermas,
citado por Faria, desenvolver e garantir o direito privado burgués, o mecanismo

monetario, além de determinadas infra-estruturas. Em outras palavras,

*'FIGUEIRA, op. cit., p. 73.

%2Contrato: encontro de vontades autdnomas, destinado a realizar as exigéncias do novo modo de
producédo para uma livre e rapida circulacdo das mercadorias. Esta situado no centro da vida juridica,
representa 0 mais importante instrumento de realizacdo do equilibrio de interesses, sendo a mais
adequada forma de mediacéo nas relagdes econémicas e sociais. lbid., p. 72-73.

*MOREIRA, op. cit., p. 78-80.
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[...] as premissas para a existéncia de um processo econdmico
despolitizado, liberto de normas éticas e de orientag@es ligadas ao valor de
uso. Ja que nao é o Estado a agir como capitalista, ele deve conseguir os
recursos necessarios a sua acéo a partir das rendas privadas.*

Afirma Faria que a consolidacao historica do estado moderno se deu por
meio de uma regulamentacédo especifica dos conflitos, baseada na edicao racional
de normas, ordenadas hierarquicamente e amplamente conhecidas e reconhecidas.
Em virtude disso € que a eficacia das instituicdes de direito decorre da efetividade de
um poder politico capaz de exercer o monopdélio da violéncia, dispondo, assim, do
poder de san¢&o.*®

A conciliagdo da filosofia jusnaturalista, que afirmava a liberdade, a
igualdade e a propriedade como direitos originarios inerentes ao individuo — com a
supremacia do estado legislador — foi conseguida por meio do reconhecimento
juridico positivo das liberdades fundamentais e dos direitos do homem.3®

Em suma, o estado moderno, visto ao mesmo tempo como aparelho de
dominacédo e de organizacdo, é fruto da diferenciacdo de um sistema econdmico que
regulamenta o processo produtivo por intermédio do mercado, de maneira
descentralizada e apolitica. Organiza, dessa maneira, as condi¢cdes nas quais 0S
cidadaos, entendidos como individuos privados que concorrem entre si, explicitam o
processo produtivo.?’

No estado de direito liberal confere-se ao direito positivo o papel de
descrever o0s tipos gerais e abstratos e, aos individuos, o dever de lhes dar vida nas
relacdes concretas. Ha dois direitos: em primeiro lugar, o normativo, exterior, que
nada ordena e apenas prevé: as suas normas Ssao principalmente de natureza
supletiva; e, em segundo, o direito concreto, autbnomo e contratual, que
regulamenta os interesses dos particulares nas relacbes de sua vida real. A
articulacdo entre estes dois planos é feita pelo reconhecimento da capacidade

juridica a todo sujeito humano®.

*HABERMAS, Jiirgen. Problemas de Legitimagcdo no Estado moderno. In: . Para a
reconstrucdo do materialismo histérico. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983. apud FARIA, José Eduardo.
Eficécia juridica e violéncia simbdlica: o direito como instrumento de transformacéo social. S&o
Paulo: EDUSP, 1988, p. 62.

**FARIA,1988, p. 59.

%A antinomia primado da lei versus autonomia da vontade, terminou pela conciliagdo que atribui a lei
(a0 Estado) o poder de conferir aos individuos a faculdade de auto-regulamentacdo dos seus
interesses. FIGUEIRA, op. cit.,, p. 73-74.

*EARIA, op. cit., p. 61.

*®FIGUEIRA, op. cit., p. 76.
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Nesse modelo, o juiz de direito deve, ao fazer a mediagéo entre a lei e 0
caso concreto, fechar-se no interior do ordenamento abstrato, sem recorrer a fatores
exteriores. A sua operatividade consiste numa atividade l6gico-formal, isto €, ele
deve fazer a subsuncéo do fato concreto ao tipo abstrato contido na norma, sem se
referir, em qualquer hipétese, a valores sociais. Desse modo, a relacéo juridica, ao
invés de ser o elo entre a norma e a relagéo social a ela referida, € a relagdo entre o
sujeito e a norma*°.

Essa posicao interpretativista tem sido assumida pelos historicistas,
pandectistas e positivistas, ainda que por razdes distintas. Para eles, o direito
objetivo é compreendido, na sua funcdo de neutralidade, como um sistema fechado
e auto-suficiente. O equivoco cometido pela escola histérica foi compreender a
histéria como evolucéo linear da sociedade e ndo como sua transformacéo dialética
qualitativa. Contudo, teve o mérito de apontar que em virtude de o direito ser produto
de uma comunidade organizada, a intervencdo do estado na economia e no
ordenamento juridico ndo encontra nenhum limite externo, isto é, ndo esta limitada
por nenhuma ordem natural ou por uma presumida natureza humana inviolavel.*

Para Lenio Luiz Streck, o paradigma liberal-individualista do direito
sustenta a disfuncionalidade entre o direito e as instituigdes encarregadas de aplicar
a lei. Essa disfuncionalidade, contudo, passa a ser a propria funcionalidade do
sistema. O modo de producdo do direito instituido/forjado para resolver disputas
interindividuais ndo da conta dos problemas oriundos de uma sociedade complexa,
na qual os conflitos s&o transindividuais.**

Machado, no mesmo sentido, sustenta que a cultura liberal individualista,
“reduzida ao conhecimento da normatividade vigente e ao dominio das técnicas de
aplicacao da lei”, € adequada a resolucao de conflitos interindividuais, de cunho
privado, ndo sendo, todavia, suficiente para o enfrentamento das necessidades do
novo milénio, no qual se ingressa na era dos direitos coletivos, publicos ou

transindividuais™.

*Ibid., p.76.

“FIGUEIRA, op. cit., p. 76.

“'STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. 3. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 33-34.

“MACHADO, Antdnio Alberto. Ensino Juridico e Mudanc¢a Social. Sdo Paulo: UNESP, 2005, p.
209-210.
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1.1.2 As mudancas na ordem econdmica a crise do modelo liberal de direito

Segundo Moreira, 0 modelo liberal, postulador do principio da separacéao
entre o econdbmico e o juridico, foi desagregado. Com o desenvolvimento da
estrutura econdmica os instrumentos juridicos comuns que a serviam — propriedade
e contrato — mostraram-se insuficientes. Na primeira fase desse processo — até a 12
Guerra Mundial — a criacdo de novos institutos foi esparsa e assistematica, mas
atingiu os fundamentos da ordem juridica privada da economia. Com o crescimento
das empresas a propriedade individual perdeu a sua base no dominio da economia
industrial, dando lugar a sociedade. Situacdo semelhante viveu o contrato; a ficcdo
do contrato de trabalho desapareceu com a criagdo dos sindicatos, que passaram a
ser parte legitima na relacéo contratual. A liberdade contratual tornou-se autofagica;
surgiram os cartéis e os trustes dominando o mercado e tabelando os precos. A
economia, desse modo, comecou a provocar o despedacamento da unidade da
ordem juridica liberal **.

Diante de tal quadro, salienta Moreira, foram duas e divergentes as
reacBes. De um lado, proibiram-se os acordos de dominio de mercado — legislacao
antitruste estadunidense, Clayton Act, 1896. Reconheceu-se, assim, que o modelo
juridico liberal garantia o modelo econémico; entdo, para a manutencdo do
paradigma econdmico devia-se alterar o modelo juridico liberal, por ja ndo exercer,
adequadamente, as suas funcdes. De outro lado, mantiveram-se intactos os quadros
da ordem juridica liberal, fazendo com que os acordos de dominio de mercado
fossem validos e vinculantes. Todavia, 0 modelo econémico ja ndo correspondia a
realidade: economia de mercado n&o era mais sinénimo de livre concorréncia.*

A livre concorréncia e a livre iniciativa privada, os dois grandes principios
do modelo econémico, ndo faziam parte da ordem juridica liberal. Contudo, nas
condicbes reais da economia — grande numero de empresas, nenhuma delas
podendo dominar o mercado —, os institutos juridicos do contrato e da propriedade
implicavam na realizacdo daqueles principios. Porém, com a alteracdo da realidade,

agueles principios ja ndo desempenhavam a mesma funcao; a solucdo seria criar

>MOREIRA, op. cit., p. 83-84.
“Ibid., p. 84-85.
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novos institutos para preencher a lacuna. Porém, inexoravelmente, ou o juridico ou o
econdmico entrariam em crise.*®

De qualquer maneira, a ordem liberal mantém-se praticamente idéntica a
si mesma. Somente com a primeira guerra mundial este imobilismo ficticio foi posto
em xeque. Durante a guerra o estado canalizou toda a economia para a satisfacao
das exigéncias bélicas. Para isso, teve de criar um novo aparelho juridico ou utilizar
os aparelhos juridicos até entdo existentes para um novo fim. A primeira grande
guerra, a inflacdo e o desemprego em massa deram o golpe de misericordia nas
representacodes liberais. Os conceitos de propriedade e de contrato dissolveram-se.
Ao mesmo tempo, as instituicdes do direito privado e a economia laissez-faire
mostraram-se incapazes de assegurar o desenvolvimento da sociedade. A partir de
entdo o direito foi progressivamente chamado a cobrir cada vez mais extensas zonas
da ordem econémica.*

Na sequéncia, no caminho trilhado por Vital Moreira, cumpre-se demarcar
as linhas de forca da ordem juridica da economia e verificar o que ndo se enquadra
no sistema juridico privado do modelo liberal, destacando as principais
caracteristicas da ordem econdmica contemporanea.

Primeiramente, despedacou-se a unidade interna do modelo do direito
privado oitocentista. Traduziu-se isso num prévio despedacamento do modelo
econdmico e social liberal, do qual aquele era expressao. Ha agora, ao contrario do
modelo juridico-privado liberal, uma ordem econdmica explicita, que assume
expressamente a conformacao da economia e que tem nela o seu objeto consciente.
N&o ha um conceito unanime de direito econémico: uns o véem como novo ramo do
direito, outros como apenas um novo modo de estudar e considerar o direito.*’

A moderna economia capitalista precisa do estado e de sua aperfeicoada
maquina burocratica em consequéncia da perda de importancia do uso e da tradicao
como sistema normativo da agdo humana, bem como do destrogcamento, pelo
desenvolvimento do mercado, dos centros extra-estaduais — associagbes -—

formadores de direito.*®

“Ibid., p.85.
““Ibid., p.86.
“Ibid., p.97.
*8Segundo Vital Moreira, a intervencédo crescente de normas tomadas explicitamente para regular a
economia, é efeito de um processo de racionalizacdo da mesma. Para Weber, citado pelo autor, o
direito e a economia evoluiram igualmente no sentido de uma maior racionalidade, aquele se
libertando de todas as representagdes carismaticas ou teoldgicas, esta ganhando autonomia e um
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A ordem juridica racional e a atividade racional do estado sdo as Unicas
compativeis com a agdo econdmica final-racional tipica do capitalismo. A estrutura
técnico-econbmica do capitalismo requer previsibilidade de consequéncias e
calculabilidade de probabilidades que s6 um direito logicamente formalizado e uma
atividade estatal a cargo de uma maquina burocratica aperfeicoada podem
fornecer®.

O burgués considerava o direito e a atividade do estado como um dado,
tal qual o mercado. Era natural que o mercado se alterasse, 0 mesmo néo podendo
ser dito do direito e do estado. O carater de dado da ordem juridica é condicao
fundamental de efetivacdo do principio econémico, isto é, da conducédo da atividade
prépria segundo o principio racional da maximizacdo das vantagens. Para Moreira,
dois s@o 0s pressupostos para a existéncia dessa situacao: em primeiro, uma ordem
juridica dada e eterna; em segundo, uma atividade estatal minima e previsivel. A
substancia essencial do estado de direito é, portanto, a previsibilidade da conduta do
estado. A calculabilidade e a previsibilidade continuam a ser um valor fundamental
da ordem econémica capitalista.*®

Nota-se, entdo, que a ordem juridica classica foi posta em xeque por uma
tripla ordem de razdes; a primeira delas, de origem econdmica: 0 progresso técnico
gera o capitalismo monopolista; a segunda, motivada por razdes sociais: nascimento
do movimento operario e o agravamento dos conflitos de classe; por ultimo, razdes
de ordem ideolégica: aparecimento de ideologias negadoras do capitalismo.>*

O novo estado do direito, de viés econdmico, traduz as relagdes do poder
politico em face da evolucdo dos fatores econdmicos, sob influéncia do progresso
técnico; as empresas tornaram-se cada vez maiores a ponto do seu proprio
funcionamento apelar para a intervencéo estatal. A concorréncia entre pequenas
unidades cedeu lugar as relagdes estratégicas entre centros de decisdo de grande
envergadura, concentradores de recursos e interdependentes. Esta nova dimenséo
dos negocios, este papel de enormes unidades e grupos, titulares de um importante

poder discricionario, estreitaram as relacdes entre o direito e a economia.>?

principio racional de orientacdo. O tipo logico-formal-racional do direito e a acdo econdmica final-
racional representam a fase mais alta dessa evolugéo e estdo incindivelmente relacionados. Ibid., p.
98-99.

*“‘MOREIRA, op. cit., p. 100-102.

*lbid., p. 100-102.

!1bid., p. 122.

*?|bid., p. 122-123.
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De um lado, o progresso técnico exigiu o planejamento e a disciplina
publica da economia. A planificacdo da economia estava pressuposta com o
surgimento da fase monopolista, sendo consequéncia da propria concorréncia. Por
outro lado, a concentracdo e o dominio econémicos por poucas empresas facilitam a
regulamentacdo econdmica e a planificagdo, na medida em que o comportamento
do mercado e do processo econémico se d& em funcéo delas.*®

Leciona Moreira que foram as tensdes sociais, caracteristicas da
sociedade industrial desenvolvida, que, contrariando as doutrinas do liberalismo
classico, forcaram uma progressiva intervencao estatal na economia. Se a ordem
econdmica classica transformou-se na ideologia juridica da liberdade individual e da
propriedade privada utilizada em vista da exploracdo sistematica da grande maioria
por uma minoria, € essa maioria consciente que vai procurar destruir aquela ordem.
Os conflitos econdmicos — sobretudo as greves — entre patres e operarios
desempenharam um importante papel no estado moderno, pois a grande
contestacdo do direito classico veio dos operarios que, organizados primeiramente
em sindicatos, depois em partidos, conseguiram conquistar a cidadania e ter voz
politica. O direito do trabalho, nesse contexto, recebeu formas juridicas publicas.>*

A voz conquistada pelo operariado permitiu-lhes exercer certo controle
sobre a ordem econbmica, possibilitando a introducdo de direitos sociais nas
constituicdes, tema que sera tratado no ultimo capitulo. Resulta dai a introducéo na
ordem econdémica de elementos, em tese, contrarios & ordem liberal.>®

Moreira salienta que essas representacdes foram tiradas de teorias ou
doutrinas anti-burguesas. Ideologias das mais diversas confluem na superacdo da
ordem econbmica liberal e na modela¢do da ordem econémica contemporanea. Em
relacdo ao socialismo, chegou-se a afirmar que a via da revolugdo proletaria fora
impedida justamente pela reforma do capitalismo a luz da doutrina marxista
anticapitalista.”® O capitalismo tem uma capacidade enorme de metamorfosear-se,

assimilando em seu favor elementos colhidos em teorias que o negam, reforcando a

*3|bid., p. 125-126.

>0 sufragio universal foi objeto da primeira luta do operariado. Pensou-se que essa democratizagao
na estrutura capitalista pudesse leva-la a ruina, mas, ao contrario, o sufragio revelou-se como uma
valvula de seguranca contra a revolugdo. Havia, portanto, ingenuidade quanto a capacidade de
defesa do capitalismo e um pessimismo quanto a sua compatibilidade com formas democréaticas.
Ibid., p. 128-129.

*°|bid., p.128-129.

*®Alguns pensadores sustentam que Marx forneceu ao capitalismo algumas das armas que lhe tém
permitido resistir ao fim que lhe previu.
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sua capacidade de resisténcia. A ordem juridica atua como o principal centro de
operac&o desse processo.>’

Uma das premissas basicas do liberalismo é a desvinculacdo completa
entre economia e politica. A economia acusava a politica de ser guiada por uma
irracionalidade perturbadora. Esta representacdo era factivel quando o sistema
econdbmico era auto-reguldvel e o sistema social estava imune a tensbes e
desequilibrios fundamentais advindos da economia. Contudo, a primeira guerra
mundial pés termo a essa representacao, inaugurando uma nova etapa da ordem
econdmica, caracterizada por um novo estatuto das relagcfes entre o sistema politico
— politico-juridico — e o sistema econdmico, adequado a nova forma do sistema
capitalista industrial.*®

Na percepcdo de Moreira, a ordem econdmica contemporanea
fundamenta-se na destruicdo do estatuto de apoliticismo da economia, isto é, na sua
transformacdo em objeto de pratica politica. O efeito conjunto dos fatores
econbmicos, sociais e ideoldgicos citados, colocou em xeque o sistema
social/politico do capitalismo liberal. Para que ele se mantivesse foi necessaria a sua
transformacao, principalmente com a atribuicdo ao sistema juridico-politico — estado
e direito — de um lugar de maior destaque na regulacdo do equilibrio do sistema
social.®®

A crise do estado de direito liberal €, portanto, nas palavras de Antonio
Manuel Pefia, a crise da lei e do direito em sua versdo tradicional, vistos como
mecanismos de regulacdo e de programagcéo social®’. Segundo ele, sdo inimeros os
fatores que contribuiram para a citada crise. Em primeiro lugar, aponta as

experiéncias politicas concretas que demonstraram o risco inerente ao formalismo,

*’MOREIRA, op. cit., p. 128-129.

*®|bid., p.131.

*Ressalva-se aqui que a andlise da economia contemporanea feita por Vital Moreira e utilizada como
base para o presente tépico, ndo considerou, até pela data de sua publicacdo, as transformacdes
mais recentes na economia, principalmente a guinada neoliberal agudizada pelos governos Thatcher,
na Inglaterra, e Regan, nos Estados Unidos, e imposta a muitos paises por meio do Consenso de
Washington. A andlise também néo da conta das inUmeras transformacdes oriundas da globalizacao
econdmica. Contudo, resta atual para os fins deste trabalho, ao fornecer elementos para a
compreenséo da génese capitalista e as suas imbricaces com do direito liberal burgués, bem como
os elementos para a sua superacao. Cf.: FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada.
Séo Paulo: Malheiros, 1999; GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988.
112 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006; ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia.
Goiania: Editora da UFG; Brasilia: Editora da UnB, 1997.

®MOREIRA, op. cit., p.130.

®'FREIRE, Antonio Manuel Pefia. La garantia en el Estado constitucional de derecho. Madrid:
Editorial Trotta, 1997, p.54.
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além do insuportavel desvio entre o modelo liberal e a sua préaxis social e
econdmica: a funcdo ultima do poder deve ser a garantia dos direitos e interesses
dos individuos. Outro elemento importante foi a constatacdo do carater conflitivo da
realidade social e da ndo-neutralidade do direito no que tange aos conflitos sociais.
A lei é parte do conflito social e ndo é expressao pura da vontade geral, mas de uma
maioria eventual, interessada e dispersa. Nesse sentido, a lei deixa de ser uma
garantia contra o estado, passando a ser um instrumento conveniente de legitimacao
do poder®.

Além dos fatores que contribuiram para essa crise, Pefia aponta tensfes
desagregadoras que afetam o direito no estado liberal. A lei passou a ser vista como
um ato personalizado, impregnado de interesses sociais e politicos, quase nunca
generalizaveis, e, por esse motivo, suscetiveis a criticas por serem parciais ou
eminentemente classistas. Destaca-se, também, o aparecimento, paralelo ao
ordenamento legislativo estatal, de ordenamentos menores que refletem formas
autbnomas de organizacdo que ndo desejam ser enquadradas dentro do marco
juridico-publico nem se inserirem em um Gnico e centralizado processo normativo®?,

Em suma, com as mobilizacbes populares tratadas anteriormente, as
promessas feitas pela modernidade de igualdade, liberdade e fraternidade
comecaram a ser cobradas. A mera formalizacado desses direitos nao foi suficiente
para atender aos anseios das classes trabalhadoras. Desse modo, a mesma
modernidade juridica que abriu as luzes para o estado liberal também balizou o
surgimento do estado social, principalmente por meio das crises ja abordadas.

Na sequéncia, enfocar-se-a o direito na modernidade, ndo sem antes
tentar delimitar com mais acuro o sentido com que esse vocabulo € utilizado neste

trabalho.
1.1.3 A modernidade e o direito
Ao trabalhar o conceito de modernidade, Adeodato opta por um conceito

qualitativo em vez de um temporal, isto €, nem tudo o que vem apos a Revolugao

Francesa pode ser considerado moderno. Ressalva que os parametros do direito

®’FREIRE, Antonio Manuel Pefia. La garantia en el Estado constitucional de derecho. Madrid:
Editorial Trotta, 1997, p.55.

®3bid., p.56. Sobre o pluralismo juridico, conferir WOLKMER, Ant6nio Carlos. Pluralismo juridico:
fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Alfa-Omega, 2001.
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definidos como modernos néo constituem um caminho pelo qual evoluirdo todos os
povos. Feitas essas consideragdes preliminares, define como modernos “os
sistemas juridicos emancipados e auto-referentes do primeiro mundo™*. Para o
autor, o direito dogmatico, autopoiético, € uma grande novidade da modernidade,
havendo uma grande tendéncia entre os paises contemporaneos de dogmatizarem o
seu direito,®® com o estado assumindo o monopélio da jurisdi¢do.®

Salienta-se, dessa maneira, que a modernidade juridica, compreendida

”67 tem

historicamente como “o ciclo de gradual autonomizacao da esfera juridica,
como um de seus principais marcos a superagdo do modelo jusnaturalista, fazendo
com que o direito deixe de ser transcendente para se mundanizar. Superam-se, com
isso, inimeros problemas; criam-se, todavia, outros®.

A producéo juridica, por exemplo, expde-se a diversas outras vicissitudes,
tais como: as incertezas da politica, os interesses econdmicos, a diversidade de

moralidades, etc.®® A seguranca juridica’, necessaria para a garantia da

®Adeodato néo defende gue sistemas alopoiéticos sejam, em todos o0s aspectos, menos complexos e
sofisticados do que os autopoiéticos, mas, € inegavel: sdo menos complexos do ponto de vista da
diferenciagéo funcional

A énfase racionalizadora do direito positivo, escreve Faria, leva a dogmatica a valorizar valores
formais tais como, os da imperatividade, estatismo, coatividade e coeréncia logica, de maneira
desconectada da propria matéria objeto de regulamentacdo. FARIA, José Eduardo — Eficicia Juridica
e Violéncia Simbdlica: o direito como instrumento de transformacgéo social — Sado Paulo: EDUSP,
1988, pp.60 e 61. Para Jurgen Habermas, a modernidade fica cada vez mais dependente de uma
razdo procedimental, isto é, de uma razdo que conduz um processo contra si mesma. A critica da
raz&o é obra dela prépria - idéia antiplatbnica (Kant), segundo a qual ndo ha nada mais elevado a que
possamos apelar, ja que, ao chegarmos, descobrimos que as nossas vidas ja estavam estruturadas
linglisticamente. HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 12.

®ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sédo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 211- 212.

®*ARRUDA JR, Edmundo Lima; GONCALVES, Marcus Fabiano. Fundamentacdo ética e
hermenéutica: alternativas para o direito. Floriandpolis: CESUSC, 2002, p. 51- 53.

®Jos0 Mauricio Adeodato trabalha com exemplos de argumentos tipicamente modernos divulgados
pela imprensa brasileira, como o dos marajas do servico publico, que declaram saber que o valor dos
seus proventos é imoral, mas legal. Este € o preco pago pela autopoiese: a legitimidade torna-se
palavra sem significado ao ser equiparada a legalidade, pois o direito legitimo é aquele produzido
segundo as regras do sistema. “no topo do sistema de normas, ato de vontade do poder constituinte
origindrio fixa livremente os contetdos do direito. Advogando o fim da 'ideologia' do direito natural, o
positivismo coloca como modernidade exatamente essa autofixagcdo dos critérios do licito e ilicito.
ADEODATO, op. cit., p. 213.

* ARRUDA JR; GONCALVES, op. cit., p. 51.

0 conceito dominante de seguranca juridica ndo passa de uma mitologia juridica da modernidade,
para citar a homdnima obra de Paolo Grossi. Esse discurso serve para deslegitimar todas as formas
de se pensar e aplicar o direito que ndo sejam o reducionismo simplista engendrado pelo positivismo
normativista dos leguleios. Arruda Junior e Gongalves, em feliz passagem, defendem que a idéia de
seguranca juridica deve ser revista. Nado se pode mais pensar em seguranca juridica como a garantia
de que o resultado almejado sera conseguido mediante um procedimento hermenéutico meramente
subsuntivo, pautado em uma idéia de neutralidade axiolégica do método e do intérprete, que néo
resiste ao menor sopro de cientificidade, principalmente quando confrontada com o0s preciosos
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estabilidade exigida pelo meio de troca liberal-burgués, tornou-se um imperativo e
uma ideologia. Esse anseio liberal encontra no positivismo a doutrina que melhor lhe
atendeu.”* Denuncia Herkenhoff que a seguranca que a lei fundamentalmente
garante € a seguranca das classes que fizeram a lei ou tiveram papel preponderante
em sua feitura’®,

Do mesmo modo que a modernidade, a conceituacdo do positivismo
juridico € ampla e diversificada. Optou-se aqui por algumas formulacbes que
traduzem em breves linhas a esséncia desse fendbmeno complexo. Uma
conceituacdo mais apurada, contudo, é indispensavel para a compreensao do
positivismo em toda a sua amplitude.”

Defende Galuppo que a grande questdo que envolve a modernidade € a
realizacdo da emancipacdo humana. Para isso, todavia, € necessario dominar a
sociedade e a natureza. Nesse sentido, “o Positivismo é um projeto inerente a
propria Modernidade: conhecer para dominar, e dominar para libertar. Ordem e
Progresso.” Para ele, o positivismo ndao é somente a primeira epistemologia
moderna, mas também a mais radicalmente moderna. Afirma que o préprio

Descartes, a seu modo, ja era um positivista por sustentar, em seu célebre Discurso

aportes oriundos da hermenéutica filosofica gadameriana. O proprio Kelsen, no célebre capitulo
oitavo de sua classica “Teoria Pura do Direito,” ja era cristalino ao defender a impossibilidade de uma
Unica interpretacdo correta na aplicacdo do direito. Uma norma juridica, defendia ele, comporta uma
série de interpretag@es, todas elas validas, ndo havendo no direito mecanismo algum capaz de dizer
gual é a Unica interpretagdo correta. Pensar em seguranca juridica depds da hermenéutica filoséfica é
pensar no direito de se ter clareza a respeito das pré-compreensdes desde as quais somos julgados.
Revelar as pré-compreensdes por trds da discricionariedade, transformando-as em posicdes —
hermenéutica genealdgica — das quais se exige fundamentacdo. Como em importante sintese
argumentou Gadamer, o trabalho do hermeneuta é desvelar tudo o que fica de nado dito quando se diz
algo. GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Florianépolis: Fundagédo Boiteux, 2004;
KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito.Tradugdo Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998; ARRUDA JR; GONCALVES, op. cit., p. 246.

""ARRUDA JR; GONCALVES, op. cit., p. 51. Para Galuppo, o projeto da modernidade entra em crise,
perceptivel desde a passagem do século XIX para o século XX. A dominagdo que pretendia libertar o
homem, alertam Marx, Nietzsche, Freud, produziu o seu contrario. Esses trés autores denunciavam o
projeto moderno, por defendé-lo, acreditando ainda ser possivel a emancipagdo humana. A
modernidade, nesse contexto, seria um projeto inacabado, como bem asseverou Jurgen Habermas.
Nao ha necessidade, no entanto, salienta Galuppo, de abandonar, como defendem os pés-modernos,
0 projeto da modernidade e suas grandes conquistas, como o sujeito e o direito a diferenca: uma
corregao de itinerario ja seria suficiente. A organizagdo dos novos movimentos sociais na década de
sessenta, aponta nesse sentido. GALUPPO, op. cit., p. 200-201.

"HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o Direito. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
112.

"®para uma analise do positivismo é indispensavel a leitura, entre outros, de: BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 1999; BARZOTTO, Luis
Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introdugdo a Kelsen, Ross e Hart. Séo
Leopoldo: Ed. Unisinos, 2004; HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1994.
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do Método, que a supremacia do homem sobre a natureza o transforma em senhor.
74

Galuppo alerta para que nédo se confunda positivismo, positivismo juridico
e 0 processo de positivacdo do direito. O fenbmeno da positivacdo tem as suas
raizes na idéia de que o ordenamento juridico é criagdo humana e como tal pode ser
mudado para propiciar a ja citada emancipacdo. Essa idéia é essencialmente
moderna,”® por pressupor que o direito, a politca e a histéria sdo obras
fundamentalmente humanas, o que leva a concepcdo de que a mudanca, O
movimento e a propria revolugcdo constituem a esséncia da realidade social; tal
abordagem é oposta a da antiguidade e do medievo, que trabalhavam com um
universo social estatico e finito.®

O positivismo juridico afigura-se como uma epistemologia e uma ideologia

de leitura do direito positivo, de cunho metafisico,
“‘que cré, de uma forma um tanto quanto contraditéria com a idéia de
mudanca inerente ao fendmeno da positivagédo, na auto-existéncia do objeto
criado pelo homem, notadamente da lei, razdo pela qual o Positivismo
pretende converter o conhecimento juridico em ciencia.””’
O positivismo juridico, compreendido como ideologia/epistemologia do
conhecimento juridico moderno, possui quatro caracteristicas consideradas notaveis:
a) a ficcdo de que o objeto do conhecimento juridico, a lei, é auto-
existente, isto €, ndo foi produzida pelo homem, podendo ser
conhecida, dominada e controlada pelo cientista, do mesmo modo que
um fisico ou um bidlogo fazem com relacdo a natureza;
b) a idéia de neutralidade, pois ndo compete ao cientista avaliar o
ordenamento juridico, mas tdo-somente descrevé-lo, seja ele justo ou
injusto. Desse modo, ndo ha relacdo entre direito e moral — entende-se

aqui por direito o direito positivo e por moral o direito natural ou justica;

"“GALUPPO, 2005, p. 197.

A moderna organizacdo estatal é centralizada, secularizada e organizada burocraticamente. O
Estado corporifica o projeto racional da humanidade. A passagem do Estado de natureza ao Estado
civil é simbolizada pelo contrato social. Essa passagem assinala a tomada de consciéncia dos
homens, com relagcdo aos condicionamentos naturais a que esta sujeita sua vida em sociedade e da
capacidade de que dispde para controlar esses condicionamentos para a sua sobrevivéncia.
WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Alfa-Omega, 2001, p. 40-41.

"®GALUPPO, op. cit., p. 197-198.

bid., p.198.
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c) o modelo de ciéncias naturais aparece como modelo apropriado ao
conhecimento juridico. Quer-se com isso que a Ciéncia do Direito
domine o direito e o seu conhecimento, do mesmo modo com que as
ciéncias naturais dominam a natureza. Adota-se, entdo, um critério de
verdade para a afericdo do conhecimento;

d) raciocinio sistematico, tendo por pano de fundo a idéia de um
ordenamento juridico concebido como conjunto de prescricdes
harménicas entre si, que regulam de forma completa a vida humana e
que guardam uma relativa independéncia entre eles.”®

Arruda Janior e Gongalves definiram o positivismo juridico como uma

“doutrina das fontes juridicas do direito, dispondo sobre os 6rgaos do Estado
constitucionalmente autorizados a produzir normas cuja validade é aferida pelo
préprio Estado.” Excluem-se, dessa maneira, fontes duvidosas como a raz&o, Deus,
uma racga, algum credo, a natureza, uma classe social, as justicas, as ideologias,
etc.”” Barroso afirma que com o positivismo “o Direito reduzia-se ao conjunto de
normas em vigor, considerava-se um sistema perfeito e, como todo dogma, nao
precisava de qualquer justificagdo além da prépria existéncia.”®

Entende Galuppo que a consequéncia direta da concepg¢éo positivista foi

levar o direito, no final do século XX, a um rigorismo semelhante ao rigorismo moral
kantiano, que desconhece a ética da responsabilidade inerente a acdo politica e
juridica, “que articularia, em uma sociedade plural, o direito com a moral e com a
ética, evidenciando seus compromissos com a acéo pratica.”®

Como asseveram Arruda Jr. e Gongalves, o0 positivismo juridico €

marcado por ambiguidades: de um lado, é necessario reconhecer a sua contribuicéo
para a superacao do jusnaturalismo, de outro, deve-se constatar a sua insuficiéncia,
em virtude de fundamentar o direito como pura validade. Contudo, negar os méritos
do positivismo é uma postura tdo equivocada quanto promover 0 Seu

endeusamento®.

GALUPPO, op. cit, p.198-200.

ARRUDA JR; GONCALVES, op. cit, p. 58 e ss.

®BARROSO, L.R. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo Direito Constitucional Brasileiro: Pés-
modernidade, teoria critica e poOs-positivismo. In: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Curitiba, Pr: Academia Brasileira de Direito Constitucional, v. 1, n. 1, p. 39, 2001.
$.GALUPPO, op. cit., p. 200.

®2ARRUDA JR; GONCALVES, op. cit. p. 52.
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Destaca Galuppo que o paradoxal nessa discussdo € que em poucos
ramos do conhecimento um modelo cientifico € tdo importante e adotado como o
positivismo na ciéncia do direito, todavia, nunca um paradigma se mostrou tao
inadequado a um ramo do conhecimento como o positivismo juridico para o direito.®

Para Arruda Junior e Gongalves, numa perspectiva histérica, a necesséria
critica ao positivismo significa “um tipo de exame que se vale das conquistas do
positivismo para avancar no presente para além dele.” Adentra-se, com isso, na
seara pos-positivista, que permite olhar além do positivismo a partir do proprio
positivismo®*. Tal tematica ser& objeto de analise mais detida no préximo capitulo,
principalmente quando se abordar alguns aspectos das contribuicdes de Friedrich

Miiller para o direito.

1.2 O direito como espaco de lutas: a guerra de posi¢céo

1.2.1 Critica a relacdo mecanicista entre estrutura e superestrutura: o direito como

instrumento da guerra de posicao

Uma parcela significativa do marxismo néo vislumbra possibilidades
emancipatérias no direito, encarando-o, tdo-somente, como espaco de dominacao
de uma classe social em relagdo as demais. Essa visdo apresenta alguns problemas
que precisam ser enfrentados antes de se abordar o movimento do direito
alternativo, pois a pratica alternativista tem como pressuposto justamente a negativa
desse discurso reducionista. Para o entendimento do problema sera trabalhada a
relacdo mecanicista entre estrutura e superestrutura e a sua superacao a partir do
desenvolvimento, pelo militante e pensador sardo Antonio Gramsci,®® da tese do

bloco historico.

$GALUPPO, op. cit., p. 202.

#ARRUDA JR; GONCALVES, op. cit. p. 52.

85Segundo Otto Maria Carpeaux, “Antonio Gramsci nasceu em 23 de janeiro de 1891 em Ales,
provincia de Cagliari, na llha de Sardegna, na parte mais pobre e mais atrasada da lItélia, filho de
gente humilde ao qual s6 duras privagBes permitiram o estudo na Universidade de Turim, onde em
1915 aderiu ao socialismo, no mesmo ano em que Benito Mussolini saiu das fileiras do partido
socialista para entrar nas do nacionalismo reacionario e belicoso, que seria depois o ber¢co do
fascismo. Enquanto o renegado sonhava, nas trincheiras, sua futura ditadura, o jovem Gramsci
organizou em 1917 a greve dos operarios de Turim contra a continuacdo da guerra. Restabelecida,
precariamente, a paz européia, e entrando a lItadlia numa fase de graves perturbacbes sociais,
Gramsci fundou o semanario Ordine Nuovo que reuniu em breve os mais avancados intelectuais da
peninsula. Organizou os Consigli di fabbrica que, em momentos de greve, ocuparam fabricas e
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Nos dizeres de LOpez, o atuar critico desnuda a contradigdo inerente a
todo direito ilegitimo, qual seja, a contradi¢do existente entre a universalidade de sua
aparéncia e a particularidade dos interesses que protege.®®

Boaventura Santos, por sua vez, entende por teoria critica “toda a teoria
que nao reduz a ‘realidade’ ao que existe”. Para ele, a realidade apresenta um
campo de possibilidades e o papel da teoria critica é o de avaliar essas alternativas
ao que estd empiricamente colocado. A existéncia, reforga, “ndo esgota as
possibilidades da existéncia”. Ha, portanto, alternativas que possibilitam a superacao
do que é criticavel no que existe: “O desconforto e o inconformismo ou a indignagao
perante o que existe suscita impulso para teorizar a sua superagdo.”®’

As teorias criticas do direito brasileiro, derivadas das diversas tendéncias
marxistas, ganharam corpo nas décadas de sessenta e setenta, assumindo o
fundamental papel de denunciar o direito como poder, como instrumento ideolégico
de legitimacdo das classes dominantes, como ocultagdo e castracdo.®® Esse
discurso foi importante para desmascarar as principais teorias juridicas tradicionais,

além de ampliar, a partir de uma abordagem interdisciplinar, o horizonte de atuacéo

usinas, preparando-se para administrad-los. Em abril de 1920 dirigiu a greve geral. No Congresso do
Partido Socialista Italiano em Livorno, em janeiro de 1921, foi Gramsci o lider da ala radical que saiu,
constituindo-se como Partido Comunista Italiano. Foi o primeiro secretario-geral desse partido, que o
elegeu deputado e do qual fundou o 6rgéo jornalistico, o diario L'Unitd. Enquanto isso, fortaleceu-se
cada vez mais a ditadura fascista, que ainda tolerava a existéncia do Parlamento para oferecer ao
estrangeiro o espetaculo de uma democracia simulada. Mussolini conseguiu vencer a crise mais
grave do seu regime, a indignacdo moral do pais inteiro depois do assassinato de Matteoti. S6 entéo,
o terrorismo iniciou, sem freios, a opressédo totalitaria. Os mandatos dos deputados oposicionistas
foram cassados. Perdida a imunidade parlamentar, Gramsci foi preso em 8 de novembro de 1926 e
confinado na ilha de Ustica, perto de Palermo. Alguns meses depois, transportaram-no de volta,
algemado, para Roma. Processo perante o Tribunal especial. O Promotor falou com franqueza:
"Devemos", dizia aos juizes, "inutilizar por 20 anos esse cérebro perigoso": a 20 anos de reclusdo na
Penitenciaria de Turi, perto de Bari, foi Gramsci condenado. Submeteram-no a um regime severo,
embora permitindo-lhe escrever cartas e notas, permissdo da qual nasceu a imponente obra desse
espirito encarcerado. Mas em 1933 os sintomas da tuberculose dos ossos tornaram-se evidentes. A
doenca fez progressos rapidos. Enfim, as autoridades fascistas ndo quiseram que o preso morresse
como maértir dentro dos muros do cércere. Gramsci foi solto trés dias antes do desenlace. Morreu em
27 de abril de 1937 numa clinica particular em Roma. Foi sepultado no Cemitério dos Ingleses, a
sombra da Piramide de Cestio, perto do timulo de Keats. Uma coroa de verdes permanentes, com
fita vermelha, indica o lugar em que dormem seus pobres restos mortais”. CARPEAUX, Otto Maria. A
Vida de Gramsci. Texto originalmente publicado na Revista Civilizagdo Brasileira, 7, maio 1966.
Disponivel em: <http://www.artnet.com.br/gramsci/arquiv79.htm>. Acesso em: 15 julh. 2006.

®LOPEZ, Modesto Saavedra. El Juez entre la Dogmatica Juridica y la Critica del Derecho. Critica
juridica: Revista latinoamericana de politica, filosofia y derecho. Universidad Nacional Autébnoma de
México: Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades: Faculdades do
Brasil: Universidad de Buenos Aires: Facultad de Derecho, 2003. Disponivel em:
<http://www.unibrasil.com.br/asite/publicacoes/critica/21/U.pdf>. Acesso em: 20 julh. 2003. p. 16.
8"SANTOS, Boaventura. A critica da razdo indolente. 3. ed. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 23.
#SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 31.
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dos tedricos do direito. Todavia, a leitura do direito apenas como superestrutura
social, como elemento de dominag&o de uma classe social sobre as outras, segundo
Schier,®® causou uma série de consequéncias negativas, quais sejam:

a) Iimpossibilidade de visualizacdo da dogmatica juridica como

instrumento emancipatorio;

b) desprestigio do discurso juridico;

c) migracdo dos estudantes criticos de direito para outros cursos,

principalmente sociologia e filosofia;

d) desprestigio dos profissionais do direito;

e) crenca no direito como mero reflexo das relagbes de poder na

sociedade

f) extrema politizacao do discurso juridico;

g) esvaziamento da dignidade normativa da ordem juridica, entre outros.

Essa visdo do direito apenas como reflexo superestrutural das relagbes de
base é fruto da visdo mecanicista existente em parcela do marxismo, que trabalha a
relacdo entre estrutura e superestrutura de modo meramente mecanico.

Sustenta Damasceno que 0 marxismo nao avangou muito na
compreensao dialética do direito. O fenbmeno juridico foi tratado apenas
marginalmente como parte do todo social; a tradicAo marxista nunca conseguiu
compreender o direito como uma ferramenta de luta no processo de transformacao
da sociedade, ao revés, salienta, o que sempre predominou foram as doutrinas
mecanicistas. Para essas teorias, o direito e 0 estado sdo manifestacdes da base
econdmica, servindo apenas para a manutencéo do estado de coisas vigente.®

Em que pese essa visdo da ortodoxia marxista sobre a impossibilidade
emancipatéria do direito, discorda-se, neste trabalho, dessa posicdo. Defende-se,
com Damasceno, a possibilidade de utilizacdo de aportes do marxismo historicista e

humanista, principalmente a partir das contribuicdes de Gramsci e Poulantzas®,

®|bid., p. 36.

PSILVA, Rafael Damasceno Ferreira. O Poder judiciario e hegemonia: o caso dos magistrados
alternativos do Rio Grande do Sul. 1995. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, 1995.

*'Até mesmo fragmentos das préprias obras marxianas podem ser utilizados para questionar a citada
visdo da ortodoxia marxista. Uma obra sempre citada quando se quer rebater a concepcao
mecanicista da relacéo entre estrutura e superestrutura € a introducéo redigida por Engels em 1895, a
obra de “Lutas de Classes na Franga”, de Karl Marx. A presenca do pensamento de Engels nos
Cadernos do Carcere de Gramsci, pode ser encontrado em: BARATTA, Giorgio. As rosas e 0s
cadernos: o pensamento dialégico de Antonio Gramsci. Tradugdo Giovanni Semeraro. Rio de
Janeiro: DP&A, 2004, p. 131 e seg.
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para se repensar o direito, de modo dialético, superando, assim, 0 mecanicismo e o
determinismo.%?

Portelli, ao tratar da relacdo dialética e organica entre estrutura e
superestrutura, sustenta que Gramsci, ao contrario de Marx, ndo analisa essa
relacdo no seio do bloco histérico®® como uma relacdo entre dois elementos de
importancia desigual: “a superestrutura ético-politica tem um papel de importancia
igual ao de sua base econbmica, e ndo primordial, como afirma N. Bobbio, senéo
seria subestimar os limites organicos fixados para a agao da superestrutura.”

A relagdo presente no bloco histérico € uma relagdo dialética entre dois
momentos igualmente determinantes do bloco: o0 momento estrutural, que é a base
que engendra diretamente a superestrutura, “que no inicio € apenas o seu reflexo;”
durante esse primeiro momento a superestrutura sé podera agir dentro dos precisos
limites tracados pela estrutura. Com isso, fica nitido que a estrutura influi
constantemente sobre a atividade superestrutural. O papel desempenhado pelo
momento ético-politico, para Portelli, € um papel motor, ja que é ele que desenvolve
a consciéncia de classe dos grupos sociais, organizando-os tanto do ponto de vista

politico quanto do ponto de vista ideolégico. Salienta, que

“no seio da superestrutura, entao, desenrola-se o essencial do movimento
histérico e a estrutura torna-se o instrumento da atividade superestrutural. A
fraqueza ou importancia desta ultima pode, inclusive, limitar a evolugdo da
estrutura, seja mantendo o antigo bloco histérico, seja ndo superando o

. - ~ 94
nivel trade-unionista da correlacao de forgas.

Em virtude do alegado € que Portelli considera a primazia de um ou outro
elemento do bloco histérico como um falso problema, por ser evidente que a sua
estrutura socio-econdmica é seu elemento decisivo. Todavia, ndo € menos evidente

gue em qualquer movimento histdrico as contradicdes surgidas na base se traduzem

2S|ILVA, 1995, passim.

93Segundo Hugues Portelli, o conceito de bloco histérico é considerado por grande nuamero de
estudiosos de Gramsci como 0 seu conceito-chave. Esse conceito deve ser analisado a partir de trés
aspectos, quais sejam: em primeiro lugar, na condi¢do de centralidade, as relagBes entre estrutura e
superestrutura. Nao ha na idéia de bloco histérico a primazia de um desses citados elementos do
bloco historico. O ponto essencial para a abordagem dessa relagdo estd ancorado no estudo do
vinculo, que Gramsci classifica como organico, que realiza a unidade do bloco histérico. Esse vinculo
organico depende de uma organizacao social concreta. O vinculo organico, entdo, é realizado por
grupos sociais cuja funcdo é realizada no nivel superestrutural, os intelectuais, que Gramsci
considera os funcionarios da superestrutura. No Ultimo capitulo faremos uma analise mais detida
sobre os intelectuais. PORTELLI, Hugues. Gramsci e o bloco histdrico. Tradugdo Angelina Peralva.
6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2002, p.14.

*PORTELLI, Hugues. Gramsci e o bloco histérico. Traducdo Angelina Peralva. 6. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 2002, p. 65-66.
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e se manifestam nas atividades superestruturais. Assim, a relacao entre esses dois
elementos €, ao mesmo tempo, dialética e organica. Gramsci alerta, segundo
Portelli, para o equivoco que o proprio conceito de bloco historico quer evitar: o de
se considerar esses dois elementos separadamente. O carater dialético e organico
da relacdo entre estrutura e superestrutura acarreta, entdo, suas consequiéncias,
quais sejam: “em primeiro lugar, a natureza organica dessa relagédo permite delimitar
0 bloco histérico concreto”; em segundo, “a subestimacédo desse carater organico
acarreta graves erros politicos.”®

Feitas essas observacdes sobre a relacdo dialética e organica entre

estrutura e superestrutura, afirma-se, na mesma toada, que é no proprio seio das
teorias criticas que se encontram o0s juristas que possibilitardo o resgate da
dignidade tedrica e normativa do direito. Em outras palavras, sdo 0s proprios
pressupostos epistemolédgicos desta concepcdo reducionista que permitem a sua
superacdo. Assevera Schier que o préprio discurso critico ja havia deixado espacgos
discursivos que poderiam ser explorados, possibilitando uma autocritica da propria
critica, séo eles:

a) o ja citado reconhecimento, mesmo que embrionario, da insuficiéncia
da relacdo mecanicista e determinista entre estrutura e superestrutura,
e;

b) a criacdo de uma adequada concepc¢do de dialética. Schier destaca
aquilo que ja se observou na andlise dos aportes da obra gramsciana,
isto é, que “nd@o se mostrava mais possivel conceber que os elementos
‘superestruturais’ nado desempenhassem qualquer influéncia nos
fatores reais de poder, na estrutura das relacdes de produgao.”®

Essa possibilidade de superagdo do mecanicismo é importante para uma

reflexdo teorica sobre o direito alternativo, ja que ele trabalha justamente com a
negacdo do discurso que reduz o direito a um espaco exclusivo de dominacgéo e
exploracdo. Andrade sustenta que Gramsci ndo encara o direito como um mal em si,
como simples forma de dominacdo, pois aceita uma nova no¢ao de juridicidade
liberada de todo residuo de transcendéncia e de absoluto, isto &, de todo fanatismo
moralista. Com isso, defende, € possivel reafirmar as possibilidades transformadoras

do direito e sustentar teoricamente um direito alternativo inspirado no pensamento

*|bid., p. 66-67.
®SCHIER, op. cit., p. 37.
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gramsciano, vislumbrando-se, entdo, os juristas alternativos como intelectuais
organicos, construtores de uma nova concep¢ao de direito, sem dogmas e

emancipatéria.”’

1.2.2 As idéias de bloco historico e de hegemonia de Gramsci

Antes de se tratar do direito alternativo, faz-se necessario a abordagem
do conceito gramsciano de bloco historico, pois, como ja visto, € a partir dele que se
d& a superacdo da visdo mecanicista entre estrutura e superestrutura. Com isso,
ensina Damasceno, possibilita-se a compreensao dialética da relacdo entre esses
dois campos, superando-se a mera unilateralidade da funcdo de dominacdo que
parecem desempenhar, a0 mesmo tempo em que se rejeita nesses espacos a
possibilidade de discursos mitoldgicos®®, como o da neutralidade axiolégica,”® que
impregnam até hoje as teorias normativistas.'®

Na obra de Gramsci a discussao sobre hegemonia antecede a de bloco
historico: “Seu conceito traduz uma primazia politica de uma classe social sobre
outras, primazia esta que se estende a esfera cultural, e insere-se sobretudo na
orbita da sociedade civil.” Caubet a define, em termos mais precisos, como “a
capacidade que a classe dominante tem de operar uma direcéo intelectual e moral,
de absorver as demais classes em seu projeto totalizador.”***

Assim, dentro da teoria de Gramsci, a conquista e a manutencdo da
hegemonia adquirem importancia fundamental. Da-se isso pelo fato de que em sua
obra a forc¢a, por si s, ndo basta. A classe dominante somente mantém-se no poder

caso obtenha o consenso de grupos sociais que a sustente. Desse modo, explica

*’ ANDRADE, Lédio Rosa. Magistratura e democracia. In: ARRUDA JR, Edmundo Lima de; BORGES

FILHO, Nilson. Gramsci: Estado, direito e sociedade. Floriandpolis: Letras Contemporaneas, 1995,
.126.

EBSobre mitologias juridicas da modernidade, Cf. GROSSI, 2004, passim.

*“Sobre a impossibilidade de neutralidade axioldgica do intérprete, conferir os importantes aportes

propiciados pela hermenéutica filosofica, destacando-se: BITTAR, Eduardo C. B. Hans-Georg

Gadamer: a experiéncia hermenéutica e a experiéncia juridica. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de

Abreu. RODRIGUEZ, José Rodrigo (Orgs.). Hermenéutica Plural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002;

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.

Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis, RJ: Vozes, 1997; ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filosoéfica:

entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da linguagem. S&o Leopoldo, RS: Ed. da Unisinos,

2002. (Colecao Idéias, v. 7), p. 65; STEIN, Ernildo. Aproximag¢8es sobre Hermenéutica. 2. ed. Porto

Alegre: EDIPUCRS, 2004; STRECK, 2001, passim.; PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica

filosofica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

15| LVA, 1995, passim.

YICAUBET, Yannick. As idéias politicas de Antdnio Gramsci. In: WOLKMER, Antdnio Carlos (Org.).

Introducdo a histéria do pensamento politico. Rio de Janeiro: Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 359.
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Caubet, um grupo social que aspire ter o controle politico da sociedade deve
trabalhar para antes ser o ‘dirigente’ desta mesma sociedade, ou seja, angariar o
consenso em torno do seu plano universalizante ou, em outras palavras, deve
conquistar a hegemonia.'®

Na teoria gramsciana a obtencdo do poder governativo ndo é, em si
mesma, fundamental ou suficiente. “O nascimento de um Estado como expressao do
dominio de uma classe € um momento [...] da conquista da hegemonia cuja
explicitacdo, ndo obstante, se exerce prevalentemente no terreno da ideologia”*®?

Para Gruppi, “a hegemonia tende a construir um bloco histoérico, ou seja, a
realizar uma unidade de forgcas sociais e politicas diferentes; e tende a conserva-las
juntas através da concepg¢ao do mundo que ela tracou e difundiu”. Na sequéncia,
afirma que “a luta pela hegemonia deve envolver todos os niveis da sociedade: a
base econdmica, a superestrutura politica e a superestrutura ideoldgica.”***

No pensamento gramsciano a supremacia de um grupo social manifesta-
se de duas formas: a) como direcdo intelectual e moral; e, b) como dominacéao.
Defende Gruppi que a hegemonia avanca com a capacidade de direcdo politica,
ideoldgica e moral daquela que, até aquele momento, era a classe subalterna.*®

O entendimento da relacdo dialética entre estrutura e superestrutura
favoreceu-se, sobremaneira, da nocdo gramsciana de bloco historico, ponto de
partida para a compreensédo do fendmeno social e, consequientemente, do fenbmeno
juridico.

Sob o manto do conceito de bloco histérico, desenvolvido por Gramsci
durante a sua estada no carcere italiano, encontra-se o conjunto composto pela
estrutura econdmica e a superestrutura — que pode ser politica, juridica ou
ideoldgica. A relacdo dialética entre ambas compde o todo social. Define-se como
bloco historico uma dada formacgao historica, constituida por fatores econémico-
sociais, politico-juridicos e culturais, todos em um processo dialético de interacéo.

Com isso, destaca-se o papel desempenhado em um determinado momento

%%1hid., p. 359-360.

““Ibid.,360.

1%GRUPPI, Luciano. O Conceito de hegemonia em Gramsci. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. 4.
ed. Rio de Janeiro: Graal, 2000, p. 78.

1%®1hid., p. 78-79.
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histérico pelos elementos politico-culturais na composicdo de uma realidade
social.*®®

O bloco historico tem como amalgama a ideologia. Nesse contexto
tedrico, ele pode ser entendido como um “conjunto de aliangas de classe” que “se
forma quando a classe dirigente consegue aliciar o apoio de algumas classes
subalternas ‘comprando-lhes’ a ades&o ao seu projeto de sociedade™"”.

A ideologia assumiu em Gramsci um significado diverso do que lhe
atribuira Marx. Com efeito, para o autor italiano, ideologia significava “uma
concepcao de mundo que se manifesta implicitamente na arte, no direito, na
atividade econdémica, em todas as manifestagdes da vida intelectual e coletiva.”
Como a ideologia tem por funcédo reproduzir a concepcdo de mundo da classe
dirigente, a construcdo de um contra-discurso ideolégico passa a ser fundamental.
Esse é o papel do intelectual organico.'®

A preocupacdo de Gramsci era explicar a complexidade do dominio
exercido por uma determinada classe social sobre a sociedade. Esse dominio
inicia-se nos meios de producédo e estende-se até a direcao politico-ideoldgica da
sociedade. Desse modo, a “superestrutura” atua como garantidora da coesao
social, unificando as diferentes poténcias sociais em um projeto de sociedade.

O conceito de bloco histérico reine dominantes e dominados, pois,
como salienta Damasceno, o0 papel dos dominados, geralmente ativo, é
fundamental para a compreenséo de qualquer sociedade.'*®

Nesse diapasédo, entende-se entdo por bloco histérico, nas palavras de
Damasceno,

‘um esquema de analise que pode ser visualizado pela imagem de um
edificio onde na parte inferior teriamos a base ou infra-estrutura material, as
forcas produtivas e rela¢gbes de producéo da vida social e, na parte superior,
as superestruturas politica e ideolégica, incluindo aquilo que Gramsci
denomina ‘Estado’ em sentido amplo, isto €&, ‘sociedade civil mais sociedade
politica.” **°

s

Ressalta o referido autor que o esquema apresentado € meramente

ilustrativo, pois a realidade é rebelde a esquemas.**

%5 VA, 1995, passim.

197 hid.

1%8CAUBET, op. cit., p. 360-361.
195 LVA, 1995, passim.

1O1hid,

bid.
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Gramsci, portanto, ndo enfatiza a “diferenga”, mas, sim, a relagéo
dialética entre base e superestrutura; ndo ha como uma classe dominar a base,
isso €, dominar a infra-estrutura, sem dominar também as esferas politicas e
ideologicas dessa sociedade. Damasceno sustenta que essa concepc¢ao de bloco
historico permite a superacdo dos limites analiticos tanto do idealismo — que néo
conecta o estado as formas juridicas e ideolégicas, com o mundo da producdo —
quanto do economicismo — que subestima a importancia daqueles campos.**?

A concepcao gramsciana de estado representa, segundo Damasceno, uma
ruptura com a compreensao marxista do poder no capitalismo, que operava
segundo a légica de uma teoria restrita do estado. Isso ndo s6 em virtude de
aspectos historicos, mas também de uma viséo reducionista que colocava o estado
unicamente como propagador da vontade das elites.™*?

Ressalva-se que nunca foi uma preocupacgao central do pensamento
marxiano a construcdo de uma teoria do estado. As consideracbes que o jovem
Marx desenvolve sobre o estado aparecem na “Critica a Filosofia do Direito de

Hegel”***, denunciando, no magistério de Damasceno, seu idealismo e o seu

112

SILVA, 1995, passim.

3N&o nos esquecamos aqui da célebre frase de Karl Marx no Manifesto do Partido Comunista,
segundo a qual a o Estado moderno € apenas o comité para gerenciar os interesses comuns da
burguesia. Essa visdo, contudo, € mitigada no Dezoito Brumario. Segundo Damasceno: “Sendo as
relagbes econdmicas determinantes em Ultima insténcia, e sendo estas relacdes de classe e de
poder, o Estado consistiria no 6érgado de poder da classe dominante destinado a dominar as classes
subalternas para submeté-las ao regime de exploracdo e propriedade privada capitalista; e como o
fim da sociedade de classes significaria o fim do Estado e do direito, estas instancias acabaram
sendo relegadas a segundo plano, apresentando-se como insalvaveis para a agao politica” SILVA,
1995, passim.

114Enquanto Hegel parte do Estado e considera o homem uma subjetivacdo daquele, Marx propde
partir do homem e considerar o Estado como uma objetivacdo deste, mais precisamente uma
objetivacdo das qualidades subjetivas dos individuos. Essas qualidades, perdidas na etérea esfera
estatal, sdo recuperadas pelos individuos na democracia. Em Marx, o advento da democracia
suprime a esfera celestial da vida politica e reconcilia 0 homem com o cidaddo. Na democracia,
nenhum dos elementos que a constituem pode adquirir uma representacao diferente daquela que lhe
pertence. Cada um deles é realmente um elemento da totalidade do Demos. Enquanto na monarquia,
uma parte determina o carater do todo, na democracia, na qual se parte do homem e se conclui que o
Estado € o homem objetivado, realiza-se a verdadeira unidade do universal com o particular. Deixam
assim de coexistir, lado a lado, o homem politico e o0 homem n&o-politico, o Estado e a sociedade
civil, contetido e forma, universal e particular, como se fossem duas existéncias distintas, separadas,
postas em relagdo antagbnica. Suprimida a alienacdo — o Estado abstrato —, a democracia vem
reconciliar o homem consigo mesmo. Agora, cada individuo efetiva-se como um ser integral, Unico,
portador da universalidade de sua espécie que, enfim, deixou de ser-lhe estranha. Cada um é um
uno-todo, um semideus realizado que, a semelhanca do monarca em Hegel, combina
harmoniosamente os fins da vida publica com a sua vida particular, sem separar jamais os dois
momentos. O reino da felicidade inaugura-se com a vitéria dos individuos sobre a alienacao imposta
pelo Estado abstrato. Marx ndo diz como isso pode ser alcancado. Parece que o Estado é aniquilado,
sem mais, pela forca da consciéncia critica dos homens redimidos, como se a maquina estatal ndo
tivesse uma existéncia real e uma capacidade de retaliacdo feroz as pretensées emancipatorias
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carater mundano. A desmistificacdo da neutralidade estatal e o consequente
desvelamento de seu caréter de classe é um grande mérito do legado marxista.**®

Na obra de Gramsci 0 estado transcende a mera funcdo repressiva
limitada a sociedade politica, incluindo, agora, a sociedade civil, que engloba os
entes privados incumbidos da legitimagdo do sistema. Este modelo estatal
composto pela relagédo dialética entre a sociedade civil e sociedade politica, recebe
a denominacdo de estado ampliado. Para Damasceno, essa visao que define o
ente estatal como o somatorio entre sociedade civil e sociedade politica atende a
orientacdo basica contida nos Cadernos do Carcere. Desse modo, quando Gramsci
contrapde estado e sociedade civil esta utilizando o termo estado como sinénimo
de sociedade politica. Mantém-se, contudo, a esséncia de sua formulacdo ao
destacar que o poder da classe dominante vai além da repressdo, além de
enfatizar o equilibrio dialético entre sociedade civil e sociedade politica.**

Entende Damasceno que o estado € um aparelho de centralizacdo
politica da classe dominante, no entanto, ndo padece de uma determinacéo

mecanica com relacdo aos interesses econémicos. Segundo ele, € com a releitura

dessas consciéncias rebeladas. O Estado, hum passe de magica, parece que desaparecera, ou,
melhor dizendo, sera reapropriado pela consciéncia humana desejosa de recuperar sua esséncia
extraviada. Na democracia, a extincdo do Estado é substituida pela democracia direta, na qual a
gestdo dos assuntos publicos dispensa a presenca de uma esfera autbnoma, separada dos homens
comuns. Os homens reintegrados, indivisos, integrais, sdo o fundamento Gltimo da nova ordem. Com
a democracia, a sociedade civil enfim liberta-se da tutela do Estado politico e torna-se um sujeito. A
irracionalidade do regime monarquico cede lugar ao reino da plena racionalidade, fazendo com que
forma e conteldo se identifiguem. Mas como a sociedade civil € apresentada, em sua oposi¢do ao
Estado, como um ser indiferenciado, possuidor de um contetdo Unico que se extraviara na esfera
celestial da politica, fica-se com a impressao de que a democracia € a realizagdo de um Unico sujeito.
O Grande Demos surge como uma multidao indiferenciada, o povo indiviso que constitui a sociedade
civil homogénea.Como a mediacdo foi banida para sempre, nada mais natural que essa oscilagdo
brusca entre o singular e o universal, entre o individuo infeliz, quando separado radicalmente da
universalidade (a vida politica, em Marx), e o uno-todo auto-suficiente e feliz, quando, gracas a
desalienacao, reapropria o universal. Sem as mediacdes sociais, sem 0 movimento de especificacéo,
a visdo marxiana da sociedade civil ndo consegue iluminar as diferencia¢gdes internas, a formacéo de
interesses comuns ou antagénicos, o surgimento das classes sociais etc. Na noite da sociedade civil
todos os gatos sé@o pardos e se juntam pela forca da consciéncia subjetiva que faz reconhecer em
cada um, a espécie comum a todos. FREDERICO, Celso. O jovem Marx. 1843-1844: origens da
ontologia do ser social. Sdo Paulo: Cortez, 1995, p. 85-88; HEGEL, G.W.F. Principios da filosofia
do direito. Traducdo Orlando Vitorino. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003; MARX, Karl. Critica da
filosofia do direito de Hegel. Lisboa: Presenca.

"Sg)LVA, 1995, passim.

"®para Damasceno, “Os elementos do Estado sdo interpenetrantes e multicondicionantes. Pode
haver tanto elementos repressivos numa organizacdo da sociedade civil quanto elementos
ideolégicos numa entidade tipicamente ligada ao Estado-coer¢cdo, como 0 exército, por exemplo.
Sem um minimo de creng¢a, motivacdo ou consenso, nao ha obediéncia, e sem obediéncia ndo ha
organizacdo militar. E o proprio exército desempenha funcdes tipicamente ideoldgicas,
especialmente em tempo de paz”. Ibid.
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de Gramsci feita pelo pensador grego Poulantzas''’ que o estado ganha outra
conformacao, que possibilita vislumbrar a sociedade politica como um espago de
lutas.

Para Poulantzas, assevera Damasceno, o papel do estado no
capitalismo € o de organizar a classe dominante e o equilibrio dos compromissos,
sendo, pois, local privilegiado da luta de classes. O estado é tdo contraditorio
quanto a sociedade, de maneira que o0 resultado das suas politicas nédo é€,
mecanicamente, fruto exclusivo da vontade das classes dominantes, mas, também,
das relacdes de poder presentes na sociedade.®

E Poulantzas, portanto, que ird enriquecer a estratégia de Gramsci
guando, ao definir o estado como 'condensacdo material de uma correlacdo de
forcas entre classes e fracdes de classes [...]', admite a guerra de posi¢cées no
campo do estado — sociedade politica. Trata-se de uma superacdo de Gramsci, a

partir da ampliacéo do conceito de hegemonia.

[...] a ampliacdo da hegemonia da classe trabalhadora ndo abre méo da
construcdo, ainda por dentro da sociedade capitalista, do avanco e refor¢co
das juridicidades no estado e fora dele que garantam tanto as 'regras do
jogo' na legalidade bem como a efetividade das leis j& reconhecidas e
sonegadas pelo poder politico vigente.™®

Os juristas organicos aproveitam-se dessa tese para fundamentar as lutas

travadas no direito, como se vera a seguir.

1.2.3 Guerra de posi¢ao: o conceito de Gramsci

A releitura do marxismo feita por Gramsci permitiu 0 resgate nao-
dogmético do pensamento marxiano, possibilitando a renova¢do dos movimentos
sociais, populares e de esquerda, especialmente os partidos comunistas europeus
no poés-guerra, além de ser um dos referenciais tedricos mais importantes para
ajudar a pensar um projeto de luta politico-cultural de esquerda na América

Latina.'?°

"POULANTZAS, Nicos. O Estado, o poder, o socialismo. Traduco Rita Lima. Rio de Janeiro:

Graal, 1980.

H85)LVA, 1995, passim.

"YARRUDA JR, Edmundo Lima de. Gramsci e o Direito: reflexdes sobre novas juridicidades. In:
ARRUDA JR, Edmundo Lima de; BORGES FILHO, Nilson (Orgs.). Gramsci: Estado, Direito e
Sociedade. Florianépolis: Letras Contemporéneas, 1995, p. 36-37.

12%Sobre Gramsci, Cf: SILVA, 1995, passim; CAUBET, op. cit., p. 349-377; COUTINHO, Carlos
Nelson. Gramsci: um estudo sobre seu pensamento politico. Rio de janeiro: Campus, 1989;
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Caubet relata que inicialmente Gramsci alinhou-se aos demais autores
marxistas no que diz respeito a caracterizagcdo do estado liberal. Contudo, nos
Cadernos do Caéarcere, ele apresentou a sua teoria ampliada do estado,
“denunciadora da falsa nogéao que representa a separagao das sociedades politica e
civil, inculcada pelo ideario liberal’. Isso, segundo Caubet, “Por um lado,
complementa a visdo marxista, ao utilizar a nogéo de sociedade politica equivalente
ao Estado-coercdo. Por outro, supera a estreita visdo marxista do Estado como um
‘comité executivo’ da burguesia”.*?*

Baseando-se na sociedade capitalista de seu tempo Gramsci dividiu —
ainda que apenas metodologicamente — a superestrutura em dois niveis. De um
lado, encontra-se a ‘sociedade politica’, isto é, os aparelhos administrativo-
burocrético e politico-militar, que exercem a funcédo de dominacéo, de coercéo e de
comando imposto pela for¢a; de outro lado, esta localizada a sociedade civil,
constituida pelas instituicbes encarregadas da elaboracdo ou da divulgacdo das
ideologias, de modo a possibilitar a formacao do consenso, que serve de base para
as relacdes de poder.'?

Para Damasceno, Gramsci compreendeu a licdo proferida por Marx de
gue nédo existe no ser humano uma esséncia absoluta, dada a priori. O homem é
construido por meio da praxis e ao se construir, constroi também a histéria. Com
isso, 0 pensador sardo retira 0 pensamento marxista da vulgaridade a que havia
sido submetido pela leitura economicista, por ele qualificada como ‘a doutrina da
inércia do proletariado.’*?®

Edmundo Arruda Junior defende a atualidade do pensamento
gramsciano, destacando a idéia de reformismo-revolucionario, cunhada por
Coutinho, maior estudioso de Gramsci no Brasil. Com essa idéia, salienta-se o
carater processual da estratégia revolucionaria, possibilitada pelo conceito de guerra
de posicdo.*?*

Concorda-se aqui com Arruda Jr. quando este aceita como valida a teoria

do conflito de Gramsci, principalmente no que tange a estratégia revolucionaria que

GRUPPI, Luciano. O Conceito de hegemonia em Gramsci. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. 4. Ed.
Rio de Janeiro: Graal, 2000. MAESTRI, Mario; CANDREVA, Luigi. Antonio Gramsci: vida e obra de
um comunista revolucionario. Sdo Paulo: Expresséo Popular, 2001; PORTELLI, 2002, passim.
ICAUBET, op. cit., p. 354.

22|hid., p. 355.

123G5)1LVA, 1995, passim.

»ARRUDA JR, op. cit., p. 32.
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defende a guerra de posicdo em busca da ampliacdo dos espagos de hegemonia,
rumo a um projeto social de bases hegemaonicas distintas da reinante. Desse modo,
a obtencdo da direcdo da sociedade deve ser vista como momento prévio a
conquista do poder do estado, isto €, antes da dominacdo do poder politico.
Segundo Arruda Jr., a estratégia da guerra de posicdo é complexa, compreendendo
uma teia de media¢des no processo de articulacdo das lutas politicas em diversos
fronts culturais.*®

Gramsci propde a idéia de guerra de posicdo em lugar da tradicional
guerra de movimento, que € a guerra em sua acepg¢ao mais comun, isto €, no
sentido bélico. Um exemplo classico de guerra de movimento € o da Revolucdo
Russa, na qual houve a tomada violenta do poder por parte dos bolcheviques. A
guerra de posicao tem um sentido diverso do tradicional; trata-se de uma revolucéo
cultural, da tomada do poder por meio da ocupacdo dos diferentes espacos
existentes na sociedade civil e, a partir de Poulantzas, também na sociedade

politica. Afirma Ledio Rosa de Andrade que:

[...] a guerra de posi¢do € uma constante busca de posi¢Bes culturais nas
instituicbes da sociedade civil, com o objetivo de estabelecer uma
contracultura a ideologia dominante da ideologia das massas, bem como de
difusdo de nova visdo de mundo, condicbes para o cambio e para o

estabelecimento de bloco histérico sélido.126

Ocupar posicdes ou espacos, esclarece, significa ampliar o vinculo
organico dos atores comprometidos com outra visdo de democracia e com outros
principios.*?’

Andrade cita como exemplo da guerra de posi¢ao o golpe militar de 1964,
no Brasil. Apés a tomada do poder os militares comecaram a difundir a ideologia da
seguranca nacional, com a qual buscavam legitimar o novo regime. Em meados da
década de oitenta esse modelo entrou em profunda crise — inclusive pela atuacao
dos intelectuais organicos —, que culminou na redemocratizagdo do pais. Contudo,
em virtude da auséncia de consciéncia de classe, ndo houve troca do bloco
historico, sendo eleito pelo Colégio Eleitoral um politico conservador, Tancredo
Neves, que, como se sabe, ndo chegou a assumir a Presidéncia, o que foi feito pelo

Vice-Presidente José Sarney, aliado histérico da ditadura militar.**®

2 |bid., p. 33.
12 ANDRADE, op. cit., p.123.
27 |bid.,p.123.
28|bid.,p.123.
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Extrai-se do exposto toda a complexidade da guerra de posi¢cédo: uma luta
longa, institucional, processual, um verdadeiro “reformismo-revolucionario”, presente
no dia-a-dia, nas lutas cotidianas. Por meio dela, os intelectuais organicos procuram
apresentar um novo bloco histérico, difundindo-o, a0 mesmo passo em que pelejam
para a dissolucdo do velho como discurso legitimador da classe dominante,
conquistando a afirmac&o dos interesses da classe dominada.'?

Em sintese, com a guerra de posicdo Gramsci contrapfe-se a guerra de
movimento. Enquanto esta tenta alterar abruptamente o status quo por meio da
forca, a guerra de posicdo busca a alteracdo gradual das estruturas de poder,
visando a conquista da hegemonia.

1.2.3.1 Gramsci e o direito

Para Edmundo Arruda Junior é dificil entender a exata compreensao que
Gramsci tinha do direito. Ora trabalhava o direito numa concepcéo negativa, de base
positivista, ora positiva, de base jusnaturalista.’* No mesmo sentido, Ferreira
sustenta ser dificil identificar, nos varios trechos dos Cadernos do Carcere em que
Gramsci se refere ao direito, qual é a sua definicdo precisa sobre o tema ou a escola
a que se filia. Entretanto, o citado autor deixa claro que na obra de Gramsci o direito
nao aparece como mero reflexo superestrutural passivo, mas, sim, como instrumento
de primeira grandeza na manutencdo ou alteracdo das condutas, sendo o estado
consciente da importancia que as leis positivas tém no estabelecimento da
hegemonia.™**

Diante disso, ndo se pode mais tratar o direito como um singelo
desdobramento autdmato da estrutura econémica, como fazia a ortodoxia marxista,
que nao vislumbrava nele nenhuma possibilidade emancipatoria, servindo apenas
como instrumento de dominagé&o oriunda da base capitalista.

A funcéo do direito no estado e na sociedade é tornar homogéneo o grupo
dominante e criar um conformismo social (til ao desenvolvimento do grupo

dirigente.**?

2\bid.,p.124-125.

9ARRUDA JR, op. cit., p. 36.

BIEERREIRA, Oliveiros S. Os 45 cavaleiros hingaros: uma leitura dos Cadernos de Gramsci.
Brasilia: UNB; S&o Paulo: Hucitec, 1986, p. 259-263.

¥21hid., p.269.
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Como Gramsci nao vé o direito como um mal em si, como simples forma
de dominacado, é possivel sustentar, teoricamente, um direito alternativo inspirado
em seu pensamento. Nessa perspectiva, afiguram-se os juristas alternativos como
intelectuais organicos, construtores de uma nova concepcdo de juridicidade, sem
dogmas e verdadeiramente emancipatéria.'*

Ledio Andrade, pautando-se nas discussdes sobre a guerra de posicao,
trata da atuacdo dos juizes de direito como intelectuais organicos, comprometidos
com a transformacéo do bloco histérico™®*. Adentra-se, com isso, na andlise do
direito alternativo, que sera detalhada ainda neste capitulo.**®

Andrade propde uma analise da praxis alternativista sob o viés da guerra
de posicao. Desse modo, vislumbra-se a politizacdo do cotidiano juridico, na medida
em que os juristas alternativos, também chamados de organicos — influéncia de
Gramsci —, fazem de suas atividades profissionais tentativas de nao permitir o
distanciamento entre a pratica juridica e os problemas sociais. Mescla-se 0 mundo
juridico com a sociedade civil.™®® Em outras palavras, faz-se uma conciliacdo
dialética entre ser e dever ser, entre texto e realidade. Nao € mais possivel dissociar
0s textos de normas da realidade circundante.

O bloco historico atual tem na propriedade privada uma de suas principais
pilastras. A luta alternativista, assevera Andrade, deve ser travada no sentido de
abalar essas estruturas, retirando o seu carater absoluto. Para isso, sob a égide de
uma Constituicdo principiolégica como a brasileira de 1988, ndo ha mais
necessidade de se sustentar um discurso jusnaturalista. Basta o préprio texto
constitucional, pois € a Constituicdo que exige da propriedade privada o
cumprimento de sua funcéo social, condicionando o proprietario a utiliza-la visando
ndo somente aos seus interesses, mas também aos de toda a sociedade.®’

Dessa maneira, por meio da guerra de posi¢cdes travada no ambito do

judiciario, os juizes alternativos estdo tentando transformar o direito, um dos mais

| ANDRADE, op. cit., p.126. Cf. CARVALHO, Amilton Bueno. Magistratura e Direito Alternativo. 7.
ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005.

%0 conceito de intelectual e de jurista organicos sera desenvolvido com mais vagar no ultimo
capitulo deste trabalho.

*¥1bid., p. 126-127.

*¥1hid., p.130-131.

"ANDRADE, op. cit., p. 131. O Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra tem sido de
fundamental importancia para que o principio da fun¢éo social da propriedade n&o se transforme em
letra morta, ganhando normatividade. Cf. COMPARATO, Bruno Konder. A Ac¢édo Politica do MST.
Sado Paulo: Expressdo Popular, 2003; PAULA, Roberto de. Direito Agrario Constitucional: a
propriedade privada a luz da Constituicdo Federal e da Justica. Oikos: Sdo Leopoldo/RS, 2007.
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eficazes aparelhos ideoldgicos e repressivos do estado, de latifundio das classes
dominantes, em local de batalhas contra-hegemoénicas, tendo como norte a
emancipacdo humana e a democracia.**®

Embora o judiciario tenha sido historicamente utilizado como instrumento
de dominagdo de classe, isso nédo impede que, dialeticamente, ele comporte
possibilidades emancipatérias. Em especial, como se vera no proximo capitulo, em
um pais como o Brasil, dotado de uma Constituicdo com alta carga emancipatéria
latente e possuidor de um controle misto de constitucionalidade, que permite que
todo o juiz seja, por meio do controle difuso, guardido da Constituicdo.** Diante de
tudo isso, é imperioso reconhecer que a luta social condiciona mudancas na
estrutura juridica.**

E possivel, e a pratica vem demonstrando, a guerra de posicdes dentro do
judiciario. Essa guerra € travada pelos juristas orgéanicos, que séo os trabalhadores
juridicos comprometidos com a negacédo do bloco histérico atual e com a construgcéo
de uma alternativa democratica™*.

Segundo Andrade, a luta alternativista € pela construcdo de um novo
bloco histérico, ndo em termos dogméaticos e doutrinais, mas, sim, num processo
dialético, imprevisivel e cheio de incognitas, no qual “os cidadaos possam fazer sua
propria histéria.”**2

Ha davidas sobre o alcance da guerra de posicdo na magistratura e sobre
a possibilidade de se conseguir hegemonia critica entre os juristas. Contudo, como
assevera Andrade, ndo se pode negar a existéncia de juristas criticos, bem como a
necessidade de compreenderem as mudancas e terem ferramentas tedricas para

agir em suas atividades laborais. Trata-se, pois, “da inser¢do dos juristas nas

*¥1hid., p. 131.

¥950bre controle de constitucionalidade das leis, Cf: BARROSO, Luis Roberto. O Controle de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro. So Paulo: Saraiva, 2004; CLEVE, Clémerson Merlin. A
Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 22 edi¢&o revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000; MENDES, Gilmar. Controle de
constitucionalidade: uma analise das leis 9868/99 e 9882/99. Revista Dialogo Juridico, Salvador,
CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n. 11, fev. 2002. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 28 maio 2006; MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 1998MENDES,
Gilmar Ferreira. O Papel do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade: um caso
classico de mutacdo constitucional. Revista de Informacdo Legislativa 162 (2004): 149-168;
NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S&o Paulo: Saraiva, 1988.

“9TIGAR; LEVY, op. cit., p. 275.

“IARRUDA JR, op. cit., p. 37.

“2ANDRADE, op. cit., p. 132-133.
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praticas de cidadania, cuja colaboragcdo com o povo possibilitara a reconstrucdo de
outra direcdo de seu destino, transformando-o em autor de sua histéria.”**?

Caminha-se, diante do exposto, para o resgate da dignidade normativa do
direito, passando-se a encara-lo a partir de uma nova concepcdo dogmatica de
carater critico/emancipador. Assevera Schier que a dimensdo epistemolégica das
ciéncias sociais ao abrir espaco para o ser humano, por meio de uma razao
dialogica, estabelecer compromissos e consensos para construir 0 seu mundo,
descortinou um espaco emancipatério.***

E nesse contexto que surge o direito alternativo, representando a
superacdo dialética das correntes criticas adstritas a ortodoxia marxista, analisando
a dogmatica juridica a partir de uma perspectiva emancipatoria, valendo-se do

ferramental dogmatico como arma combativa.**
2. DIREITO ALTERNATIVO: algumas consideracdes
2.1 Introducéao

Compde-se o pensamento juridico critico de inUmeras correntes, cada
qual com as suas caracteristicas e delineamentos'*®. Dentre elas, optou-se neste
trabalho pelo direito alternativo, em virtude do reconhecimento de seu relevo no
tratamento do direito como arena das batalhas emancipatorias.

Nessas quase duas décadas de existéncia, 0 movimento alternativista tem
cumprido com esmero a ardua tarefa de fazer do judiciario um espaco efetivo de
batalhas em defesa da concretizacdo dos direitos oriundos das lutas populares que
ja foram erigidos a condicdo de direito positivo, mas que ainda continuam sendo

sonegados. Além disso, ocupa lugar de destaque na luta pela superagdo da visao

“||hid., p. 133.

Y4E claro, contudo, gue as condigfes reais e historicas da sociedade limitam o potencial

emancipatorio do direito. SCHIER, 1999, passim. p. 48 seq.

“SCARVALHO, Amilton Bueno. Direito alternativo: teoria e pratica. Porto Alegre: Sintese, 1998.
2.

“°Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 5 ed. Séo Paulo:

Saraiva, 2006; MIAILLE, Michel. Introducédo critica ao Direito. Lisboa: Estampa, 1988; GODOQY,

Arnaldo Sampaio de Moraes. Introducdo ao movimento critical legal studies. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 2005; SOUSA JR, José Geraldo (Org.). Introducgao critica ao Direito. Brasilia: UNB,
1993. (Série O direito achado na rua); WARAT, Luiz Alberto. Obras completas. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2004. 3 v.
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monista de direito, abrindo caminho para o reconhecimento de outras formas de
juridicidade que n&o passem pela mediagao estatal.

InOmeros avancgos na jurisprudéncia brasileira derivam das disputas
travadas na esfera juridica pelo movimento alternativista. A forca do movimento foi
tamanha que ele ndo p6de ser ignorado nem mesmo pelos mais conservadores
juristas. Ousa-se afirmar que o debate juridico da primeira metade dos anos noventa
no Brasil foi travado com o direito alternativo, seja para enaltecé-lo, seja para critica-
|O.147

Por certo, o movimento ndo tem mais as mesmas caracteristicas que
tinha nos anos noventa, quando do seu inicio. Muitas foram as transformacoes
sofridas. A busca inicial por uma teoria genuinamente alternativista, por exemplo,
deu lugar a uma pluralidade de enfoques tedricos, oriundos das mais diversas
matrizes epistemoldgicas. Contraria a propria esséncia alternativista o
enclausuramento dogmatico do direito alternativo a uma Unica possibilidade de
analise do fenémeno juridico. A diversidade de possibilidades teéricas € uma das
maiores riquezas do movimento, destacando-se como importante arma na luta para
a retirada do direito da condicdo de monopdélio do pensamento conservador.

Comparando-se o momento atual do direito alternativo com o seu furor
inicial, ndo ha como negar que houve certo esvaziamento. Considera-se, aqui, no
entanto, que esse enxugamento fazia parte de uma necessaria acomodacao que,
inexoravelmente, assolaria o movimento depois da excitagcdo inaugural. Alguns
importantes nomes que militavam nas fileiras alternativistas, ndo mais empunham a
bandeira. Os motivos para isso sdo variados. Ndo se pretende, por 6bvio, analisar
exaustivamente essas possibilidades, mas, tdo-somente, aventar algumas hipoteses
para reflexdo.

Essa perda de organicidade do grupo foi influenciada, em parte
significativa, pela realocacéo dos diferentes atores do movimento em outros espacos
da luta juridico-politica. Sob o manto do direito alternativo uniram-se pessoas que
empunhavam bandeiras teodricas, visbes de mundo e interesses muito variados.

Naquele momento historico, o direito alternativo representava um elo, um canal

A obra que faz a analise mais completa sobre o direito alternativo é a obra de Ledio Rosa de

Andrade, “Introdugdo do Direito Alternativo Brasileiro” Cf. ANDRADE, Lédio Rosa de. Introdugéo ao
direito alternativo brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. Sobre a tematica, conferir
as inimeras obras constantes na referéncia bibliografica do presente trabalho.
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coletivo, uma voz forte para esses diferentes grupos; abertos outros 0s espacos,
deve-se encarar com naturalidade o reposicionamento de parte dessas forgas.

O fendbmeno vivido pelo movimento alternativista assemelha-se ao que
aconteceu com o movimento estudantil nos anos sessenta, quando este era voz de
varias correntes ideolégicas e movimentos sociais, que se aproveitavam da
organicidade dos estudantes para fazerem ecoar uma voz que, isolados, ainda nao
possuiam. Posteriormente, cada segmento continuou a luta nos seus diferentes
espagos.

Desse mesmo modo, muitos juristas que perfilhavam as fileiras
alternativistas continuam militando para a ampliacdo dos espacos de lutas populares
no ambiente juridico, trabalhando incansavelmente para a construcdo de um
pensamento juridico e de uma praxis juridica emancipatérios, fazendo de suas
profissdes verdadeiras trincheiras em busca da emancipacdo humana. Contudo,
substituiram o “rétulo” de alternativista pelo de garantista, constitucionalista,
ambientalista, etc.**®

N&o se pode desconsiderar também a existéncia de alguns juristas que se
declaravam alternativas, lutadores do povo, mas, ao que parece, ndo eram nada
disso, cerrando, na atualidade, fileiras em favor da reproducéo do estado de coisas
gue outrora criticavam.

Com isso, poder-se-ia perguntar: perdeu o sentido o discurso
alternativista? O fato de o direito alternativo constituir um dos marcos teoricos deste
trabalho j& antecipa a posicdo do autor sobre esse assunto, que sera retomado com
mais vagar ao longo do texto. Entende-se aqui que a alternatividade é,
fundamentalmente, uma postura do jurista em relagdo ao mundo que se quer
construir e ao papel que o direito ocupard nessa construgao.

Conclui-se, com base no exposto, que a conformacao tedrica do direito
alternativo tem por esséncia a pratica de diversas teorias. E nesse contexto que a
busca de ferramentas de trabalho na teoria constitucional, proposta por este
trabalho, se afigura como de fundamental importadncia para as reflexdes
alternativistas. Partindo-se de uma ConstituicAio como a brasileira de 1988,
albergadora de inumeros direitos e garantias fundamentais, frutos de imensa luta

das classes espoliadas, faz-se necessario o desenvolvimento de perspectivas

80 Professor Antonio Carlos Wolkmer faz um interessante inventario dos diversos nomes do

pensamento juridico critico brasileiro e estrangeiro: Cf. WOLKMER, 2006, passim.
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tedricas que possibilitem a concretizacao integral da Constituicdo, sob pena de ela
se tornar meramente simbodlica no que tange aos direitos das classes exploradas,
engquanto a sua efetividade plena esta reservada ao atendimento dos privilégios das
elites™.

Como ja tratado na introducdo, na atualidade, em alguns ambientes
académicos as discussOes alternativistas sao consideradas fora de moda,
superadas. Infelizmente, questbes académicas ainda séo tratadas como vestuarios,
que entram e saem de moda de acordo com as novas tendéncias da estacdo. O
direito alternativo s6 deixara de fazer sentido quando os problemas que ele visa
combater deixarem de existir ou se restar comprovada a sua total ineficacia para a
construcdo de um novo direito. Nao é isso, no entanto, que essas quase duas
décadas de histéria tém demonstrado. Enquanto o direito ainda for latifundio do
pensamento conservador, espaco de perpetuacdo do status quo, o direito
alternativo, tal qual a camisa branca e o terno escuro, ainda terd lugar de destaque

nas prateleiras, muitas vezes empoeiradas, do conhecimento juridico.

2.2 Histoérico

2.2.1 Antecedentes tedricos

O direito alternativo ndo surgiu do nada. E fruto de intenso processo de
transformacao dialética do direito, pautando-se em uma soélida tradicdo do
pensamento juridico critico estrangeiro e nacional. Inspirou-se em diversas correntes
criticas, em especial nas correntes italiana, francesa e espanhola do uso alternativo
do direito e da magistratura democratica. Cerrando fileiras no movimento estédo
juristas marxistas, neomarxistas, humanistas dialéticos, socidlogos do direito,

corrente psicanalitica, teologia da libertagéo, entre outros™.

19CLEVE, Clémerson Merlin. A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo. In: LEMBO, Claudio.

Uma vida dedicada ao Direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho, o Editor dos Juristas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 41- 43.

*profundo inventario sobre o pensamento juridico critico brasileiro pode ser encontrado em:
WOLKMER, Anténio Carlos. Introducédo ao pensamento juridico critico. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006.
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No Brasil, dentre os principais antecedentes teoricos do direito alternativo,

destacam-se: o “Direito Achado na Rua”, desenvolvido por Lyra Filho™*

e hoje
continuado por José Geraldo Sousa Junior, da Universidade de Brasilia.*®* No plano
da sociologia juridica, tem-se a sélida obra do professor uspiano José Eduardo
Faria, com investigacdes que vao desde a andlise emancipatoria da prética judicante
até, nas obras mais recentes e de viés menos critico, reflexdes sobre as imbricacdes
entre direito e economia globalizada.™® Merece destaque a zetética trabalhada por
Tércio Sampaio Ferraz Junior, a partir do método tépico probleméatico desenvolvido
por Theodor Viehweg, além de suas contribuicbes ao desenvolvimento da idéia de
funcdo social da dogmatica juridica.’™® A criminologia critica/radical, com os
professores Nilo Batista, Juarez Cirino dos Santos e Vera Regina Andrade, também
é fonte de inspiracdo para o direito alternativo, a medida que possibilita um novo
olhar sobre a criminalidade, desnudando o carater seletivo do sistema penal™>.

Outra forte influéncia veio dos estudos juridicos criticos desenvolvidos por

Luiz Fernando Coelho®®

, um dos principais inspiradores do alternativismo quando,
ainda nos anos oitenta, lecionava no Curso de Poés-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina (CPGD/UFSC), berco teérico do direito
alternativo. O professor e psicanalista maranhense Agostinho Ramalho Marques
Neto também apresenta importantes contribuicbes ao pensar o direito a partir de

categorias lacanianas, conciliando, assim, direito e psicanalise.™’

ICE. LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. Brasilia: Brasiliense, 1991; LYRA, Doreodd Aralijo.
Desordem e processo: estudos em homenagem a Roberto Lyra Filho. Porto Alegre: SAFE, 1986;
CHAVES, Leonardo Rossano Martins. Filosofia juridica brasileira e Humanismo dialético:
Roberto Lyra Filho. In: WOLKMER, Anténio Carlos (Org.). Fundamentos do humanismo juridico
no Ocidente. Barueri: Manole: Florianopolis: Fundacéo José Arthur Boiteux, 2005.

®250USA JR, 1993, passim.

3cARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros, 1999; FARIA,
1988, passim. FARIA, José Eduardo. Justica e conflito: os juizes em face dos novos movimentos
sociais. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RT, 1992.

%cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Funcéo social da dogmatica juridica. S&do Paulo: Max
Limonad, 1998.

°Cf. ANDRADE, Vera Regina Pereira. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 22 edi¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003; BATISTA, Nilo.
Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 92 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Revan, 2004; SANTOS,
Juarez Cirino. Criminologia Radical. 22 edicao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006;

% COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 32 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

*'cf. MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular
Direito e Psicanalise. In. MARQUES NETO, Agostinho Ramalho et. al. Direito e Neoliberalismo.
Curitiba: EDIBEJ, 1996; MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A Ciéncia do Direito: conceito,
objeto, método. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. Ainda sobre a conexdo entre o direito e a
psicanalise, conferir: PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. A Lei: uma abordagem a partir da leitura
cruzada entre direito e psicanalise. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
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Em que pese toda a divergéncia que havia no CPGD/UFSC entre os
alternativistas e os waratianos, ndo se pode negar a enorme influéncia da obra de
Luiz Alberto Warat para a construcdo de um pensamento juridico critico no Brasil.
Warat auxiliou, sobremaneira, na retirada do direito da mesmice que o dominava,
misturando-0 ao cinema, a filosofia, a literatura e a psicandlise, o que resultou em
obras como: A Ciéncia Juridica e seus dois maridos, O Amor Tomado pelo Amor,
Manifesto do Surrealismo Juridico, dentre inimeras outras.*®

Ledio Rosa de Andrade também destaca o papel de Jodo Batista
Herkenhoff*® e de Roberto Aguiar,'®® que trouxeram — e ainda trazem -
fundamentais contribuices para a construcdo de um pensamento juridico critico,
especialmente nas lutas travadas para a restituicdo da democracia em terra brasilis.
Andrade cita 0 memoravel Congresso Nacional de Magistrados, em 1975, no qual
Herkenhoff prop6s uma mogé&o pedindo a volta do estado de direito — ndo incluiu a
palavra democratico — e foi derrotado de forma esmagadora, recebendo o apoio de
trés ou quatro congressistas. Tal atitude demonstra a conivéncia de parcela da
magistratura brasileira com a ditadura militar.*®*

No cenario internacional o direito alternativo sofreu grande influéncia do
movimento italiano do uso alternativo do direito, capitaneado, principalmente, por
Luigi Ferrajoli e Pietro Barcelona'®®. Esse movimento propunha uma releitura do
direito vigente a luz de um novo marco interpretativo, que ressaltasse o0 seu carater
emancipador em detrimento do usual viés opressor. A proposta pressupunha,
portanto, uma mudanca no sentido atribuido as normas juridicas sem que houvesse
a necessidade de mudanca da legislacdo. A influéncia do uso alternativo do direito
foi tamanha, que o direito alternativo tem uma de suas tipologias explicitamente
inspirada nele, como se vera posteriormente.

Ferrajoli, um dos precursores do uso alternativo do direito, com a

publicacdo da obra Direito e Raz&o, no final dos anos oitenta, delineou os pontos

%8t WARAT, 2004, passim.

P9 HERKENHOFF, 1999, passim; HERKENHOFF, Jodo Baptista. O direito dos codigos e o direito
da vida. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1993. HERKENHOFF, Jodo Baptista. Para gostar do
direito. Séo Paulo: Ed. Académica, 1994.

1%0ct, dentre inimeras obras AGUIAR, Roberto A. R. de. O gue é justica. 5. ed. Sao Paulo: Alfa-
Omega, 1999; AGUIAR, Roberto A. R. de. Direito, poder e opresséo. S&o Paulo: Alfa-6mega, 1984.
'*’ ANDRADE, Ledio Rosa. O que é Direito alternativo? Florianépolis: Obra Juridica, 1998, p.14 e
SS.

182cf, BARCELLONA, Pietro; COTTURRI, Giuseppe. El Estado y los Juristas. Barcelona: Editorial
Fontanella, 1976.
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basicos do chamado garantismo juridico'®, que goza de crescente prestigio no
direito brasileiro, possibilitando, dentre outras coisas, repensar o papel do juiz, que
deve ser visto como garantidor dos direitos fundamentais dos cidadaos contra
qualquer maioria, bem como delinear um conceito substancial de democracia
limitada pelos direitos fundamentais.*®*

A obra do professor argentino radicado no Meéxico, Oscar Correas,
também foi um excelente substrato para o desenvolvimento do direito alternativo.
Profundo estudioso de Kelsen, além de rigoroso pesquisador das teorias criticas, a
sua obra sempre teve grande acolhida entre os alternativistas, sendo ele presencga
constante nos congressos de direito alternativo. Os professores franceses Michel
Mialle'®® e André-Jean Arnaud*®®, ambos com 6timo transito no pensamento juridico
critico brasileiro, foram e continuam sendo marcos tedricos cruciais.

A tese da constituicdo dirigente desenvolvida pelo constitucionalista
portugués Gomes Canotilho teve grande impacto sobre o direito constitucional
brasileiro, fazendo de seu autor presenca obrigatéria nos debates juridicos
nacionais, principalmente, em razdo da ConstituicAo Federal de 1988 seguir o
modelo dirigente’®’. Em meados dos anos noventa Canotilho publicou um artigo em
que tecia criticas a tese da constituicdo dirigente, o que provocou acesa polémica
entre os constitucionalistas. Contudo, como salienta Lenio Streck e o proprio

1%350bre 0 Garantismo de Ferrajoli, Cf. CADEMARTORI, Sérgio. Estado, direito e legitimidade: uma

abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999; CARVALHO, Amilton Bueno de;
CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 2. ed. ampliada. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002; CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003; ROSA, Alexandre Morais da. O que € garantismo juridico? Florianépolis: Habitus, 2003.
g;eoria Geral do Direito)

Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Traducdo Perfecto Andrés
Ibafiez y Andrea Greppi. 2. ed. Madrid: Trotta, 2001a; FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del
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Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002; FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los
Derechos Fundamentales: debate con Luca Baccelli et. al. Madrid: Trotta, 2001c; FERRAJOLI, Luigi.
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1°8cf, ARNAUD, André-Jean. O Direito Traido pela Filosofia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
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Canotilho, o constitucionalismo dirigente continua adequado ao Brasil, pais de
modernidade tardia'®®.

Outro portugués de grande importancia para o pensamento juridico critico
€ 0 socidlogo Boaventura de Sousa Santos, autor, dentre muitos outros trabalhos de
peso, de pesquisas de campo fulcrais para a compreensdao do fendbmeno do
pluralismo juridico, tal qual a tese sobre o Direito de Pasargada. Boaventura
participa intensamente do debate politico e académico brasileiros, sendo sempre
presenca marcante no FOrum Social Mundial, discutindo e apresentando propostas
para um novo mundo possivel'®*.

Os juristas espanhdis Joaquim Herrera Flores, Perfecto Ibafiez e Modesto
Saavedra LoOpez também tiveram grande influéncia no movimento alternativista,
possibilitando uma boa interlocucdo entre o direito alternativo brasileiro e o
pensamento juridico europeu.'’® Carlos Carcova e Alicia Ruiz, importantes juristas
argentinos, também nado podiam ficar de fora desta lista, pela inegavel repercussao
de seus trabalhos entre os juristas criticos brasileiros."*

Por fim, as teorias concretistas de inspiragcdo topica, dos
constitucionalistas alemaes Konrad Hesse, Friedrich Miller e Peter Haberle, cujas
obras serdo objeto de analise no capitulo segundo deste trabalho, também
influenciaram, de certa maneira, um atuar critico no direito. E claro que antes de
1988 essa influéncia era diminuta, em funcdo do insignificante papel desempenhado
pelo direito constitucional em um pais imerso numa ditadura militar.

De modo algum se pretendeu aqui abarcar todas as vertentes tedricas
que influenciaram o direito alternativo. Objetivou-se, tdo-somente, demonstrar, a
partir de alguns exemplos, que o direito alternativo ndo surgiu do nada, tendo como

antecedentes sélidas bases tedricas.

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a Constituicdo Dirigente. Rio de

Janeiro: Renovar, 2003.

19cf, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Discurso e o Poder: ensaio sobre a sociologia da retdrica

juridica. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1988.SANTOS, 2001, passim; SANTOS, Boaventura de

Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 11. ed. Porto Alegre: Edi¢cdes Afrontamento, 1999.

" CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de (Orgs.). Direito alternativo brasileiro e
ensamento juridico europeu . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

""CARCOVA, Carlos Maria. Direito, politica e magistratura. Traducdo Rogério Viola Coelho e

Marcelo Ludwig Dornelles Coelho. S&o Paulo: LTr, 1996.
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2.2.2 Um breve histérico

A articulacéo inicial do direito alternativo deu-se em torno de um grupo de
juizes do Rio Grande do Sul que debatia propostas para a Assembléia Nacional
Constituinte que culminou na Constituicdo Federal de 1988. Perceberam esses
juizes que tinham em comum grande insatisfacdo com o divércio entre direito e
justica, muitas vezes presente na aplicacdo do modelo juridico dominante. Para
tentar responder a isso criaram um grupo de estudos, que se reunia na sede
campestre da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul (AJURIS), visando
buscar alternativas para a superagdao do modelo liberal-individualista-normativista de
direito.*"

O grupo foi crescendo, ganhando novos adeptos. Como a maioria dos
membros eram juizes, as criticas ao modelo dominante de direito ndo ficaram
apenas no plano teérico; ganharam rapidamente concretude, aterrissando nas
atividades forenses dos participantes. Com isso, em pouco tempo, foram notados,
pois as suas decisdes em muito se diferenciavam dos posicionamentos doutrinarios
e jurisprudenciais dominantes.

A repercussao foi tanta que levou a Porto Alegre o jornalista Luiz Maklouf,
do paulistano Jornal da Tarde, interessado em fazer uma matéria com esse grupo de
juizes que tinham na justica, e ndo na lei, seu horizonte interpretativo/aplicativo do
direito. Do material coletado em horas de entrevistas nos gabinetes dos juizes e em
amistosas rodas de chimarrdo e mesas de bares, surgiu o artigo intitulado “Juizes
gauchos colocam direito acima da Lei”, publicado em 25 de outubro de 1990. A
reportagem buscava desmoralizar o grupo de estudos e, em especial, 0 magistrado
Amilton Bueno de Carvalho, hoje desembargador. Maklouf utilizou-se de conversas
privadas, gravadas em momentos de descontragdo, nas quais foram utilizadas
expressbes que, retiradas do contexto, tornavam caricatas a imagem dos juizes
organicos gauchos.

No entanto, segundo Ledio Rosa de Andrade, essa reportagem foi
submetida “a teoria do efeito perverso”: visava-se um fim, mas o resultado levou a
outro, diametralmente oposto; em linguagem popular, “o tiro saiu pela culatra”. Com

a publicacdo da matéria outros juristas que também estavam angustiados com a

250bre um histérico do direito alternativo Cf. ANDRADE, 1996, passim.
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inefichcia do direito dominante em dar respostas a deploravel condi¢cao de injustica
social a que esta submetida parcela significativa da populacdo brasileira, souberam
da existéncia do trabalho desenvolvido pelos magistrados gauchos, solidarizando-se
a eles'”.

Maklouf confundiu a disciplina de direito alternativo que Amilton lecionava
com o movimento de juizes organicos gauchos, taxando-os, equivocadamente, de
juizes do direito alternativo. Surgiu dai a utilizacdo da expressao direito alternativo
para se referir ao grupo de juristas organicos. Importante esclarecer que o proprio
movimento alternativista considera que o nome direito alternativo néo traduz a
efetiva praxis dos juristas organicos, contudo, como o nome ja havia se consolidado,
decidiram manté-lo. Porém, até hoje a utilizacdo do nome tem colocado 0 movimento
na mira de infundadas e apressadas criticas.

Como fruto dessa articulacdo propiciada pela divulgacdo em ambito
nacional do grupo de magistrados gauchos, em 1991, entre os dias 04 e 07 de
setembro, foi realizado, em Floriandpolis, o “I Encontro Internacional de Direito
Alternativo”, reunindo milhares de pessoas, entre juizes de direito, advogados,
promotores de justica, professores universitarios e estudantes.

O crescimento do movimento foi vertiginoso, alastrando-se por todo o
Brasil, América Latina e parte da Europa, tornando-se objeto de inimeros grupos de
estudos, artigos cientificos, livros, seminérios, monografias de conclusdo de curso,
dissertacBes e teses, sendo, inclusive, disciplina curricular em algumas faculdades
de direito e escolas da magistratura.'™

Importante salientar que a Editora Académica foi um espaco proficuo para
a divulgacdo dos trabalhos alternativistas, destacando-se os classicos LicGes de
Direito Alternativo e Revista de Direito Alternativo.

Pode-se considerar que a reportagem do Jornal da Tarde, o Encontro
Internacional de Floriandpolis e o langcamento do livro Li¢cdes de Direito Alternativo I,
pela Editora Académica, foram os grandes marcos fundacionais do movimento do

direito alternativo brasileiro.

> ANDRADE, 1996, p. 106.

""No CPGD/UFSC, com a licenga nos Ultimos anos do Professor Edmundo Arruda Jr., a disciplina de
Direito Alternativo ndo foi mais ofertada. Espera-se que com o retorno do Prof. Edmundo, ja
concretizado, a disciplina volte a ser oferecida. Sobre a temética do direito alternativo ha no &mbito do
CPGD/UFSC a disciplina de “Pluralismo Juridico”, que atrai sempre muitos estudantes, ministrada
com maestria pelo Professor Antonio Carlos Wolkmer, no ultimo trimestre letivo de cada ano.
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2.2.3 Alguns esclarecimentos prévios: o que nao é direito alternativo

Talvez o principal problema enfrentado pelo movimento do direito
alternativo em sua caminhada historica seja a falta de ética e de responsabilidade
académico-cientifica de uma parte significativa de seus detratores. Grande parcela
das criticas sofridas pelo movimento origina-se de pessoas — inclusive grandes
vultos do direito brasileiro — que nada ou muito pouco leram sobre o tema antes de
emitirem as suas opinides ou tirarem as suas conclusées. Como exemplo disso, cita-
se o destacado professor Goffredo Telles Junior que, em seu livro autobiografico,
tece duras criticas ao direito alternativo com base, unicamente, no artigo do Jornal
da Tarde supracitado, ndo citando como fonte de pesquisa nenhuma obra
alternativista.'’> Esse tipo de atitude ndo é condizente com o trabalho de um
investigador cientifico. Exige-se dele um debrucar constante sobre o seu objeto de
estudo, esquadrinhando-o, perquirindo-o das mais variadas formas, sob 0os mais
variados angulos, objetivando, sempre, entendé-lo a partir de seus referenciais
histéricos e axioldgicos.*"®

Essa desoladora, antiética e frequente conduta que “[...] ressoa como um
eco dessa obsoleta hermenéutica juridica do século XIX!'”, exige que essa breve
incursdo pelos pressupostos teéricos do direito alternativo parta justamente daquilo
gue ele nao é.

O direito alternativo, ao contrario do que sustentam o0s seus criticos, ndo é
contrario a lei e nem contrario a dogmatica juridica, ao revés, vale-se do que ha de
mais elevado em termos de direito positivo, a ConstituicAo Federal, para
fundamentar a sua praxis. Do mesmo modo, aproveita-se da dogmatica juridica
como uma importante aliada na tarefa de concretizar direitos. O Desembargador
gaucho e um dos mais destacados alternativistas, Amilton Bueno de Carvalho,
afirma com clareza que “nao se vislumbra sociedade sem normas. Alias, as vezes,
leis mas s&@o melhores do que a auséncia de leis.”*’® Como bem coloca Luis Roberto

Barroso, “fruto do debate politico, ela (a lei) representa a despersonalizagao do

Y>TELLES JUNIOR, Goffredo. A folha dobrada: lembrancas de um estudante. 2. reimp. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 158-164.

"®FONSECA, Edson Pires da. Fundamentos teéricos e filoséficos do direito alternativo. 2003.
Trabalho de conclusédo de curso (Monografia) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2003.
" ARRUDA JR; GONCALVES, op. cit., p. 237.

8 CARVALHO, Amilton Bueno. Direito alternativo em movimento. 2. ed. Niterdi, RJ : LUAM, 1997.
p. 62.
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poder e a institucionalizacdo da vontade politica. O tempo das negacfes absolutas
passou. N&o existe compromisso com o outro sem a lei.”*"®

Contudo, ndo se pode mais pensar, a maneira dos positivistas, que direito
€ sinbnimo de lei ou, até mesmo, que a norma juridica esta pronta e acabada com a
promulgacéo da lei escrita. Para o constitucionalista alem&o Friedrich Mdiller, que
sera estudado no préximo capitulo, o texto da norma é apenas a ponta do iceberg
normativo.

Quando o direito alternativo julga contra legem, ndo o faz de maneira
arbitraria ou ao arrepio do direito; muitas vezes a decisdo contraria a literalidade da
lei, mas estd em perfeita consonéncia com outros métodos de interpretacdo, como o
teleoldégico e o sistematico. Também julga contra a lei quando esta contraria
principios e regras albergados na Constituicdo Federal. Age, assim, em harmonia
com a idéia de supremacia hierarquica da constituicdo, segundo a qual uma norma
infraconstitucional contraria a Magna Carta e que nao possa ser reaproveitada por
meio do mecanismo da interpretacdo conforme, deve ser defenestrada do
ordenamento juridico. Atua, também, em sintonia com as idéias de filtragem
constitucional e normatividade dos principios, constru¢cdes seminais da dogmatica e
da teoria do direito para se trabalhar com um modelo constitucional principioldgico,
como o brasileiro*®.

Reafirma-se, portanto, que o direito alternativo esta em perfeita sintonia
com a mais solida e avancada dogmatica juridica e que ndo nega a aplicacdo de
uma lei de modo arbitrario e inconsequiente, como tentam passar 0s seus criticos; s6
ndo a aplica cegamente, por exigéncia da propria dogmatica juridica e da construcéo
hierarquica do direito positivo, que criam regras para aplicacdo e interpretacao
normativas.

Valem-se os alternativistas dos ferramentais dogmaticos para a efetivagao
da justica e do direito. Nao se pode confundir, como fazem os leguleios, direito e lei:
a rejeicdo a esses subprodutos do positivismo, que ja serviram de disfarce para

»181

“autoritarismos de matizes variados, em nada se assemelha a negativa pura e

simples da lei.

BARROSO, op. cit., p. 32.
¥Esses pontos serdo desenvolvidos com vagar no préximo capitulo.
BIBARROSO, op. cit., p. 40.
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No Brasil, na verdade, quem contraria constantemente a lei séo os juristas
tradicionais, ditos legalistas, quando selecionam qual legislacdo querem aplicar.
Negam freqlientemente eficacia a textos de normas constitucionais, enquanto dao
primazia a textos de normas infraconstitucionais, simplesmente porque essas Sao
mais favoraveis a visdo de mundo que, camufladamente, defendem. A negativa da
lei pelos juristas tradicionais € tdo evidente que o proprio direito alternativo tem como
uma de suas frentes de atuacdo a positividade combativa, que serd estudada
adiante, que nada mais é do que o reconhecimento da necessidade de se travar
uma luta constante na esfera juridica para que sejam aplicadas as leis que trazem
em seu bojo conquistas historicas das classes sociais exploradas — por exemplo, o
Cadigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, além da
propria Constituicao Federal, “Lei das leis”, apice da piramide normativa — e que sao
ignoradas pelo status quo.

Os juristas tradicionais sao legalistas ao defenderem a efetividade dos
dispositivos normativos que garantem privilégios as elites que dirigem e exploram
esse pais desde a sua invasao pelos portugueses no século XVI, mas passam ao
arrepio da lei quando essa incorpora conquistas das classes sociais que buscam
emancipacao.*®

O que o senso comum tedrico tem chamado de julgar contra legem, em
muitos casos, como ja dito, nada mais é do que julgar contra a literalidade da lei. A
interpretacdo meramente literal j& era considerada pobre sob os auspicios da Escola
da Exegese, no inicio do século XIX, que chegou a defender que a interpretacéo
literal ndo dava conta da complexidade da sociedade francesa de entdo. Acentua-se
gue isso ocorreu ha mais de duzentos anos e, mesmo assim, inameros profissionais
do direito ainda reduzem a aplicacdo do direito a interpretacdo literal das leis.
Desconsidera-se, ao agir assim, os proprios métodos classicos de interpretacdo da
Escola Histdrica, segundos os quais a interpretacdo deve ser nao so literal, mas
também histdrica, teleoldgica e sistematica.

Do mesmo modo que se enfatizou que o direito alternativo ndo nega a lei,
ele também ndo defende, como sustentam alguns de seus criticos, o livre-arbitrio
dos juizes, ao contrario, exige deles que fundamentem racionalmente as suas

decisdes. Além disso, ndo se restringe as fundamentagfes superficiais, que evocam

¥2CONSECA, 2003, passim.
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como fundamento decisério, de maneira vazia, artigos de leis, criando-se a ilusao de
que se esta decidindo com base exclusiva na lei, escamoteando as razées de fundo
pelas quais se optou por um e ndo por outro entendimento possivel para o caso.
Exige-se, como bem aclara o desembargador gadcho Rui Portanova, a
motivacdo ideolégica da sentenca, isto €, a explicitagdo das condicionantes
historicas, politicas, morais, religiosas e econdmicas que influenciaram na

decis&o0'®®. Depois de Kelsen, no capitulo oitavo da Teoria Pura do Direito'®*

, afirmar
gue uma norma juridica comporta mais de uma possibilidade de interpretacdo valida,
ndo havendo mecanismo no direito capaz de dizer qual é a interpretacdo correta,
fundamentacbes de decisdes juridicas nas quais os julgadores sustentam t&o-
somente que julgaram com base no artigo tal, inciso tal, da lei tal, pouco ou nada
dizem, pois ndo esclarecem o motivo pelo qual se optou por essa interpretacdo e
nao por inumeras outras que aquele texto de norma juridica também comportava.

Os alternativistas ndo advogam poderes supremos e arbitrarios para os
juizes nem mesmo quando entendem que eles estdo autorizados a nao aplicar
determinada lei, visto que a referida autorizacdo decorre de critérios objetivos
albergados tanto no ordenamento juridico quanto na prépria dogmética. Ferrajoli é
categorico ao sustentar que a sujeicdo do juiz a lei ndo é, como no positivismo,
sujeicdo a letra da lei, mas, sim, sujeicdo a lei valida, isto &, coerente com a
constituicao™®.

O fato de uma norma juridica comportar mais de uma interpretacéo valida
abre ao intérprete a discricionariedade para escolher qual dos sentidos comportados
por aquele texto possibilita melhor solugédo para o caso, devendo-se considerar 0s
aspectos teleoldgicos, sistematicos, hierarquicos, principiolégicos, bem como
inUmeros outros procedimentos hermenéuticos Uteis a decisdo. A mera subsuncgéo
l6gica de um fato a uma previsdo normativa ndo da conta da complexidade do
fendmeno juridico.

Como a discricionariedade € inexoravel a interpretacdo, a postura
alternativista de motivar ideologicamente as decisdes afigura-se primordial para a

vedacéao do arbitrio, pois obriga o intérprete a explicitar as reais motivacdes de sua

¥ pORTANOVA, Rui. MotivacBes ideolégicas da sentenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

1996.

¥ KELSEN, op. cit., p. 391.

' EERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Tradugdo Perfecto Andrés Ibafiez y
Andrea Greppi. 2. ed. Madrid: Trotta, 2001a, p.26.
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opcédo por um ou outro sentido interpretativo da norma. No momento historico atual é
inadmissivel, diante dos os avancos do conhecimento juridico, em especial da
hermenéutica, tolerar a velha maxima de Montesquieu, segundo a qual o juiz é

“apenas a boca que pronuncia as palavras da lei”. Essa postura permite o
encobrimento dos critérios de decisdo, servindo de ante-sala para o arbitrio.

Outro mito relacionado ao direito alternativo é o que afirma que ele ataca
0s postulados da seguranca juridica, gerando incertezas ao negar a aplicacdo de
determinados dispositivos legais. Nada mais equivocado. S&o os juristas tradicionais
que atentam contra a seguranca juridica ao insistirem na aplicacdo de leis que
contrariam a Constituicdo Federal, quando essas mantém privilégios dos grupos
sociais dominantes. Como exemplo do desrespeito de parcela significativa do
Judiciario a normatividade constitucional, traz-se a colacdo passagem citada por
Andreas Krell, pautando-se em Fernando Scaff, ao tratar da inefetividade dos

direitos sociais no Brasil:

a pouca experiéncia dos membros do Poder Judiciario no manejo dos
principios constitucionais termina subvertendo a ldgica juridica e colocando
a populagdo refém de normas infralegais editadas sem qualquer
preocupagdo com esses principios superiores, no mais das vezes, com elas
conflitantes™®®.

Portanto, ao negar aplicabilidade as normas infraconstitucionais que
contrariam a Constituicdo os alternativistas, repisa-se, ndo estao desrespeitando a
lei, mas, tdo-somente, cumprindo a exigéncia da propria estrutura do ordenamento
juridico, organizado de maneira hierarquica, num escalonamento de normas
juridicas, no qual as normas inferiores somente serdo validas se estiverem em
conformidade com as normas superiores, encontrando na Constituicdo o apice
normativo. Diante disso, quem entéo avilta a seguranca juridica?

Os chamados juristas tradicionais também desrespeitam a seguranca
juridica quando se escondem por detras de uma pseudoneutralidade axiolégica,
afirmando extrair a “verdade juridica” a partir da aplicagdo de um método neutro,

num processo meramente subsuntivo.*®’

¥®KRELL, Andréas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os

gdes)caminhos de um direito constitucional "comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p.73.
8"Segundo Friedrich Miiller, “a ‘subsuncdo’ é apenas aparentemente um procedimento l6gico formal;
na verdade, € um procedimento determinado no seu contelddo pela respectiva pré-compreensao de
dogmatica juridica”. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. Tradugdo
Peter Naumann. 2. ed. rev. S&o Paulo: Max Limonad, 2000a. p. 62.
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Como bem ensina Roberto Lyra Filho, citado por Azevedo, “toda
neutralidade € filha do status quo, pois lhe da campo livre, enquanto se recusa a
tomar atitude.”*®® Em outras palavras, o “ndo se posicionar’ ja € uma tomada de
posicdo em favor da manutencao do estado de coisas.

Desde, pelo menos, a publicacédo por Hans-Georg Gadamer,*®® em 1960,
da obra “Verdade e Método”, é cristalino que o intérprete vé o0 objeto a ser
interpretado a partir dos seus pré-conceitos, de sua historicidade, vivencialidade e de
suas opc¢des politicas, religiosas e ideoldgicas. Superado o mito da neutralidade do
direito e de seus intérpretes, deve o jurista alternativo definir claramente o seu
compromisso ideolégico, assumindo a dimenséo ideoldgica do discurso juridico,
motivando a deciséo judicial com a ideologia que usa de pano de fundo. Assume,
assim, qual o tipo de sociedade quer construir e, fundamentalmente, em qual lado da
luta de classes esta posicionado.®

Dessa maneira, quando o jurista tradicional diz estar julgando com
neutralidade, esta ocultando — ainda que inconscientemente — suas posicdes. Isso
sim gera inseguranca. Nunca se sabe o motivo pelo qual, dentre as diversas
interpretacfes possiveis e todas elas validas que aquele texto de norma juridica
comporta, escolheu aquela e nem a quem esta tentando privilegiar, ou que tipo de
sociedade esta tentando construir ao assim agir. Clemerson Cléve afirma que “pior,
todavia, do que o que pretende decidir ocultando a ideologia € aquele que decide
ideologicamente imaginando que age de modo neutro, imparcial, e coerente com a
verdade.”***

Segundo Azevedo, o papel criativo do juiz é fundamental para a
seguranca juridica. Para ele, “sem duvidas, a percepgao e o sentimento da vida e da
situacdo do povo pelos magistrados fortalecerdo a seguranca juridica, a menos que
seja associada aos interesses de uns poucos e dissociada dos interesses da
maioria.” Tem-se, com isso, que “0 caminho para a seguranca juridico-social acha-se
exatamente no adequado encaminhamento dessa tensdo imanente ao processo

historico.” %2

¥8AZEVEDO, Plauto Faraco. Critica & dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris Editor, 1989. p. 76.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Traducao Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997.

YOCLEVE, 1995, passim.

Ylibid., p. 46-47.

Y2AZEVEDO, op. cit., p. 74-75.
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A seguranca juridica plena, cultuada pelo positivismo juridico, é
inatingivel, figurando como um dos mitos da modernidade juridica. Todavia, a
impossibilidade de sua plenitude nédo deve servir de empecilho para que se trabalhe
pela construcdo do maximo de seguranca possivel. Em outras palavras, a
impossibilidade de objetividade plena no direito ndo deve afastar os juristas da
busca da objetividade possivel. Ressalva-se, porém, com Herkenhoff, que “jamais se
poder4, em nome da segurancga, consagrar a injustica ou justificar a sentenca
contraria ao bem comum.**®”

Com o intérprete assumindo o seu lugar no processo hermenéutico a
seguranca juridica passa a ter novos contornos. No entendimento de Edmundo
Arruda Junior e Marcus Fabiano Goncalves, a seguranca juridica deve ser vista na
atualidade como “o direito a ter clareza a respeito das pré-compreensdes desde as
quais somos julgados.”* Assim, para além da mitologia, a Unica possibilidade de
seguranca juridica possivel € saber a partir de quais pré-compreensdes se esta
sendo julgado, isto é, ter clareza do motivo pelo qual dentre as diversas
interpretacbes validas que um texto de norma juridica comporta, 0 juiz optou
justamente por aquela. E isso, insiste-se, os alternativistas fazem muito bem ao

motivarem ideologicamente a sentenca.

2.3 Tipologia proposta

Neste tdpico sera apresentada a tipologia — frentes de atuacao — proposta
para o direito alternativo por dois de seus principais atores: o desembargador do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Amilton Bueno de Carvalho — uso
alternativo, positividade combativa e direito alternativo em sentido estrito —, e o
professor da Universidade Federal de Santa Catarina, Edmundo Lima de Arruda
Janior — instituido relido, instituido sonegado, instituinte. Ambas as tipologias
referem-se as mesmas coisas com palavras diferentes. A denominacao utilizada por

Edmundo Arruda € mais precisa do ponto de vista conceitual, embora a

desenvolvida por Amilton seja mais popular.

1¥HERKENHOFF, Jodo Batista. Como aplicar o Direito. 4. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro:

Forense, 1997, p. 112.
1% ARRUDA JR; GONCALVES, op. cit., p. 246.
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2.3.1 O uso alternativo do Direito — instituido relido

195 tem como antecedente o movimento

O uso alternativo do direito
homoénimo desenvolvido pela Magistratura Democratica italiana, fundado em 1964,
como corrente interna da Associagdo Nacional dos Magistrados. Eles tinham por
objetivo teorizar em torno da politicidade da atividade do jurista, reafirmando o
carater politico do direito. Dentre os integrantes desse movimento destacaram-se
Pietro Barcellona’®, Luigi Ferrajoli, Giusepe Coturri, Salvatore Senese, Vincenzo
Accattatis, Domenico Pulitano e Francesco Misiani. De todos eles, os trés primeiros
s&0 os mais conhecidos da comunidade juridica brasileira™®’.

Para Diego Duquelsky o uso alternativo do direito consiste na “atividade
que se desenvolve no proprio seio do ordenamento juridico, utilizando as
contradi¢cbes, ambiguidades e lacunas do direito vigente, buscando através de uma
interpretacdo qualificada, que os efeitos da norma sejam cada vez mais
democraticos.”*®

Jesus Antonio de La Torre Rangel sustenta que na América Latina 0 uso
alternativo representa as diversas acfes juridicas que visam o favorecimento do
povo ou da classe dominada, a partir da aplicagdo normativa feita pelos tribunais.
Aponta duas zonas em que o0 uso alternativo do direito pode ser utilizado: a primeira
delas, € quando se fazem efetivas disposicfes juridicas que beneficiam as classes
dominadas e que ndo sdo aplicadas; a segunda, € quando se da as normas
aparentemente “neutras”, um sentido que possibilite uma aplicacdo do direito
favoravel aos oprimidos. Somente esta segunda acepc¢édo corresponde a delimitacdo

feita pelo direito alternativo para a expresséo uso alternativo do direito. A primeira

%pode-se detectar na passagem de Tigar e Levy aqui trazida & colagdo, uma espécie de uso

alternativo do direito, na medida em que os autores sustentam que a ideologia, como sistema de
palavras vinculadas ao tempo e de frases cristalizadas e com origens no conflito humano, do grupo
que detém o poder do Estado, destina-se a abafar as rivalidades e desviar a atencao do povo para a
interpretacao do sistema de regras. Porém, sempre se podera interpreta-lo de maneira diferente. Com
0 tempo, as contradigBes entre o sistema dominante de relacdes e as regras formais que o governa,
tendem a aumentar. Cabe, entdo, ao grupo dissidente, como uma de suas primeiras tarefas, explorar
os limites da ideologia juridica dominante para ver o quanto pode ser realizado dentro desses limites.
TIGAR; LEVY, op. cit., p. 277.
%*sobre Barcellona, conferir MONREAL, Eduardo Novoa. Elementos para una Critica y
Desmistificacion del Derecho. Buenos Aires: Ediar, s/d, pp. 63 a 75.
YGOMEZ, Diego J. Duquelsky. Entre a lei e o Direito: uma contribuicdo a teoria do Direito
Alternativo. Tradug&o: Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho. Rio de Janeiro: Lumen Jaris,
2001, p. 13. Ferrajoli, por exemplo, tem sido bastante estudado no Brasil, em virtude da teoria do
garantismo juridico, anteriormente mencionada. Ressalta-se, no entanto, que essa teoria foi
(119%senvolvida no final dos anos oitenta, bem depois do uso alternativo do direito

Ibid.p.13.
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conceituacdo apresentada por Rangel é conhecida como positividade combativa,
tematica que sera abordada posteriormente.'

No Brasil, o uso alternativo do direito € uma atividade basicamente
hermenéutica. A eterna disputa entre formalistas e realistas, assevera Duquelsky,
esta superada, principalmente a partir dos aportes propiciados pela hermenéutica
filosofica gadameriana. Nao se deve mais falar, como faziam os positivistas, em uma
aplicacdo meramente subsuntiva da lei. Segundo Gadamer, a interpretacao
pressupfe sempre um acordo entre a objetividade do texto e a subjetividade do
autor.?®

Nesse sentido € que o uso alternativo do direito propde uma releitura de
todo o ordenamento juridico adotando como norte interpretativo os principios de
direito albergados na Constituicdo Federal, pontos de partida para a construcao de
uma sociedade justa, fraterna e garantidora, no minimo, de igualdade de
oportunidades a todos. Mantém-se a base legal no que puder ser aproveitada,
dando-lhe apenas outro viés interpretativo. E por isso que Edmundo Lima de Arruda
Junior denomina-o como o plano do ‘“instituido relido”, pois, por meio de
procedimentos hermenéuticos, altera-se o sentido de dispositivos normativos ja
presentes no ordenamento juridico positivo. Objetiva-se, dessa maneira, reaproximar
direito e justica, alterando, simplesmente, os pressupostos interpretativos.?**

Para o professor Oscar Correas,

o “uso alternativo del derecho [...] es la interpretacion — uso — del sistema
normativo hegemonico de manera que se consiga la produccion, por parte
de ciertos funcionarios publicos, de decisiones — normas — favorables a los
intereses de ciertos sectores sociales a los cuales el sistema normativo
desea en realidad desproteger.”202

Com o uso alternativo do direito a hermenéutica passa a ser um local
importante para a luta emancipatdria, pois permite que o sentido inicial de alguns
textos de normas seja revisto, possibilitando uma releitura democratizante do
ordenamento juridico. Ha, no entanto, limites a essa atividade interpretativa. O novo
sentido dado ao texto de norma objeto da interpretacéo deve estar dentro da esfera

de possibilidades trazidas pelo texto, caso contrario rompe-se com a

19RANGEL, Jestis Antonio de la Torre. El uso alternativo del Derecho por Bartolomé de las

Casas. México: Universidad Autdbnoma de Aguascalientes, 1991, p. 4.

2YGOMEZ, op. cit., p.13.

21CARVALHO, 1998, p. 54.

22CORREAS, Oscar. Derecho Alternativo: elementos para uma definicién. In: ARRUDA JR, Edmundo
Lima de (Org.). LicGes de Direito Alternativo do Trabalho, S&do Paulo: Académica, 1993, p. 20.
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discricionariedade e parte-se para a arbitrariedade, solugdo ndo desejada pelos
proprios alternativistas.

A alteracdo do sentido atribuido a uma norma sem a alteracdo de seu
texto ndo é fendbmeno incomum no direito, sendo a mutacdo constitucional um
exemplo disso?®. Em voto proferido na Reclamac&o 4335-5, do Acre, o Ministro
Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, alegou mutagido constitucional no
artigo 52, X, da Constituicdo Federal, para ampliar os limites da decisdo do Supremo
em sede de controle difuso de constitucionalidade.

Prevé o citado dispositivo constitucional que a Resolucdo do Senado
confere efeito erga omnes a decisdo do STF em sede de controle difuso de
constitucionalidade, suspendendo a execucdo da lei ou ato normativo®®. Para
Mendes, contudo, o artigo 52, X, da Constituicdo Federal sofreu mutacgéo
constitucional, tornando desnecessaria a manifestacdo senatorial para que as
decisbGes da Suprema Corte no controle difuso tenham eficacia erga omnes e efeito
vinculante, tendo o condéao, tdo-somente, de dar publicidade a deciséo proferida pelo
Supremo.

Pode-se valer o direito alternativo, dessa maneira, de instrumentais da
nova dogmatica como ferramenta de luta. A interpretacdo conforme a constituicéo
faz parte destes dispositivos hermenéuticos colocados a disposicdo dos juristas
organicos. Por meio dela, tenta-se poupar, na medida do possivel, a norma juridica
aparentemente inconstitucional, preservando-se a integridade do ordenamento
juridico, a0 mesmo passo em que se minimiza o atrito entre os poderes legislativo e
judiciério.

A interpretacdo conforme consiste na adequacdo do sentido de
interpretacdo de um texto de norma infraconstitucional com o de um texto
constitucional. Explica-se. Como uma norma comporta mais de uma possibilidade
interpretativa valida, se houver possibilidade de compatibiliza-la com a constituicéo
por meio da escolha de um de seus possiveis sentidos, aquela norma sera
considerada constitucional se, e somente se, o sentido a ela atribuido for aquele pré-

determinado; qualquer outro a devolvera a esfera da inconstitucionalidade. Faz-se

2%50pre mutacdo constitucional conferir: FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais

de Mudanca da Constituicdo: Mutacdes Constitucionais e Mutac¢des Inconstitucionais. Séo Paulo:
Max Limonad, 1986; VEGA, Pedro de. La Reforma Constitucional y la problematica del poder
constituyente. Madrid: Tecnos, 1999.

2%5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 169.
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iIsso aproveitando as diversas possibilidades interpretativas que o texto comporta.
Obviamente que o limite da interpretacdo conforme € o limite da prépria literalidade.
No afd de se salvar um texto de norma aparentemente inconstitucional ndo se pode
dar a ele um sentido contrario ao texto®,

Ainda na esfera do uso alternativo do direito, um exemplo préatico de sua
utilizacdo pode ser encontrado na Apelacdo Crime n.° 297019937, da 28 Camara
Criminal do extinto Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul, da lavra de Amilton
Bueno de Carvalho, baseado em parecer do Procurador de Justica Lenio Luiz
Streck.”®® Nesse Acérddo, é feita uma releitura do artigo 16 do Cédigo Penal, & luz
do principio da isonomia (artigo 5°, caput, CF/88), com base no artigo 34, da Lei
9.249/95. No caso em apreco, 0 réu passou um cheque recebido de terceiro, que
sabia ser furtado, apos preenché-lo no valor de R$80,00 e falsificar a assinatura do
correntista. Antes que o Ministério Publico formulasse a dendncia, ressarciu a vitima.
Mesmo assim foi denunciado, sob o argumento de que o artigo 16 do Cddigo Penal
prevé que no caso de reparacdo do dano havera apenas a reducdo da pena.
Todavia, o artigo 34 da Lei 9.249/95, afirma ndo haver crime se os sonegadores de
impostos efetuarem o pagamento do valor sonegado antes do oferecimento da
dendncia. Ora, se para o sonegador de impostos ndo ha crime, por que para o
estelionatario ha? Afronta-se claramente o principio da isonomia, razéo pela qual o
acérdao usou alternativamente o direito a fim de conceder o mesmo beneficio para
os delitos patrimoniais em que ndo ocorra prejuizo nem violéncia.

Em um caso como esse o0s juristas tradicionais acusariam 0s
alternativistas de terem julgado contra a lei. Na verdade, ndo se julgou contra a lei,
apenas, com base na normatividade dos principios e na interpretacdo conforme a
constituicdo, alterou-se o entendimento do artigo 16 do Codigo Penal, a luz do artigo
34 da Lei 9.249/95, visando harmoniza-lo com o artigo 5°, caput, da Constituicdo

Federal,?’

que afirma que todos sédo iguais perante a lei. Julgou-se, portanto, em
perfeita harmonia com a lei; julgamento contrario a lei, no caso, seria o0 julgamento
tradicional, dando primazia a um dispositivo infraconstitucional em detrimento do

texto da norma constitucional.

2%5Cf. APPIO, Eduardo. Interpretacdo Conforme Constituigdo. Curitiba: Jurua, 2002; SILVA, Virgilio

Afonso da. La intepretacion conforme a la constitucion: entre la trivialidad y la centralizacion
judicial: Cuestiones Constitucionales, 20052.

%®CARVALHO, op. cit., p. 165 ss.

*"pssevera o citado artigo que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se [...].”
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2.3.2 Positividade combativa (instituido sonegado)

A segunda tipologia alternativista, conhecida como positividade
combativa®® ou instituido sonegado, representa a luta travada pelos juristas
organicos em prol da efetivacao de leis que trazem em seu bojo conquistas sociais
importantes das classes sociais exploradas, que ja fazem parte do direito positivo
vigente, mas que n&o sao aplicadas®®.

Desde pelo menos Jhering ja se asseverava que a efetivacdo da norma
ndo se esgota com a sua promulgacado, pois dependera da correlacdo de forcas
entre os diferentes setores sociais. Justamente por isso Lassale fazia mencédo a
constituicdo folha de papel para se referir a positivacdo de direitos que nao
encontravam eco e efetividade junto aos fatores reais de poder. Para que
reivindicacdes historicas das classes espoliadas saiam da folha de papel e ganhem
concretude é necessario, muitas vezes, além da atividade do jurista, forte
mobilizacdo popular.?'°

Em outras palavras, a positivacdo de conquistas da sociedade é um
passo importante da luta social por direitos, mas somente um passo. A etapa
seguinte, que é da concretizacdo dessas conquistas, depende de intensa luta e

|211

participacdo socia Como bem coloca Amilton Carvalho, “o avango é mais

significativo na concretude do que no texto.”?*?
Geralmente, esses direitos que foram positivados e que sao sonegados

dao guarida a importantes principios construidos pela humanidade em seu caminhar

2% Amilton Bueno de Carvalho chamava esse tépico de positivismo de combate, contudo, Clemerson

Merlin Cléve sustentou que o positivismo é sempre passivo, hunca de combate. As criticas foram
aceitas por Amilton que passou, desde entdo, a adotar essa homenclatura: positividade combativa,
isto é, o combate a partir do direito positivo, e ndo do positivismo juridico, coisas distintas, mas ainda
muito confundidas.

*por meio dessa tipologia fica ainda mais evidente que o direito alternativo ndo defende a negacéo
da lei.

#°CARVALHO, Amilton Bueno. Direito Alternativo na Jurisprudéncia. S&o Paulo: Académica,
1996, p. 12. Cf.: IHERING, Rudolf Von. A Luta Pelo Direito. [Trad. José Cretella Jr. e Agnes Cretella]
22 ed. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.

“'Chama-se a atencdo para os perigos de um fenbmeno que cada vez mais ganha espaco: a
judicializacdo da politica. Depositam-se, com ela, todas as expectativas das lutas populares no
juridico, esvaziando-se, consequentemente, o espaco politico. Em vez de se utilizar a arena juridica
como complementar a luta travada na esfera politica, faz-se com que ela ocupe a integralidade da
luta. Esse procedimento é equivocado, pois sem a luta politica, avanga-se muito pouco na seara
juridica. Sem a intervencao direta nos fatores reais de poder, a constituicdo, por exemplo, nao
transcende a condicdo de mera folha de papel, de que ja falava Lassale no século XIX.
*2CARVALHO, 1997, p. 51.
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historico. Os principios, segundo o jusfilésofo estadunidense Ronald Dworkin, sédo
padrdes que devem ser respeitados por serem uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensdo da moralidade.*** Por meio da positividade combativa o
direito alternativo visa “estratificar as conquistas legais que permitem que os
principios aterrizem na vida diaria.”**

Destaca-se a propria Constituicdo Federal de 1988 dentre as leis que sdo
sonegadas. E do conhecimento de qualquer nedfito em direito que a Constituicéo
ocupa o topo hierarquico do ordenamento juridico. A partir do momento em que a
alternatividade tem de lutar pela efetivagdo da “lei das leis”, desnuda-se quem
realmente demonstra desprezo pela legalidade, caindo por terra qualquer
argumentacdo que tente colocar os alternativistas como contrarios a lei e a
dogmatica juridica.

Um exemplo de aplicagdo concreta da positividade combativa pode ser
encontrado no Habeas Corpus n°. 295.037.816, da 42 Camara Criminal do extinto
Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul, de autoria de Amilton Bueno de
Carvalho.?!® Nesse acérddo, Amilton assume uma postura claramente legalista, ao
exigir respeito ao artigo 10 do Cédigo de Processo Penal, segundo o qual o inquérito
policial deve terminar no prazo de dez dias, se o indiciado tiver sido preso em
flagrante, ou estiver preso preventivamente.?*® No caso em apreco, o cidaddo, preso
preventivamente, ja estava preso ha mais de oitenta dias. O acoérddo manda coloca-
lo em liberdade, questionando o papel do juiz e do promotor que, num estado
democrético de direito, deve ser o de garantir os direitos fundamentais do cidadao.
Segundo Carvalho, “a norma que impde determinado tempo a prisdo resume
conquista democratica, exigindo, pois, obediéncia, maxime quando, ante o caso

concreto, nada de ‘justo’ esta a autorizar o seu descumprimento®’.”

“DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a Sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2002, p. 36.

2“CARVALHO, 1998, p. 13.

“pid., p. 79 e ss.

?%0utro exemplo de aplicacdo da positividade combativa pode ser encontrado em outra obra do
mesmo autor, quando ele aborda a luta pela efetivacdo das conquistas contidas na Lei 8009/90, que
trata da impenhorabilidade do Unico imével residencial préprio do casal ou da entidade familiar, suas
benfeitorias, equipamentos e médveis que o guarnecem, ressalvados os denominados “adornos
suntuosos”. A impenhorabilidade tem como fonte o principio da dignidade da pessoa humana.
Segundo Amilton Bueno de Carvalho, essa Lei incorporou ao direito legislado avanco na busca da
utdpica vida em abundancia para todos. CARVALHO, 1998, op. cit., p. 39 e ss.

?|bid., p. 80.
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No mesmo sentido, pode-se destacar a luta travada dentro do judiciario
para restringir as hipoteses de priséo civil por divida de duas para uma, excluindo-
se, pois, a possibilidade de encarceramento do depositario infiel. Quando, no inicio
dos anos noventa, juristas alternativistas comecaram a defender essa tese, eram
vistos com desconfianca e preconceito por seus pares. Embora o Supremo Tribunal
Federal ainda ndo tenha até a presente data encerrado o julgamento sobre esse
tema, tal situacdo ja é irreversivel, pois conta com votos favoraveis da maioria
absoluta dos Ministros. Exigiu-se, nesse caso, a aplicacdo do Pacto de San José da
Costa Rica, em detrimento da legislacdo ordinaria®®.

Outro exemplo que pode ser trazido a colacdo diz respeito a
inconstitucionalidade da vedacéo de progressao de regime prevista na hedionda Lei
dos Crimes Hediondos. Desde o inicio os alternativistas proclamavam a
inconstitucionalidade do dispositivo, por ferir o principio constitucional da
individualizacdo da pena. Como sempre, foram chamados de violadores da lei.
Contudo, em 2006, o Supremo Tribunal Federal alterou o seu entendimento sobre o
tema declarando inconstitucional a impossibilidade de proibicdo de progressédo de
regime pela lei, em raz&o de afronta direta & Constituicdo®°.

Por meio da positividade combativa, exige-se um constante atuar dos
juristas organicos na efetivacdo e cumprimento de leis que concretizem principios
constitucionais albergadores de conquistas sociais ja positivadas, mas que sao
sonegadas pelos mandatarios de plantdo. Justifica-se, assim, a necessidade de
transformacdo do Judiciario em palco de lutas contra-hegemdnicas, visando a

efetivacdo e concretizacao de direitos.
2.3.3 Direito alternativo em sentido estrito (Instituinte)
Trabalha-se neste tépico o pluralismo juridico, que combate a idéia do

estado como Unico espaco de producdo de direito valido. Nas palavras de Amilton

Carvalho, ha um direito n&o-oficial, achado na rua, insurgente, construido pelos

#8Conferir, dentre outros: HC 87.585-8/TO; RE 349.703/RS e RE 466.343/SP, todos do Supremo
Tribunal Federal.

219Cf.: HC 82.959-70/SP. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento em: 23/02/2006, publicado no DJ
01-09-2006.
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atores sociais em seu caminhar histérico, que estd, muitas vezes, em conflito com o
préprio direito estatal.??°

O pluralismo juridico localiza-se na esfera do direito alternativo em sentido
estrito ou, como prefere Arruda Jr., na seara do instituinte. Das tipologias propostas
para o direito alternativo, sem duvidas, € nesta que residem as maiores
controvérsias, havendo divergéncia entre os proprios atores do movimento.?**

O pluralismo juridico teve grande desenvolvimento tedrico a partir do
trabalho homénimo publicado por Antonio Carlos Wolkmer, propulsor de grandes
debates sobre a tematica, referéncia obrigatéria em todos os espacos de lutas
populares em torno do direito. O tema é complexo e exige estudo e reflexdes
acuradas. Em virtude da profundidade do trabalho de Wolkmer e dos proficuos
debates que ele suscitou, o pluralismo € uma das searas do direito alternativo que
mais geraram producdes académicas®?.

Tem-se, com Wolkmer, que o pluralismo juridico parte da contestacdo do
monismo estatal, isto €, das teses que véem o estado como Unico produtor de
juridicidade valida. Contudo, nem toda a situacdo que pressuponha ordenamentos
juridicos paralelos ao estatal pode ser considerada exemplo do pluralismo juridico
que se quer aqui defender.

Do ponto de vista empirico, Boaventura de Sousa Santos realizou, no
inicio dos anos de mil novecentos e setenta, importante pesquisa de campo na
Favela do Jacarezinho, no Rio de Janeiro, chamada por ele, na ocasido, de
Pasérgada. Para Santos, havera pluralismo juridico sempre que vigorar, no mesmo
espaco geopolitico, mais de um ordenamento juridico.

Wolkmer, todavia, faz uma importante ressalva: somente pode ser
considerado pluralismo juridico aquele que colaborar para a emancipacgio social. E a

essa tese que esse trabalho se filia. Para discutir “formas periféricas de legitimagao”,

*CARVALHO, 1998, p. 60.

*?lInteressante a leitura das criticas feitas por Lédio Rosa de Andrade as formas mais importantes de
fundamentacéo do direito alternativo. Cf. em: ANDRADE, 1996, passim. p. 303 seq; Edmundo Arruda
Junior tece inUmeras criticas ao pluralismo juridico, principalmente em ARRUDA JR, Edmundo Lima
de. Direito moderno e mudanca social: ensaios de sociologia juridica. Belo Horizonte: Del Rey,
1997; NEVES, Marcelo. Do Pluralismo juridico & miscelanea social: o problema da falta de identidade
da(s) esfera(s) da juridicidade na modernidade periférica e suas implicacdes na América Latina. In:
Direito e debate. n. 5, Jan./Jun. 1995. Contudo, a despeito das inimeras criticas, defende-se aqui
que o pluralismo juridico é fundamental para se tracar uma teoria do direito a partir da periferia, em
consonéancia com o lecionado pelo Prof. Antonio Carlos Wolkmer, em paradigmatica obra sobre o
tema.

222\ OLKMER, 2001, passim. Cf. também: NEVES, op.cit.
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ressalta, “torna-se natural uma discusséo liminar sobre os principios fundantes da
legitimidade capaz de nortear uma cultura libertaria compartilhada”. Essa analise
passa, prossegue, “pela 'legitimidade' dos atores e pela 'legitimidade' de suas
propostas, interesses e reivindicacdes”?>.

Para Wolkmer, os movimentos sociais sdo o grande locus de “praticas
cotidianas habilitadas a transformar caréncias e necessidades humanas em novos
direitos”. Porém, assevera, nem todos os movimentos sociais sdo legitimos. Para
isso, € necessario que sejam “[...]Jconscientemente organizados e comprometidos
com mudancas paradigmaticas, com a pluralidade das formas de vida cotidiana e
com o projeto de uma sociedade auto-gestionaria, descentralizada, liberta e
igualitaria”. Desse modo, ndo sdo legitimos os movimentos sociais que nao se
identificam “[...]Jcom as agdes civis e politicas justas, e com o interesse do povo
excluido, oprimido e espoliado, bem como aqueles grupos associativos voluntarios
que ndo questionam a ordem injusta e a estrutura de dominagdo”.?*

O modelo de pluralismo defendido por Wolkmer denomina-se
“‘comunitario-participativo”. Para o citado autor, a superagdo da crise do modelo
juridico tradicional de regulamentacdo social, no qual a producdo do direito é
monopolio do Estado moderno centralizador, “[...]é necessario optar por processos
estratégicos pluralistas de médio (‘reformismo compartiihado”) e longo prazo

(“rupturas compartilhadas”).?*®

O pluralismo de médio prazo conecta-se a reproducdo e as reformas
legais, “[...] tenta utilizar, retrabalhar, e ampliar certos procedimentos paralegais e
extrajudiciais na esfera do proprio sistema juridico oficial”’ Remodela e amplia
conquistas do velho paradigma, ao mesmo passo em gue luta por um direito mais
justo, porém dentro da ambiéncia do aparelho estatal, ainda que de um Estado

democréatico controlado pelas maiorias.?®

Este pluralismo de médio prazo
identificado por Wolkmer corresponde as duas vertentes do direito alternativo ja
estudadas: o uso alternativo do direito e a positividade combativa.

Por sua vez, o pluralismo de longo prazo, vincula-se “[...]Jas mudancgas,
rupturas, disposi¢cbes paralelas e concorrentes”. Embora sem negar ou abolir o

direito positivado pelo Estado, avanga-se “[...]Jdemocraticamente rumo a uma

*WOLKMER, op. cit., p.321.
2Y1hid., p.323.
*%|bid., p.307.
*2%|bid., p.307.
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legalidade diversa, a margem da juridicidade posta pelo Estado”. Funda-se ndo mais
nos controles disciplinares e na racionalidade tecno-formal, “[...Jmas na justa
satisfacdo das necessidades cotidianas e na legitimidade de novos sujeitos
coletivos”.??’

Vale reforcar, por ser uma constante fonte de criticas, que, no a&mbito do
pluralismo juridico comunitario-participativo, nem todo o direito produzido
paralelamente pode ser reconhecido como valido, pois, se assim fosse, as severas
“leis” dos traficantes seriam erigidas a condi¢do de direitos validos, bem como as
ignominiosas préaticas que vigoram nos presidios, como “cédigo de ética” dos
detentos®®. O direito paralelo que se pretende validar é aquele que resume
conquistas democraticas, colimando a constru¢cdo de uma sociedade mais justa e
menos excludente, pautada no ser e ndo apenas no ter.

Inimeros sé@o os exemplos sociais de pluralismo juridico, destacando-se o
papel exercido pelos movimentos sociais em luta pela reforma agréaria, direitos
femininos, direitos dos homossexuais, dos indigenas, quilombolas, trabalhadores,
etc. Deve-se enfatizar também a importancia das indmeras associacdes de
moradores da periferia, que servem de instancias alternativas de solucdo de
conflitos.

Muitas préaticas importantes que podem significar uma abertura maior do
aparelho estatal, no ambito do jA mencionado pluralismo de “médio prazo”, gozam
hoje de lugar de destaque. Vide a lei da acao civil publica, a iminéncia da aprovacgao
de um codigo de processo coletivo, a mediacdo dos conflitos, a consolidacdo dos
juizados especiais, entre outros mecanismos.

A tbnica, pois, do pluralismo juridico esta na ampliacdo das esferas de
producdo de juridicidade, em especial, no protagonismo da sociedade que, de
maneira autbnoma, pode construir e destruir direitos. Como exemplo do
protagonismo social na seara penal, destaca-se o principio da adequacao social, por
meio do qual a sociedade descriminaliza condutas que, embora ainda tipificadas no
ordenamento juridico, ndo mais lhe interessa punir.

Nesse sentido, recorda-se a sempre polémica questdo da

descriminalizacdo do jogo do bicho. Em acoérddo prolatado na Apelacao-crime e

?'Ipid., p.307.
*Como exemplo dessas duas situacdes vale a pena conferir dois filmes nacionais de grande
repercussédo: Cidade de Deus e Estacao Carandiru, ambos pautados em obras literarias homoénimas.
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Recurso em Sentido Estrito n° 297.036.758, da 42 Camara Criminal do extinto
Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, da lavra do hoje Desembargador do
TJ/RS, Aramis Nassif, absolveu-se o réu com base no artigo 386, Ill, do Codigo de
Processo Penal, ou seja, em razdo do fato em apreco ndo constituir infracdo penal,
embora o jogo do bicho ainda esteja tipificado no artigo 58, caput, do Decreto-lei n°
3.688/41, a chamada Lei das Contravencfes Penais. Assim, segundo Amilton, “o
acorddo reconhece, expressamente, que a sociedade civii tem o poder de
descriminalizar tipos penais impostos pelo legislador de plantdo: ‘a coletividade nao
se interessa pela puni¢cdo dos bicheiros. Ao contrario, ja inseriu o jogo de bicho no
seu dia-a-dia.”?*® Embora se reconheca o direito da sociedade de descriminalizar
condutas, 0 mesmo ndo vale para a criagdo de tipos penais, que tem no principio da
legalidade uma grande conquista histérica da humanidade®®.

Tracar alternativas ao vetusto monismo estatal como fonte Gnica de
producdo do direito é tarefa a ser perseguida cotidianamente pela alternatividade.
Para tal, como assinalou Wolkmer em passagem ja trazida a colacao, € possivel a
utilizacao de ferramentas hermenéuticas e legislativas de viés emancipatorios, bem
como a necessdria organizacao e articulagcdo dos movimentos sociais, protagonistas
legitimos da construcao juridica, dés, é claro, que tenham como pauta o respeito aos
seres humanos e a construcdo de uma sociedade mais justa, mais fraterna e que
colime ndo somente a igualdade formal burguesa, mas, fundamentalmente, a
construcdo de uma verdadeira igualdade substancial, material, com todas as suas
consequéncias e contornos.

Ao término deste capitulo inaugural, vale reafirmar, em sintese, que o
direito alternativo, ao contrario do que apregoam 0s seus opositores, hdo nega a lei
nem a dogmatica juridica. Questiona, isso sim, os postulados positivistas de
neutralidade axiolégica do método e do intérprete, bem como o apego irrefletido a

lei, como se a mesma abarcasse a totalidade do fenbmeno juridico. Nao confunde

*CARVALHO, 1998, p. 70.

A tese da adequacdo social, defendida por Welzel, pode ser um elemento tedrico da
descriminalizacdo de condutas pelo desinteresse social em puni-las. Exemplo disso pode ser
encontrado no Cddigo Penal, artigo 234, que trata como crime, dentre outras condutas, a venda de
revistas pornogréficas. Nao ha mais, claramente, interesse social em punir tal conduta, caso contrério,
teria de se dar voz de prisdo a todos os donos de bancas de revistas. Os juristas positivistas tém
dificuldades em aceitar essa tese, em virtude da previsao legal de que somente uma lei pode revogar
outra lei. Sobre a adequacao social conferir, dentre outros: FARIA, Maria Paula B. R. A Adequacéo
Social da Conduta no Direito Penal: Ou o Valor dos Sentidos Sociais na interpretacdo da Lei Penal.
Coimbra: Coimbra, 2005.



82

também, como fazem alguns, dogmatica juridica com dogmatismo.?** Enquanto este
é defendido pelos ja mencionados “ventriloquos de todo o poder estabelecido”®*? e
significa um apego preconceituoso e acritico a dogmas, aquela se apresenta como
um saber instrumental e auxiliar na solucdo dos conflitos de interesses que cabem
ao direito equacionar. E, portanto, o instrumento de que se vale o jurista para intervir
no mundo juridico. Dessa maneira, revisar a dogmatica juridica € resgatar o proprio
direito como forma de intervencdo social e como verdadeira ferramenta de luta da

sociedade, em prol da construcédo da tdo almejada justica social.

2lCLEVE, 1997, p. 37.
*2ARRUDA JR, 1992, p. 73.
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CAPITULO Il - FERRAMENTAS DA TEORIA CONSTITUCIONAL
1 INTRODUCAO

O presente capitulo tera como objeto o estudo de alguns elementos das
teorias de trés constitucionalistas alemées do pds-segunda guerra mundial: Konrad
Hesse, Friedrich Miiller e Peter Haberle?®. N&o se objetiva aqui a reconstrucéo
analitica de cada uma dessas teorias, mas, tdo-somente, pincar alguns de seus
aspectos nucleares, especialmente naquilo que descortinam de possibilidades
emancipatérias aos juristas organicos no dia-a-dia de suas lides**.

Nos ultimos anos, detecta-se uma crescente participacdo destes autores
no direito constitucional brasileiro, despontando na atualidade, ainda que
timidamente, como referéncias para o debate académico e préatico. As obras de cada
um deles tém as suas particularidades, contudo, guardam iniUmeros pontos de
convergéncia, dos quais se destacam:

1l.Influéncia, de fundo, do método tépico-problematico desenvolvido por

Theodor Viehweg;
2.Desenvolvimento de teorias concretistas;

3.Preocupacéao implicita com os fatores reais de poder, entre outras.

“$pfirma Marcelo Neves que as teorias de Miller e de Haberle sdo passiveis de uma abordagem

guanto a distingdo semidtica entre sintatica, semantica e pragmatica. Mller trata das caracteristicas
semanticas da linguagem juridica que, em virtude da ambiglidade e vagueza, principalmente na
esfera constitucional, exigem um processo de concretizacdo, e ndo somente um ‘procedimento de
aplicagéo’ conforme regras de subsuncdo. Em Haberle aflora a “relagdo pragmatica da linguagem
com diversos expectantes e ‘utentes’, o que implica um discurso conflituoso e ‘ideoldgico’. Aspectos
seméanticos e pragméticos, pontua Neves, relacionam-se, jA que a ambiglidade e a vagueza
presentes na linguagem constitucional geram expectativas normativas diferentes e contraditérias. Por
outro lado, “as contradi¢gdes de interesses e de opinides entre expectantes e agentes constitucionais
fortificam a variabilidade da significagdo do texto constitucional”. Salienta Neves que somente diante
de uma unidade de interesses e concepcao de mundo seria possivel que as questdes constitucionais
perdessem a sua relevancia semantico-pragmatica, para se tornarem questdes primariamente
sintaticas, orientadas pelas regras da dedugéo ldgica e subsunc¢éo. Isso, contudo, é incompativel com
a complexidade da sociedade moderna. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sao
Paulo: Académica, 1994, p. 79-80.

*%Como ja dito na introducao deste trabalho, ao se abordar, no mesmo texto, autores de matrizes
tedricas diferentes, ndo se quer incorrer naquilo que Virgilio Afonso da Silva, parafraseando Kelsen,
denominou de “sincretismo metodolégico.” N&o se desconhece a contradicdo epistemoldgica
existente entre algumas das teorias aventadas, porém, o objetivo do capitulo ndo é construir uma
teoria constitucional, mas apenas destacar algumas possibilidades emancipatérias fornecidas pela
moderna dogmatica constitucional. SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional e
sincretismo metodolégico. In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretagdo constitucional. Sao
Paulo: Malheiros, 2004.
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Paulo Bonavides destaca a influéncia que sofreram do método tépico-
problematico, denominando-os de autores concretistas de inspiracdo topica,
agrupando-os no que chamou de segunda geracdo da teoria material da
constituicdo. Cada um deles, porém, construiu teorias autbnomas, dotadas de
elementos diferenciadores préprios.?*®

Ressalta-se, que embora eles tenham a tdpica como ponto de partida,
alguns a modificaram tao intensamente que se discute o que efetivamente restou
deste modelo em suas teorias. Miuller, por exemplo, tece criticas explicitas a
topica®®. Para ele, o método n&do atende aos pressupostos de racionalidade exigidos
por um estado democréatico. Segundo Bonavides, Miiller pretende racionalizar e
estruturar o processo de concretizagcdo da norma, de modo a que a atividade
interpretativa deixada aberta pela topica, ndo dissolva o teor de obrigatoriedade ou
normatividade da regra constitucional.?®’

Esses juristas sdo chamados de concretistas por partilharem a idéia de
que interpretacdo € sinbnimo de concretizacdo e concretizacdo € sinbnimo de
interpretacdo, de maneira que s6 faz sentido falar em norma constitucional diante de
um determinado caso concreto.

Outro traco caracteristico parece ainda perpassar a obra dos trés autores:
a preocupacdo com os fatores reais de poder. Como constitucionalistas do pos-
segunda guerra, ndo querem ver a constituicdo sucumbindo ao fatico, tornando-se a
mera folha de papel de que falava Ferdinand Lassale.?®® Cada um, & sua maneira,
introduziu os fatores reais de poder em suas teorias, tentando controla-los.?*°

Inocéncio Martires Coelho defende haver uma vinculacao entre o discurso
de Haberle e o de Lassale, no que é contrariado pelo constitucionalista mexicano

240

Diego Valadés“™, que ndo aceita a existéncia de continuidade tedrica entre eles.

*®BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2001, p.
160.

*%Essas criticas serdo apresentadas com mais vagar na abordagem de sua obra.

%' |bid., p. 456.

23| ASSALE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 1998.
*COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: um retorno aos fatores reais de poder.
Revista Dialogo Juridico, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, Salvador, v. I, n. 5, ago. 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 8 maio 2004.

*Diego Valadés, na introducéo ao livro El Estado Constitucional, de Peter Haberle, critica o texto de
Inocéncio Martires Coelho, negando que haja uma possibilidade de articulagdo entre o pensamento
de Lassale e o de Haberle. Para ele, no que tange a Hesse a visdo esta correta, ja que este tem uma
preocupacéo explicita com o tema, tanto que abre a sua obra sobre a for¢ca normativa da constituicdo
justamente fazendo referéncia a Lassale. Quanto & Haberle, sustenta, a preocupacéo é outra. E
vincular ampla e dinamicamente a constituicdo e a Cultura. O argumento de Lassale estava orientado
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Tem razdo Valadés neste ponto, quando sustenta que ambos professam
perspectivas tedricas distintas, estando Haberle mais interessado na conexdo entre
constituicdo e cultura. Todavia, ao introduzir as poténcias publicas no processo de
interpretacdo constitucional, ndo ha como negar a existéncia, mesmo que apenas
como pano de fundo, da preocupacao de que o normativo ndo sucumba ao fatico, de
gue a constituicdo nao seja mera folha de papel.

O rol de autores aqui trabalhados ndo é exaustivo. Ha inUmeros outros
cujas obras descortinam possibilidades emancipatorias ao intérprete juridico. Como
dito acima, Hesse, Miller e Haberle s&o conhecidos dos juristas brasileiros, mas as
respectivas obras ainda repercutem no campo pratico das lides forenses muito
aguém de suas possibilidades. Espera-se que este trabalho contribua, ainda que
parcamente, para a ampliacdo dos horizontes de utilizacdo das ferramentas juridicas
desenvolvidas por estes autores no cotidiano juridico patrio, como instrumentos de

concretizacao e efetivacdo da Constituicdo Federal de 1988.
2 O METODO CONCRETISTA DE KONRAD HESSE
2.1 A forgca normativa da Constitui¢céo
Konrad Hesse®*', importante constitucionalista alem&o, trabalhou
significativos temas de direito constitucional. Foi com ele, por exemplo, que a

discusséao sobre a forca normativa da constituicdo ganhou félego. Embora a idéia de

forca normativa remonte a relacao entre normalidade e normatividade desenvolvida

no sentido de harmonizar a idéia de Estado de Hegel com as doutrina econémicas de Marx, que
culminaria num Estado dos trabalhadores. Segundo Valadés, Lassale deixa isso muito claro em um
texto chamado “E Agora?”, no qual sustenta o argumento de que o novo fator real de poder deveria
ser o povo orientado para a democracia. Em 1863 Lassale explicita melhor o seu argumento
afirmando que s6é na democracia reside o direito e nela também reside em toda a sua integridade o
poder. VALADES, Diego. Peter Haberle, un Jurista para el Siglo XXI. In: HABERLE, Peter. El Estado
Constitucional. México, DF: Universidad Nacional Autbnoma de México, 2003. Versdo em PDF.
Disponivel em: <http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=14>. Acesso em: 2 junh. 2006, p. 9-10.
*Konrad Hesse nasceu em 29 de Janeiro de 1919, em Kdnigsberg, na Alemanha, e faleceu em 15
de Marco de 2005, aos 86 anos. Foi Juiz do Tribunal Constitucional Federal alem&o no periodo
compreendido entre sete de novembro de 1975 e 16 de julho de 1987, momento de sua
aposentadoria. Hesse foi um dos mais destacados professores de direito constitucional da Alemanha.
Dentre as suas principais obras destaca-se Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal
da Alemanha, publicada pela primeira vez, em 1967, e traduzida para varios idiomas, além da
classica conferéncia sobre a forca normativa da constituicdo, que sera trabalhada mais adiante. Cf.
HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traducao Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998.


http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?l=14
http://kaliningrad.lexikona.de/art/Kaliningrad.html
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por Heller’*? ainda sob os auspicios do constitucionalismo de Weimar®**, Hesse, por
meio de sua célebre aula inaugural na catedra da Universidade de Freiburg, em
1959, resgatou essa idéia dando-lhe novos contornos. Fez isso, de maneira que a
“folha de papel” lassaleana nao fosse sempre o lado mais fraco na sua continua e
tensa relagdo com os fatores reais de poder.

Para Inocéncio Martires Coelho a obra de Konrad Hesse contrapde-se a
concepcao mecanicista das relacdes entre as for¢as sociais e a constituicao juridica,
confrontando-se com o determinismo sociolégico de Lassale.’** Sem negar a
importdncia das forcas sécio-politicas no surgimento e na sustentacdo da
constituicdo folha de papel, salienta a existéncia de um condicionamento reciproco
entre a constituicdo e a realidade politico-social que Ihe cerca.

245

Hesse contrapbs a constituicdo “folha de papel” de Lassale“™ a sua idéia

de forca normativa da constituicdo, ancorada na “vontade de constituigdo.”**°
Defende ele a existéncia de uma tensdo necessdaria e imanente entre a norma
fundamentalmente estatica e racional — constituicdo juridica — e a realidade fluida e
irracional — constituicéo real. A constituicdo reclama normatividade. Sustenta, ainda,
que embora haja um condicionamento mutuo entre a constituicdo juridica e a
constituicdo real, elas ndo dependem, pura e simplesmente, uma da outra. Para ele,
“ainda que ndo de forma absoluta, a constituicdo juridica tem significado proprio”.
Sua pretensdo de eficacia apresenta-se como elemento autbnomo no campo de
forcas do qual resulta a realidade do estado. Em outras palavras, a pretensdo de
eficacia da constituicdo também é um fator real de poder®*’.

Ao abordar a questao da for¢ca normativa da constituicdo Hesse questiona

se ao lado do poder determinante das relacdes faticas, expressas pelas forcas

*2HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Traducdo Luis Tobio. México: Fundo de Cultura
Econbmica, 1955.

*30Oficialmente, a Republica de Weimar nasce em 11 de agosto de 1919, com a promulgacdo de sua
Constituicdo e como uma das conseqiiéncias da Primeira Guerra Mundial. O ocaso dela se da em 30
de janeiro de 1933, quando Hitler ascende ao poder, por meio do artigo 48 da Constituicdo de
Weimar. O constitucionalismo produzido no periodo de Weimar é um dos mais ricos da historia
constitucional. Cf. RICHARD, Lionel. A Republica de Weimar, 1919-1933. S&o Paulo : Companhia
das Letras; Circulo do Livro, 1988.

**COELHO, 2001, passim.

L assale, baseado em Marx, sustentava que a constituicdo era uma mera folha de papel, totalmente
condicionada pelos fatores reais. Hesse, contrapondo-se a Lassale, apresenta a idéia de forca
normativa da constituicdo, ou seja, a constituicdo é condicionada pelos fatores reais, mais também os
condiciona. Cf. LASSALE, 1998, passim. HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo.
Traducéo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 9 seq;

*Ipid., p.9.

*"|bid., p.15.



87

politicas e sociais, ha também uma forca determinante do direito constitucional, e,
em caso afirmativo, qual entdo seriam o seu alcance e fundamento? Ou, entdo, essa
forca ndo passaria de uma ficcAdo necessaria para o constitucionalista, que tenta
afirmar que o direito domina a vida do estado quando, na verdade, € o contrario o
que ocorre?%4®

Para ele, essas questdes sdo candentes no direito constitucional, em
virtude de ndo existir no ambito da constituicdo, ao contrario do que ocorre em
outras esferas da ordem juridica, uma garantia externa para execucdo de seus
preceitos.?*?

Para Hesse, ndo se pode confundir a pretensdo de eficacia de uma
constituicdo com a sua condicdo de realizagdo. Com isso, defende que a
constituicdo ndo é simplesmente ‘um ser’, ndao € um mero reflexo das condi¢cdes
faticas de sua vigéncia, ela configura também um ‘dever ser’. Nas palavras de
Hesse, gracas a pretensdo de eficacia a constituicdo procura imprimir ordem e
conformacao a realidade politica e social. Determinada pela realidade social e, ao
mesmo tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como
fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das condi¢des socio-
politicas e econdmicas.?*°

Dessa forma, a forca normativa da constituicdo advém da tentativa de
realizacdo dessa pretensdo de eficacia. O grau de normatividade da constituicdo
estd diretamente relacionado a sua correspondéncia com a realidade, com o
presente. Para Hesse, “Quanto mais o conteudo de uma Constituicdo lograr
corresponder a natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o
desenvolvimento de sua forga normativa.”?>*

Necessario, ainda, que a constituicdo incorpore, além dos elementos
faticos, os elementos espirituais de seu tempo, o que Ihe garantiria 0 apoio e a
defesa da consciéncia geral: quanto maior a vontade de constituicdo, menores serao
os limites de imposicéo da constituicéo real.?*?

Outra idéia fundamental para a configuracdo da forca normativa da

constituicdo € a de praxis constitucional. Com base nela exige-se que todos os

8 ESSE, op. cit., p. 11-12.
*®bid., p. 11-12.

*O1pid., p. 15.

>Lipid., p. 20.

*2|hid., p. 20.



88

cidadaos partilhem da vontade de constituicdo, mesmo que isso signifique renunciar
a alguns beneficios em favor da preservacdo de um principio constitucional, por
entenderem que o respeito a constituicdo garante “um bem da vida indispensavel a
esséncia do Estado, mormente ao Estado democratico.””>® Nesse ponto, o Viés
republicano da abordagem de Hesse fica claramente salientado, a medida que exige
como condicdo da normatividade constitucional a existéncia de cidadaos virtuosos,
gue abdicam de interesses particulares em prol dos interesses publicos.

Para Inocéncio Coelho, quando Hesse apela para esse sentimento
constitucional, a sua construgdo teérica faz com que a eficacia da constituicdo
dependa de um fator de natureza axioldgica, é dizer, do respeito que Ihe devotarem
0s seus destinatarios, especialmente aqueles que tenham poder de fato para viola-la
ou destrui-la. Ao agir assim ele esquece o0 seu ponto de partida dialético, para
assumir uma postura claramente idealista, pois “desloca a discussao sobre a eficacia
da Constituicdo do plano da condicionalidade fatica para o do condicionamento
ético, convertendo numa questdo de fé o que muitos entendem ser apenas uma
questao de forga.”?>*

Hesse conclui a sua monografia afirmando ser papel do direito
constitucional realcar, despertar e preservar a vontade de constituicdo, principal
garantia de sua forga normativa. Deve-se fazé-lo explicitando as condi¢des sob as
quais as normas constitucionais podem adquirir a maior eficacia possivel,
propiciando o desenvolvimento da dogmaética e da interpretacéo constitucionais.?*®

Segundo Coelho, nota-se em Hesse uma nova crenca na constituicéo,
que o leva a redefinir o proprio papel da ciéncia do direito constitucional, a quem
cumpre a tarefa deontolégica de — explicitando as condi¢cdes sob as quais as normas
constitucionais podem adquirir a maior eficacia possivel — realcar, despertar e

preservar a vontade de constituicao.?®

2.2 Método hermenéutico-concretizador — Konrad Hesse

Na perspectiva trabalhada por Hesse a interpretacdo afigura-se como
decisiva para a consolidacéo e preservacao da forca normativa da constituicdo. Para

**HESSE, op. cit., p.22.
»4COELHO, 2001, passim.
*>HESSE,op. cit., p. 27.
*COELHO, 2001, passim.
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ele, “a interpretagcdo adequada é aquela que consegue concretizar, de forma
excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das condicdes reais
dominantes numa determinada situagao.” Afirma ainda que “uma mudangca das
relacbes faticas pode — ou deve — provocar mudancas na interpretacdo da
Constituicdo.”®’

Em Hesse, interpretacdo constitucional e concretizagao constitucional séo
tratadas como sinbnimas. Segundo a Professora Cecilia Caballero Léis, ao deslocar
a interpretacdo para a concretizacdo, Hesse a transforma numa operacao topica,
que vincula as premissas ao problema e a questdo. Essas premissas sao 0s
principios constitucionais, que assumem o0 encargo de ordenar e coordenar a
solucao do conflito.*®

A concepcao de interpretacao trabalhada por Hesse é restritiva, 0 que se
percebe claramente diante de sua afirmacédo de que soO cabe falar em interpretacéo
quando as normas constitucionais suscitam davidas. Apesar dessa visao estreita do
fenbmeno da interpretacdo, ele defende a faléncia e a insuficiéncia dos métodos
hermenéuticos tradicionais.>®® Além disso, o seu modelo tedrico exige uma
constituicdo aberta, isto €, uma configuracdo constitucional que permita o dialogo
constante entre o texto constitucional e a realidade.

O método hermenéutico-concretizador trabalha, conjuntamente, o0s
conteudos fatico e semantico dos textos normativos, a partir da hermenéutica
filoséfica e da topica.?®® Tem por base a idéia gadameriana®" de que a leitura de um
texto se inicia pela pré-compreensdo do seu sentido pelo intérprete. Assim, a
interpretacdo constitucional € uma compreensao de sentido, na qual o intérprete
concretiza a norma “para e a partir de uma situagao histdrica concreta.”?®?

Para Canotilho, o método hermenéutico-concretizador destaca varios

pressupostos da atividade interpretativa, quais sejam:

>"HESSE,op. cit., p. 22.

81 OIS, Cecilia Caballero. Uma teoria da Constituicdo: justica, liberdade e democracia em John
Rawls, 2001. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis,
2001, p.138.

>bid., p. 138.

*V/|IEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Tradugdo Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979.

*'GADAMER, 1997, passim.

22CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p.1176.
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a) pressupostos subjetivos: o intérprete, por meio da pré-compreensao,
desempenha um papel criador na obtencdo do sentido do texto
constitucional,

b) pressupostos objetivos — contexto: neste item, atua o intérprete como
operador de mediacdes entre o texto e a situagao concreta,

c) circulo hermenéutico: o intérprete, por intermédio da mediacéo
criadora, ao relacionar o texto e o contexto, transforma a interpretacéo
em “movimento de ir e vir.”?%®

Direciona-se esse método para um pensamento problematicamente

orientado?®*

que, todavia, se afasta do método tépico-problemético em funcéo deste
admitir o primado do problema perante a norma, enquanto o método hermenéutico-
concretizador, assenta-se no “pressuposto do primado do texto constitucional em
face do problema.”?®®

O método hermenéutico-concretizador desenvolvido por Konrad Hesse
nao foi muito além da topica. A sua importancia esta relacionada muito mais a
influéncia que exerceu em autores que trabalharam a abertura hermenéutico-
pragmatica da constituicAo do que propriamente no valor intrinseco a teoria.
Defendeu uma visao restritiva de interpretacdo, que sustentava s6 serem objetos de
interpretacéo as normas que carecessem de sentido imediato. Contudo, embora n&o
a tenha desenvolvido de forma mais detalhada, ja havia assumido a idéia de
interpretacdo conforme os principios da proporcionalidade e da unidade do sistema,
que teve repercussdes importantes em movimentos posteriores.?%

Como ja tratado no primeiro capitulo, ndo ha mais como o pensamento
juridico critico ignorar as possibilidades que o direito, reconhecido como espaco de
lutas contra-hegemonicas, abre para a emancipacdo social. Nesse contexto, a
fecundidade desta obra de Hesse assenta-se no reconhecimento de que a forca da
constituicdo nédo esta lastreada apenas na realidade fatica, sendo também

construida cotidianamente pelos atores sociais em sua caminhada histdrica.

2CANOTILHO,0p. cit., p. 1176.

**|hid., p.1176.

*Ipid., p.1176. Esta concepcado que garante maior primazia ao texto em detrimento do problema esta
desenvolvida com maior énfase em Miller do que em Hesse.

25018, op. cit., p. 139.
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3 A METODICA ESTRUTURANTE DE FRIEDRICH MULLER

Friedrich Miller, Decano da Faculdade de Direito da Universidade de
Heidelberg, € um dos mais destacados constitucionalistas da atualidade. E boa a
acolhida de sua obra em territério brasileiro, tendo contribuido para tal o Professor
Paulo Bonavides, ha muito tempo divulgador dos trabalhos de Mdller.

Considera-se aqui a obra de Miller de grande importancia para se
repensar o direito constitucional. A sua teoria da norma e a preocupag¢do com a
construcdo de uma metddica estruturante do direito sdo bases sélidas para se
trabalhar o fenémeno juridico para além das mitologias positivistas e jusnaturalistas.
Com Mudller, da-se significativo passo na direcdo de um método de trabalho pos-
positivista para o direito.

Muller tenta tirar o direito dos extremos em que o0 colocaram o
normativismo kelseniano e o decisionismo de Carl Schmitt. A metddica juridica ndo
pode dar énfase nem a objetividade pseudonaturalista dos métodos empalidecidos
juntamente com a forca de convencimento do positivismo, nem a hermenéutica
filosofica, pois, como ciéncia normativa aplicada, “[...] as exigéncias de vigéncia e
obrigatoriedade devem ser formuladas de forma decisivamente mais rigorosa do que
nas disciplinas ndo-normativas das Ciéncias Humanas.”?®’ Assim, no é pelo fato do
direito ndo comportar uma objetividade absoluta, ao gosto dos normativistas, que ele
seja simplesmente um ato de vontade do intérprete, sem a presenca de limites.

O conceito de metddica juridica abrange o de hermenéutica,
interpretacdo, métodos de interpretacdo e metodologia. A hermenéutica trabalhada
por Miller ndo se refere a técnica retérica aplicada a ciéncia juridica, “[...] mas as
condi¢cdes de principio da concretizagdo juridica normativamente vinculada do
direito.” Contudo, ressalta Mlller, a concretizacao pratica da norma ndo se reduz a
interpretacdo do texto. A metddica abrange todas as modalidades de trabalho da
concretizacdo da norma e da realizagéo do direito. 2°®

Para Miuller, no Tribunal Constitucional alem&o o processo de deciséao

juridica aparece apenas como procedimento de deducédo ldgica; a realizacdo do

*’"MULLER, op. cit., p. 21.

*®Entende-se por metodologia, no sentido tradicional, a totalidade das regras técnicas da
interpretacdo de normas juridicas — interpretacdo gramatical, sisteméatica, etc.; por hermenéutica, a
teoria da estrutura da normatividade juridica e dos pressupostos epistemoldgicos e de teoria da
metodologia juridica. Por interpretacdo compreende-se a interpretacdo de textos de normas juridicas,
isto é, as possibilidades de tratamento juridico-filolégico do texto de norma juridica Ibid., p. 22.
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direito é apresentada como um problema cognitivo®®®. A concretizacdo da norma é a
interpretacdo do texto da norma, que nada mais € do que a descoberta da vontade
objetiva do legislador. Desse modo, as decisdes do Tribunal Constitucional
enfatizam o teor literal e 0 nexo de sentido da determinacéo legal, por meio do uso
dos métodos tradicionais.”"”°

O Tribunal Federal tem decisbdes pautadas na idéia de ‘valor’ dos direitos
fundamentais, mas também possui decisdes amparadas em analises de ambitos da
norma. Segundo essas ultimas, os direitos fundamentais sdo vistos como garantias
materialmente reforcadas pelos seus ambitos de normas, como correlagdo que pode
ser interpretada de forma materialmente racional de garantias de liberdade
individual, politica e material, dotadas de valores proprios e fundamentadas na
historia.”"*

Muller faz severas criticas a ponderacdo de valores, método desenvolvido
pelo também jusfilosofo alem&o Robert Alexy, e que encontra grande receptividade
entre 0s constitucionalistas brasileiros. A insuficiéncia dos procedimentos de

ponderacédo é abordada nos seguintes termos:

O teor material normativo de prescrices de direitos fundamentais e de
outras prescri¢cdes constitucionais € cumprido muito mais e de forma mais
condizente com o Estado de Direito com ajuda dos pontos de vista
hermenéutica e metodicamente diferenciadores e estruturantes da analise
do &mbito da norma e com uma formulagéo substancialmente mais precisa
dos elementos de concretizagdo do processo pratico de geracdo do direito,
a ser efetuada, do que com representacBes necessariamente formais de
ponderacdo, que consequentemente insinuam no fundo uma reserva de
juizo (Urteilsvorbehalt) em todas as normas constitucionais, do que com
categorias de valores, sistemas de valores e valoracdo, necessariamente
vagas e conducentes a insinuagdes ideolc’;gicas.272

Robert Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, apresenta
contra-argumentos as criticas feitas por Muller a elementos de sua obra. Como esse
debate é periférico para os fins deste trabalho, transcrevem-se apenas 0s seus

principais pontos na nota abaixo.?”®

*9Sopre a jurisprudéncia do Tribunal Federal Alem&o, conferirr MARTINS, Leonardo (Org.).

Cinguenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Aleméo. Traducéo Beatriz
Henning et. al. Montevidéo, Uruguai: Fundacién Konrad-Adenauer, Oficina Uruguay, 2005.

“Miiller, op. cit. p. 25-28.

“bid., p. 36.

22 pid.

*para Alexy a razdo decisiva de Miller reside na vinculacdo entre teoria da norma e teoria da
aplicacdo do direito, ja que defende que ambas s&o as duas faces da mesma moeda. Nesse
contexto, o argumento desenvolvido por Miller divide-se em trés: 1) as normas juridicas gerais nunca
podem predeterminar completamente a imposicdo de normas individuais por parte dos 6rgdos de
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Ainda na esteira de alguns dos principais elementos da teoria de Mdller,
tem-se 0 que o autor chamou de discrepancia entre o discurso do Tribunal
Constitucional Federal e a sua pratica efetiva. Do ponto de vista de uma prestacao
de contas hermenéutica e metodologica, fundamental no estado democratico de

direito, com base na sua propria praxis, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

[...] fornece um quadro de pragmatismo sem direcdo, que professa de modo
tdo globalizantemente indistinto quao acriticos ‘métodos’ exegéticos
transmitidos pela tradicdo - e caudatarios do positivismo legalista na sua
alegada exclusividade - mas rompe (durchbricht) essas regras em cada
caso de seu fracasso pratico sem fundamentar esse desvio.?”

Essa mesma critica que Miuller faz ao Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha pode ser feita, mutatis mutandi, ao Poder Judiciario brasileiro. Na praxis
judicial brasileira ndo ha uniformidade no uso das ferramentas disponibilizadas pela
dogmatica e hermenéutica juridicas. O discurso juridico majoritario no Brasil, por
exemplo, € o normativista, contudo, os mesmos juristas que se auto-intitulam
normativistas, sistematicamente, negam normatividade e efetividade a Constituicdo
Federal, texto de norma que ocupa, segundo o proprio discurso que defendem, o
topo hierarquico do ordenamento juridico. Ndo ha coeréncia entre o discurso

propalado e a praxis efetiva. Isso dificulta o controle da racionalidade da atividade

aplicagdo do direito. ‘Os conceitos juridicos nos textos normativos ndo possuem significado, os
enunciados nao possuem sentido como algo concluido e dado de antemao’; 2) teorias como a teoria
seméantica da norma proposta por Alexy — que coincide as normas juridicas validas como objetos
lingliisticos que devem ser identificados de acordo com determinados critérios de validade — estariam
obrigadas a formar norma de decisdo s6 com a ajuda de dados linglisticos, mas isso ndo seria
possivel; 3) contém a solucdo de Miller — para a tomada de decisdo —, no mesmo grau de
importancia, além dos dados linguisticos (programa da norma), os dados reais (dmbito da norma). Por
isso, 0 ambito da norma pertenceria a norma. Segundo Alexy, esse argumento sustentado por Miller
esta sujeito a trés objecgdes: 1) as teorias seménticas ndo estdo obrigadas a fundamentar as suas
decisdes juridicas exclusivamente com a ajuda de argumentos seméanticos. Isso s6 seria verdade se
0s elementos que ndo compdem a norma ndo pudessem ser utilizados nas fundamentagdes juridicas.
Se isso fosse verdade, salienta Alexy, todo o arsenal da argumentacao juridica deveria ser incluido no
conceito de norma ou o ambito da argumentacéo juridica deveria ser limitado consideravelmente, o
que seria custoso a sua racionalidade; 2) criticas contra a idéia de que seja necessario incluir no
conceito de norma argumentos porque eles serdo necessarios para a fundamentacdo da deciséo.
Alexy afirma que para contrapor as teses de Miller é necessario distinguir: conceito de norma,
relevancia normativa e o fundamento de uma norma. Relevancia normativa: normativamente
relevante é tudo aquilo que pode ser apresentado, conforme ao direito, como argumento a favor ou
contra uma deciséo juridica. Todas as normas juridicas validas, por exemplo, sdo normativamente
relevantes, contudo, nem tudo o que é normativamente relevante € uma norma juridica ou uma parte
dela. Sem a distingcao entre a norma, a proposta de interpretacdo e os argumentos que a apéiam nao
€ possivel obter um quadro claro da fundamentacao juridica. Para o ideal do Estado de direito,
salienta Robert Alexy, é mais Util uma clara separagcéo entre o que foi imposto como norma e aquilo
que um intérprete apresenta como razBes para uma determinada interpretacdo, do que uma
fidelidade a lei criada em virtude de uma definicdo do conceito de norma. ALEXY, Robert. Teoria de
los Derechos Fundamentales. Version castellana Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 76-78.

““Muller, op. cit., p. 37-38.
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decis6ria do Judiciario, pois ndo séo fixados com clareza 0s pressupostos
metodoldgicos e as razdes pelas quais se decidiu de determinada maneira e ndo de

outra.?’®

3.1 Esboc¢o de uma doutrina pés-positivista

Bonavides sustenta que a teoria da norma de Miller, pautada na néo-
identidade entre texto de norma e norma juridica, bem como a normatividade dos
principios defendida por Ronald Dworkin, tema sobre o qual seré feita breve mencgéo
ao final do capitulo, sdo os grandes marcos fundacionais do chamado pos-
positivismo.?"®

Com Mudller, delineia-se, efetivamente, uma construcdo teodrica pos-
positivista. O autor trabalha a sua teoria de modo a superar os elementos basicos do
positivismo sem, contudo, negar a importancia de algumas categorias por ele
desenvolvidas.

Como defendem Arruda Janior e Goncgalves, numa perspectiva historica, a
necessaria critica ao positivismo “significa um tipo de exame que se vale das
conquistas do positivismo para avancar no presente para além dele.” Adentra-se,
com isso, na seara poOs-positivista, ou seja, vislumbra-se o além do positivismo a
partir do préprio positivismo. 2’

Na compreenséo de Marcelo Galuppo, o pos-positivismo pressupde que o
direito é obra humana que pode ser utilizada para a emancipag¢do. Ao reconhecer
que o direito € obra humana o pdés-positivismo se afasta de qualquer perspectiva
jusnaturalista, identificando o direito com normas juridicas produzidas historicamente
por uma sociedade.?’®
Galuppo aponta trés caracteristicas basicas do pds-positivismo:

a) 0 pos-positivismo recusa-se a pensar o ordenamento juridico a partir
da categoria do sistema. A idéia de sistema pressupde um processo de
producdo do direito harmdnico, bem como um Unico projeto para a

sociedade, emanado por uma Unica fonte. No entanto, o direito,

#">No dltimo capitulo traremos a colacéo uma critica tecida pelo constitucionalista Luiz Virgilio Afonso

da Silva ao mau uso que o Supremo Tribunal Federal faz da interpretacdo conforme a constituicao,
q7ue serve para ilustrar essa falta de rigor metodolégico aqui denunciada.

*’*BONAVIDES, op. cit., p. 248.

*""ARRUDA JR; GONCALVES, op. cit., p. 52.

2GALUPPO, op. cit., p. 202.
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produto de uma sociedade plural e conflitante, ndo tem a harmonia
como uma de suas caracteristicas. Utiliza-se no lugar do pensamento
sistematico, o problematico, que entende que o conhecimento juridico
é concretista, ou seja, produzido a partir de casos concretos;*’®

b) o conceito de verdade inerente ao mundo objetivo é recusado pelo pos-
positivismo, que alega que o direito pertence ao mundo intersubjetivo,
gue nao trabalha com o critério de verdade, mas com o de correcao
normativa. Por trds do termo verdade esta a possibilidade de se
verificar a adequacdo de um enunciado para descricdo do mundo
objetivo pela confrontacdo do enunciado com o proprio mundo. A
correcdo normativa, porém, nao pode ser verificada no mesmo sentido
do que a verdade. O que se pode averiguar sdo as razbes que a
sustentam, e essas razdes serdo sempre provisérias. A correcao
normativa assume uma funcdo contrafatica, inerente ao conceito de
ambito normativo. O Unico modo de se verificar a correcdo normativa
de um enunciado normativo é compara-lo a outro enunciado normativo
que, como ele, “ndo descreve, mas prescreve uma realidade.” Com
isso, embora os fatos possam nos convencer de que uma proposicao €
falsa, ndo podem nos provar que sao incorretas. A epistemologia pos-
positivista substitui a busca pela verdade no conhecimento juridico pela
correcdo normativa na aplicacdo adequada de normas juridicas a um
determinado contexto. Essa conceituacdo, segundo o autor, ancora-se
na contraposicao aristotélica e tomista entre a ordem das coisas que
sdo sempre — objeto da ciéncia — e a ordem das coisas que sdo na
maioria das vezes — objeto da prudéncia. “Ciéncia (e verdade) implicam
previsdo, o que € impossivel no direito. Prudéncia implica um saber

circunstancial;”?%°

*GALUPPO, op. cit.,, p. 202. Paulo Roberto Soares Mendonga, ao enfrentar as criticas feitas por
Canaris a topica, em especial a impossibilidade de conciliagdo do modelo sistematico com a topica,
ressalta que nao ha um Unico conceito de sistema. Afirma, ainda, que ndo da para sustentar a
inexisténcia de um carater sisteméatico no direito inglés e estadunidense, em virtude de suas normas
serem derivadas da solucdo de casos concretos. Com isso, sustenta que ndo ha incoeréncia na
concepcdo de um sistema juridico origindrio de operacdes tdpicas; essa impossibilidade de
conciliacdo dos dois modelos ndo passa, em sua inteleccao, de mais um mito. MENDONCA, Paulo
Roberto Soares. A Topica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 243-
247.

*0GALUPPO, op. cit., p. 203-205.
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c) Por ultimo, ao pretender-se um conhecimento de ordem hermenéutica
para o direito, recusa o estatuto tedrico descritivo das ciéncias naturais.
Com a distincdo entre o plano de aplicacdo e o plano de justificacédo

das normas juridicas positivas®®*

, tem-se que se uma norma é genérica
em sua criagao, ndo deve, no entanto, ser aplicada indistintamente em
qualguer circunstancia. A atividade do legislador é incompleta,
competindo ao aplicador um juizo de adequabilidade da norma ao
caso, verificando se as condicfes de aplicacdo de uma determinada
norma estao presentes no caso concreto.?®?

Galuppo conclui que o poés-positivismo nega ao direito o carater de
ciéncia, afirmando que o conhecimento juridico ndo é cientifico e nem precisa sé-lo,
em especial se tiver como objetivo a emancipacédo humana.?®

A concepcao pos-positivista defendida por Miller é elaborada ‘de baixo
para cima’, a partir das dificuldades cotidianas do trabalho juridico, tendo sido
desenvolvida, de forma indutiva, a partir de muitas centenas de andlises da
jurisprudéncia da corte suprema.?*

Nesse viés pos-positivista, Miller tece pesadas criticas ao positivismo, em
virtude da impossibilidade, sob os seus auspicios, de nexo material entre as normas
de direito constitucional e dados da histéria e da sociedade atual. Nao h& negacao
desses nexos, mas eles sdo considerados indiferentes para a ciéncia juridica. O
direito vigente apresenta-se como um sistema de enunciados juridicos sem lacunas,
isto é, todos o0s casos imaginaveis ja foram pré-decididos. O positivismo
compreende, equivocadamente, a norma juridica como ordem, como juizo hipotético,
como premissa maior formalizada segundo os principios da légica formal, como
vontade materialmente vazia, como se a lei ndo fosse producdo humana.?®

Desnudadas a insuficiéncia e debilidade do positivismo, Miller aponta
outro problema: a ineficacia da maioria dos métodos que se dispde a superar 0O
positivismo. A bibliografia cientifica esta impregnada dos mesmos problemas

encontrados na jurisprudéncia. Existe consenso sobre a insuficiéncia das regras

#1ct: GUNTHER, Klauss. Teoria da Argumentacdo no Direito e na Moral: justificacdo e aplicacéo.

Sao Paulo: Landy, 2004.

2|hid., p. 205.

*8hid., p. 205.

*"MULLER, Friedrich. Concretizagdo da Constituicdo. In: Métodos de trabalho do Direito
Constitucional. 3. ed. rev. e amp. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 131.

*®bid., p. 41-42.
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tradicionais de interpretacdo para a concretizacdo dos direitos fundamentais e da
constituicdo, contudo, 0s procedimentos propostos como substitutos ndo atendem
aos imperativos de clareza dos métodos juridicos caracteristicos do estado de direito
e nem aos requisitos de objetividade juridica que asseguram a medida possivel da
seguranca juridica. 2

Tributa-se o fracasso dessas concepcdes a tentativa de superacdo do
positivismo sem o abandono de seu contexto tedrico, de sua compreensdo da
norma, que trata texto da norma e norma como sinénimo. Além disso, as prescricoes
juridicas séo vistas como ordens logicizadas ou juizos hipotéticos, em vez de
modelos de ordenamento materialmente determinados.”®’

Assevera Miller que as concepc¢des tradicionais se valem de formulas em
branco como ‘finalidade’, ‘razoabilidade’ e ‘adequagao’ para esconderem o0s
argumentos materiais. Na concepcao pOs-positivista, por sua vez, eles sao
nomeados claramente, correlacionados aos outros elementos, processados
abertamente, o que auxilia na reducéo do arbitrio. Os fatos ndo podem sustentar de

gualquer maneira a decisédo ou o sentimento pessoal sobre o que é direito, mas sim:

Devem poder identificar-se para tal fim, por meio de um trabalho de
fundamentagéo segundo o critério do programa da norma, sendo que esse
trabalho deve ser apresentado abertamente. E o programa da norma é
obtido pela interpretacdo integral e racionalmente recapitulavel de todos os
elementos, grimacialmente linglisticos, da concretizagdo (da
constituic&o).?®

Muller aponta as contradicbes presentes no discurso tradicional,
sustentando que é exigéncia do estado de direito a garantia da tecnicidade das leis
constitucionais, como forma minima de controle do grau de objetividade
genericamente alcancavel pelo trabalho juridico. Contudo, os problemas de
concretizacao juridica ndo podem ser superados mediante a aplicacdo de decisbes
voluntaristas preexistentes e nem pela subsuncédo e pela inferéncia silogistica feita
com o auxilio dos canones savignyanos. Para ele, € incontestavel que as regras de

interpretacdo de Savigny ndo foram formuladas para dar conta do direito

*Uma severa critica é feita por Miller ao uso corrente na seara constitucional dos métodos

tradicionais de interpretacdo. Afirma que a mais violenta critica a tendéncia presente na metddica
constitucional atual de transformacao de categorias como ‘valor’, ‘ordem de valores’ ou ‘sistema de
valores’ em categorias de concretizagao juridica parte de uma posigdo que recomenda um retorno as
regras tradicionais da hermenéutica desenvolvidas por Savigny. Segundo essa corrente, a dissolucao
da lei constitucional em casuistica transformaria o Estado de Direito em Estado do Judiciario. Miller,
2000, passim. p. 39-43.

*"MULLER, 2000, passim. p. 39-43.

*MULLER, op. cit., p. 132-133.
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constitucional, mas podem ser utilizadas como pontos de vista auxiliares, cuja
fecundidade varia de acordo com peculiaridades das normas juridicas
concretizandas.?®

Nessa concepcéao, restringir a analise do direito a sua forma de linguagem
impossibilita perceber que o direito constitucional positivo possui um teor material
normativo. A percepcao da constituicio como estrutura evidente de normas que
deve ser concretizavel com as regras savignyanas de interpretacéo textual impede
gue o possivel seja transformado em dever, a0 mesmo tempo em que converte o
impossivel em postulado.?®

Para Mdller, o direito constitucional € uma disciplina jovem, ainda pouco
fundamentada, dependente da politica em grau relativamente forte, além de ser
pouco diferenciada em termos técnicos e formais. Os elementos de teoria utilizados
pelo direito constitucional sdo pouco claros. O disciplinamento desses elementos por
meio de uma metddica do direito constitucional que ndo extrai os seus enunciados
de conteldos tedricos ou ideolégicos, mas das possibilidades da concretizacao
pratica, exige um novo enfoque.?*

Em que pese os métodos pautados nas regras de Savigny terem utilidade
histérica nas searas civilista e penalista, no @mbito constitucional a sua utilizacao é,
no minimo, injustificada. O ponto chave de fundamentacdo de uma metddica
jusconstitucional deve ser a teoria da norma juridica, principalmente no que tange a

diferenciacado entre o texto da norma e a norma juridica propriamente dita.?%2

3.1.1 A metddica estruturante como esbo¢co de uma metddica do direito

constitucional

Para Miuller, a metodica do trabalho no direito constitucional € uma
metodica de titulares de fungbBes. Ao lado da jurisprudéncia e da ciéncia juridica, a
legislacdo, a administracdo e o governo trabalham, em nivel hierarquico igual, na
concretizacéo da constituicdo.?*> O modelo sequiencial estruturante néo vale apenas

para o juiz, mas para todos os funcionarios para os quais foi delegada competéncia

2 MULLER, op. cit. p. 43-44.
*O1bid., p. 45-46.

Lpid., p. 47.

22|pid., p. 48-49.

*¥1hid., p. 51.
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deciséria segundo prescricées juridicas.?®* A prépria observancia da norma, salienta-
se, também configura a sua concretizacdo, a medida que um conflito constitucional
ou um litigio deixam de ocorrer.?*

Cumpre a metodica decompor os processos de elaboracdo da deciséo e
da fundamentagcdo expositiva em passos de raciocinios suficientemente pequenos
para abrir o caminho ao feedback controlador por parte dos destinatarios da norma,
dos afetados por ela, dos titulares de funcdes estatais e da ciéncia juridica.>®

O enfoque hermenéutico defendido por Miller esta ancorado na néao-
identidade entre texto da norma e norma. O teor literal de uma prescri¢ao juspositiva,
assevera em classica passagem, € apenas a ponta do iceberg normativo. O teor
literal serve, via de regra, a formulacdo do programa da norma, enquanto o ambito
da norma, geralmente, é apenas sugerido como um elemento co-constitutivo da
prescricéo.??’

O texto da norma nao produz a normatividade; ela é resultante dos dados
extralinglisticos de tipo estatal-social, de um funcionamento e de uma atualidade
efetivos desse ordenamento constitucional para motivacbes empiricas na sua area.
Decorre, assim, de dados que mesmo que se quisesse ndo poderiam ser fixados no
texto da norma.?*®

Em outras palavras, essa propriedade do direito de ter sido elaborado de
forma escrita, lavrado e publicado segundo um determinado procedimento ordenado
por outras normas, ndo € idéntica a sua qualidade de norma. A normatividade que
se manifesta em decisdes préaticas ndo esta orientada linglisticamente apenas pelo
texto da norma juridica concretizanda. A decisdo € elaborada com a ajuda de
materiais legais, de manuais didaticos, de comentarios e estudos monograficos, de
precedentes e de material do direito comparado, isto é, com o auxilio de inUmeros
textos que ndo sdo idénticos ao teor literal da norma, transcendendo-0.2%°

Segundo Miller, somente a partir da observacao do trabalho juridico na
praxis e na ciéncia € que foi possivel delinear os fundamentos de uma hermenéutica
juridica que aponta para além do positivismo legalista. A metddica juridica

tradicional, a luz da teoria da comunicacao, apresenta — com sua concentracdo na

2"MULLER, 2005, p. 132.
*®|bid., p. 51.

**MULLER, 2000a., p. 53.
*Ipid., p. 53.

*B1pid, p. 54.

*®bid., p. 54-55.
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teoria da interpretacdo do texto, da univocidade, com a idéia de contetdo pronto —
um estilo ontolégico de raciocinio.>®

Nessa perspectiva, a chave para a construcdo do esboco de uma
metddica pds-positivista esta ancorada na estrutura da norma e na normatividade.**
Como ja dito, o texto da norma ndo contém a normatividade e a sua estrutura
material concreta, mas apenas dirige e limita as possibilidades legitimas e legais da
concretizacdo materialmente determinada do direito no ambito do seu quadro®®?.

Dessa maneira, a norma juridica ndo pode ser vista apenas como texto
linglistico inicial, mas como um modelo ordenador materialmente definido. A

normatividade

ndo é nenhuma propriedade substancial dos textos no cédigo legal, mas um
processo efetivo, temporalmente estendido, cientificamente estruturavel: a
saber, o efeito dindmico da norma juridica, que influi na realidade que lhe
deve ser atribuida (normatividade concreta) e que é influenciada por essa
mesma realidade (normatividade materialmente determinada).*®

3.1.2 A teoria da norma de Friedrich Mller

Como ja evidenciado, a teoria da norma delineada por Miller assenta-se
na tese da nado-identidade entre norma e texto de norma, que o positivismo,
equivocadamente, igualou, criando, do ponto de vista da linglistica juridica, um mito
consistente na suposicao de que para cada caso juridico hd uma Unica solucao, que
ja esta dada de anteméo nos textos das leis.>**

A metddica estruturante do direito desnudou as reais possibilidades de
superacdo desse mito, apresentando-se como um genuino ferramental de trabalho
pés-positivista.*® A norma juridica, dessa maneira, afigura-se como algo muito maior

do que a literalidade do seu texto. Robert Alexy sustenta que, para Miller, reduzir a

SOMULLER, 20004, p. 55.

*1hid., p. 56-57.

¥2Marcelo Neves afirma gue a relacdo entre texto e realidade constitucionais ndo se confunde com a
antiga antinomia entre norma/realidade constitucional, da qual a teoria de Jellinek da forca normativa
do fatico é exemplo e, até mesmo, a prépria teoria de Hesse ndo conseguiu se desvincular, na
medida em que sua teoria trata apenas da relagdo da Constituicdo Juridica com a realidade. NEVES,
1994, op. cit., p. 76-77.

$9S3MULLER, 2005, p.130. No mesmo sentido, Cf. NEVES, 1994, p. 77.

1pid., p. 129.

*%|pid.
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norma juridica ao seu aspecto meramente linguistico seria uma mentira vital pautada
em uma compreens&o meramente formalista do estado de direito.>®

Com a metddica estruturante, parte-se do pressuposto de que a norma
juridica é também determinada pela realidade social, pelo ambito normativo.
Compbem a norma juridica: i) o programa da norma, isto €, o texto da norma
interpretado a luz dos métodos tradicionais; ii) 0 &mbito da norma, que € o recorte da
realidade social, na sua estrutura basica, que o programa da norma escolheu para si
ou em parte criou como seu ambito de regulamentacao.>®’

O programa da norma nada mais é do que o texto da norma interpretado
a luz dos métodos classicos de interpretacdo — interpretacdo gramatical, historica,
sistematica, etc. —, afigurando-se como resultado parcial do processo de

concretizacao®®.

Adeodato salienta que os textos de norma sao o0s textos
componentes do ordenamento juridico — textos de leis, processos, acordaos,
sentencas. Compdem-se de dados linguisticos — a lingua em que foram escritos,
respeitando-se as suas regras de inteligibilidade — e de dados reais — o contexto
fatico em que atuam: estupro, matar, alguém.%

A interpretacdo em Miuller, continua Adeodato, compreende as etapas
apontadas pelos métodos tradicionais, como o0 gramatical, o sistematico e o
subjetivo. O elemento subjetivo divide-se em duas partes, a historica — trabalha com
textos de normas anteriores — e a genética — elementos e processos sociais que
deram a feicdo ao texto. Todos esses elementos compordo o programa da norma.
Ao estabelecer regras de preferéncia, Muller afirma que os elementos imediatamente
ligados ao texto da lei, como o gramatical e o sisteméatico, sdo privilegiados na
interpretacdo. Essa funcdo limitadora do texto tem como pressuposto o estado
democratico de direito.**°

O texto da norma € importante na interpretacdo, pois fixa os limites a
partir dos quais a norma sera concretizada. Aproxima-se, desse modo, da idéia de
moldura kelseniana, como elemento impeditivo do decisionismo.*** Assevera

Adeodato que “essa funcdo limitadora do texto ndo €& metodologica, mas sim

SOALEXY, 1993, p. 73-75.

"Miiller, 2000, p. 57.

SBADEODATO, 2002, p. 242.

Pbid., p. 242.

*Olpid., p. 238-239 e 242.

*Dizer que um texto de norma juridica comporta mais de uma possibilidade interpretativa, ndo é o
mesmo que afirmar que ele comporta qualquer possibilidade interpretativa.
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7

normativa, sua fundamentacdo é deontica e nado cientifica.” Muitas normas
decisorias concretizadas mediante procedimentos metodologicamente corretos e
convincentes podem ndo ser compativeis com o0s textos previamente fixados no
sistema. A preferéncia pelos elementos formais constitui-se um ‘elemento
estabilizador de primeiro nivel e um pressuposto insubstituivel de sociedades
complexas do tipo da sociedade industrial’.3*?

Karl Larenz, no mesmo sentido, salienta que em Miiller o texto da norma
funciona como a baliza da “concretizagdo possivel da norma”, servindo como limite
de compatibilidade da decisdo judicial.**®* O programa da norma, portanto, ndo é
nem univoco nem absolutamente vago. Ele indica espacos de acdo metodicamente
dominaveis, dentro dos quais o trabalho juridico se deve legitimar e com base nos
quais ele pode ser controlado e criticado.'

O &mbito da norma é também um fator co-constitutivo da normatividade.
Ndo é idéntico aos pormenores materiais do conjunto dos fatos, mas uma parte
integrante da propria prescricao juridica. Da totalidade dos dados afetados por uma
prescricdo do ambito material, o programa da norma destaca o ambito da norma
como componente da hipétese legal normativa.3*

Desse modo, desponta o a&mbito normativo como a estrutura basica do
segmento da realidade social que o programa da norma escolheu para si como a
sua area de regulamentacdo — por exemplo, as circunstancias factuais de um furto
qualificado — ou que ele em parte criou — por exemplo, normas que explicam o que

se pode entender como “aptiddo” para o servigo publico. Pode ser ou ndo gerado
inteiramente pelo direito, devendo ser encontrado empiricamente. '

Segundo Jean Uema, o ambito da norma “ndo € uma realidade fora do
direito, como se fora o fato social se encaixando na hipotese legal ja determinada
aprioristicamente pelo aplicador.” Implica uma selegao feita pelo programa da norma.
Ndo se realiza uma operagdo logico-formal, mas logico-dialética de

complementaridade entre o texto e o contexto. A identificacdo do ambito da norma

$2ADEODATO, op. cit., p. 238-239.

3 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Tradugdo José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997, p.183.

$MULLER, Friedrich. Direito, linguagem, violéncia: elementos de uma teoria constitucional.
Traducdo Peter Naumann. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 44.

$SMULLER, 2000a, p. 58-59.

$OMULLER, 1995, p. 42.
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deve ser feita empiricamente, o que dependera da formacdo dos juristas.®’ Uma
formagdo meramente tecnicista, ancorada apenas na leitura acéfala de extensas
codificacbes, ndo da conta da realidade com a qual o profissional do direito tera de
lidar, principalmente no que tange ao trabalho com o ambito da norma.

O ambito da norma pode se referir a elementos da realidade de naturezas
diversas, quais sejam:

a) exclusivamente juridicos — normas processuais;

b) sociais — relacdes de trabalho, educacéo, saude;

c) econdmicos — livre iniciativa, juros, orcamento, etc.;

d) politicos — organizacéo politica do Estado, entre outros.®*®

O ambito da norma, portanto, transcende a mera faticidade de um recorte
da realidade extrajuridica, ndo podendo ser interpretado como mera forgca normativa
do fético. Ele entra no horizonte visual da norma juridica e da norma de decisao
unicamente no enfoque indagativo determinado pelo programa da norma. Tratar o
ambito da norma como normativo ndo faz com que a legislacdo, a administracéo e
os tribunais sucumbam a nenhuma normatividade apdcrifa do fatico. De acordo com
Muller, o proprio Tribunal Constitucional Federal alemao insurgiu-se contra as
acusacOes de que tal procedimento decorreria de um sociologismo ou de uma
metddica n&do-juridica.*®

Na praxis juridica € comum os canones oriundos dos métodos tradicionais
da interpretacdo de Savigny encobrirem, por meio da linguagem, partes integrantes
do ambito da norma que, por forca da sua consisténcia material, sado co-
determinantes da decis&o do caso juridico.**°

Assevera Friedrich Mdiller que “as diferencas das varias disciplinas
setoriais da ciéncia do direito estdo fundadas na diferente autonomia material dos
ambitos da norma.” Em normas como as processuais, salienta, “[...] os ambitos das

»321 Quanto mais

normas desaparecem por trds dos programas das normas.
materialmente vinculada for uma norma, quanto mais partes integrantes ndo-geradas

pelo direito contiverem o seu ambito da norma, tanto mais a sua implementagéo

$"UEMA, Jean Keiji. Consideracdes sobre a interpretacdo constitucional. In: SCALOPPE, Luiz Alberto

Esteves (Org.). Transformag8es no Direito Constitucional. Cuiaba: Fundacao Escola, 2003, p.
266-267. (Série Transformacdes no Direito Nacional, n. 2).

*B1hid., p. 266-267.

$9MULLER, 2000a, p. 58-59.

*1pid., p. 59.

¥ 1bid., p. 59-60.
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carecera dos resultados de andlises do ambito da norma. No caso de prescri¢ces de
direito constitucional, os ambitos da norma sao fecundos e possuem um peso
decisivo para a concretizac&o.3?
Miuller apresenta alguns exemplos de fatores tipolégicos da estrutura da
norma e das suas condi¢des distintas de concretizacdo, dos quais se destacam:
a) a peculiaridade do ambito material — de maior relevancia politica e
social, gerado pelo direito, etc.;
b) a confiabilidade do texto da norma na formulacdo do programa da
norma,
C) a precisao do programa da norma formulado no teor literal quando do
recorte do a&mbito da norma do ambito material;
d) o grau e o estado do tratamento — cientifico — de uma area de
regulamentacgéo dentro e fora da ciéncia e da préxis juridicas;
e) a posicdo normativa da prescricdo juridica a ser concretizada, na
codificacdo ou no ordenamento constitucional — por exemplo, na
constituicdo: determinacéo da forma de estado, imperativos do estado

de direito de concretude variavel, direitos fundamentais, etc.>?

3.1.3 A interpretacdo como concretizacao

Konrad Hesse afirma em seu Escritos de Derecho Constitucional que néo
existe interpretacdo constitucional desvinculada dos problemas concretos.3*
Segundo Uema, esse entendimento afasta as concepc¢des metafisicas e os seus
abstracionismos, que concebem as normas juridicas como idéias prontas e
acabadas, ora representando a vontade do legislador, ora a da lei, das quais os
fatos sociais seriam subsumidos. Com Mduller, por sua vez, tem-se que a
interpretacdo, a0 mesmo tempo em que ja opera com 0 caso concreto a se resolver,
liga-se a aplicacdo no processo de concretizacdo da constituicdo, atualizando-a e

realizando-a.>®®

%21pid., p. 60.
323 |1:
Ibid., p. 60-61.
$"HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional — (seleccion). Traduccion Pedro Cruz
Villalon. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 43-45.
$5UEMA, op. cit., p. 251.
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Afirma Adeodato que Miller chama de concretizacdo o0 que
tradicionalmente se denomina interpretacdo. Esta, por sua vez, ndo significa
silogismo. Esses critérios meramente formais, sem exigéncia de responsabilidade e
fundamentacéo, constituem heranca equivocada do positivismo exegético. Como a
produgdo normativa ocorre somente na concretizagéo, tem-se que “a hermenéutica
em Mdller ndo é ontoldgica ou essencialista, mas também n&o consiste no estudo
dos procedimentos retdricos ou metodolégicos da normatividade juridica: ela

investiga os pressupostos tedricos da atividade do jurista”.3*

Na sequéncia, Adeodato enfatiza que em Mduller a interpretacdo é um
conceito restrito, reduzindo-se a interpretacdo de textos normativos. Porém, como a
norma juridica € mais do que o texto, a concretizacdo vai além da interpretacdo. Os
pontos de vista interpretativos comuns — gramaticais, sistematicos, genéticos —,
fundados inicialmente na linguagem, fornecem os ‘dados linguisticos’ — ex. m com u
formam a silaba um; Isabel viu Cristina € diferente de Cristina viu Isabel, devido a
relacdo entre sujeito e objeto — (Sprachdaten); os “dados reais” (Realdaten) sao
fornecidos pelos elementos naturais e sociais, por exemplo: dois corpos ndo ocupam
o mesmo lugar no espaco; ha forca gravitacional; um lenco, ao cair, faz menos
barulho do que um copo; uma faca é capaz de atravessar um corpo humano. Eles
constituirdo, sucessivamente, os elementos do ambito do caso e do ambito da
norma. Sao os dados pré-juridicos brutos, formando o contexto antes do inicio da
concretizacdo. A metddica estruturante procura conectar tais dados ao processo
decisorio, de forma juridicamente regular, evitando a forma arbitraria ou “puramente
pragmatica” dos decisionistas.?*’

Para Miuller, a interpretacao do teor literal da norma € um dos elementos
mais importantes no processo de concretizagdo, mas somente um elemento. Uma
metodica destinada a ir além do positivismo legalista deve indicar regras para a
tarefa da concretizacdo da norma no sentido abrangente da praxis efetiva. Ela deve
elaborar os problemas da pré-compreensdo da ciéncia juridica e do fato da
concretizacdo estar referida ao caso. Com isso, comprova-se a normatividade

apenas na regulamentacao de questdes juridicas concretas.?*®

$ADEODATO, op. cit., p. 240.
*'Ipid., p. 240-241.
$MULLER, 20004, p. 61.
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A necessidade de interpretacdo de uma norma ndo advém, leciona Miller,
de seu carater plurivoco, mas da necessidade se sua aplicacdo a um caso - real ou
ficticio. A norma juridica, ao contrario do que alega o positivismo, ndo esta pronta
nem substancialmente concluida. Ela é um nucleo materialmente circunscritivel da
ordem normativa, diferenciado com o0s recursos da metodica racional, concretizado
no caso individual e “com isso quase sempre tornado nitido, diferenciado,
materialmente enriquecido e desenvolvido dentro dos limites do que € admissivel no
Estado de Direito (determinados sobretudo pela funcdo limitadora do texto da
norma).”**

Chama-se a atencao, com Miiller, para o fato de um enunciado juridico
nao funcionar mecanicamente. A ‘subsunc¢ao’, ressalta, “é apenas aparentemente
um procedimento l6gico formal; na verdade, € um procedimento determinado no seu
contelido pela respectiva pré-compreensao de dogmatica juridica”. A futuridade da
norma nao permite que a vontade nem a decisdo de uma prescricdo em si possam
ser identificadas; ndo ha, portanto, que se falar em vontade do legislador ou da
norma juridica. O dogma voluntarista descende da pandectistica e privou a norma, a
partir da separacéo entre direito e realidade, da relacdo material com o0 seu ambito
de regulamentacao e vigéncia. 3*°

Toda e qualquer norma somente faz sentido com vistas a um caso a ser
(co) solucionado por ela. A necessidade de uma decisdo juridica abrange a
problematica da compreensdo, 0s momentos e procedimentos cognitivos. Contudo,
a decisdo ndo se esgota nas suas partes cognitivas. Ela aponta para além das
questdes hermenéuticas. Afirma Mdller que a forga enunciativa de uma norma para
um caso € provocada por esse mesmo caso e que, citando Esser, “...] ‘a
concretizacdo da norma juridica em norma de decisdo e do conjunto de fatos,
juridicamente ainda ndo decidido, em caso juridico decidido deve comprovar a
convergéncia material de ambos, publica-la e fundamenta-la.”***

Para Karl Larenz, “Muller contesta a contraposicéo estrita entre ser e
dever ser, entre a norma e a realidade a que ela se dirige.” Para ele, concretizagao
nao significa tornar a norma mais concreta, mas produzir pela primeira vez a horma

que servira de parametro para a decisédo do caso. O texto da norma ndo € a norma

pid., p. 61-62.
*O1pid., p. 62-63.
*1bid., p. 63-64.
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de acordo com a qual o caso seré resolvido, isto é, ndo é a norma decisoOria, mas
tdo-somente o ponto de partida para a sua construgdo. Nesse caso, a deciséo teria
apenas de ser compativel com o texto da norma, que seria o parametro de
concretizacdo possivel. A norma ndo esta pronta e acabada, o seu sentido
completa-se apenas na concretizagcdo. Desse modo, somente na argumentacao
juridica o texto obtém significado e é produzida a base deciséria da sentenca.®*

Segundo Larenz, Ralph Christensen, ancorado em Muiller, ensina que
seria um erro acreditar que a norma juridica, como base deciséria de uma sentenca,
ja esta dada no texto da norma; ela deve, na verdade, ser elaborada em primeira
mao pelo juiz. A aplicacdo de uma norma ndo é possivel apenas por meio de uma
simples subsuncdo.?*

Em sua teoria Miller enfrenta a importante discussdo sobre a pré-
compreensao do intérprete e o papel por ela desempenhado no trabalho juridico.

334 levanta essa

Influenciado pela leitura gadameriana da hermenéutica filosofica
discusséo apontando caminhos para que o jurista lide com essa zona de penumbra
composta pela pré-compreensao. Partindo-se da existéncia da pré-compreensao do
intérprete ndo se pode falar em neutralidade axiolégica, todavia, também ndo se
pode falar em arbitrio: nem certeza absoluta, nem relatividade plena, eis o ponto de
equilibrio.

Para a hermenéutica filoséfica a descoberta do sentido e a aplicacao
estdo inseparavelmente reunidas num processo unitario, que inclui,
obrigatoriamente, o sujeito compreendente, sem o0 qual o sentido do texto a ser
compreendido nem poderia ser concretizado e, nessa medida, completado. A
dimensdo especificamente juridica de contextos de dominacdo e do uso da
violéncia, que sanciona em Ultima instdncia a decisdo juridica, esta vinculada a

linguagem e, com isso, as suas condicées gerais.>*

%2 ARENZ, op. cit., p. 183-184.

*¥bid., p. 185-186. Assevera Miller que é em virtude desse estado de coisas que fracassou a
tentativa de operacionalizacéo total da normatividade juridica por meio de computadores. Esse
procedimento s6 faz sentido onde a aplicacdo da lei excepcionalmente ndo se apresenta como
concretizacdo, mas como simples subsuncdo. Uma axiomatizacdo que nao possa levar em
consideracgdo as estruturas e funcdes fortemente diferenciadas dos enunciados juridicos e, sobretudo,
dos ambitos das normas, que pertencem a elas com grau hierarquico igual, ja ignora, de plano, as
funcdes sociais e as estruturas do direito positivo. MULLER, 2005, op. cit., p. 45.

¥Cf. GADAMER, 1997, passim; ROHDEN, op. cit., p. 65; STRECK, 2001, passim.

$SMULLER, 1995, p. 40-41.
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Muller apresenta alguns conceitos centrais da hermenéutica filosofica,
mas, como se verd na seqiéncia, abandona-os, adotando conceitos analogos
desenvolvidos em conformidade com a metddica juridica. Assim, o autor parte da
hermenéutica filosofica, porém tenta supera-la, por entender que ela ndo atende as
exigéncias de racionalidade e controle tipicos do direito.

Os elementos considerados centrais na hermenéutica filosofica séo:

e) a referéncia a praxis, que precede toda e qualquer interpretacao;

f) areferéncia vital do intérprete ao processo de compreensao;

g) a pré-compreensao;

h) a inserc&o do intérprete num contexto de tradicéo a ser atualizado.>*

Quando se estéa diante do processo de interpretacdo de textos de norma a
compreensao e a pré-compreensao sao essenciais. A compreensdo do texto esta
determinada, permanentemente, pelo movimento antecipatério da pré-
compreensdo.®*” A possibilidade de interpretacdo esta vinculada & existéncia de
compreensao, e esta, por sua vez, depende da pré-compreenséo do intérprete. Nao
existe interpretacdo sem pressupostos, da mesma forma que ndo ha relacéo juridica
sem relacado social.®**® Como conheco as coisas a partir de “pré-conceitos”, estes se
incorporam a elas, de modo que quando as conhego, conhego também “pré-
conceitos”. O ser-no-mundo carrega esta experiéncia do estar-ai (dasein) da qual
nao pode se desvincular: minha compreensédo-de-mundo ndo pode ser modificada
por ja ser determinada pela minha visdo-de-mundo.3*°
Ao tratar do papel que a pré-compreensdo desempenha no trabalho

juridico Muller sustenta que

a dogmatica, a teoria e a metdédica do direito (constitucional) devem
disponibilizar meios para fundamentar os momentos especificamente
juridicos desse carater de pré-julgamento autonomamente como pré-
compreensdo normativa e materialmente referida do universo juridico, para
delimita-la de forma clarificadora, diferencid-la e introduzi-la destarte no
processo da concretizacdo como fator estruturado, controlavel e
discutivel.>*°

No mesmo sentido, afirma que

a pré-compreensao juridica e a sua justificacédo racional [...] € assim o lugar
de uma critica das ideologias que nasce da praxis e ndo deve ser feita auto-

*bid., p. 40.

$'STRECK, op. cit., p. 207.
*B1pid., p. 264.

S9BITTAR, op. cit., p. 184.
*OMULLER, 2000a, p. 64-65.



109

suficientemente com vistas a propria praxis, mas com vistas a racionalidade
e corre¢do da decisdo a ser tomada.

Para Miuller, a ciéncia do direito possui as suas especificidades: de um
lado, em razdo de sua matéria histdrica, ndo goza da objetividade das ciéncias
naturais; de outro, diferencia-se das ciéncias humanas compreensivas, em virtude
de sua vinculacdo ao direito positivo vigente. Evidencia-se, dessa maneira, que o
direito ndo é dotado, como queriam 0s positivistas, da objetividade e verificabilidade
das ciéncias da natureza, também ndo possui a abertura presente nas ciéncias
humanas, pois € uma ciéncia normativa, vinculada ao ordenamento juridico
vigente.**

Em passagens como essa fica cristalina a importancia da escolha do
pensamento de Miuller como parte deste trabalho: ele retira o direito do formalismo
reducionista caracterizador do positivismo/normativismo, ao mesmo passo em que
Ihe empresta elementos de controle e racionalidade fundamentais na esfera de
atuacdo de um estado constitucional de direito. O postulado da objetividade juridica

ndo pode ser um conceito ideal absoluto,?*

mas, sim, tratado sob o ponto de vista
de uma racionalidade verificavel da aplicacdo do direito, suscetivel de discusséo, e
como postulado da sua adequacdo material. A objetividade ndo pode alegar se
defrontar com a prescricdo e 0 caso sem pressupostos, pois estes sdo dados com a
linguagem que abrange tanto as prescri¢cdes juridicas quanto os intérpretes.>*

A ciéncia juridica deve verificar, segundo Miuller, os seus pressupostos,
diferencid-los e expb-los em termos de método, sem falseamento ou
embelezamento: “A necessidade da racionalidade mais ampla possivel da aplicagao
do direito segue da impossibilidade da sua racionalidade integral; admitir isso seria
ignorar o carater de decisdo e de valoracdo do direito”. Dando continuidade,
assevera que “sem a sobriedade do excesso racionalista a ideologia poderia
desenvolver-se sem limites e controles™**

Retornando a abordagem especifica da concretizacao juridica tem-se que

a mesma nao consiste em mera reelaboracdo de valoracbes legislativas. A norma

341 }.:

Ibid., p. 65.
%20 escritor uruguaio Eduardo Galeano, em seu Livro dos Abracos, em uma crdnica chamada
Celebragao da Subjetividade diz “[...] Os que fazem da objetividade uma religido, mentem. Eles nédo

querem ser objetivos, mentira: querem ser objetos, para salvar-se da dor humana”. GALEANO,
Eduardo. O Livro dos abracos. Traducdo Eric Nepomuceno. 11. ed. Porto Alegre: L&PM, 2003, p.
118.

*3MULLER, 2000a, p. 65.

*“Ibid., p. 65-66.
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juridica deve regulamentar uma quintesséncia indeterminada de casos juridicos
praticos, nem concluida nem suscetivel de sé-lo no futuro. Tais casos ndo podem e
nao devem ser pré-solucionados pelo legislador. As competéncias repartidas entre
executivo, legislativo e judiciario ndo sédo para a explicacéo, recapitulacdo de textos
de normas, mas competéncias para a concretizacdo juridica e a decisdo do caso
com caréter de obrigatoriedade, em cujo quadro a interpretacdo como explicacédo do
texto constitui um elemento importante, mas apenas um entre outros.3*

Sustenta Uema que “[...] sem uma interpretagcdo adequada da Constituicao
nao pode haver nenhuma Constituicdo efetiva.” O processo interpretativo, como
atividade racional de desvelamento da normatividade, esté ligado, obrigatoriamente,
a idéia de concretizacdo, que visa a aplicacdo da norma a um caso concreto. Afirma,
na sequéncia, que “a interpretagdo da Constituicdo realiza sua atualizacao,
entendida a normatividade com sua referéncia ao futuro, ao adequar a norma, dentro
dos limites de possibilidades de seu programa, a nova realidade social.”**

Karl Larenz, abordando Miller, ensina que a norma que esta na lei
precisa de clarificacdo e precisdo, sendo este, justamente, o trabalho do juiz.
Ressalva-se, todavia, que a interpretacdo da norma nao pode ser feita ao seu bel
prazer: ele tem de encontrar uma norma para o caso, mas deve aplicar a norma que
lhe é dada do modo que reconhecer como correto, a cada um dos casos que |lhe
caiba julgar. Para Miuller, desse modo, todo o direito aplicado por um tribunal é
direito judicial, com isso, critica Larenz, a quota da legislacéo é tratada no processo

decisério com menos importancia do que merece.®"’
3.2 Sobre a metodica estruturante

A metddica de Miller, na inteleccdo de Paulo Bonavides, é concretista,

tendo como inspiracdo principal a topica®®, “a qual ele faz alguns reparos,

*®|bid., p. 66-67.

*SUEMA, op. cit., p. 268-269.

*'LARENZ, op. cit., p. 184-185. Aparenta-se exagerada a critica de Larenz, pois Miiller insiste
sempre, em sua teoria, na importancia que tem o texto da norma como elemento estabilizador,
inclusive sustentando que os elementos de interpretacdo diretamente relacionados aos textos de
norma devem ter prevaléncia em caso de conflito.

¥830bre essa afirmacdo de Bonavides de que a teoria de Miller tem inspiracéo tdpica, pode se
levantar a seguinte questdo: a metddica estruturante subverteu tanto os pressupostos do método
tépico-problematico que se pode perguntar o que restou efetivamente desse método no pensamento
de Miller? Mas isso ja é assunto para uma outra dissertacao.
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modificando-a em diversos pontos para poder chegar aos resultados da metodologia

proposta.”3*

350

Canotilho aponta que a metddica normativo-estruturante tem por

escopo investigar as varias funcdes de realizacdo do direito constitucional,
pretendendo-se ligada a resolucdo de problemas praticos, de maneira a captar as
transformacdes das normas e concretiza-las numa decisao pratica. Para isso, “deve
preocupar-se com a estrutura da norma e do texto normativo, com o sentido de
normatividade e de processo de concretizagcdo, com a conexao da concretizacao
normativa e com as funcdes juridico-praticas. >*

Muller, em passagem digna de transcri¢ao literal, langa os contornos da

metddica estruturante. A metddica, diz ele:

resume o que foi dito sobre a estrutura de norma e texto da norma, de
normatividade e processo de concretizacdo, sobre o nexo entre
concretizacdo estruturada da norma e as tarefas das fung¢des individuais da
praxis juridicas, sobre a ndo-identidade de norma e texto da norma e sobre
a ndo-identidade de concretizacdo e interpretacdo; resume, outrossim, 0s
enunciados sobre os papéis da pré-compreensdo, do ‘sistema’, da
‘axiomatica’ e da ‘topica’. A metddica estruturante analisa as questfes da
implementacdo interpretante e concretizante de normas em situagdes
decisdrias determinadas pelo caso. Ela apreende a hierarquia igual de
elementos do programa da norma e do ambito da norma. Ela procura

*9BONAVIDES, op. cit.,, p. 456. Para Miiller, quando a tépica d& primazia ao problema ela deixa de

atender as exigéncias de controlabilidade e objetividade que devem ser buscadas pelo processo de
concretizacdo do direito constitucional. Segundo ele, tendo em consideracdo a abordagem tépica,
nédo é possivel que se proponha exceder, no caso de conflito, o direito vigente em proveito de uma
solucdo mais apropriada ao problema. Esta concepgdo viola em varios pontos o direito
(constitucional) positivo, abstracdo mesma feita das liberdades tomadas com a prescricdo que se
impde em cada caso especifico: viola a intangibilidade da Constituicdo democrética e liberal, a
submissdo as normas, mesmo as infraconstitucionais, os imperativos de seguranga juridica,
igualdade e legibilidade da ordem juridica e, por Ultimo e ndo menos importante, a determinacéo
constitucional das relagdes entre as diferentes fungées juridicas. MULLER, Friedrich. Discours de la
Méthode Juridique. Traduit de I'Allemand par Olivier Jouanjan. Paris: Presses Universitaires de
France, 1996, p. 136. (Collection Leviathan). Paulo Roberto Soares Mendonga, tratando do assunto,
sustenta que embora haja uma origem tépica do direito privado e ndo do direito publico, com o
advento do Estado de bem-estar social houve profundas alteragdes no papel do direito constitucional,
de modo que as suas normas e principios passaram a ser aplicaveis a casos concretos, sobretudo
em situacdes que tratem da preservacdo de direitos fundamentais. Desse modo, a tépica passou a ter
grandes possibilidades nesse campo, principalmente com a jurisprudéncia das cortes constitucionais.
Para Mendonca, ha aqui um choque entre Miller e Canaris; enquanto Miller vincula o método topico
ao direito privado, justificando com isso a sua dificuldade de aplicagcdo no direito constitucional,
Canaris vé no direito constitucional um campo fértil para a topica, em virtude do trabalho frequente
com clausulas gerais. Segundo Mendonga, com a constitucionalizacéo do direito privado, quando os
interesses privados passaram a derivar de uma aplicacdo direta de principios constitucionais, as
limitacdes identificadas por Muller para a aplicacdo da topica no direito constitucional perdem razao
de ser. Penso, contudo, que as criticas de Miuller a utilizacdo da tépica no direito constitucional se
devem mais aos motivos supra expostos, do que, propriamente, como afirmado por Mendonga, a uma
origem histdrica civilista da topica. MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A tdpica e o Supremo
Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 250- 251, 298- 299.

$9CANOTILHO, 1999, p. 1177.

*11bid., p. 1177.
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desenvolver meios de um trabalho controlavel de decisado, fundamentacgéo e
representacdo das funcdes juridicas. Com isso ela se move na direcédo da
exigéncia de encontrar graus de interpretagdo ‘a maneira’ de Savigny, que
sejam conformes ao direito constitucional atual. Diante da necessidade de
estruturas normativas relativamente indistintas ela fornece com vistas a
demandas futuras de regulamentacdo as ‘instituicdes de reducdo da
indeterminidade, internas ao sistema’, os instrumentos que nem Savigny
nem o positivismo legalista tinham oferecido.**? (grifo do autor)

Para Mduller, a funcdo da metodica, formulada em termos da teoria do
direito, consiste em elaborar regras para a imputacdo bem-sucedida das normas de
decisao estabelecidas no caso individual.

Como fundamentacéo, a metddica juridica € uma técnica de deciséo, pois
a solucédo de casos juridicos € uma técnica decisoéria. Do ponto de vista politico,
compete a metddica o deslocamento da responsabilidade pela decisdo, orientacao,
distribuicdo e dominagé&o funcionalmente pessoal no caso individual, para instancias
mais distantes como o legislativo e o judiciario. Por ultimo, a fun¢céo de racionalidade
da metddica consiste na sua instrumentalidade, que oferece calculabilidade a
sociedade econdmica e comercial burguesa, produzindo efeito legitimador ao basear
tanto o status quo quanto a sua transformacdo na anuéncia, na solucdo de
compromisso e na opinido aceita da maioria: eis o limite da sua instrumentalidade.>*

A instrumentalidade da metddica evidencia-se na possibilidade de ser
colocada a servico de conteudos politicos distintos. Seus limites estdo na
necessidade de aceitacdo, pela maioria dos atingidos, dos conteados e modos de

procedimento do ordenamento juridico.®**

3.2.1 Pressupostos de uma metddica juridica cientifica

De acordo com Friedrich Miuller, o estado constitucional da Idade
Moderna, a medida que se constitui como estado de direito, exige e permite uma
metdodica juridica que opera com a pretensdo de controlabilidade e de racionalidade,
isto €, de uma metddica cientifica no sentido definido. O lado técnico disso deve ser
assegurado por regras e garantias formais. Dessa maneira, ndo se elimina a fungéo

dominadora e orientadora do ordenamento juridico.>*®

%2MULLER, 2000a, p. 68-69.
$3MULLER, 1995, p. 28.
**1hid., p.30.

*5|bid., p. 29-30.
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Segundo Miiller, nas operacdes da metddica juridica que avangcam entre o
programa da norma e o ambito da norma, a “circularidade da compreensao’,
conhecida da discusséao tradicional, pode ser comprovada no sentido de indagacdes
e dados parciais que se corrigem reciprocamente. O trabalho decisério, na sua
totalidade, ndo se torna tarefa de outros cientistas sociais, mas sim de juristas de um
novo tipo, profissionalizados como especialistas em ciéncias juridicas e sociais. No
entanto, a tendéncia previsivel da politica universitaria de exorcizar do estudo
tradicional do direito os restos remanescentes de sua cientificidade em prol de uma
eficiéncia economizadora de custos, deixa pouca margem a esperanca de uma
cientifizacdo consideravel da préxis juridica para o futuro préximo.3>®

Seguindo em sua argumentacdo, Miller afirma que a metddica
estruturante € uma metodica juridica, desse modo, sua fundamentacdo s6 podera se
basear na analise de técnicas praticas de trabalho nas fun¢des da concretizacao do
direito e da constituicdo. A metddica estruturante ndo transfere, inadvertidamente, a
hermenéutica filoséfica & ciéncia juridica.>®” Como ja& mencionado, Miiller aponta
conceitos analogos da propria metddica estruturante que podem ser utilizados na
substituicdo de elementos tipicos da hermenéutica filoséfica, sédo eles:

a) diante da pré-compreensdo geral coloca-se uma pré-compreensao

especifica juridica e de teoria juridica, cujos pontos referenciais

¥*MULLER, 1995, p. 46. Partilha-se dessa preocupacgdo. Constata-se hoje, no Brasil, um ensino

juridico em avancado estado de deterioracdo, ministrado em mais de mil faculdades, muitas com
inlmeras vagas ociosas, preocupadas muita mais com 0 sucesso e a rentabilidade de seus
empreendimentos empresariais do que com o0 necessario oferecimento de um ensino de qualidade.
Formam-se bacharéis acéfalos, leitores exclusivamente de sinopses, resumos, que tem feito com que
manuais considerados paupérrimos ha alguns anos, sejam hoje encarados como “classicos” do
direito, obras de aprofundamento para “eruditos. Um ensino juridico como este forma — ou deforma —
profissionais do direito com grandes limitacdes, inaptos a operarem com ferramentas metodol6gicas
sofisticadas, como a teoria da argumentacdo, metddica estruturante, etc., mas que sdo fundamentais
para a compreensdo e aplicacdo de um modelo de direito como o emergido no Brasil com a
Constituicdo Federal de 1988. Conferir, sobre ensino juridico no Brasil: AGUIAR, Roberto A. R. de. A
crise da advocacia no Brasil: diagnostico e perspectivas. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1991;
ARRUDA JR., Edmundo Lima de. Advogado e mercado de trabalho. Campinas: Julex, 1988a;
. Introducé&o ao idealismo juridico: uma releitura de San Tiago Dantas. Campinas: Julex,
1988b; . Ensino juridico e sociedade: formacdo, trabalho e acdo social. Sdo Paulo:
Académica, 1989; FARIA, José Eduardo. A reforma do ensino juridico. Porto Alegre: Sergio Fabris,
1987; JUNQUEIRA, Eliane Botelho . Faculdades de Direito ou fabricas de ilusdo? Rio de Janeiro:
IDES, Letra Capital, 1999; RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino juridico: saber e poder. Sédo
Paulo: Académica, 1988; RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino Juridico e Direito Alternativo.
Séo Paulo: Académica, 1993; RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Por um ensino alternativo do Direito:
manifesto preliminar. In ARRUDA JR, Edmundo Lima (Org.). LicGes de Direito Alternativo. S&o
Paulo: Académica, 1992, vol |, p. 143-154; Mais sugestbes podem ser encontradas em
<http://www.abedi.org/publicacoes.php>.
*"MULLER, 20004, p. 70.



114

principais sdo normas vigentes, isto €, sancionaveis com violéncia e
tentativas de sua sistematizacdo cientifica ou teorica;

b) o carater modelar como marca essencial da atualidade do contexto de
tradicdo ou de compreensao € aqui o carater modelar de uma validade
com carater vinculativo, é dizer, carater modelar de uma pretensdo a
um determinado comportamento, exigida em ultima instancia com
ajuda de violéncia;

c) a referéncia a vida e a praxis esta aqui inserida precisamente nesse
quadro do processo normatividade, cuja integridade é assegurada nas

suas fronteiras através do uso da violéncia legitimada pelo Estado.>*®

A metddica estruturante, portanto, ndo fala em graus ou estagios de
interpretagdo, mas de elementos — como momentos de um processo unitario — do
processo de concretizacdo. Nao ha possibilidade, salienta Muller, em virtude da sua
nao-normatividade, de se estabelecer uma ordem hierarquica vinculante entre os
elementos metédicos.**°

Na sequéncia, serdo apresentados os principais elementos do processo

de interpretacédo abordados pela metddica estruturante:
3.2.1.1 Elementos metodoldgicos strictiore sensu®®°

Os elementos metodoldgicos em sentido estrito sdo os que se referem
diretamente a interpretacédo de textos, tais como: interpretacdo gramatical, historica,
genética, sistematica e teleoldgica, além dos principios de interpretacao
constitucional e os problemas da légica formal e da axiomatizagcdo no direito
constitucional. Os primeiros elementos sdo as chamadas regras tradicionais da
interpretacdo, que englobam a interpretacdo gramatical, genética, historica,
sistematica e teleoldgica.3*

Para Miuller, as interpretacdes gramatical, sistematica e genética
constituem os elementos de concretizagdo mais proximos, nao por algo que lhes

sejam substancialmente inerentes, mas por motivos funcionais, em virtude do lugar

SMULLER, 1995, p. 40-42.

¥9MULLER, 2000a, p. 69-70.

*O1pid., p. 71.

®IMULLER, 20004, p. 71. Cf. Também MULLER, 1996, op. cit., p. 259-276.
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que ocupam num ordenamento juridico codificado, fixado no seu conteudo,
deliberado, lavrado e promulgado em conformidade com determinados tramites
legislativos.>®?

Inicia-se a concretizacdo com a busca do sentido literal do texto da
norma. A interpretacdo gramatical do direito constitucional escrito determina-se
segundo os diferentes tipos de normas. As normas da parte organizacional, por
exemplo, se comparadas ao elemento gramatical da concretizacdo dos direitos
fundamentais, quase nao oferecem dificuldades. No entanto, do ponto de vista da
linguagem e da gramatica, ndo se pode dizer que as primeiras normas foram
formuladas com mais clarezas do que as segundas; a dificuldade mais acentuada na
concretizacdo dos direitos fundamentais localiza-se na diferenca estrutural das

normas juridicas. Muller ressalta que néo é:

Uma diferenga linguistica, (‘gramatical’) dos textos das normas, mas a
eficacia da pré-compreensao (juridica) que demonstra que o texto da norma
do art. 4° al.1 da Lei Fundamental ['A liberdade de crenga e de consciéncia
e a liberdade de confissdo religiosa e ideolégica sdo inviolaveis’] possa
afigurar-se ao jurista ‘menos claro’, ‘mais amplo’ ou ‘mais indeterminado’ do
que o texto da norma do artigo 52 al.1 da Lei Fundamental ['O Conselho
Federal elege o seu Presidente por um ano’].363

Para um leigo, talvez ambas fossem suficientemente claras ou ndo-claras,
ja o jurista constata diferencas consideraveis entre as estruturas desses dois textos
de normas.3**

Com tudo isso, “a interpretagdo gramatical evidencia depender da
estrutura da norma”. O aspecto gramatical, aparentemente univoco, frequentemente
obriga a decidir-se entre diferentes significados. Isso s6 é possivel em virtude do
método gramatical ndo dizer respeito ao texto da norma, mas a norma. O possivel
sentido da norma deve ser interpretado por antecipagdo. Abandona-se, assim, a
interpretacdo literal de cunho filolgico.*®

Por razbes ligadas ao estado de direito, o possivel sentido literal
circunscreve o espacgo de agédo de uma concretizacdo normativamente orientada que

respeita a “correlagdo jusconstitucional das fungbdes. O teor literal demarca as

*2\hid., p. 71-72.
$3MULLER, 2000a, p. 73-74.
*1pid., p. 74.

*1bid., p. 74.
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fronteiras extremas das possiveis variantes de sentido, isto é, funcionalmente
defensaveis e constitucionalmente admissiveis.”*®

Em caso de conflito entre os elementos de concretizacdo o texto da
norma tem precedéncia hierarquica, pois: “A medida que o texto expressa de forma
linguisticamente confiavel o espaco de acdo para os enunciados normativos, o
resultado ndo pode contrariar as possibilidades de solucdo remanescentes nesse
espaco de acdo.”**’

As interpretacbes genética, historica e sistematica, ensina, estédo
intrinsecamente relacionadas a gramatical. Pode-se afirmar que os dois
procedimentos referentes a textos ndo-normativos — genético e histérico — seriam,
guanto ao seu objeto, pontos de vista auxiliares no ambito do aspecto gramatical, ja
gue podem auxiliar a precisar as possiveis variantes de sentido no espaco de acgao
demarcado pelo teor literal.>*®

No que tange ao método teleoldgico, Miller sustenta que

na praxis ele atua como uma bacia de confluéncia de valoragées subjetivas
ou ao menos subjetivamente mediadas de natureza referida ou n&do-referida
a normas, na sua totalidade de natureza preponderantemente determinada

pela politica do direito e da constituicdo ou pela politica em geral. 369
Geralmente, continua ele, “a concretizagao sistematica abrange, ao lado
do contexto dos teores literais argumentativamente exposto, a0 mesmo tempo o
contexto das estruturas materiais dos ambitos de regulamentagao”. A interpretacao
sistematica dos direitos fundamentais, por exemplo, obriga que as normas
infraconstitucionais, em caso de conflito, sejam corrigidas com base no programa e

no ambito das normas dos direitos fundamentais. Segundo Muller,

Os direitos fundamentais estdo especialmente reforcados nos seus ambitos
de normas. Em virtude da sua aplicabilidade imediata eles carecem de
critérios materiais de afericado que podem ser tornados plausiveis a partir do

seu préprio teor normativo, sem viver a mercé das leis ordinérias.

Quanto as interpretacdes sistematica e teleologica, cumpre-lhes combinar
varios — quando ndo todos — elementos de concretizacdo, sob a designacdo de

sistematicos ou teleolégicos. Conclui Miller que os métodos de Savigny

*1bid., p. 74-75.
*"MULLER, 20004, p. 76.
*81pid., p. 77.

*pid., p. 78-79.

¥bid., p. 78-79.
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desempenham papel na concretizagdo do direito: “Todas as fungdes juridicas, da
legislacdo até a interpretacdo cientifica, comprovam pela sua préxis que esses
elementos ndo podem ser dispensados na sua totalidade por ocasido da
concretizagdo da norma”. Desse modo, reconhece-se a importancia dos métodos
tradicionais para a interpretagdo do texto da norma e a consequente elaboracédo do
programa normativo, no entanto, como ja dito, esses métodos, isoladamente, ndo

d&o conta da complexidade do direito constitucional.®"*

3.2.1.2 Elementos da concretizacdo a partir do ambito da norma e do ambito do caso

$"'Continuando com a divisdo do procedimento de concretizacdo Mdller aborda os subcasos das

regras tradicionais de interpretacdo. O primeiro subcaso elencado foi o da praticabilidade, que é a
verificagdo do processo de concretizacdo constitucional com relagdo ao seu fim. Um segundo
subcaso mencionado foi o da ‘interpretagcdo a partir do nexo da historia das idéias’. Tem-se a partir
desse subcaso o fornecimento de retroinferéncias valiosas aos teores conceituais do texto da norma,
quando se puder comprovar um nexo de tradicdo histérica normativamente ininterrupto. O critério de
afericdo do efeito integrante é o proximo tépico desenvolvido. Salienta este subcaso das regras
tradicionais da interpretacdo que na concretizacdo do direito constitucional se deve dar preferéncia
aos pontos de vista instauradores e preservadores da unidade da constituicdo. O principio da unidade
da constituicdo provém da Republica de Weimar. Para Smend, uma constituicdo é a regulamentacéo
dos aspectos particulares do processo global daquele estado, produzindo permanentemente o seu
proprio processo vital. Assim, uma constituicdo nao visa os detalhes, mas a totalidade do seu
processo de integracéo. Kelsen, todavia, observou o que havia de criticAvel neste holismo. Para ele, a
unidade do estado é fundada apenas do ponto de vista normativo, do mesmo modo que a ordem
juridica é uma unidade apenas como ordem logica, em virtude desta propriedade de poder ser
descrita em propostas de direito que ndo se contradizem umas as outras. Do ponto de vista
operacional esse principio ordena que as normas constitucionais devam ser interpretadas de modo a
evitar contradices com outras normas e principios de igual natureza. O quinto subcaso € o referente
ao quadro global de direito pré-constitucional, que nada mais é do que um subcaso da interpretacao
historica. Na sequiéncia Miller trata dos chamados principios da interpretacédo da constituicdo; dentre
esses aspectos destacam-se: sistema de direitos fundamentais; constituigdo como sistema de valores
- 0 autor ndo aceita nenhum desses dois como principios da metddica; interpretacdo conforme a
constituicdo - ele considera argumentativamente defensavel, mas com reservas, em virtude de
determinadas tendéncias da jurisprudéncia. Restringe-se a tratd-lo apenas como um elemento da
interpretacdo, ao lado de outros; afericdo da correcdo funcional: afirma que a concretizagdo ndo pode
modificar a distribuicdo constitucionalmente normatizada das funcfes nem pelo modo da
concretizacdo nem pelo resultado desta. Possibilita, assim, a diferenciagdo racional e a
controlabilidade dos elementos de concretizacdo. Outro principio de grande importancia é o da
concordancia prética, principalmente no que tange as colisdes de direitos fundamentais. Esse
principio impde a coordenacao e combinacéo dos bens juridicos em conflito, de modo a evitar que um
se sacrifique totalmente em relacdo aos outros. E utilizado ndo sé quando ha contradicdes
normativas, mas também, por exemplo, quando ocorrem colisbes com normas de direitos
fundamentais em que o &mbito de vigéncia de uma norma se sobrepfe parcialmente ao de outra.
Nesse caso, tem-se a tarefa de tracar a todos os bens juridicos envolvidos as linhas de fronteira de
modo tao proporcional que eles cofundamentem também no resultado a deciséo sobre o caso. Miller,
com essa abordagem, posiciona-se de modo contrario as técnicas de ponderacdo de valores e de
bens. Tem-se, por ultimo, a forga normativa da constituicdo. Na solugdo de conflitos constitucionais,
destaca Miiller, deve-se primar pela solu¢cdo que promova a maior eficacia da constituicdo normativa.
Cf. MULLER, 2000a, op. cit.,, pp.80 a 87; MULLER, 1996, passim. p. 280, 284 ; CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢cdo. 7. ed., 2. reimp. Coimbra: Almedina, 2006,
p. 1224 a 1226; BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e Aplicacdo da Constituicao. 4. ed. rev. e
atual. 2. reimp. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.193; ALEXY, 1993, p. 73-75; HESSE, 1991, passim.
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Trabalhar com o ambito normativo da deciséo exige do jurista formagao
interdisciplinar, em razéo da necessidade de manuseio de ferramentas oriundas da
sociologia, da ciéncia politica, da economia, etc. Para trabalhar os novos contornos
da norma juridica delineados pela teoria estruturante o profissional do direito devera
se aperfeicoar nas disciplinas basicas — as chamadas propedéuticas. Somente com
base em sélida fundamentacdo tedrica e em uma irrecusdvel cooperagédo
interdisciplinar € que se formarao juristas dignos dessa alcunha e aptos a lidar com
essas novas demandas.?"

Sustenta Miller que os resultados da concretizacdo continuada
constituem o fundamento da teoria da norma. A teoria constitucional que queira ser
teoria de uma constituicdo normativamente vigente deve elaborar as estruturas
materiais dos ambitos das normas constitucionais. No entanto, isso deve ser feito de
forma refletida. A andlise do ambito das normas de direitos fundamentais provou ser
de grande serventia ndo s6 para a elaboracdo de uma dogmatica dos direitos
fundamentais, como também para a propria teoria constitucional. “Evidencia-se aqui
uma combinacdo, hermeneuticamente fundamentada e metodicamente controlada,
de elementos da concretizacao da constituicdo e conteudos da teoria constitucional.”
Essa combinac&o, enfatiza, pode beneficiar o trabalho na constituicdo.*"®

Ao englobar elementos do ambito do caso e do ambito da norma a
metodica estruturante desponta como importante ferramenta de trabalho para os
alternativistas, por permitir que a realidade, sempre escamoteada do direito, ressurja

com forcga total, como parte integrante da prépria normatividade juridica.
3.2.1.3 Elementos dogmaticos
Valem-se os juristas na resolucdo de casos concretos ndo somente dos

textos de normas e historicos sobre eles, mas também de materiais doutrinarios e

jurisprudenciais. Estas fontes de conhecimento estdo estruturadas linguisticamente

$2MULLER, 2000a, p. 89-90. No entanto, ndo € nessa dire¢do que tem apontado o ensino juridico

brasileiro. A maioria esmagadora das faculdades e, consequientemente, dos estudantes de direito,
seguem repetindo uma formacédo bestializante, pautada na leitura acéfala de extensas codificacdes,
formadora dos j& denominados ventriloquos de todo e qualquer poder instituidos. Os estudantes
entram nesse engodo procurando o caminho mais facil que leva ao paraiso, isto €, a aprovacdo num
concurso publico, possibilitador de regalias sonegadas aos reles mortais — salario muito acima da
média, estabilidade, etc.. Nao percebem, contudo, que ao assim agirem se distanciam de qualquer
E7C§|sbs_i£)ilidagg c;lncreta de compreenséo e manuseio do direito e de suas intrincadas ferramentas.
id., p. 90- 91.
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e, ainda, inacabadas, isto €, indisponiveis para aplicacdo imediata, carecendo de
interpretacdo.®”* E nessa atividade interpretativa que o jurista d& sentido & norma
juridica, construindo-a da maneira mais adequada para atender as nuancas do caso
concreto, respeitando, porém, as balizas que |hes sdo impostas pelos textos de
normas e demais critérios limitadores anteriormente mencionados.

Ressalta Miiller que os enunciados dogmaticos expressam quase sempre
a opinido dos seus autores acerca de determinadas normas. Com relacdo a
proximidade com os teores normativos, os elementos dogmaticos s6 estao atras dos
elementos metodolégicos em sentido estrito e dos elementos do ambito da norma.*"

Dessa maneira, a dogmatica juridica®® apresenta-se como um
subsistema de técnicas de comunicac¢do no universo juridico. Ao abordar esse tema
Miiller cita diversas possibilidades de discussdo dogmatica de problemas juridicos,
quais sejam: tradicdo, comunicacdo, formacdo de escolas, critica e controle,
tentativas de construcdo que interligam diferentes tendéncias, tentativas de
sistematizac&o expansiva, conversdo em técnicas de solucao e reflexdo tedrica.®’’

Afirma Miller que contetddos dogmaticos, teodricos e de politica juridica,
como modos técnicos de trabalho, influenciam fortemente na solucdo de casos
juridicos. Ressalta, no entanto, que isso ainda ndo gera o carater vinculante da
normatividade de normas juridicas. O resultado exigido pelo caso ndo deve ser
justificado de qualguer modo subjetivo, mas sim pela comprovacdo mentalmente
recapitulavel, e com isso criticavel, da orientacdo segundo a norma. Assevera 0

referido autor que

Ibid., p. 91.

|bid., p. 92.

¥°Sobre dogmatica juridica manifestou-se o jurista espanhol Manuel Atienza: “A dogmatica &, sem
davida, uma atividade complexa, na qual cabe distinguir essencialmente as seguintes fungdes: 1)
fornecer critérios para a producdo do Direito nas diversas instancias em que ele ocorre; 2) oferecer
critérios para a aplicagdo do Direito; 3) ordenar e sistematizar um setor do ordenamento juridico” Cf.
ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito: teorias da argumentacao juridica. Tradugcao Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. 3. ed. Sdo Paulo: Landy, 2003, p.19. Segundo Vera Regina Pereira Andrade “a
Dogmatica Juridica, globalmente considerada, convive desde sua génese com uma marcada
problematizacdo, em cujo universo é possivel individualizar, sem prejuizo de outros, trés grandes
argumentos dominantes e recorrentes: a) o de sua falta de cientificidade, que interpela sua promessa
e identidade epistemoldgica; b) o de sua separagdo da realidade social decorrente de seu excessivo
formalismo, que interpela sua identidade metodoldgica; e c) o de seu conservadorismo ou de sua
instrumentalizacao politica conservadora do status quo social, que confronta sua identidade funcional.
ANDRADE, Vera Regina Pereira. Dogmatica e sistema penal: em busca da seguranca juridica
prometida, 1994. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Florian6polis, 1994, p. 29-31. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/Andrade-
DogmaticaSPBSJP.pdf>.

$""MULLER, 2000a, p. 92.


http://www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/Andrade-Dogm�ticaSPBSJP.pdf
http://www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/Andrade-Dogm�ticaSPBSJP.pdf
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a medida que normas de decisdo concretizadas com referéncia ao caso
sempre sdo registradas e transmitidas por enunciados ‘dogmaticos’ da
praxis e da ciéncia, a dogmatica tem, portanto, o seu Iugar também entre os
elementos orientados stricto sensu segundo as normas.>’®

3.2.1.4 Elementos da técnica de solucao

Segundo Miller, os elementos da técnica de solucdo sédo verdadeiros
manuais de orientacdo, que elaboram perguntas direcionadas ao conjunto de fatos,
tais como: a imbricacdo dogmética de fundamentos de pretensdes do nexo de
problemas de direito material e processual determinado pelo direito vigente, a
admissibilidade de suposi¢cdes de conjuntos de fatos e de coisas similares na
perspectiva dos enfoques indagativos centrais para tais nexos como, por exemplo, ‘o
que se pede’? ‘O que importa?’.3”

Esses manuais apresentam propostas para a estratégia e tatica de uma
técnica de solucdo de casos e um modo de apresentacdo exitosos, porque
convencionalmente aceitos e desejados, conforme ensina a experiéncia. Como
aspectos teodricos, 0os pontos de vista por eles oferecidos devem funcionar como
fatores auxiliares. Nao devem, portanto, conduzir a suposicbes e resultados
independentes da norma ou contrarios a elas.>®°

Portanto, os elementos de técnica de solucédo propiciam os delineamentos
fundamentais por meio dos quais se procurard formular e examinar as hipéteses
sobre a norma, isto é, “pontos de vista para solu¢des orientadas segundo problemas
e com 0s quais se pretende encontrar a espécie de estruturacdo e argumentacdo no

texto da decisdo que parece mais Util segundo a respectiva fungéo”. !

3.2.1.5 Elementos de teoria

Segundo Friedrich Muller, os elementos de teoria contribuem, sobretudo,
para a pré-compreensdo em teoria da constituicdo, contudo, nem sempre Sao
introduzidos de forma consciente na concretizacao: “As concepc¢des de Estado e as

compreensdes da constituicdo atuam como processamento e fundamentacdao de

$MULLER, 2000a, p. 92-93.
*®Ibid., p. 94.
*Olbid., p. 94.
*1bid., p. 93.
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determinados tipos de pré-compreensdes”. No que tange ao método, afirma que
positivismo, decisionismo, normologismo e teoria da integragdo devem ser
submetidos as seguintes perguntas: qual o espaco que eles deixam para
argumentos ideoldgicos? “Até onde eles exigem, admitem ou impedem uma
fundamentac&o do processo de concretizagcdo que seja independente deles mesmos
e em vez deles se oriente segundo as normas?”3%

Muller sustenta que essas concepg¢des ndo conseguem apreender a
peculiaridade da ciéncia juridica como ciéncia normativa. As ciéncias humanas, de
outro lado, esbarram na generalidade do seu enfoque jusfilos6fico ou sociol6gico
quando tentam intermediar a relacdo entre norma e realidade. Em sintese, o
sociologismo descuida demais do programa da norma; o normologismo faz 0 mesmo
com o ambito da norma; o decisionismo, por sua vez, faz desaparecer ambos sob o
prisma da decisdo soberana.*®®

Conclui Miller que

a norma juridica deve ser compreendida, diferenciada e tipificada como
esbog¢o com carater de obrigatoriedade, que abrange por igual o que ordena
e 0 que deve ser ordenado; deve-se passar da metodica da interpretacao
lingliistica para uma metodica do processo efetivo do tratamento da
norma.*®

3.2.1.6 Elementos de politica constitucional

Defende Miller que “O estilo de raciocinio da politica constitucional refere-
se a ponderagao das consequéncias, a consideracao valorativa de conteudos.” Os
elementos de politica constitucional fornecem pontos de vista valiosos para a
compreensao e implementacdo das normas constitucionais. Porém, os aspectos por
eles abordados sO podem ser utilizados como comparacdo, delimitagdo e
clarificacéo, ndo podendo ser introduzidos como premissas normativas. %

Para Mdller, os pontos de vista da politica constitucional permeiam todo o
trabalho constitucional. Todavia, ressalta:

nem o carater vinculante do direito constitucional, la onde ocorreu uma pré-
decisdo normativa, nem a racionalidade e objetividade exigidas pelo Estado
de Direito, até onde ela é em principio possivel na ciéncia juridica, devem
ser questionadas.>®®

$2MULLER, 2000a, p. 95-96.
*bid., p. 96.
% bid.
2:2Ibid., p.97.
Ibid.
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Encerrando, o autor traca o que chama de hierarquia dos elementos de
concretizacdo. Para ele, sdo dois os pressupostos de onde devem partir os
elementos de concretizacdo e a seqUéncia hierarquica entre eles: em primeiro lugar,
0s pontos de vista auxiliares da concretizagcdo, de natureza hermenéutica e
metodoldgica, ndo sdo normativamente vinculantes; em segundo lugar, “a metddica
juridica € em parte afetada diretamente por imperativos do direito (constitucional)
vigente.” Caso haja resultados parciais contraditorios, prevalecem os elementos
diretamente relacionados as normas — elementos metodolégicos e do ambito da
norma, bem como uma parte dos aspectos dogméticos. Dentre os aspectos
diretamente referidos as normas, em caso de conflito, prevalecem os que dizem
respeito as interpretacbes gramatical e sistematica, por dizerem respeito a
interpretacédo de textos de normas. “A funcédo limitadora do teor literal da prescrigao
concretizanda [...], propria do Estado de Direito, vale também diante de resultados
empiricos a partir do ambito da norma.”*®’

Diante de tudo o que foi exposto, salta aos olhos o importante papel que
teorias concretistas como a de Miuller podem ter para o direito alternativo. Por meio
dela, como j& dito alhures, a realidade, que sempre fora escamoteada pelos
mecanismos juridicos tradicionais, pode ser inserida na propria estrutura normativa,
afigurando-se, ao lado do texto, como componente da prépria norma juridica. Desse
modo, abre-se um amplo leque de possibilidades de trabalho para os juristas
organicos na concretizagdo dos valores emancipatorios contidos no Texto
Constitucional de 1988. Além disso, também permite a amplificacdo das
possibilidades de controle do processo de concretizacdo das normas juridicas,
restringindo o arbitrio das decisdes judiciais e afastando do direito alternativo as

criticas de que ele afrontaria a seguranca juridica e a propria legalidade.

4 A COMUNIDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUICAO: a
hermenéutica constitucional de Peter Haberle
Dando sequéncia ao trabalho, as proximas paginas serdo dedicadas a

apreciacdo de alguns aspectos da densa obra do jurista alemdo Peter Haberle®®,

¥'MULLER, 2000, passim. p. 112.
%80 constitucionalista alemao Peter Haberle nasceu em 1934 em Goppingen, Alemanha. Fez seus
estudos universitarios nas universidades de Tibingen, Bonn, Freiburg — na Alemanha — e também na
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considerados importantes para os fins desta dissertacdo. O seu livro de maior
divulgacdo no Brasil, e que serd o fio condutor desta andlise, € o Hermenéutica

Constitucional *®°

traduzido pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Ferreira Mendes. Esse breve texto de Héaberle carrega em seu bojo importantes
balizamentos para se repensar o0 jusconstitucionalismo brasileiro, sob o viés da
democracia participativa. Os seus aportes teoricos tém saido do campo meramente
académico, ganhando materialidade no cotidiano constitucional patrio.

A utilizacdo do presente referencial tedrico neste trabalho deve-se as
perspectivas descortinadas por ele para a hermenéutica constitucional, auxiliando na
consolidacdo de um efetivo estado constitucional e democréatico de direito, ndo
somente numa perspectiva retérica, mas, principalmente, do ponto de vista da sua
concretizacdo. Faz isso ao colaborar para a criacdo de uma esfera publica ampliada
dos intérpretes da constituicao, retirando essa atividade do monopdlio do intérprete

auténtico kelseniano.

4.1 Tese fundamental, estagio do problema

Héaberle inicia a obra em apreco tracando um panorama da situacédo da
teoria da constituicdo e da interpretagdo constitucional. Segundo ele, “A teoria da
Constituicdo esteve muito vinculada a um modelo de interpretacdo de uma
‘sociedade fechada.”?® Esse ambito é ainda mais reduzido em funcdo da
concentracdo da interpretacdo constitucional nos juizes e nos procedimentos
formalizados.?%*

De acordo com Héaberle, para se enfrentar seriamente o tema constituicao

e realidade constitucional, faz-se necessario a incorporagdo de elementos das

universidade francesa de Montpellier. Em sua tese de doutorado, fez uma analise dos direitos
essenciais na Lei Fundamental de Bonn. Atualmente é professor titular aposentado de Direito Publico
e Filosofia do Direito da Universidade de Bayreuth (Alemanha). Também é diretor do Instituto de
Direito Europeu e Cultura Juridica Européia na mesma instituicdo. Tem tido importante acolhida do
publico juridico brasileiro. Essas informagBes foram extraidas do seguinte  sitio:
<http://www.unb.br/acs/unbagencia/ag0905-31.htm>. Acesso em: 30 abr. 2006.

*HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Traducéo
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p. 11-55.

$OHABERLE, op. cit., p. 11.

*11bid., p. 12.


http://www.unb.br/acs/unbagencia/ag0905-31.htm
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ciéncias sociais e das teorias juridico-funcionais, bem como os métodos de
interpretacdo voltados para o interesse publico e o bem-estar geral.?%
O nadcleo central da tese defendida por Haberle ancora-se na existéncia

de um processo de interpretacdo constitucional realizado pela sociedade aberta®> e

em proveito dela prépria.®*

Sustenta que no processo de interpretacdo
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os O0rgédos estatais, todas as
poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer um
elenco fechado de intérpretes da constituicdo. Desse modo, o processo de
interpretagdo constitucional aparece como mais um elemento da sociedade aberta.
Quanto mais pluralista for a sociedade em questdo, mais abertos deverédo ser os
critérios de interpretacdo.3®®

Para o constitucionalista alem&o quem vive a norma acaba por interpreta-
la ou pelo menos por co-interpretd-la. Todo aquele que vive sob a égide de uma
norma, isto €, que vive no contexto regulado por uma norma, € — indireta ou
diretamente — um intérprete dessa norma. Nesse caso, o destinatario da norma é um
participante ativo do processo hermenéutico. Como a norma ndo € vivida apenas
pelos intérpretes juridicos da constituicdo, eles ndo dettm o monopodlio da
interpretacdo constitucional.>%
Conclui-se, tendo por base o exposto, que uma teoria da constituicao e da

hermenéutica propiciam uma mediacéo especifica entre estado e sociedade.?’

4.2 Os participantes do processo de interpretacao constitucional

A investigacdo sobre os participantes do processo de interpretacdo é
consequéncia do conceito republicano de interpretacdo aberta que deve ser
considerada como objetivo da interpretacdo constitucional. Uma teoria constitucional
gue se concebe como ciéncia da experiéncia deve estar em condi¢bes de explicitar

0S grupos concretos de pessoas e os fatores que formam o espaco publico, o tipo de

$21hid., p.12.

$3Haberle retira a expressdo “sociedade aberta” da obra de Karl Popper intitulada “A Sociedade
Aberta e seus Antipodas” Cf. POPPER, Karl Raimund. A sociedade aberta e seus inimigos. 3. ed.
Sao Paulo: Itatiaia, 1987. t.1.

$HABERLE, op. cit., p. 12-13.

*S1pid., p. 12-13.

*P1pid., p. 15.

*|bid., p. 17.
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realidade de que se cuida, a forma como ela atua no tempo, as possibilidades e
necessidades existentes.**®

Haberle afirma, sem prejuizo da precedéncia que atribui a jurisdicao

constitucional — até porque reconhece que a ela compete dar a ultima palavra sobre
a interpretagdo —, que devem ser reconhecidos como igualmente legitimados a
interpretar a constituicdo os seguintes individuos e grupos sociais:3%°

a) o recorrente e o recorrido, NO recurso constitucional, como agentes que
justificam a sua pretensao e obrigam o tribunal constitucional a tomar
uma posicdo ou a assumir um dialogo juridico;

b) outros participantes do processo, que tém direito de manifestacdo ou
de integracdo a lide, ou que sdo convocados, eventualmente, pela
prépria corte;

c) os Orgaos e entidades estatais, assim como os funcionarios publicos,
agentes politicos ou ndo, na suas esferas de decisao;

d) os pareceristas ou experts;

€) 0S peritos e representantes de interesses, que atuam nos tribunais;

f) os partidos politicos e fracdes parlamentares, no processo de escolha
dos juizes das cortes constitucionais;

g) os grupos de pressao organizados;

*B1hid., p. 19.

¥90mar Serva Maciel, ao abordar em um texto de sua lavra quem sao os intérpretes da constituicéo
na obra Hermenéutica Constitucional, de Haberle, traca as seguintes consideragfes criticas, cuja
transcrigao literal reproduzo: “A propésito, permitimo-nos a seguinte critica pontual ao raciocinio de
HABERLE. E que este prestigiado Autor aparentemente retira do seu rol de intérpretes (idem, p. 20-
23) a maioria silenciosa, representativa da comunidade como um todo, e que também vive a
constituicdo. Poder-se-ia abonar esse esquecimento caso se retenham as consideragfes preliminares
(ibidem, p. 19) encarecidas pelo proprio Haberle a respeito da mencionada catalogacdo, no sentido
de que o método empregado no seu discurso e 0s conceitos que o informam se ressentem de uma
definitividade, como que justificando, por corolario, a natureza in fieri da classificagdo realizada.
Igualmente, conjectura-se que o respeitavel publicista alem&o purga-se da mencionada omissdo ao
afirmar que a “interpretagdo constitucional é, todavia, uma ‘atividade’ que, potencialmente, diz
respeito a todos” (ibidem, p. 24). De qualquer modo, é de se causar espécie que essa exclusédo tenha
recaido numa categoria que desempenha papel tdo importante no concerto pluralistico da
contemporaneidade. Conquanto marginalizada pelo processo de exclusdo socioeconémica, essa
massa disforme e inorganizada comp8e um pano de fundo decisivo para a construcdo dos canais de
comunicacdo constitucionais que necessariamente haverdo de existir em uma sociedade aberta de
intérpretes. Alias, precisamente por que pretende ser incluido no alvo das politicas redistributivistas -
até para que nao restem desacreditadas as promessas que soem serem feitas no ambito das
Constituicbes Dirigentes, tais como “erradicagdo da pobreza”, “equitativa distribuicdo de renda”,
“solidariedade social”, “dignidade da pessoa humana” e etc. -, esse “oceano de esquecidos” deve se
fazer ouvir, posto que atua (e é essa a parcela de cidadania pré-ativa que lhe cabe), quando nada,
como um inconsciente coletivo hermenéutico”. MACIEL, Omar Serva. A interpretacdo pluralista de
Peter Haberle como contributo a democratizagcdo do processo constitucional. Disponivel em:
<https://redeagu.agu.gov.br/UnidadesAGU/CEAGU/revista/Ano_IV_marco_2004/0Omar%2020A%20int
erpretacao%?20pluralista.pdf>. Acesso em: 1 jun. 2006.
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h) os requerentes ou partes nos procedimentos administrativos de caréater

participativo;

i) amidia, em geral, imprensa, radio e televisao;

j) aopinido publica democratica e pluralista, e o processo politico;

k) os partidos politicos fora do seu ambito de atuacdo organizada,;

[) as escolas da comunidade e as associacdes de pais;

m)as igrejas e as organizacoes religiosas;

n) os jornalistas, professores, cientistas e artistas;

0) a doutrina constitucional, por sua prépria atuacdo e por tematizar a

participacéo de outras forgas produtoras de interpretacao.

Atesta Haberle que até pouco tempo imperava a idéia de que o processo
de interpretacdo constitucional estava reduzido aos 6rgdos estatais ou aos
participantes diretos do processo. Todavia, a interpretacdo constitucional é uma
atividade que diz respeito a todos, jA que a conformacdo da realidade da
constituicdo torna-se também parte da interpretacdo das normas constitucionais
pertinentes a essa realidade.*® Também nas funcées estatais, reforca ele, ndo se
pode perder de vista as pessoas concretas, os parlamentares, os funcionarios
publicos, os juizes.***

No mesmo sentido € a afirmacado feita por Inocéncio Martires Coelho,
segundo a qual num estado de direito a leitura da constituicido deve ser feita “em voz
alta e a luz do dia”, no ambito de um processo verdadeiramente publico e
republicano, do qual participem os diversos atores sociais, agentes politicos ou néo,
pois todos os membros da sociedade, e ndo apenas os dirigentes, fundamentam na
constituicdo os seus direitos e obrigacées.**?

Em Haberle, a interpretacdo € um processo aberto. A ampliacdo do
circulo dos intérpretes € apenas uma consequéncia da necessidade de integracao
da realidade ao processo de interpretacdo.*®® O juiz interpreta a constituicdo na

esfera publica e na realidade. Essas influéncias que ele recebe ndo podem ser

“OHABERLE, op. cit., p. 23-25.
“pid., p. 23-25.

“2COELHO, 2001, passim.
“SHABERLE, op. cit., p. 30.
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vistas apenas como ameaca a sua independéncia, mas também como parte da sua
legitimac&o, evitando o livre arbitrio da interpretacao judicial.***

Assim, se de um lado ndo se deseja em uma sociedade aberta o
isolamento do juiz em sua torre de marfim, inacessivel aos cidadaos, alheio a
realidade que o circunda, de outro, ndo se permite um juiz que julgue apenas de
acordo com a vontade da maioria. Como assevera Ferrajoli, em um estado
constitucional e democratico de direito a legitimidade do juiz ndo deriva da vontade
da maioria, mas da defesa dos direitos fundamentais do cidaddo contra qualquer

maioria®®®

. O papel que o juiz exerce no estado constitucional €, portanto, um papel
contramajoritario.

Do ponto de vista teorético-constitucional a legitimacdo das forcas
pluralistas da sociedade para participar da interpretacéo constitucional reside no fato
de que essas forgcas representam um pedaco da publicidade e da realidade da

constituigao.**®

Numa sociedade aberta, reforca Haberle, a democracia se
desenvolve também por meio de refinadas formas de mediacédo do processo publico
e pluralista da politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante a realizacao
dos direitos fundamentais. A democracia desenvolve-se mediante a controvérsia
sobre alternativas, possibilidades e necessidades da realidade e, também, no
“concerto” cientifico sobre questdes constitucionais.*®’

Nessa perspectiva, a democracia deve ser vista como o dominio do
cidaddo e nao do povo, no sentido rosseauniano do termo. A democracia do cidadao
€ mais realista do que a democracia popular. Assim, é a liberdade fundamental —
pluralismo — e ndo “o povo” que se converte em ponto de referéncia para a
constituicdo democrética. A sociedade é livre e aberta na medida em que se amplia

o circulo dos intérpretes da constituicdo em sentido amplo.*® Segundo Omar Maciel,

A lucidez da abordagem feita por HABERLE radica no fato de que o
conceito “povo” refere-se a uma dessas expressdes “gordas” que podem ser
facilmente manipuldveis, as mais das vezes pelas maiorias eventuais,
descomprometidas com um sentimento de €Pertenga e com a abolicdo de
toda sorte de exclusbes ou discriminag(”)es.40

“%“Uma possivel objecdo poderia ser a de que, dependendo da forma como seja praticada, a

interpretacao constitucional pode dissolver-se num grande nimero de interpretacdes e de intérpretes.
Porém, uma vincula¢do limitada a constituicdo corresponde a uma legitimacdo igualmente mais
restrita. Ibid., p. 29-32.

“SEERRAJOLI, 2001, passim.

“®HABERLE, op. cit. p. 33.

““bid., p. 36-37.

“%1bid., p. 38-40.

“MACIEL, op. cit., p. 6.
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Friedrich Muller, no mesmo sentido, afirma que o nucleo da democracia
esta ancorado na idéia de uma determinagdo normativa do tipo de convivio de um
povo pelo préprio povo. Segundo ele, diante da impossibilidade material do
autogoverno, ambiciona-se ao menos a autocodificacdo das prescricbes vigentes
com base no debate amplo e aberto entre opinides e interesses, com alternativas

palpaveis e possibilidades eficazes de sancionamento politico.**°

4.3 Consequéncias para a hermenéutica constitucional juridica

Na esteira do processo de ampliacdo dos intérpretes da constituicdo o juiz
constitucional jA& ndo interpreta de forma isolada. A esfera publica pluralista
desenvolve forgca normatizadora. Desse modo, posteriormente, a corte constitucional
havera de interpretar a constituicho em correspondéncia com a sua atualizacao
publica.**! O processo constitucional formal, assevera Haberle, ndo é a Unica via de
acesso ao processo de interpretacdo constitucional. O raio da interpretacao
normativa amplia-se gracas aos intérpretes da constituicdo da sociedade aberta. A
sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potenciais e atualmente aptos
a oferecer alternativas para a interpretacéo constitucional.**?

A interpretacdo constitucional juridica traduz a pluralidade da esfera
publica e da realidade, as necessidades e as possibilidades da comunidade que
constam do texto da constituicdo, que o antecedem ou subjazem a ele. A teoria de
Héaberle se propde a alterar uma tendéncia existente na teoria da interpretacao de
sempre superestimar o significado do texto*3.

Com a ampliacdo do rol de intérpretes da constituicdo compete a corte
constitucional controlar a participacao leal dos diferentes grupos na interpretacéo da
constituicdo, de forma que, na sua decisao, se leve em conta, interpretativamente,

os interesses daqueles que ndo participam do processo***. Um minus de efetiva

“®MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradugdo Peter

Naumann. S&o Paulo: Max Limonad, 2000b. p. 57. Conferir também MULLER, Friedrich. Fragmento
Slslob.re) 0 Poder Constituinte do Povo. Traducdo Peter Naumann. Sao Paulo: RT, 2004.

HABERLE, op. cit., p. 41.
“1pid., p. 41.
“BEssa discussao foi, mutatis mutandi, como ja abordado neste trabalho, feita por Miller quando este
questionou a confuséo feita pelo positivismo juridico ao tratar o texto da norma como sinbnimo da
propria norma. Ibid., p. 42-43.
““Na Constituicdo brasileira de 1988, ampliou-se, sobremaneira, o rol de intérpretes da Constituicdo.
Observa-se isso analisando, principalmente, o disposto no artigo 103 da Constituicdo Federal. Essa
discussao sera retomada, com mais vagar, no Ultimo capitulo. Enquanto na ordem constitucional
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participacdo, salienta Haberle, deve levar a um plus de controle constitucional.
Desse modo, a intensidade do controle de constitucionalidade ha de variar segundo
as possiveis formas de participacdo*.

Com a tese de Haberle da sociedade aberta amplia-se a propria
comunidade de intérpretes da constituicAo. De um modo geral, as decisbes
constitucionais ocorrem dentro de um vasto espectro normativo, abrindo-se a uma
multiplicidade de possibilidades interpretativas. Com isso, a ampliacdo da
possibilidade de participacdo dos cidaddos no processo de interpretacdo da
constituicdo tem a funcdo de racionalizar e legitimar as decisdes da corte
constitucional. Conforme assevera Souza Neto, a necessidade de justificar as
decisdes judiciais “perante os demais participantes da interacdo comunicativa exige
que se argumente com razoabilidade e reciprocidade.”**® No Gltimo capitulo esse
tema sera retomado com mais atencao.

A teoria constitucional, para Haberle, ndo tem uma fungéo exclusivamente
harmonizadora: consenso resulta de conflitos e compromissos entre participantes
gue sustentam diferentes opinides e defendem os proéprios interesses. Dessa forma,
o direito constitucional € um direito de conflito e compromisso. Com isso, coloca-se
para a teoria constitucional a questao fundamental sobre a possibilidade de vincular
normativamente as diferentes forcas politicas, isto €, de apresentar-lhes bons
métodos de interpretacdo.*’

Respondendo a questdo atinente a pertinéncia ou ndo da
constitucionalizacdo de outros participantes do processo constitucional, H&aberle
sustenta que constitucionalizar formas e processos de participacdo € uma tarefa
especifica de uma teoria constitucional procedimental. O processo politico precisa
ser aberto, devendo uma interpretacdo divergente ter oportunidade de ser

sustentada em algum momento. O processo politico € um processo de comunicacao

anterior apenas o Procurador-Geral da Republica era legitimado para propositura da Agdo Direita de
Inconstitucionalidade, na nova Constituicdo, varios outros sdo os legitimados. Cf. PINHO, Judicael
Sudario de. Temas de Direito Constitucional e o Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Atlas,
2005, p.22.

*““HABERLE, op. cit. p. 46.

*“°SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constituicdo, Democracia e Igualdade. In: et
al; Teoria da Constituicdo: estudos sobre o lugar da politica no Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 55-56.

“"HABERLE, op. cit., p. 51-53.
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de todos para com todos, no qual a teoria constitucional deve tentar ser ouvida,
encontrando um espaco préprio e assumindo sua funcdo como instancia critica.**®

Em sintese, Haberle afirma que uma o6tima conformacéo legislativa e o
refinamento interpretativo do direito constitucional processual constituem as
condicbes bésicas para assegurar a pretendida legitimacdo da jurisdicdo
constitucional no contexto de uma teoria de democracia.*'?

Uma jurisdicao constitucional democratica e participativa € de grande valia
para o direito alternativo, pois possibilita a concretizacdo constitucional, fiscalizando
e protegendo os valores constitucionalmente inscritos no texto da constituigao,
frutos, muitas vezes, de intensas lutas das camadas populares da sociedade. Com a
ampliacdo da participacdo social no processo de interpretacdo constitucional
aumentam-se as chances de que a Constituicdo tenha normatividade integral, de
que ganhe concretude, condicdo necessaria para a consolidacdo e amplificacdo do
Estado Constitucional e Democrético de Direito no Brasil.

Reforca-se, ao final do presente capitulo, o que j4 foi mencionado
anteriormente, isto €, que ndo se objetivou aqui uma abordagem exaustiva das
teorias apresentadas, muito menos se defendeu que sdo apenas essas as
possibilidades teoricas descortinadas pela teoria constitucional contemporanea ao
direito alternativo. Nao h& como negar, por exemplo, a grande importancia que a
teoria dos principios tem para a construcdo de uma dogmatica juridica
emancipatoria: o reconhecimento do carater normativo dos principios possibilitou um
grande avanco a teoria constitucional, abrindo inUmeras possibilidades de trabalho
aos juristas organicos.

Em um sistema constitucional de alta densidade principiolégica como o
brasileiro, trabalhar com teorias que sustentam o carater normativo dos principios é
salutar. E para isso muito bem servem teorias como as desenvolvidas por Ronald
Dworkin e Robert Alexy. Embora haja inumeras diferencas tedricas entre eles,
defendem, grosso modo, que principios e regras sao espécies do género norma
juridica. Atesta-se, assim, 0 carater normativo dos principios, uma vez que, tanto
guanto as regras, também sdo exemplos de normas juridicas.

Apesar de ndo se ignorar a importancia da normatividade dos principios

no cenario constitucional patrio, optou-se por ndo aborda-la neste trabalho. Em

“Bipid., p. 55.
“lbid., p. 49.
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primeiro lugar, em virtude do recorte tedrico escolhido; em segundo, pelo fato do
tema j& ser desenvolvido com bastante profundidade em muitos trabalhos
académicos. Para os interessados em aprofundar-se nessa discussao segue, em
nota de roda-pé, algumas indicacbes que podem auxiliar no inicio dessa
empreitada.**°

Quanto as teorias aqui apresentadas, todas elas comportam
possibilidades emancipatérias passiveis de exploracdo por um jurista organico,
comprometido com a superacdo do estado de coisas vigente. E esse estado de
coisas gque naturaliza o enorme fosso social que separa as elites, inseridas em um
frenético e insustentdvel padrdo de consumo, da gama incomensuravel de
marginalizados, excluidos de qualquer direito de cidadania e que, geralmente,
encontram na repressao policial o Unico contato com o aparato estatal.

Valer-se de um arcabouco tedrico como o proposto, que traz elementos
da realidade para dentro da interpretacdo constitucional, permite a utilizagcdo do
espaco juridico como concretizador das conquistas sociais, além de assegurar 0s
preceitos minimos de controlabilidade das decisdes judiciais, exigéncia imperiosa em
um estado constitucional de direito. Esvazia-se, por outro lado, parcela significativa
das criticas feitas aos juristas organicos de serem contrarios a lei, pois ancora o
direito alternativo dentro do que h& de mais elevado em termos legais e de

dogmatica juridica: a Constituicdo Federal e a dogmatica constitucional concretista.

“20ALEXY, 1993, passim; AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos

principios juridicos. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006; CANOTILHO, 2006, passim; DWORKIN, 2002,
passim; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Hermenéutica Constitucional, direitos fundamentais e
principio da proporcionalidade. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu; RODRIGUEZ, José Rodrigo,
(Orgs.). Hermenéutica plural: possibilidades jusfiloséficas em contextos imperfeitos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002; SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005b; SILVA, 2004, passim;
SANCHIS, Luis Pietro. Ley, Principios, Derechos. Madrid: Dykinson, 1998; TOLEDO, Claudia.
Direito adquirido e estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy, 2003.
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CAPITULO Il - O JURISTA ORGANICO/ALTERNATIVISTA

Neste tdépico inaugural do capitulo que fecha este trabalho serdo
abordados alguns aspectos da rica obra do pensador sardo Antonio Gramsci,**
especialmente em suas conexdes com o direito. Como mencionado no primeiro
capitulo, Gramsci ndo se ocupa especificamente do direito, porém, ha em seus
trabalhos inUmeras passagens que podem auxiliar na ampliacdo da potencialidade
emancipadora da critica juridica.

No primeiro capitulo, j& foram exploradas as possibilidades
emancipatérias abertas pelos conceitos gramscianos de hegemonia e bloco
histérico. Vez agora de se reconstruir, sinteticamente, o conceito de intelectual
organico, adaptando-o ao direito, o que permitira tratar o jurista comprometido com a

superacdo de um determinado bloco histérico como jurista organico.

1 O INTELECTUAL TRADICIONAL E O INTELECTUAL ORGANICO

Uma afirmacédo chave feita por Antonio Gramsci em sua obra € a de que
todos os homens sao intelectuais, embora nem todos ocupem func¢des intelectuais
na sociedade. Desse modo, a distingéo entre intelectuais e ndo-intelectuais nao leva
em consideracdo uma aptidao especial do sujeito, mas sim a funcdo que a pessoa
desempenha preponderantemente na sociedade. Nao existem néo-intelectuais, mas

existem graus diversos de atividades intelectuais:

Em suma, todo homem, fora de sua profissdo, desenvolve uma atividade
intelectual qualquer, ou seja, € um ‘fildsofo, um artista, um homem de gosto,
participa de uma concepg¢do do mundo, possui uma linha consciente de
conduta moral, contribui assim para manter ou para modificar uma

x L . 422
concepgdo do mundo, isto é, para promover novas maneiras de pensar.

Rafael Damasceno sustenta que Gramsci amplia o conceito de intelectual

para além da idéia geral, que normalmente so se refere aos ‘grandes intelectuais’.

Intelectual aqui € qualquer elemento pensante e organizador de idéias,
concepcodes, enfim, de cultura em sentido amplo. Gramsci denomina como
‘intelectuais’ 0os agentes da superestrutura encarregados da difusdo de
ideologia; ndo constituem uma classe, mas um grupo ligado a diversas

423, .
classes sociais. "~ (grifo do autor).

*21Cf. CAUBET, op. cit., p. 349-377; COUTINHO, 1989, passim; MAESTRI, 2001, passim; PORTELLI,
1983, passim.

“GRAMSCI, Antonio. Os Intelectuais e a organizacdo da cultura.Traducdo Carlos Nelson
Coutinho. 7. ed. Rio de Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 1989, p. 7-8.

“B3|LVA, 1995, passim.
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No modelo defendido por Gramsci o intelectual ndo pode mais ser aquele
cujas habilidades residam na eloquéncia, chamada por ele de ‘motor exterior e
momentaneo dos afetos e das paixdes’, mas alguém que se suje da poeira da vida
pratica, atuando ativamente como construtor, organizador, 'persuasor permanente’.
Deve ser também superior ao espirito matematico abstrato, elevando-se da técnica
trabalho a técnica ciéncia e a concepcao humanista histérica, condicdo obrigatoria
para que deixe o status de mero 'especialista’ e chegue a 'dirigente’, que € um
especialista mais politico.***

E com grande maestria que Gramsci aborda o papel do intelectual na
organizacdo cultural da sociedade. Uma de suas primeiras indagacbes € se 0s
intelectuais constituem um grupo social autbnomo e independente ou se cada grupo
social possui sua categoria especializada de intelectuais?** Para ele, o grupo social
nascido em um determinado contexto de producdo econdmica necessita criar para
si, de maneira organica, uma ou mais camadas de intelectuais que lhe dardo
homogeneidade e consciéncia de sua propria funcdo nos planos econémico, social e
politico: os intelectuais organicos*?°.

Luciano Gruppi € enfatico ao afirmar que os intelectuais ndo constituem
um grupo social autbnomo, pois sdo vinculados aos grupos sociais existentes, que
os formam para se tornarem técnicos da producao. Além disso, eles emprestam a
classe dominante economicamente a consciéncia de si mesma e de sua propria
funcdo social e politica. Atribuem, dessa maneira, homogeneidade a classe
dominante e & sua direcdo.**’

Nesse diapasao, intelectual organico — no sentido de organismo que
nasce numa nova circunstancia — é aquele intelectual que surge a partir da
perspectiva de nascimento desse novo grupo social, na maioria das vezes, como
“‘pessoas especializadas em determinados setores”. Cada grupo social essencial,

surgido a partir de uma estrutura econdmica anterior e como expressdo do

“"GRAMSCI, 1989, p. 8.

“**Para Rafael Damasceno “cada grupo social essencial, contudo, surgindo na histéria a partir da
estrutura econdmica anterior’ isto é, no caso, a burguesia, grupo essencial do bloco histérico
capitalista, ‘(...) encontrou - pelo menos na histdria que se desenrolou até nossos dias - categorias
intelectuais preexistentes". E o que Gramsci denomina “intelectuais tradicionais’. Estes intelectuais
séo provenientes de diversos extratos sociais, mas tendem a ser cooptados as ideologias das classes
fundamentais do modo de produgao” SILVA, op. cit., 1995.

“*GRAMSCI, op. cit., p. 7-9.

*?’GRUPPI, op. cit., p. 80.
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desenvolvimento dessa estrutura, encontrou categorias intelectuais preexistentes,
que continuaram no tempo, mesmo com todo o curso natural da histéria, moldada
por ruptura, modificacbes e transformacdes. Esses intelectuais preexistentes,
geralmente chamados de intelectuais tradicionais, se dizem independentes e

autbnomos do grupo social dominante,*®

embora essa independéncia seja
questionavel.

Dessa maneira, a classificacdo de um intelectual como organico ou
tradicional é feita considerando-se 0 bloco historico ao qual esta vinculado. Existem
diversas categorias intelectuais formadas em conexao com todos 0s grupos sociais,
principalmente com 0s grupos sociais mais importantes. Todo o grupo que almeja
assumir o dominio tem como uma de suas mais marcantes caracteristicas a luta pela
assimilacdo e conquista ideoldgica dos intelectuais tradicionais, que sera
potencializada pela elaboracéo de seus préprios intelectuais organicos.**

Atesta Gruppi que em Gramsci 0s intelectuais sdo os quadros da classe
dominante, cabendo-lhes a elaboracao da ideologia. Atuam como os persuasores da
classe dominante, os funcionarios da hegemonia desta classe, os mediadores de
consenso.**°

Gramsci levanta a discussdo acerca dos limites maximos da acepcéo do
termo intelectual. A distingcdo entre intelectuais ancora-se no proprio sistema de
relacbes em que as atividades se encontram, isto €, no préprio conjunto geral das
relacdes sociais. Conforme mencionado no inicio, um operario, por exemplo, ndo se
caracteriza apenas pelo trabalho manual ou instrumental, mas por exercer esse
trabalho em determinadas condicdes e relagcbes sociais; contudo, também h& nele
um minimo de qualificacdo técnica, isto €, um minimo de atividade intelectual
criadora.

Para Antonio Gramsci, 0 ponto central da questao ora em aprec¢o continua
a ser a distincdo entre intelectual como categoria organica de cada grupo social
fundamental e intelectual como categoria tradicional.**

Segundo Gruppi, no capitalismo industrial os intelectuais organicos sao 0s
técnicos e os cientistas ligados a producédo, ou seja, a funcdo central da economia

capitalista. Todo grupo social ao se firmar no campo econémico deve elaborar a sua

*GRAMSCI, 1989, p. 7-9.
“*Ibid, p. 8-9.

“%GRUPPI, op. cit., p. 80.
“IGRAMSCI, op. cit., p. 16-17.
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hegemonia politica e cultural por meio de seus préprios quadros, de seus proprios
intelectuais. Encontram, no entanto, simultaneamente, intelectuais formados pela
estrutura econdmica anterior, pela sociedade precedente: sdo o0s intelectuais
tradicionais.**?

A nova classe dominante, a0 mesmo passo em que tenta formar seus
proprios intelectuais organicos, esforca-se para assimilar os tradicionais, uma vez
gue o éxito dessa assimilacao influencia na eficacia da expressédo dos seus proprios
intelectuais organicos. No capitalismo, os intelectuais organicos tém uma relacao
mais estreita com a producdo, enquanto os tradicionais tém uma relacdo mais
mediatizada, possuindo, contudo, mais do que os organicos, uma funcdo de
mediacao politica.**®

A escola € o instrumento de trabalho utilizado para a formacdo de
intelectuais de diferentes niveis. Formam-se, desse modo, categorias intelectuais em
conexao com todos 0s grupos sociais, em especial com 0S grupos sociais mais
importantes. Todo o grupo que assumir o dominio tem como uma de suas mais
marcantes caracteristicas a luta pela assimilacdo e conquista ideoldgica dos
intelectuais tradicionais, que serd potencializada pela elaboracdo de seus proprios
intelectuais organicos.***

Segundo Gramsci,

“a relagdo entre os intelectuais e o mundo da produgdo ndo é imediata,
como é o0 caso nos grupos sociais fundamentais, mas é 'mediatizada’, em
diversos graus, por todo o0 contexto social, pelo conjunto das

superestruturas, do qual o0s intelectuais s&do precisamente 0s

funcionarios.”**°
Nesse sentido, continua, é possivel fixar dois planos superestruturais: o
primeiro deles é a sociedade civil — conjunto dos organismos privados —, que
corresponde a funcdo de hegemonia exercida pelo grupo dominante em toda a
sociedade; o segundo é a sociedade politica — ou Estado —, que corresponde a
funcdo de dominio direto ou de comando que se expressa no Estado ou no governo
juridico. Os intelectuais sdo os comissarios do grupo dominante que exercerao as

funcbes subalternas de hegemonia social e governo politico, isto €, sdo os

responsaveis pelo consenso espontaneo dado pelas grandes massas ao grupo

*“GRUPPI, op. cit., p. 80-81.
“3Ibid., p. 80-81.
“¥GRAMSCI, op. cit., p. 8-9.
“*bid., p. 10.
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dominante, em virtude do prestigio que obtém como reflexo de sua posicao e fungéo
no mundo produtivo. Além disso, cuidam do aparato de coercdo que assegura
'legalmente’ a disciplina dos grupos que ndo consentem.**®

Gramsci era consciente de que essa definicdo amplia muito o conceito de
intelectual, no entanto, defendia a sua necessidade, por ser a que mais se aproxima
da realidade concreta. Para ele, a atividade intelectual deve ser diferenciada em
graus: estdo no mais alto grau os criadores da ciéncia, da filosofia e da arte; no mais
baixo encontram-se os 'administradores’ e divulgadores mais modestos da riqueza
intelectual ja existente, tradicional, acumulada.**’

Segundo Gramsci, em todo pais em que houve cambio do bloco historico
existiram tendéncias que entraram em consonancia e outras que se sobrepuseram.
Como exemplo, cita-se a Franca, onde gracas a prevaléncia dos intelectuais
organicos que surgiram da Revolugdo de 1789 se buscou transcender os valores
anteriores e criar subsidios para a construcao de uma soélida base nacional. Diverso,
no entanto, € o caso da Inglaterra e da Alemanha, paises em que se verificou a
sobreposicdo dos intelectuais tradicionais, contribuindo para uma onda de
conservadorismo e monopdlio. Na Russia, por sua vez, as forcas intelectuais eram
inertes, passivas e apéaticas, verdadeiros empecilhnos ao avan¢co e mobilizacdo do
conhecimento. Nos Estados Unidos, em certa medida, percebia-se a auséncia de
intelectuais tradicionais, a existéncia de intelectualidade ativa e um numero
surpreendente de intelectuais negros. Estes poderiam exercer até uma influéncia
sobre as massas atrasadas na Africa, no sentido de fortalecer o sentimento de
identidade e reforcar os lagos contestatorios e reivindicatoérios do povo negro
africano.**®

Gramsci, em suas analises, detectou o abismo existente entre o povo e o

discurso intelectual, in verbis:

De qualquer modo, existe uma fratura entre o povo e os intelectuais, entre o
povo e a cultura. Os livros religiosos (também) séo escritos em latim médio,
de modo que mesmo as discussdes religiosas escapam ao povo, se bem
gue a religido seja o elemento cultural que prevalece: da religido o povo real
vé 0s ritos e sente as prédicas exortativas, mas ndo pode acompanhar as
discussdes e os desenvolvimentos ideolégicos, que sdo monopdlio de uma

4
casta. 39

*®GRAMSCI, op. cit., p. 10-11.
“*"bid., p. 10-12.

“*Fbid., p. 19-22.

“*Fbid., p. 26.
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Ha nessa passagem uma nitida critica do pensador sardo ao
distanciamento entre os intelectuais e o povo, bem como do monopdlio do saber
exercido por aqueles.**° Até 1250 a populacao italiana ndo compreendia os livros e
nao tinha subsidios para participar do mundo da cultura, mas depois desse ano o
povo ganhou importancia e, conseqientemente, as linguas vulgares tiveram um
periodo ascendente com forte resisténcia dos doutos italianos, chegando até a ter
uma vitéria sobre o latim.***

Fica patente, portanto, que para o autor em comento o intelectual deve se
impregnar de mundanidade, sair da clausura de seu gabinete, de sua torre de
marfim e se aproximar do povo e de seus problemas concretos.

Levando a discussdo para uma seara mais revolucionaria, Gramsci
ressalta o valor do movimento socialista como grupo de intelectuais inteiros e sua
forte influéncia junto a juventude. Havia uma grande simpatia entre a juventude e o
operariado, chegando esse a ser liderado por parcelas da juventude; contudo, nos
momentos de crises histéricas 0s jovens retornavam as suas origens.*?

Para Maliska, o intelectual orgéanico tem na relacdo com a classe
revolucionaria a fonte de um pensamento comum. E uma relagdo que visa melhor
defender a nova concepcdo do mundo de que é portadora a classe revolucionaria
ascendente. A missdo do intelectual organico é empreender e realizar a reforma
intelectual e moral que leva toda a massa a ascender ao status de intelectual,
rompendo com a subordina¢do do povo a cultura tradicional e reconciliando-o com a
sua propria cultura. A filosofia da praxis s6 pode ser concebida como um combate
permanente, que torne ideologicamente homogéneo o senso comum.**?

Ainda fazendo um resgate histérico do papel do intelectual, tem-se que a
importancia dos intelectuais ndo se deu somente na ciéncia politica, mas em toda

concepcao de vida espiritual e cultural. Uma breve sintese das modificagbes

“0Ainda em sua andlise sobre o papel dos intelectuais na cultura, Antonio Gramsci nos brinda com

interessante analise sobre a relagdo do clero com os intelectuais. A Igreja Catélica sempre quis
manter seu dominio, mas para isso teve que usar mecanismos que dessem sustentabilidade a esse
dominio e, de certo modo, o perpetuasse. Contudo, com o0 Risorgimento deu-se uma intensa luta
entre Estado e Igreja; esta, na necessidade de defesa de sua independéncia, buscou a Itdlia cada vez
mais como base de sua supremacia, e 0s italianos como o pessoal de seu aparelho organizativo. Na
Itdlia, a Igreja busca sempre o universalismo, nacionalizando seu pessoal dirigente e assim reforca a
funcdo histérica da Italia como sede do papado. Ibid., p. 46-47.

*L1pid, p. 26-27.

*“2GRAMSCI, op. cit., p. 49.

*“SMALISKA, Marcos Augusto. Os operadores juridicos enquanto intelectuais organicos. In: ARRUDA
JR, Edmundo Lima de; BORGES FILHO, Nilson (Orgs.). Gramsci: Estado, Direito e Sociedade.
Florianépolis: Letras Contemporaneas, 1995, p. 85-86.
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propiciadas no pensamento a partir das contribuicbes de Hegel, trazida a colacéo

por Gramsci, ajuda a esclarecer melhor o assunto:

Com Hegel, comeca-se a ndo mais pensar segundo as castas ou 0s
‘estados’, mas segundo o ‘Estado’, cuja ‘aristocracia’ sdo precisamente os
intelectuais. A concepgéao “patrimonial” do Estado (que é o modo de pensar
por ‘castas’) é, de imediato, a concepgdo que Hegel deve destruir
(polémicas irbnicas e sarcasticas contra Von Haller). Sem essa ‘valorizagao’
dos intelectuais feita por Hegel ndo se compreende nada (historicamente)

. . . .. 444
do idealismo moderno e de suas raizes sociais.

Ao analisar as modificagbes organicas que estavam ocorrendo na cultura
inglesa Gramsci detectou, ja em seu tempo, um fendmeno que ganhou muita forca
na contemporaneidade, que é o da priorizacdo na formacdo educacional de uma
orientagdo eminentemente técnica e cientifica, em detrimento de uma cultura
humanistica.**®> A modificacéo foi td0 intensa que os préprios jovens das classes
cultas consideraram os estudos classicos como uma estérea perda de tempo. Essa
tendéncia de esvaziamento humanistico € um fendmeno mundial.**

Na civilizagdo moderna, todas as atividades praticas se tornaram
complexas a ponto de estarem sempre necessitando da criagdo de escolas para
formar intelectuais de nivel mais elevado para lecionarem nessas mesmas
escolas.*’

A proposta de Gramsci para a superagao dessa crise seria a implantacao
de uma escola Unica, de cultura geral, humanista, formativa, que estivesse num
equilibrio correto entre o trabalho manual e o trabalho intelectual. Vislumbra-se aqui
uma quebra na mitoldgica cisdo entre teoria e pratica, muito presente no discurso

juridico dominante.**®

*“*GRAMSCI, op. cit., p. 53.

“5“Na Inglaterra, até todo o século passado, poder-se-ia quase dizer que, até a Guerra Mundial, a
finalidade educativa mais alta que as melhores escolas se propunham era a de formar o gentleman;
indica uma pessoa que tenha ndo sé boas maneiras, mas que possua um sentido de equilibrio, um
dominio seguro de si mesma, uma disciplina moral que lhe permita subordinar voluntariamente seu
préprio interesse egoista aos interesses mais vastos da sociedade em que vive. O gentleman,
portanto, € a pessoa culta, no significado mais nobre do termo, se por cultura entendermos néo
simplesmente riqgueza de conhecimentos intelectuais, mas capacidade de realizar o proprio dever e
de compreender seus semelhantes, respeitando todo principio, toda opinido, toda fé que seja
sinceramente professada”. GRAMSCI, op. cit., p. 83.

“%Esse fascinio pela formagdo técnica em detrimento de uma formacdo humanistica pode ser
explicado, em parte, pelos proprios avancos vislumbrados nas ciéncias da natureza nessa época. E
um momento histérico de avangos cientificos notaveis, o que, sem duvidas, influenciou todo o
processo de producao cultural. Ibid., p. 84-85.

**Ipid., p. 109.

“®Em Gramsci, a escola unitaria ou de formacao humanista (num sentido amplo), tem como proposta
inserir 0s jovens na atividade social (depois de certo grau de maturidade e capacidade), leva-los a
serem seres pensantes e dotados de autonomia na orientacdo e na iniciativa de suas ac¢bes. O
Estado, nessa escola unitaria, se faria presente na funcéo educacional como meio de torna-la publica
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Para Gramsci, sem duvidas, o papel que deveria ser desempenhado pela
escola é o de formadora de sujeitos autbnomos, capazes de pensar por si:

Descobrir por si mesmo uma verdade, sem sugestdes e ajudas exteriores, €
criacdo (mesmo que a verdade seja velha) e demonstra a posse do método;
indica que, de qualquer modo, entrou-se na fase de maturidade intelectual

. 449
na qual se podem descobrir verdades novas.

As academias, simbolos da divisdo entre a alta cultura e a vida, entre os
intelectuais e o povo, deveriam ser a organizacao cultural dos elementos que, apos
passarem pela escola unitéria, galgariam o trabalho profissional, firmando-se como
um espaco de interac&o entre estes e os universitarios*°.

Nesse contexto profissional, seus trabalhadores abandonariam a
passividade intelectual e buscariam maior engajamento coletivo, por meio de
institutos especializados em todos os ramos de investigacdo e trabalho cientifico,
dando ensejo a difusédo e concretizacdo de qualquer forma de atividade cultural que
pretendam empreender. Deve-se também criar mecanismos para selecionar e
desenvolver as capacidades individuais da massa popular, que hoje séo
sacrificadas, negligenciadas e se perdem em erros e tentativas que ndo surtem
efeito.**

Ao tratar do estudo, Gramsci enfatiza ser este um trabalho arduo e
fatigante, ndo s6 muscular-nervoso, como também intelectual, recheado de esforco,
adaptacdo, aborrecimento e sofrimento. Analisando o papel das universidades

ressaltou que em virtude de serem centros de irradiagdo de pensamentos, elas tém

e acessivel a todas as geragdes, sem divisdo de grupos ou castas. A Ultima fase da escola unitaria
seria prioritaria e decisiva porque se daria énfase a criagdo dos valores fundamentais do humanismo,
autodisciplina intelectual e a autonomia moral necessarias a uma posterior especializacéo, seja ela de
cunho cientifico ou prético-produtivo. Nessa fase se daria o estudo e o aprendizado dos métodos
criativos na ciéncia e na vida, deixando de ser monopdlio das universidades ou deixados ao acaso.
Desse modo se alimenta tanto a idéia de escola ativa como de escola criadora. Aquela como
elemento contrastante e repudiante da escola mecénica e passiva; jA a escola criadora, ndo no
sentido de ser uma escola de “inventores e descobridores” com um “programa” predeterminado que
obrigue a inovacdo e a originalidade a todo custo, mas que tenha em seu bojo um método de
investigacdo e de conhecimento concisos. Ibid., p. 110-113.

“9GRAMSCI, op. cit., p. 115-116.

***Lembra-se aqui que para Gramsci academia e universidade ndo sdo palavras sinbnimas, ambas
rePresentando instituicBes distintas.

“5IA consciéncia da crianga ndo é algo “individual”’, mas é o reflexo das rela¢des sociais nas quais
esta inserida. Portando ela ndo pode ser um mero recipiente mecanico que absorva os ensinamentos
passados pelo corpo docente. Um professor mediocre pode conseguir que os alunos se tornem mais
instruidos, mas ndo conseguird que sejam mais cultos; esse tipo de docente s6 passara a parte
mecanica da escola — as datas, as definicGes, etc. —, ignorando a parte problematizadora — um
julgamento, uma analise estética, filoséfica. O discente ndo pode cair na passividade, pelo contrario, a
escola e a vida tém que estar em plena conexao e interacdo, e umbilicalmente ligadas de maneira
que a consciéncia ativa seja a mola propulsora para o desenvolvimento moral e intelectual do aluno.
Ibid., p. 116-122.
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a tarefa de educar seus cérebros para pensarem de modo claro, seguro e pessoal,
libertando-os de toda influéncia tendenciosa, aparente e camuflada de idéias
obscuras e falsas. A universidade deve prezar por uma disciplina que norteie a
formacdo intelectual no sentido de relacionar todo conhecimento novo com os que ja
possuem e integra-los em conjunto, aceitando os principios como centro de
pensamento. E partindo desses pressupostos que se construird uma faculdade
critica, que dé sustentabilidade a ndo recepcédo de argumentos e idéias falaciosas e
enganadoras.**?

Em suma, para bem cumprir o seu papel de defesa da nova concepcao
de mundo apresentada pela classe revolucionaria, faz-se necessario que o
intelectual organico empreenda e realize a reforma intelectual e moral que leva toda
a massa a ascender ao status de intelectual, rompendo com a subordinac¢ao do povo
a cultura tradicional e reconciliando-o com a sua propria cultura. Para isso, sdo
imprescindiveis as escolas e as universidades, formadoras de um senso critico
capaz de abrir caminhos para essa reconciliacdo. A filosofia da praxis s6 pode ser
concebida como um combate permanente, que torne ideologicamente homogéneo o

senso comum.**3

1.1 Ojurista organico e o jurista tradicional

Feitas as consideracdes iniciais acerca do conceito gramsciano de
intelectual organico, parte-se agora para uma tentativa de transposicdo deste
conceito para o ambiente juridico, mais especificamente para o jurista comprometido
com a superacao do status quo. Com isso, chega-se a idéia de jurista organico, que
sera estudado neste tépico, em especial por meio de sua distingdo do chamado
jurista tradicional.

Em regra, o jurista tradicional é o jurista normativista, que trabalha o
direito tendo como pano de fundo as mitologias juridicas criadas na modernidade
pelo positivismo, tais como: a idéia de que é possivel a neutralidade axiolégica do
meétodo e do intérprete; a reducdo do direito a lei; a transposicdo do método de

trabalho das ciéncias da natureza para as ciéncias humanas; a separacdo completa

**GRAMSCI, op. cit.,p.116-122.

“SMALISKA, Marcos Augusto. Os operadores juridicos enquanto intelectuais organicos. In: ARRUDA
JR, Edmundo Lima de; BORGES FILHO, Nilson (Orgs.). Gramsci: Estado, Direito e Sociedade.
Florianépolis: Letras Contemporaneas, 1995, p. 85-86.
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entre direito e moral, bem como um deturpado apego a seguranca juridica, desculpa
de dltima hora para sustentar qualquer decisdo conservadora, negadora de direitos
as classes espoliadas, mesmo que constitucionalmente positivados.

Barroso, ao tratar do modelo positivista, teceu consideracfes

merecedoras de literal transcri¢ao:

Conceitualmente, jamais foi possivel a transposicao totalmente satisfatoria
dos métodos das ciéncias naturais para a area de humanidades. O Direito,
ao contrario de outros dominios, ndo tem nem pode ter uma postura
puramente descritiva da realidade, voltada para relatar o que existe. Cabe-
Ihe prescrever um dever-se e fazé-lo valer nas situagbes concretas. O
Direito tem a pretensdo de atuar sobre a realidade, conformando-a e
transformando-a. Ele ndo é um dado, mas uma criagdo. A relagéo entre o
sujeito do conhecimento e seu objeto de estudo — isto é, entre o intérprete, a
norma e a realidade — é tensa e intensa. O ideal positivista de objetividade e

. L ! . 454
neutralidade é insuscetivel de realizar-se.

Azevedo, ao tratar do jurista tradicional, destacou:

Preso a uma camisa-de-forca teorética que o impede de descer a
singularidade dos casos concretos e de sentir 0 pulsar da vida que neles se
exprime, esse juiz servo da legalidade e ignorante da vida, o mais que
podera fazer € semear a perplexidade social e a descrenga na funcdo que
deveria encarnar e que, por essa forma, nega. Negando—a, abre caminho
para o desassossego social e a insegurancga juridica. %5

No mesmo sentido sdo as palavras de Alexandre Rosa:

O jurista tradicional, vinculado que estd ao positivismo rasteiro, informado
por apropriacdo aparentemente despolitizada de Max Weber, acaba
manifestando-se como um jurista 'autista’, longe do mundo da vida,
agarrado na seguran¢a do mundo logico e crente — porque s6 pode ser fé —
gue cumpre o seu papel de dizer o Direito. Esse jurista (sic) geléia geral
acaba, portanto ndo dizendo o Direito, mas o que mandam que diga: é

incapaz de pensar, pasteurizado de valores, é o jurista papagueador.45
(grifo do autor).

Em sintese, o jurista tradicional orgulha-se de ser um cumpridor eficaz
das leis, porém, em muitos casos, da primazia a textos de normas
infranconstitucionais em detrimento de textos de normas constitucionais; apresenta-
se como neutro, quando ha muito ja foi superada no plano gnoseoldgico a
possibilidade de neutralidade axiolégica do método e do intérprete. Desse modo,
guando se propagandeia neutro, mostra-se como eficaz agente mantenedor do

status quo. Como bem assevera Amilton Carvalho

[...] @ justica neutra, aquela que procura colocar o conflito na conceituagao
do justo j& preexistente e ndo a que € buscada em funcdo do litigio, s6

4*BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo Direito Constitucional

Brasileiro: p6s-modernidade, teoria critica e pos-positivismo. In: Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional, v. 1, n. 1, 2001.
“SAZEVEDO, op. cit., p. 25.

“°ROSA, op. cit., p. 70-71.
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serve para favorecer os fortes, os que sdo intelectualmente donos da
definicdo pré-concebida do que € ou nao justo, € a justica dos dominadores
gue pretende colocar o mundo a seu servico. Esconde, pois, a opcao pelos
fortes.*’

Essa critica, ja detalhada no primeiro capitulo, € reforcada por Dalmo
Dallari, que rechaca a possibilidade de neutralidade axiolégica do intérprete,

sustentando que

a neutralidade juridica € uma quimera. Todo Direito, por sua propria
condicdo, estd inspirado numa ideologia politica, a qual serve, como
ferramenta juridica do sistema. Mesmo os intentos juridicos ‘puristas’
teorizados em abstrato se inserem num contexto estatal determinado, onde

: : N A : . oo 458
a racionalidade normativa fica a mercé da circunstancialidade politica.

Na mesma esteira, Griffith defende que o juiz ndo pode ser neutro, pois
ndo ha neutralidade ideolégica, exceto quando ela se manifesta como apatia,
irracionalismo ou decadéncia do pensamento. Posturas como essas sao reprovaveis
gquando assumidas pelos cidaddaos em geral e mais fortemente ainda quando
adotadas por juizes. Nem a imparcialidade nem a independéncia pressupdem a
neutralidade. “Os juizes sédo parte do sistema de autoridade dentro do Estado e
como tais ndo podem evitar serem parte do processo de decisdo politica. O que
importa é saber sobre qué bases s&do tomadas essas decisdes.”**°

Bastante diversa € a atuacao do jurista organico. Segundo Maliska, os
trabalhadores juridicos preocupados com a negacao do bloco histérico dominante e
com a constru¢cdo de uma alternativa democratica ndo sao meros técnicos, mas
agentes conscientes do seu papel na sociedade*®.

Ainda de acordo com ele, Gramsci pode auxiliar muito no estudo critico do
direito. O jurista ndo deve ser mero reprodutor do saber, mas romper com as
tradicbes e auxiliar o seu povo na busca pela emancipacdo social, politica e
econdmica, fazendo do direito um instrumento de justica e progresso social*®*.

Edmundo Arruda, tratando dos possiveis locais de luta na sociedade,
afirma residir na sociedade civil o principal locus organizador das lutas politicas das

classes espoliadas, pois constitui

“S"CARVALHO, Amilton Bueno. Magistratura e Direito Alternativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2005, p. 41.

“*DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 96.
“*GRIFFITH, J.A.G. Giudici e politica, p. 191 apud ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario:
crise, acertos e desacertos. Sao Paulo: RT, 1995, p. 92.

“OMALISKA, op. cit., p. 74.

““1pid., p.94.
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[...] terreno fértil & intervencdo ampla dos operadores juridicos, considerados
enguanto técnicos e cidadaos. Ressaltamos também residir no terreno do
estado (sociedade politica num sentido mais restrito) um espaco sensivel a

o . 462
luta politica, como bem completou Poulantzas a Gramsci.

O alternativista € um jurista organico, pois se vale do direito como front na
guerra de posicdo travada em prol da construcdo de um bloco histérico
comprometido com a concretizacdo dos direitos sonegados as classes espoliadas e
com a construgdo de uma sociedade mais fraterna e solidaria, na qual o “ser”
prevalega sobre o “ter”.

Para Andrade, sob o viés da guerra de posi¢do, a atuacdo alternativista
leva a politizacdo do cotidiano juridico, ndo permitindo que a pratica juridica se
distancie dos problemas sociais. Desse modo, mesclam-se o mundo juridico com o
da sociedade civil, propiciando a salutar interacdo dialética entre ser e dever ser,
entre faticidade e normatividade.*®

Andrade assevera que 0s juristas alternativos estdo tentando transformar
um dos mais eficazes aparelhos ideoldgicos e repressivos do Estado, o Judiciario,
num mecanismo que contribua com a construcado da emancipacéo e da democracia.
Com isso, tenta-se retirar o direito do isolamento em que foi colocado pelo
normativismo, sujando-o novamente, devolvendo-lhe as impurezas que foram
retiradas pela teoria pura. A articulacdo entre o direito alternativo e outros
movimentos sociais é uma forma de mundanizar o direito e acentuar o seu carater
emancipador, objetivando-se a construcdo de uma hegemonia alternativa mais
estruturada.*®*

Essa articulacéo, que ja esteve mais consolidada, precisa ser retomada,
superando-se as suas deficiéncias. De um lado, é importante que os alternativistas
compreendam que o direito deve ser utilizado para potencializar as lutas sociais e
nao como forma de conté-las; de outra parte, € necessario que alguns movimentos
sociais superem a visao da ortodoxia marxista, ja abordada no primeiro capitulo, que
considera o direito tdo-somente como um instrumento de dominagdo, nao

vislumbrando nele qualquer possibilidade emancipatoria.

2 ARRUDA JR, Edmundo Lima. Operadores juridicos e mudanca social: sensos comuns, novo senso

e outros consensos (Gramsci e o Direito Alternativo), In. Critica Juridica. Revista Latinoamericana
de Politica, Filosofia y Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidade Auténoma de
México, 1995, p. 4.

“SANDRADE, 1995, p. 130-131.

**Ibid., 132-133.
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Ledio Andrade salienta que a luta alternativista € pela construcdo de um
novo bloco histérico, ndo em termos dogmaticos, doutrinais, mas num processo
dialético, imprevisivel e cheio de incognitas, no qual “os cidadaos possam fazer sua
propria historia.”*®°

Dialogando com os alternativistas sobre a propria praxis alternativista,
Edmundo Arruda Junior sustenta que:

Diferentemente dos operadores juridicos que se filiam mais ortodoxamente
aos postulados tedéricos da andlise sistémica, calando-se sobre seus lugares
da fala, bem como sobre as consequéncias de seus discursos, ou melhor,
de seus "siléncios", devemos deixar claro nosso proposito. Nao havendo
fala inocente, nem tampouco rigor analitico que legitime uma presumida
verdade encontrada no alto do mirante da ciéncia, nosso discurso, como
todo discurso expressa dado saber com implicacdes imediatas e mediatas

com o poder (negado ou a se conquistar).466 (grifo do autor).

Para Arruda, a construcdo de um novo senso critico acontece

no choque desconstrutivo com 0s sensos comuns que dao organicidade ao
status quo juridico e reforcam a hegemonia dominante. Este primeiro
movimento, imprescindivel, todavia restara insuficiente se, paralelamente a
desconstrucdo do velho ndo se der a construgéo (tedrica) do novo (segundo
momento).**’

Na herculea tarefa de construcdo deste novo senso critico, a primeira
parte ja foi muito bem desenvolvida pela critica juridica; compete agora ao direito
alternativo ir além, auxiliando na construcdo de uma dogmatica juridica
emancipatoria, pautada na pratica heterodoxa de diversas teorias, que néo sao fins
em si mesmas, mas instrumentos para a concretizacdo do novo bloco histérico e
para a implementacdo dos conteudos emancipatérios ja positivados no direito
vigente.

Existem varios questionamentos e duvidas sobre o real alcance da guerra
de posicdo no judiciario, em especial sobre a possibilidade de se alcancar
hegemonia critica entre os juristas, tradicionalmente mais conservadores. Contudo,
como salienta Andrade, esse € um debate estéril, pois, independentemente das
duvidas e questionamentos, ndo é possivel ignorar que ha juristas criticos atuando
efetivamente no cenario juridico brasileiro. Esses trabalhadores, por sua vez,
necessitam nao s6 compreender as mudancas, como ter ferramentas teoricas para

agir em suas atividades laborais. Trata-se, sustenta Andrade, “da inser¢cdo dos

“ANDRADE, 1995, p.132.
“ARRUDA JUNIOR, 1995, p. 3.
**"|bid., p. 4.
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juristas nas préticas de cidadania, cuja colaboracdo com o povo possibilitar4d a
reconstru¢cado de outra diregdo de seu destino, transformando-o em autor de sua
histéria”.%®

Segundo Edmundo Arruda Jr.,, “[...] a construgdo da juridicidade
alternativa passa pela ampliagdo dos niveis de participagdo democratica”. Essa
participagdo deve envolver os movimentos sociais, magistrados, promotores de
justica®®®, procuradores da republica, defensores publicos, professores, estudantes,
assessorias juridicas populares*’®, movimento estudantil, sindical, etc.*’*

Para Arruda Jr., a julgar pela repulsa dos juristas tradicionais ao direito
alternativo, algo acontece na seara juridica, “[...] tribuna dos ventriloquos de todo
poder estabelecido, revoltados com o fim de seus discursos monoldgicos e com suas
verdades absolutas, a comecar pela simples e facil identificacdo de Direito e Lei.”*"

Resgatando a célebre passagem da obra de Gramsci, j& abordada neste
trabalho, na qual o pensador sardo sustenta que todos os homens séo filosofos,
embora nem todos pratiguem a filosofia, Ledio Andrade sustenta, citando Valentino

Guerratana, que

“os juristas alternativos procuram pratica-la, e de maneira democrética, pois
'fildsofo democrético é o filésofo que quer modificar o ambiente cultural do
qual forma parte, mas aceita, ao mesmo tempo, ser modificado por este
ambiente que atua como maestro porque lhe obriga a uma continua
autocritica.”*"” (grifo do autor).

O jurista organico, portanto, afigura-se como um jurista comprometido

‘S ANDRADE, 1995, p. 133.

““Sobre o papel de organico que pode ser desempenhado pelos membros do Ministério Publico,
Antonio Alberto Machado e Marcelo Pedroso Goulart, enfatizam com maestria: “Atuar
comunitariamente na organizagdo e conscientizacdo da sociedade civil, colaborando na formacgéo de
organismos de base e difundindo os valores democréticos, sobretudo no que tange ao campo dos
direitos humanos e sociais. Questionar os padrdes de efetividade do ordenamento juridico,
denunciando a distancia existente entre a igualdade juridico-formal e as desigualdades sécio-
econdmicas. Utilizar o novo instrumental juridico que estd a sua disposicdo para, na defesa dos
interesses coletivos e difusos, abrir espacos de participacdo no Judiciario, 6rgdo do aparelho
repressivo do Estado, reprodutor da ideologia da classe dominante, transformando-o ‘num locus
politico privilegiado como arena de luta, confronto e negociagdo de interesses’, contribuindo, dessa
forma, para a gradativa absorgdo do Judiciario pela sociedade civil e alargando o acesso a justiga”.
(grifo do autor). MACHADO, Antonio Alberto; GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e
Direito Alternativo. Sao Paulo: Académica, 1992, p. 34-35.

*°Sobre assessoria juridica popular, conferir: LUZ, Vladimir de Carvalho. Assessoria Juridica
Popular no Brasil. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia e Teoria do Direito) — Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriangpolis, 2005.

“ARRUDA JR, Edmundo Lima de. Gramsci e o Direito: reflexdes sobre novas juridicidades. In:
ARRUDA JR, Edmundo Lima de; BORGES FILHO, Nilson (Orgs.). Gramsci: Estado, Direito e
Sociedade. Florianépolis: Letras Contemporéneas, 1995, p. 38.

“"Ibid., p. 38.

“SANDRADE, op. cit. p. 133.
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com a transformacéo do estado de coisas que relega as classes sociais espoliadas
a condicdes subumanas. E um profissional do direito de outra estirpe, que utiliza o
conhecimento juridico como arma em favor da emancipacao das classes oprimidas.
A formacao desse profissional exige um ensino juridico diferenciado, que
transcenda o reducionismo simplista do normativismo legalista, um ensino que
reaproxime o direito da justica e da realidade, potencializando as possibilidades
emancipatorias latentes no direito positivo. O jurista organico faz de sua profissao
uma trincheira de lutas em prol da superacdo do bloco historico atual e aponta,

utopicamente, para a constru¢do de um novo bloco histérico.

2 O DIREITO ALTERNATIVO COMO PRATICA JURIDICA CONSTITUINTE

2.1 Direito alternativo: a retomada critica da dogmatica juridica

Como ja mencionado, defende-se neste trabalho que o direito alternativo
se caracteriza pela pratica de diversas teorias. No capitulo anterior destacou-se,
dentre as diferentes teorias utilizadas pelos alternativistas em suas lides cotidianas,
alguns elementos da teoria constitucional. Em um Estado como o brasileiro, no qual
as promessas da modernidade, nos dizeres de Streck, ainda ndo foram cumpridas,
estruturado por uma Constituicdo compromisséria, analitica e principiolégica, a
utilizacéo de ferramentas constitucionais como as assinaladas € imprescindivel. Em
virtude disso, no presente topico, o direito alternativo sera abordado como uma
pratica juridica constituinte, como um resgate critico da dogmatica do direito
constitucional, com vistas a concretizacéo integral da Constituicdo Federal de 1988.

Clemerson Cléve sustenta que o direito alternativo se diferencia da teoria
critica do direito na medida em que esta, eminentemente académica, ocupava-se em
desmistificar o fenébmeno juridico através de novos deslocamentos epistemoldgicos,
ou seja, preocupava-se com a desconstrucdo. O direito alternativo, por sua vez,
vale-se dessa experiéncia, mas quer ir além. Nao Ihe basta a critica ao direito posto,
nem tampouco o titulo de baluarte do discurso dendncia; almeja, isso sim, colaborar
efetivamente para a construcdo de um novo direito. Por tudo isso € que ele
representa um plus em relagdo a teoria critica. O jurista critico acreditava na

mudanca social unicamente por meio da politica, quadro que comeca a se alterar
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quando se reconhece que o trabalhador juridico desempenha importante papel na
consolidacdo de posicées renovadas das classes populares.*™

Avancando, Cleve distingue dogmatismo de dogmatica juridica,
sustentando ser esta a ferramenta de trabalho do jurista para intervencédo no mundo
juridico, enquanto aquele representa 0 apego preconceituoso e irrefletido a
dogmas.*”

Dessa maneira, a dogmatica juridica configura-se como “o resultado da

praxis juridica contemporanea, sendo a manifestacdo instrumental necessaria e

indispensavel para a atividade de aplicacéo do direito ao caso concreto*®”.

Afirma Tércio Sampaio Ferraz Janior que:

Sendo um pensamento conceitual, vinculado ao direito posto, a dogmatica
pode instrumentalizar-se a servico da acdo sobre a sociedade. Nesse
sentido, ela, ao mesmo tempo, funciona como um agente pedagdgico —
junto a estudantes, advogados, juizes, etc. — que institucionaliza a tradi¢éo
juridica, e como um agente social que cria uma ‘realidade’ consensual a
respeito do direito, na medida em que seus corpos doutrinarios delimitam
um campo de solucdo de problemas considerados relevantes e cortam
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outros, dos quais ela desvia a atencao.

Nessa esteira de construcdo de uma dogmatica juridica critica, Cleve

delineia o conceito de dogmatica constitucional emancipatoria, afirmando que:

Na moderna concepcdo do direito constitucional desenvolveu-se uma
renovada linha doutrinaria conhecida como dogmatica constitucional
emancipatéria, tendo, esta vertente, o objetivo de estudar o texto
constitucional a luz da idéia de dignidade da pessoa humana. Consiste em
formacéo discursiva que procura demonstrar a radicalidade do Constituinte
de 1988, tendo em vista que o tecido constitucional passou a ser costurado
a partir de uma hermenéutica prospectiva que ndo procura apenas conhecer
o direito como ele é operado, mas que, conhecendo suas entranhas e
processos concretizadores, ao mesmo tempo fomente uma mudanca
teorética capaz de contribuir para a mudanca da triste condicdo que
acomete a formacdo social brasileira. O foco desta dogmatica ndo € o
Estado, mas, antes, a pessoa humana exigente de bem-estar fisico, moral e
psiquico. Esta dogmaética distingue-se da primeira, pois ndo € positivista,
embora respeite de modo integral a normatividade constitucional, emergindo
de um compromisso principialista e personalizador para afirmar, em alto e
bom som, que o direito Constitucional realiza-se, verdadeiramente, na

“"MCLEVE, 1995, p. 37.

“lbid., p. 37. Segundo Manuel Atienza, “A dogmatica €, sem divida, uma atividade complexa, na
gual cabe distinguir essencialmente as seguintes fungfes: 1) fornecer critérios para a producdo do
Direito nas diversas instancias em que ele ocorre; 2) oferecer critérios para a aplicagdo do Direito; 3)
ordenar e sistematizar um setor do ordenamento juridico”. ATIENZA, Manuel. As raz6es do Direito:
teorias da argumentacao juridica. 3. ed. Traducao Maria Cristina Guimardes Cupertino. Sdo Paulo:
Landy, 2003. p. 19.

4"® CLLEVE, Clémerson Merlin. Uso alternativo do Direito e saber juridico alternativo. In: ARRUDA JR,
Edmundo Lima. LicGes de Direito alternativo. Volume I, Sdo Paulo: Académica, 1991. p. 111.
“"FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: técnica, decisao,
dominacgéo. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 85.
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transformagao dos principios constitucionais, dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil e dos direitos fundamentais em verdadeiros

. . i : . 478
dados inscritos em nossa realidade existencial.

Dentro dessa perspectiva, Cléve provoca os juristas criticos, enfatizando
nao bastar o discurso dendncia de amigo das classes populares: € necessario sujar
as maos com a lama impregnante da pratica juridica, colaborando para a construgcéo
de uma dogmaéatica emancipatoria, que permita lutar ombro a ombro com as forcas
conservadoras, no lugar em que elas imperam.*®

E nesse contexto que o citado autor critica 0 uso do termo “positivismo de
combate”, jA& que a retomada da dogmatica pressupbe um pensamento novo,
distante dos mitoldgicos postulados do positivismo — neutralidade, imparcialidade,
etc.. Para a nova dogmatica o direito positivo € um fendmeno datado, processual e
relacional, em constante evolucdo, que ndo é dado, mas construido a partir do
movimento dialético da historia e cuja concretizacdo sofre a importante contribuicéo
do jurista. “O jurista participa do processo de recriagdo do direito, assim como o
cientista, ensina Bachelard, participa do processo de construgdo do seu objeto”. A
construcdo desta nova dogmaética juridica, de viés emancipador, desafia um esforgo
interdisciplinar, no qual a redescoberta da constituicio pode representar um
significativo avanco.*®°

Assevera Cléve que o direito ndo € um dado, mas um processo. O jurista
participa ativamente desse processo de criacdo do direito, pois quando apreende o
direito ele o faz a partir de suas perspectivas ideoldgicas, politicas e cientificas. Até
Kelsen admitia isso, mas 0s positivistas brasileiros sdo mais kelsenianos que o
proprio Kelsen.*8!

Em virtude da baixa densidade normativa e do elevado grau de abstracéo
de seus preceitos, é grande a criatividade permitida no direito constitucional. Vista

como um sistema aberto, a constituicAio comunica-se com o mundo fatico,

4’8CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica,

n. 22, jul/dez 2003, p.18. Disponivel em: <www.unibrasil.com.br>. Acesso em: 23 jan. 2005.
“"9CLEVE, 1995, p. 37-38.

“®pid., p. 38.

“pid., p. 50. Sobre a Interpretacdo na Teoria Pura do Direito conferir: KELSEN, Hans. Teoria pura
do Direito.Traducéo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, especialmente
o capitulo VIII; REIS, Isaac. Interpretagdo na Teoria Pura do Direito. Seqiiéncia, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianopolis, n.45, p.11-30, dez.2002; LUZ, Vladimir de Carvalho. A
Invisibilidade da Critica Kelseniana Sobre os Limites da Dogmatica Juridica: Um Senso
Comum Teorico Ainda Ndo Desvelado? Cadernos UNDB, Unidade de Ensino Superior Dom Bosco,
Sao Luis, n.1, p. 11-37, 2006.


http://unibrasil.com.br/
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aprendendo com ele e interagindo com o0s signos mutacionais oferecidos pela
realidade. Por isso a constituicdo comporta a mutacao constitucional, que permite a
alteracdo na correlacéo de forcas dinamizadora das varias instancias da formacao
social. Essa é, para Cléve, a valvula de oxigenacdo do direito positivo e o canal
legitimador da atuacéo do jurista criador e criativo.*®

Também conectando o discurso alternativista com o constitucionalista,
Modesto Saavedra, professor da Universidade de Granada, na Espanha, compara o
uso alternativo do direito europeu com o direito alternativo latino-americano, tendo
como pano de fundo o Estado Constitucional. O autor aponta como causa principal
do declinio do uso alternativo do direito (UAD) a “modificagdo do clima ideoldégico
produzido pela crise da esquerda marxista, e o abandono e marginalizacdo do
projeto politico baseado na luta de classes e tendente a transformacéo radical da
sociedade capitalista.” Contudo, afirma que os pressupostos do UAD n&o soé
continuam validos, como também ja fazem parte do patriménio comum de quase
toda a cultura juridica, sdo eles: o antiformalismo, o abandono do legalismo e a
ampliacdo dos limites da dogmatica juridica.*®®

No bojo da mudanca de perspectiva apontada, o papel do jurista critico é
o de contribuir para uma manipulacdo 6tima do direito, realizando uma politica
juridica de afiancamento e desenvolvimento dos direitos fundamentais.

Assevera Saavedra que para o direito alternativo o direito ndo se
circunscreve aos juizes, como sustentava o uso alternativo do direito; é de interesse
de toda a sociedade civil, que demanda reconhecimento por parte da magistratura.
Nesse sentido, o direito alternativo é mais amplo, mais aberto do que 0 uso
alternativo do direito, ja que este € um trabalho basicamente hermenéutico, restrito,
em grande parte, aos titulares de funcao.*®*

O jurista espanhol aponta que a desestruturacdo das fontes do direito
presente em todas as sociedades complexas € agravada nos paises da Ameérica
Latina, por estarem situados na periferia do capitalismo global, por comportarem um

alto grau de exclusao social e, também, por albergarem distintas culturas e etnias.

“Fpid., p. 50-51. A historicidade do processo de constru¢cédo do direito positivo e, principalmente, a

participacdo decisiva e criativa do intérprete no processo de concretizacdo do direito foram temas
abordados nos capitulos iniciais deste trabalho. A participagcéo do jurista na construcdo da deciséo,
por meio do processo de concretizagdo normativa, justifica plenamente a escolha aqui feita, dentre as
diversas possibilidades constantes da teoria constitucional, do marco tedrico concretista,
aapresentado, em linhas gerais, no segundo capitulo.

53 OPEZ, 2004, p. 34-35.

“*1pid., p. 36-37.
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Essa diversidade de fontes tem recebido o nome de pluralismo juridico. Esse direito
alternativo — insurgente — tem um carater juridico na medida em que possui um
significado normativo e uma pretenséo de legitimidade*®°.

Saavedra analisa o0 movimento alternativo brasileiro do ponto de vista da
legalidade e da legitimidade. Para ele, quando o direito alternativo se opde
marcadamente ao direito estabelecido pelo Estado ocorre um déficit objetivo de
legalidade e o questionamento de sua legitimidade. Contudo, ndo vislumbra
problemas quando a pratica alternativista colide-se com as leis vigentes, desde que
essa colisdo possa ser escusada com base na Constituicao*®®.

Na verdade, quando os alternativistas recusam-se a aplicar uma norma
juridica contraria a Constituicdo estdo atuando em perfeita sintonia com as idéias de
legalidade e de legitimidade. Partindo disso, o autor distingue uma versao fraca de
uma versdo forte do direito alternativo. A versdo fraca seria proxima ao uso
alternativo do direito, ou seja, pode encontrar acomodacao via interpretacdo
inovadora ou via uma integracdo praeter legem das lacunas. Ja na versédo forte,
estar-se-ia mesmo diante de uma afronta ao principio da legalidade*®’.

Modesto Saavedra afirma ser muito dificil responder se o juiz tem
legitimidade para ser o mediador entre interesses setoriais, passando por cima de
tomadas de decisdo estabelecidas constitucionalmente. De um lado, a lei € uma
conquista histérica, mas de outro, ndo se pode paralisar a sociedade diante da
ineficacia do legislativo*®®. Com isso, a jurisdicdo constitucional ganha importancia,
provocando a substituicdo do principio da legalidade, que reinou absoluto desde a

Revolucdo Francesa, pelo da constitucionalidade*®®.

“®Ibid., p. 39. Sobre o pluralismo juridico, como ja citado, 0 mais completo trabalho é o de Antonio

Carlos Wolkmer, que desenvolveu em obra homdnima, fruto do seu proficuo doutoramento na
Universidade Federal de Santa Catarina, profundo estudo sobre o assunto: Cf. WOLKMER, 2001,
passim.

“LOPEZ, 2004, p. 42, 44-45.

“*Ipid., p. 44-45.

%8 A dificuldade aqui é grande em se tentar equacionar os limites da atuagdo judicial na politica.
Muito se tem escrito sobre a judicializagao da politica e da politizacédo do juridico. De um lado, nédo se
pode esvaziar o espaco politico, remetendo todas as decisdes para o judiciario, de outro, o0 modelo
constitucional vigente exige um judiciario atuante na concretizacdo dos valores plasmados na
constituicéo.

*®Ibid., p. 46-47. H4 um grande debate em torno do alcance da jurisdicdo constitucional, em virtude
do conflito entre principio democratico e principio da constitucionalidade. Para aprofundar-se mais no
assunto, conferir, entre outros: VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia
politica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 27-41; SANCHIS, Luis Pietro. Justicia constitucional
y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2003, pp.137 € ss.



151

Como assevera Clemerson Merlin Cléve, com o iluminismo houve um
endeusamento da lei, que ndo podia atentar contra a justica e a liberdade por ser
obra dos representantes da nacdo — questdo de forma — e orientada pela razéo —
questdo de fundo. O culto da lei pelo liberalismo produziu como uma de suas
consequéncias a idéia de que a lei contém todo o direito. A lei era vista como a
expressao da vontade geral, mas como o Parlamento era composto exclusivamente
por burgueses, essa vontade era a vontade burguesa“*®.

Com o sufragio universal a lei passou a ser a expressao da vontade
politica do grupo majoritario no seio do parlamento. Paradoxalmente, o processo de
democratizacdo oriundo do sufrdgio universal gerou um direito formalizado,
destituido de conteudo: se a lei expressa uma vontade politica, cada vez menos
interessa aos juristas o seu contetido, mas, tdo-somente, o procedimento. 4%

Cleve atesta que

“Com efeito, se a Constituigdo instrumentalizou, num primeiro momento, os
ideais burgueses herdados do contratualismo e do idealismo, hoje constitui
'‘espaco de mediagcdo de conflitos e condensacdo da relacdo de forcas
travadas entre as classes e fracfes de classes sociais', mesmo em
sociedades periféricas como a brasileira”. “As Constituicdes doutrinérias
(fieis a um Unico postulado ideoldgico, doutrinario ou filosoéfico) passam a
ceder espaco para as Constituicbes compromissoérias, condensadoras do
conflito emergente e desenvolvido no seio da sociedade.”** (grifo do autor).

Essas constituicbes compromissorias, segundo Vieira, criam
compromissos na esfera econdmica e social. Surgiram num ambiente social e
politico bem mais complexo do que aquele que produziu as constitui¢cdes liberais,
sendo textos contraditorios, pois conciliam interesses conflitantes dos diferentes
grupos sociais.**

Com tudo isso, democratiza-se o ambiente constitucional, alargando as
possibilidades de debate. Para Cléve, no entanto, ha um prego a ser pago por isso:
“O questionamento permanente da legitimidade da Constituigao” 4%,

Paradoxalmente, no fato de a constituicdo compromissoria ndo pertencer a
ninguém reside tanto a sua fragueza quanto a sua forca: como ndo € de ninguém,

nao ha quem a abone integralmente; por outro lado, por ndo ser de ninguém, é de

*OCLEVE, 1995, p. 34-36.
“LIpid., p. 34-36.

““Ibid., p. 36.

“SVIEIRA, op. cit., p 38.
“9CLEVE, op. cit. p.36.
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todos, ndo havendo quem néo defenda ao menos uma parte dela. Aproveitar isso €
um dos maiores desafios do constitucionalismo contemporaneo.*®
Com a ampliacdo da insergao constitucional “a legalidade, deste modo,

fazia-se constitucionalidade”*®®

, Isto €, o principio da legalidade era substituido pelo
principio da constitucionalidade, o que permitiu maior abertura do direito, tratada nas

seguintes palavras de Modesto Saavedra:

A Constituicdo é uma lei, mas é de uma qualidade diferente devido ao forte
carater ético-politico de seus contetidos e a imprecisdo de sua formulacao.
Por isto passou a converter-se em algo assim como a porta por onde entra a
moralidade em direcdo ao direito, uma porta que pode ser administrada
pelos Tribunais a fim de abrir ou fechar a comunica¢éo entre ambos os

espacos através da argumentacao juridica.497

Com a utilizacdo do principio da constitucionalidade o jurista ndo precisa
mais, diante de um caso concreto, ao negar aplicacdo a um texto de norma que
afronta os valores constitucionais, apelar para formulacdes jusnaturalistas ou para
critérios subjetivos de justica na busca de solucbes adequadas ao problema. O
acesso a constituicdo, compreendida como norma e como hard law, substitui com
vantagens essas tentativas, permitindo ao juiz ndo aplicar uma lei que, mesmo
amparada constitucionalmente, seja injusta.**®

Em qualquer caso, insiste Saavedra, o0 juiz tem ao seu dispor todos os
recursos oferecidos pela teoria da argumentacdo juridica. O problema, atesta, é
quando se ultrapassa os limites de uma argumentacéo juridica correta, de modo a
resgatar o fantasma da aplicacédo do direito contra legem. No entanto, dentro dos
limites discricionarios apresentados pela argumentacdo juridica, 0 juiz possui um
amplo espectro de fundamentagcéo, ndo precisando ficar preso aos ditames da
argumentacdo tradicional. Ao mesmo tempo, uma perspectiva como essa mantém
dentro de limites controlaveis o impeto de alguns juristas de aplicar o direito de

acordo, exclusivamente, com as suas proprias convicgc”)es499.

“bid., p.36.

““FERRAZ JR., 1998, p. 194.

“’LOPEZ, 2004, p. 47.

“Bpid., p.51; LOPEZ, 2004, op. cit., p. 48-49. Alguns desses mecanismos que permitem ao juiz negar
aplicacdo a uma lei injusta, fazem parte do sistema constitucional, sem estarem, necessariamente,
expressos na constituicdo. Exemplo disso é a idéia de desobediéncia civil, sustentada pelo proprio
Saavedra, bem como por Luigi Ferrajoli, quando este afirma em sua obra mais célebre, que o juiz tem
0 dever de ndo adesdo e de desobediéncia civil quando estd diante de uma lei injusta. Cf.
FERRAJOLI, 2001, passim. Um dos tradutores da citada obra de Ferrajoli para o portugués, inverteu
o sentido dado pelo autor, afirmando que o juiz tem o dever de ndo adesdo a desobediéncia civil.
FERRAJOLI, 2002, passim.

“9LOPEZ, op. cit., p. 48-49.
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Nesse contexto, é possivel resgatar o que ja fora defendido por Muller,
quando enfatizou a necessidade da busca de uma racionalidade possivel para o
direito, colocando-o0 no meio do caminho entre o mitolégico discurso da racionalidade
plena defendido pelo normativismo e a irracionalidade absoluta de algumas
correntes sociolégicas.

Na compreensédo de Saavedra, a luta pela objetividade no campo do
direito alternativo sera longa. Para superacdo desse desafio deve-se explorar a
constituicdo, em toda a sua potencialidade. Em virtude disso, arremata, € que o
“‘UAD deve fincar-se no marco de uma teoria da Constituicdo (especialmente da
jurisdicao constitucional) e de uma teoria da argumentacéo juridica.”*®

Em virtude do sistema misto de controle de constitucionalidade das leis
adotado no Brasil a utilizacdo da jurisdicdo constitucional pelos alternativistas ganha
maior relevo, pois, no controle difuso, todo juiz, em certa medida, € um juiz
constitucional. Nos paises europeus que se valiam do uso alternativo do direito os
intérpretes ndo podiam contar com esse mecanismo, limitando-se as possibilidades
oferecidas pela hermenéutica. Assim, os juristas brasileiros gozam de alternativas
mais alentadoras no processo de definicdo do direito aplicavel a solu¢do dos casos
concretos.>%

Como bem define Cléve:

As Constituicdes, hoje, sdo documentos normativos do Estado e da
Sociedade. A Constituicdo representa um momento de redefinicdo das
relagBes politicas e sociais desenvolvidas no seio de determinada formagéo
social. [...] A ConstituicAo opera forca normativa, vinculando, sempre,
positivamente ou negativamente, os poderes publicos. Os cidaddos tém,

0L OPEZ, 2004, p. 48-49. Sobre teoria da argumentacao juridica, importante reforcar a importancia

da obra de Alexy e da sintese das principais teorias da argumentacéo feita por Manuel Atienza. Cf.
ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica. Traducdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao
Paulo: Landy, 2004; ATIENZA, 2003, passim.

PICLEVE, 1995, p. 51. Chama-se a atenc&o, contudo, para um processo de alteracdo, por via da
jurisdicdo constitucional, do sistema misto de controle de constitucionalidade brasileiro. Trata-se do
fenbmeno, que na falta de melhor nomenclatura, pode-se denominar de abstrativizacdo do controle
de constitucionalidade. A insercao da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade foi um passo desse
processo, seguido pela Lei da Repercussdo Geral e, no &mbito do STF, pelo embate travado em
torno da Reclamacéo 4335-5, do Acre, na qual o Ministro Gilmar Mendes defendeu haver ocorrido
mutacao constitucional no Artigo 52, X, da Constituicdo Federal, de modo que a eficacia erga omnes
das decis6es do Supremo em sede de controle difuso, ndo mais dependem de resolucdo do Senado
Federal, servindo esta, tdo-somente, para dar publicidade a decisdo. H&, com isso, uma clara
tendéncia a concentracdo de poder no Supremo Tribunal Federal, em detrimento da jurisdicdo difusa.
Tal alteracdo pode ser perigosa, ainda mais diante da reduzida discussdo social em torno da
composicdo da Corte. Cf: LEAL, Roger S. O Efeito Vinculante na Jurisdicdo Constitucional. S&o
Paulo: Saraiva, 2006; MENDES, Gilmar Ferreira. O Papel do Senado Federal no Controle de
Constitucionalidade: um caso classico de mutagdo constitucional. Revista de Informacao
Legislativa 162 (2004): 149-168;
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hoje, acesso direto & normativa constitucional, inclusive para buscar
x - e . 502
protecdo contra o arbitrio ou a omissao do legislador.

A Constituicdo €, portanto, o grande espaco onde se opera a luta juridico-
politica. A luta que se travava no seio da Assembléia Constituinte transferiu-se para
0 campo da pratica constitucional — aplicacdo e interpretacdo. Afirmar esta ou aquela
interpretacdo de uma norma constitucional constitui comportamento dotado de
compromisso ideoldgico irrefutavel.”®

O alternativista deve definir claramente o seu compromisso ideolégico. Os
juristas, em geral, e 0s juizes, em especial, procuram esconder as suas preferéncias
por detrds do mistificador discurso da neutralidade axiolégica. E como se
prolatassem uma né&o-decisao, aplicando tdo-somente a vontade da lei. “O controle
da deciséo judicial deve aqui incidir sobre o siléncio e ndo apenas sobre o texto da
decis&o.” >%

Deve-se assumir a dimensdo ideologica do direito, clarificando a
motivacdo ideolégica da sentenca, como forma de se conseguir a transparéncia
exigida pelo Estado Democratico de Direito. Segundo Cléve, “Pior, todavia, do que o
que pretende decidir ocultando a ideologia € aquele que decide ideologicamente
imaginando que age de modo neutro, imparcial e coerente com a verdade.” °®

No entanto, Cléve ressalta que a clara definicdo ideoldgica, por si s0, é
insuficiente. Faz-se necessario que o direito alternativo elabore, de maneira clara e

objetiva, os pressupostos tedricos do conhecimento juridico que pretende operar.

[...] o discurso alternativo precisa superar o voluntarismo e o subjetivismo,
alcancando um padréo objetivo de juridicidade. Os argumentos dos juristas
alternativos devem ser sélidos e objetivos o suficiente para colocar em
xeque as leituras conservadoras do direito e da Constituicdo. O rigor quanto
a concepgdo do direito que os alternativos querem fazer triunfar constitui
dimensé&o necessaria para constru¢do de uma nova ordem.

E preciso, segundo o citado autor, utilizar a critica conservadora de
maneira antropoféagica, aos moldes de Oswald de Andrade, isto é, “como absorgao
do inimigo sacro para transforma-lo em totem.”>%

Neste contexto, afirma Cleve, o juiz ndo pode ser um mero aplicador de

codigos: precisa fazer a filtragem constitucional, porém, muitos ainda ndo estéo

S2CLEVE, 1995, p. 39.
*hid., p. 40.
1pid., p. 46.
*%Spid., p. 46.
*%®bid., p. 47.
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preparados para isso. A escola de direito precisa mudar, para formar um novo
profissional, apto a dar respostas a essas demandas, pois:

Um juiz perdido no cipoal normativo do direito positivo, que se pretende
mero aplicador da lei, serd um juiz corporativo ou individualista ou social
conforme o texto que pretenda aplicar. O juiz ndo pode ser prisioneiro das
concepcBes que presidiram a elaboracdo dos textos normativos
individualmente considerados. O juiz deve entender a dimensao axiologica
gue preside, hol:;eo,7 na atualidade, no momento da realizacdo da justica, o

sistema juridico.

A mudanca no judiciario passa por alteragcdes profundas no ensino
juridico, formador do outrora mencionado bacharel anticidaddo, ventriloquo de todo
e qualquer poder estabelecido.

Afirma Cleve que na sociedade liberal o direito dependia do legislador.
Atualmente, na sociedade técnica e de massas, com a superacdo dos postulados
individualistas, com o nascimento de conflitos sem uma pronta resposta normativa,
com o caréater de provisoriedade das leis, o direito ndo sobrevive, ndo se aperfeicoa,
ndo evolui e nem se realiza sem o jurista.’®

Para lidar com essas novas demandas, exige-se do jurista “uma imensa
dose de criatividade”. Ferraz Jr. lembra Gramsci ao abordar a “necessidade de se
modificar o tipo tradicional do dirigente politico, este preparado s6 para atividade
juridico formal, integrando a sua cultura segundo as novas necessidades que
exigem uma competéncia técnica muito mais ampla”.>%

Uma Constituicdo como a brasileira de 1988 pode oferecer ndo s6 um
aporte para a atualizacdo do direito — constru¢cdo de uma dogmatica atualizada —,
mas também para a arquitetura dos parametros objetivos definidores do direito que
os alternativistas pretendem aplicar>*’.

Para Lopez, “O direito alternativo consiste na luta para ampliar a eficacia e
0 reconhecimento de determinadas opc¢des ideoldgico-politicas, uma luta que
ambiciona a conversao dessas opgdes em direito plenamente valido.” Nesse sentido,
perquirir a aceitacao juridica do direito alternativo so6 faz sentido a partir de um ponto

de vista interno da ordem juridica; do ponto de vista externo®! a preocupacdo ndo

S’CLEVE, 1995, p. 48-49.

*®hid., p. 47-48.

*®FERRAZ JR, 1998, p.195.

*Olpid., p. 49.

*1Cf.: HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Lisboa: Fundag@o Calouste
Gulbenkian, 1994.
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esta relacionada com o grau de alternatividade que a ordem oficial pode conviver,
mas com o grau de eficAcia que essa pratica tem em termos de luta pelo poder.>*

Do ponto de vista interno, pode-se entender o direito alternativo como
uma prética juridica constituinte. E dai também que cabe julgar sua justificacdo mais
profunda e os seus limites morais. Segundo L6pez, o horizonte do direito alternativo
€ estabelecido pelos valores e principios do sistema democratico que ainda nao
foram desenvolvidos em toda a sua potencialidade ou que tenham sido
desenvolvidos de maneira contraria aos seus postulados.

Visto sob este angulo, o direito alternativo contribui para a (re) fundacao
do Estado Constitucional, pois tem como um de seus objetivos evitar que a liberdade
e a igualdade sejam meras declaracfes formais. Para tal, apela as forcas sociais e
interpela os juizes para que colaborem nesta tarefa e supram as deficiéncias do
legislador®*®. Com isso, aprofunda-se na constituicdo, que deve ser entendida como
garantia do processo de participacao equitativa de todos nas tomadas de decisbes
coletivas. Compete aos juizes manter abertos os canais de participacdo e
deliberacéo formalmente consagrados no texto constitucional.>**

A atuagdo alternativista deve compreender agbes no plano
jurisprudencial, pedagogico, organizativo e da opini&do publica. E essa ampla frente
de atuacdo que caracteriza o direito alternativo latino-americano como um
verdadeiro movimento.**

Uma questdo que Saavedra reputa fundamental € saber se o Estado
Constitucional € uma aspiracdo suficiente para resolver os problemas da América
Latina. Segundo ele, inumeros conflitos e contradicdes presentes no Continente
poderiam encontrar solucdo satisfatéria no marco do Estado Constitucional. Em
primeiro lugar, aponta as contradicbes proprias do capitalismo dependente, que
geram desigualdades sociais insuportaveis. Em segundo lugar, esta o
multiculturalismo, isto €, a existéncia num mesmo espaco de grupos distintos que
exigem direitos diferentes e reconhecimento. Por udltimo, estdo as contradicbes
existentes entre estado e sociedade ou sociedade e individuo: o estado tentando

expandir sua autoridade e a sociedade tentando impor uma mesma forma de vida a

°2 OPEZ, 2004, p. 49-50.

*No Brasil, para suprir as omissdes legislativas podem ser utilizadas, dentre outras ferramentas, o
mandado de injuncéo e a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.

> OPEZ, op. cit., p. 49-51.

*bid., p. 51.
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todos os seus membros. Afirma Saavedra que o Estado Constitucional, desde que
visto como estado democrético, social e multicultural, oferece uma plataforma de
solucao para esses tipos de contradicdes.>*®

Na luta por esse Estado pode-se inscrever uma pratica juridico-politica
que promova, por exemplo, uma leitura das normas trabalhistas favoraveis ao
empregado; uma leitura n&o-delitiva das ocupacdes de terra; uma interpretacao
extensiva do furto famélico. O reconhecimento dos direitos dos indios, a
discriminacao positiva de alguns coletivos — como mulheres e negros — prejudicados
pela igualdade formal de direitos; o reconhecimento dos direitos dos homossexuais,
entre intmeros outros.>*’

Na compreenséo de Saavedra Lopez os problemas mais graves do direito
alternativo ndo séo juridicos, mas politicos. Em primeiro lugar, necessita-se de uma
reforma das instituicdes para que as praticas juridicas encontrem trabalhadores que
as levem adiante — juizes independentes, governos representativos, controle de
constitucionalidade das leis, incentivo as organizacdes cidadas capazes de contribuir
para o fortalecimento do espaco publico. Em segundo lugar, € preciso atacar o
condicionamento imposto as sociedades periféricas pelo processo de globalizacdo
da economia. Este segundo problema, para ele, parece o mais dificil de resolver.>®

Neste contexto, salienta Saavedra:

“As praticas juridicas alternativas sdo um componente a mais na luta social
para libertacdo de forcas que s&@o extraordinariamente resistentes, téo
resistentes como as forgas de producdo econémica e as instituicbes, agora
de ambito global, que cresceram a seu servigo.”**

Partilha-se aqui com Lépez do entendimento de que a teoria constitucional
€ uma importante ferramenta de trabalho para os alternativistas, possibilitadora de
uma racionalidade efetiva para o direito, livrando o direito alternativo de parte
significativa das criticas que recebe. A teoria constitucional ndo deve ser vista, no

entanto, como um dogma, o que contrariaria a propria esséncia alternativista, mas,

>|bid., p. 51-52.

*YIpid., p. 52-53. No Brasil este debate tem sido travado, por exemplo, em torno da politica de cotas
nas universidades publicas e da unido homoafetiva.

>BIpid., p. 53-54.

*Pbid., p. 54.
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como um instrumental, como uma importante ferramenta de trabalho para a
concretizacdo de valores potencializadores da emancipagdo humana.’®

Como bem sustenta Cleve, “[...] a criagdo de um direito comprometido
com os valores libertarios depende basicamente de um sujeito histérico: as classes
populares.” As classes populares devem se organizar para influir na dialética da
histéria. Contudo, a luta no plano juridico € inevitavel, exigindo a aproximacao entre
0S juristas organicos e 0s movimentos sociais, somando forcas para fazerem com
gue a Constituicdo seja concretizada em sua integralidade e ndo apenas no que diz
respeito aos interesses das classes dominantes.*?*

Diante do exposto, ndo ha duvida de que o jurista pode ser um importante
aliado na luta democratica, ao procurar, dentro dos limites do discurso juridico — que
mesmo politizado possui limites —, criar categorias e conceitos, consolidar posicoes
alcancadas nos embates politicos, bem como dar efetividade aos comandos
constitucionais condensados na Constituinte.>?

Encerra-se este topico com Streck, para quem a noc¢do de Estado
Democratico de Direto esta indissociavelmente ligada a realizacdo dos direitos
sociais e pressupde uma valorizacdo do juridico. O Judiciario passa a fazer parte da
arena politica, como uma alternativa para o resgate das promessas da modernidade,
deslocando-se a esfera de tensdo dos procedimentos politicos para os judiciais®*.

2.2 A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo

No Brasil, o discurso pds-moderno chegou antes do cumprimento das
préprias promessas da modernidade. Para Streck, o direito € um importante
instrumento de luta para a efetivacdo dessas promessas. Uma das alternativas para
tentar equacionar o enorme déficit social existente no pais é defender as instituicdes

da modernidade contra o neoliberalismo po6s-moderno. As benesses da

*®Sobre a discusséo da racionalidade no direito, importante leitura € a de Enrique Haba, Cf. HABA,

Enrigue P. ¢Una Discusion: Quiénes son los ‘Iracionalistas’ en la Teoria del Derecho? Revista
Doxa, n. 19, 1996.

2ICLEVE, 1995, p. 50.

2 |hid., p. 50.

*B3TRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: perspectivas e possibilidades
de concretizagéo de direitos fundamentais-sociais no Brasil. In: Anais da XVIII Conferéncia Nacional
dos Advogados: cidadania, ética e Estado. Brasilia, OAB, Conselho Federal, 2003, v. 02, p. 1363-
1364.
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modernidade ainda s&o privilégios da minoria rica, o que resulta na existéncia de
duas categorias de cidaddos: os subcidaddos e os sobrecidaddos®**.

Nesse cenario, segundo Cleve, o desafio posto aos juristas alternativos é
a construcdo de uma dogmatica juridica — vista como tecnologia da acao juridica —
ndo positivista e ndo dogmética. Essa tarefa pode encontrar importante aporte na
Constituicdo. Um direito constitucional alternativo constituira sempre, em face da
Constituicdo de 1988, uma teoria constitucional da efetividade integral do Texto
Constitucional®®.

Na atualidade, a defesa da Constituicdo brasileira de 1988 deve ser uma
tarefa incessante do jurista alternativo, visto que encontrara nela “..] um
reservatério impressionante de topois argumentativos justificadores de renovada
Otica juridica e da defesa dos interesses que cumpre, para o direito alternativo,
defender™%.

Adeodato descreve a transicao dos alternativistas para o discurso
constitucionalista. Segundo ele, “no inicio dos anos 90, os juristas mais progressistas
buscavam um discurso mais alternativo, em alguns casos até anti-estatal’. No
entanto, “os acontecimentos posteriores os fizeram agarrar-se a Constituicdo, que se
tornou uma espécie de ancora das novas esperancas bem-intencionadas”.>?’

Para Clemerson Cléve, a construcdo dessa dogmatica constitucional
emancipatoria exige: i) uma ética da responsabilidade; ii) uma politica da criatividade
e, também, iii) um compromisso ideoldgico definido, isto €, uma critica da
neutralidade. A somatéria disso autorizard uma filtragem constitucional que fara
incidir sobre o direito infraconstitucional os valores substanciais emancipatérios
adotados pela constituicdo. Em virtude da comunicacdo entre a constituicdo e a
realidade € natural que a atualizacdo constitucional signifique a oxigenagéo
constante do direito infraconstitucional, ja que este sé pode ser compreendido a luz

da constituicdo®®,

*STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2001, p. 26-29.

*CLEVE, 1995, p.53.

*®|bid., p. 40; FONSECA, Edson Pires da. A Teoria Constitucional e os Juristas Organicos. In:
Congresso Nacional do CONPEDI (14. : 2005 : Fortaleza, CE) Anais do / XIV Congresso Nacional do
CONPEDI. - Floriandpolis : Fundacéo Boiteux, 2006. Disponivel em:
http://conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Edson%20Pires%20da%20Fonseca.pdf

2’ ADEODATO, Jodo Mauricio. Jurisdicdo Constitucional a Brasileira: situacdo e limites. Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: IHJ, n.2, 2004, p.179.

*CLEVE, op. cit., p. 53.
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7

A Constituicdo brasileira € democréatica, compromissoria e analitica.
Sustenta uma resposta para o passado e uma proposta para o futuro. Esses dados
normativos trazidos pela Constituicdo devem ser potencializados por uma dogmaéatica

constitucional emancipatéria. Nas palavras de Cléve:

Se a Constituicdo condensa normativamente valores caros as classes
populares, nada mais importante do que a busca (politica sim, mas também
juridica) de sua afirmacdo, realizacdo, aplicacdo. O como fazer isso
juridicamente é obra da nova dogmatica, cujo desafio é fazer desta
Constituicdo uma Constituicdo normativa integral. Porque hoje corremos o
risco de fazer dela uma Constituicdo normativa na parte que toca aos
interesses da classe hegemo&nica e uma ConstituicAo nominal na parte que

. . 529 , .
toca aos interesses das classes que buscam a emancipagéo. (grifo do
autor).

Essa busca pela efetividade integral da Constituicdo deve ser cotidiana,
obrigando o jurista a adotar, como ja dito, uma ética da responsabilidade e da
criatividade, que possibilite a reconstru¢do de todo o arcabouco juridico, de modo a
dar concretude — e nao mera programaticidade
%30 _ a0s direitos das classes espoliadas.

A luta pela efetivacéo integral da Constituicdo comporta varios fronts no
ambito da teoria do direito constitucional. InUmeras sdo as possibilidades de trabalho
abertas por essa perspectiva, ndo havendo espaco na seara alternativista para
dogmatismos de qualquer matiz.

No estado contemporaneo as normas constitucionais definidoras de
direitos fundamentais sdo aplicadas gracas a utilizacdo da nova hermenéutica e dos
métodos concretistas de interpretacdo. Ocorre ainda a concretizagcdo constitucional
de valores como a igualdade e a liberdade. A estrutura constitucional aberta e a
estabilidade institucional oriundas desse modelo estatal permitem a equalizacdo dos
interesses politicos e sociais, absorvendo as freqlientes crises do capitalismo e

mantendo abertos e diversificados os sistemas juridico e politico®".

*2CLEVE, 1995, p. 41-43.

*¥%50bre a necessidade de releitura das normas programaticas no constitucionalismo atual, conferir:
CANOTILHO, 2001, op. cit., p. 297-301; Marcelo Neves, com maestria, trata da questdo das normas
programaticas no ambito da constitucionalizacdo simbdlica. Segundo ele, a vigéncia da norma
programética depende da existéncia de possibilidades estruturais de sua realiza¢do, porém, no caso
da constitucionalizagdo simbdlica “as disposi¢des programaticas nao respondem, entdo, a tendéncias
presentes nas relagbes de poder que estruturam a realidade constitucional”’. Encobre-se, dessa
maneira, o problema da constitucionalizagdo simbdlica “através da deformacgdo do conceito juridico-
dogmatico de normas constitucionais programaticas”. NEVES, 1994, op. cit., p.102-104.

¥1SILVA, Anabelle Macedo. Concretizando a Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p.28.
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Com a Revolugdo Francesa, o modelo constitucional emergente, de base
liberal, representava uma ruptura com o paradigma anterior, no entanto, teve de se
metamorfosear para dar conta das novas demandas oriundas das reivindicacdes
socialistas que culminaram no estado social. Para dar conta dessa nova
configuracéo estatal, fez-se necessario desenvolver um novo constitucionalismo, que
trabalhasse a superagéo da dicotomia norma constitucional/realidade, tdo a gosto
dos positivistas.>*> O constitucionalismo da Republica de Weimar, principalmente
com Heller e Smend, € precursor desta nova perspectiva constitucional e superador
das limitagOes liberais.

Apbs o término da segunda guerra mundial, com o advento da Lei
Fundamental de Boon, desenvolveu-se, como visto no capitulo anterior, a segunda
geracdo da teoria constitucional, conhecida como constitucionalismo tépico-
concretista. Continuando nas linhas tracadas em torno da Constituicdo de Weimar,
buscou-se a superacdo da separacdo entre os sentidos formal e material da
constituicdo, trabalhando a vinculacdo da norma com a realidade. Na atualidade,
esse esforco visa a racionalizacdo metodoldgica, imunizante do enfraquecedor
decisionismo voluntarista. Dessa maneira, 0S concretistas procuram fugir dos
parametros artificiais tragados pela jurisprudéncia tradicional que:

I) ou concretiza-se por meios voluntaristas, creditando tal intervencao

aos métodos classicos de interpretacéo; ou,

j) frustra a efetividade de normas constitucionais, ao empregar topoi

argumentativos retrogrados.>®

O processo de concretizagdo de normas compromissérias, como as
presentes na Constituicdo de 1988, representa um espac¢o importante de luta
politico-juridica, podendo auxiliar na necessaria construgdo de consenso social em
torno do conteudo das normas constitucionais. A concretizagdo é um dos veiculos
para 0 embate entre grupos sociais opostos, porém, salienta Silva, a frustracdo da
concretizacdo gera a constitucionalizacdo simbdlica®™* e o conseqiente

enfraquecimento do sistema juridico, que perde espaco para o poder politico e

5| LVA, 2005, p. 32.
*Bpid., p. 34-35.
*¥Sobre o tema da constitucionalizacédo simbdlica, conferir: NEVES, 1994, op. cit. passim.
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econdmico, que passam longe da argumentacéo e da racionalidade necessérias ao
direito.>**

Textos de normas abertos como os da Constituicdo brasileira fomentam
um fendbmeno presente na maioria dos paises ocidentais: a judicializacdo do
discurso politico, responsavel por fazer com que as reivindica¢cdes politicas se
expressem com maior facilidade em termos juridicos do que em termos ideoldgicos.
Com isso, desafia-se o jurista a enfrentar a complexidade do fendmeno examinando
suas categorias, compreendendo sua especificidade e revisando suas premissas®°.

Segundo Anabelle Silva, a dogmatica emancipatéria empenha-se em
subsidiar com instrumental teérico os lidadores do direito para o desempenho de
suas novas funcdes decorrente do processo de judicializacao da vida politica-.

Todavia, desaconselha-se o depodsito de todas as fichas da disputa
politica na esfera juridica. A concretizagdo do direito s € favoravel aos interesses
das classes espoliadas caso haja, paralelo a luta travada na instancia judiciaria, forte
mobilizacdo popular e a conseqlente ocupacdo dos espacos existentes ha
sociedade civil e politica. E perigoso para a luta social depositar todas as suas
esperancas no direito e, com isso, esvaziar as arenas de lutas politicas na
sociedade; ambos devem ser complementares, nunca excludentes.

Em outras palavras: embora na atualidade o caminho da luta
constitucional seja imprescindivel para o direito alternativo, concorda-se aqui com
Adeodato, para quem € um equivoco atribuir carater messianico as possibilidades
aventadas pela jurisdigdo constitucional e pelas atividades legislativas, “pois o

subdesenvolvimento brasileiro é fenémeno social de raizes muito mais profundas”.>*’

2.2.1. A sociedade aberta dos intérpretes e a jurisdicdo constitucional

brasileira.

Um ponto importante que a nova dogmatica possibilita € a prépria
participacdo social nos debates juridicos, antes travados em tribunais herméticos, ao
arrepio de qualquer protagonismo social. Construcfes tedricas como a do alemao

Peter Haberle, trabalhada no segundo capitulo, possibilitam essa abertura concreta

*B5|LVA, op. cit, p. 39-42.
*%hid., p. 56-59.
3’ ADEODATO, Jodo Mauricio. Jurisdicdo Constitucional a Brasileira: situagdo e limites. Revista

do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: IHJ, n.2, 2004, p.179.
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da atividade de interpretagcdo constitucional. A formulacdo tedrica segundo a qual
todos os que vivem sob a égide de determinada constituicdo sdo seus intérpretes
autorizados parece muito abstrata e de dificil implantacdo, especialmente em um
pais periférico como o Brasil. Mas é somente uma aparéncia. A propria jurisdicao
constitucional brasileira ja adotou, como se vera adiante, ao menos em parte, esta
abertura procedimental. Quando se aborda a ampliagcdo do rol de intérpretes da
constituicdo, se quer dizer que o juiz constitucional jA ndo pode interpretar de forma
isolada, solipsista, pois a esfera publica pluralista desenvolve forca normatizadora. A
corte constitucional, desse modo, devera interpretar a constituicdo em consonancia
com a sua atualizacdo publica®®.

Assevera Haberle que o processo constitucional formal ndo é a Unica via
de acesso ao processo de interpretacdo constitucional, pois o raio da interpretacéo
normativa, gracas aos intérpretes da constituicdo da sociedade aberta, se amplia
sensivelmente. A sociedade torna-se aberta e livre porque todos estéo
potencialmente aptos a oferecer alternativas para a interpretacdo constitucional.
Kant jA asseverava que o cidaddo se torna livre quando obedece a leis que ele
proprio criou. Como na teoria concretista a norma juridica s6 existe na
concretizacdo, para que possa ser livre é necessario que o cidadao participe
também da interpretacdo/concretizacéo constitucional®.

Nesse sentido, a interpretacdo constitucional juridica deve traduzir a
pluralidade da esfera publica e da realidade, as necessidades e as possibilidades da
comunidade que constam do texto constitucional, que o antecedem ou subjazem a
eles. H4A uma tendéncia da teoria da interpretacdo de sempre superestimar o
significado do texto, mas a teoria apresentada por Haberle vem modificar isso>*.

Claudio Pereira Souza Neto, voltando-se para a jurisdicdo constitucional
brasileira, afirma que a ampliagcdo do rol de legitimados a propositura das acoes
constitucionais do controle concentrado — ADI, ADC, ADO e ADPF - trazida pelo
artigo 103 da Constituicdo Federal € exemplo da maior abertura da interpretacéo

constitucional a sociedade. Com isso, inUmeros segmentos da sociedade organizada

*®HABERLE, 1997, p. 41.

*¥bid., p. 42-43; tratando do tema Adeodato lembra que em paises periféricos como o Brasil,
inimeros conflitos sociais sdo resolvidos a margem do Judiciario, colocando os cidaddos, portanto,
como verdadeiros protagonistas da interpretacdo constitucional. ADEODATO, Jodo Mauricio.
Jurisdicdo Constitucional a Brasileira: situacdo e limites. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica. Porto Alegre: IHJ, n.2, 2004, p.184.

*®HABERLE, op. cit., p. 42-43.
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estdo autorizados a levar demandas sobre a inconstitucionalidade de leis e atos
normativos diretamente ao Supremo Tribunal Federal, num auténtico processo
objetivo atinente a defesa da ordem constitucional vigente. Ndo ha duvidas que
disso resulta maior participacdo social na tarefa de dizer a Constituicao.

Sob a regéncia da ordem constitucional pretérita havia no Brasil um Unico
legitimado a propositura de acdo de inconstitucionalidade diretamente no STF: o
Procurador-Geral da Republica. No entanto, como ele podia ser demitido por ato
discricionario do Presidente da Republica, o manejo da acdo de
inconstitucionalidade, na prética, obedecia exclusivamente a vontade deste, sob
pena de gerar a demisséo do Procurador-Geral.

No mesmo sentido de abertura procedimental da interpretacéo
constitucional encontra-se o amicus curiae®*, previsto no artigo 7°, §2°, da Lei
9.868/99, que detalha o procedimento da acdo direta de inconstitucionalidade e da
acdo declaratdria de constitucionalidade:

Art. 7° Nao se admitira intervencéo de terceiros no processo de agdo direta
de inconstitucionalidade.

§ 1° (VETADO)

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, poderad por despacho irrecorrivel, admitir, observado o
prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de outros orgdos ou
entidades.

Salienta Souza Neto que a mesma lei também prevé a hipétese de
pronunciamento de perito ou comissao deles, além da possibilidade de realizacédo de
audiéncia publica sobre o assunto®*?. Todos esses dispositivos direcionam-se a

ampliar e pluralizar a participacdo social no processo de decisdo constitucional®*.

*1Tratando da figura do amicus curiae o hoje Ministro do STF, Gilmar Ferreira Mendes, asseverou o

seguinte: “Da mesma forma, afigura-se digno de realce o dispositivo ( § 2° do art. 6 °) constante da
Lei 9882 que permite que o relator, segundo critérios seus, admita a manifestacdo de interessados no
processo. Trata-se de figura assemelhada a contida na Lei 9868 (art. 7°, § 2°). Em ambos os casos, 0
que se pretendeu foi introduzir em nosso direito positivo a figura do "amicus curiae" no processo de
controle de constitucionalidade. O instituto em questéo, de longa tradicdo no direito americano, visa a
um objetivo dos mais relevantes: viabilizar a participacdo no processo de interessados e afetados
pelas decisdes tomadas no ambito do controle de constitucionalidade. Como ha facilmente de se
perceber, trata-se de medida concretizadora do principio do pluralismo democratico que rege a ordem
constitucional brasileira. Para além disso, o dispositivo em questdo acaba por ensejar a possibilidade
de o Tribunal decidir as causas com pleno conhecimento de todas as suas implicacdes ou
repercussdes”. MENDES, Gilmar. Controle de constitucionalidade: uma analise das leis 9868/99 e
9882/99. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, n°. 11, fevereiro,
2002. Disponivel na Internet: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 28 maio 2006.

2¢Art. 9° Vencidos 0s prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatério, com copia a todos os
Ministros, e pedira dia para julgamento. § 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria
ou circunstancia de fato ou notéria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, podera o
relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas
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O Ministro Marco Aurélio Mello, Relator no STF da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental 54, que trata da possibilidade de aborto ou
interrupcdo da gravidez no caso de anencefalia fetal, apds indeferir o pedido da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil e de outras entidades que queriam atuar
No processo como amici curiae, convidou-0s, em conjunto com diversos segmentos
da sociedade civil, para participarem de uma audiéncia publica no Supremo, com o
fito de trazer ao Tribunal os diferentes pontos de vista existentes sobre o tema >**.

Contudo, foi somente em 2007, sob a batuta do Ministro Carlos Brito, que
o STF realizou a sua primeira audiéncia publica em sede de acdo direita de
inconstitucionalidade. Com isso, a Suprema Corte abriu a sociedade a possibilidade
de apresentar argumentos acerca da constitucionalidade ou ndo de pesquisas com
células-tronco embrionarias, em face do direito a vida, assegurado por clausula
pétrea constitucional. Essa discussdo foi provocada pela ADI 3510, na qual a
Procuradoria Geral da Republica questionou a constitucionalidade do artigo 5°, da
Lei 11.105/05 (Lei de Biosseguranca), que permite, sob determinadas condicdes,
pesquisas com embrides humanos. Novamente, a mais alta Corte do Judiciario
brasileiro abriu as suas portas aos diferentes segmentos da sociedade que podem
auxilid-la em sua tomada de decisdo nesse controvertido caso. Dessa maneira, a
sociedade ocupa cada vez mais o0 seu lugar como protagonista da interpretacéo

constitucional.

com experiéncia e autoridade na matéria. § 2° O relator poderd, ainda, solicitar informacdes aos
Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da norma
impugnada no ambito de sua jurisdicdo. § 3° As informacdes, pericias e audiéncias a que se referem
0s paragrafos anteriores serdo realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitagdo do relator”.
**¥50UZA NETO, 2003, p. 56.

**Em decisdo proferida em 28 de Setembro de 2004 o Ministro Marco Aurélio convocou audiéncia
publica para tratar da ADPF 54, nos seguintes termos: “Entdo, tenho como oportuno ouvir, em
audiéncia publica, ndo s0 as entidades que requereram a admissao no processo como amicus curiae,
a saber: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, Catolicas pelo Direito de Decidir, Associacéo
Nacional Pr6-vida e Pro-familia e Associacdo de Desenvolvimento da Familia, como também as
seguintes entidades: Federagdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, Sociedade Brasileira de
Genética Clinica, Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede
Nacional Feminista de Salde, Direitos Sociais e Direitos Representativos, Escola de Gente, Igreja
Universal, Instituto de Biotécnica, Direitos Humanos e Género bem como o hoje deputado federal
José Aristodemo Pinotti, este Ultimo em razéo da especializacdo em pediatria, ginecologia, cirurgia e
obstetricia e na qualidade de ex-Reitor da Unicamp, onde fundou e presidiu o Centro de Pesquisas
Materno-Infantis de Campinas - CEMICAMP”. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp?CODIGO=107822&tip=UN. Acesso em 29
maio 2006. Embora esta tenha sido a primeira convocacdo de uma audiéncia publica feita pela mais
alta Corte do Judiciario brasileiro, a primeira audiéncia aconteceu somente em 2007, no polémico
caso das pesquisas com células tronco-embrionarias.


http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp?CODIGO=107822&tip=UN
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Essa ampliagcdo da interpretacdo constitucional poderia ser ainda mais
efetiva caso o entdo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso ndo
tivesse vetado o inciso IlI, do Artigo 2° da Lei n° 9.882/99, que delineou os
contornos da arguicédo de descumprimento de preceito fundamental, ADPF. O citado
inciso facultava aos cidaddos acesso direto a jurisdicdo constitucional concentrada
no caso de violagédo de preceito fundamental. Com o veto, somente os legitimados
do Artigo 103 da Constituicdo Federal podem propor a ADPF.

Assenta-se no mesmo Viés restritivo a construcao jurisprudencial do STF
que dividiu os legitimados a provocagcdo do controle concentrado em teméticos e
universais®”. Os legitimados universais podem questionar a constitucionalidade de
qualquer norma juridica passivel de controle, independentemente do tema sobre o
qual versem, enquanto os legitimados tematicos s6 podem atuar se houver
pertinéncia entre o tema abordado pelo dispositivo normativo que sera atacado e a
atividade do legitimado®*.

Essa criacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal estd na
contramdo da ampliacdo da participacdo social na jurisdicdo constitucional criada
pela Constituicdo brasileira vigente. Movido pelo pragmatismo que muitas vezes o
marca, o STF ndo sé restringiu a participacdo social no controle de
constitucionalidade ao arrepio do que foi expressamente manifestado pelo
constituinte de 1988, como também aviltou os pressupostos basicos do processo
objetivo, no qual, por principio, inexiste qualquer interesse subjetivo a ser defendido.

O acesso amplo a jurisdicdo constitucional afigura-se como importante
ferramenta para o direito alternativo, haja vista possibilitar que os grandes temas
constitucionais ndo sejam tratados isoladamente pelo Judiciario, mas sim debatidos
com toda a sociedade, principalmente por meio de seus segmentos organizados.

No controle difuso, em face de sua caracteristica descentralizacdo, que
faz de todo o juiz, em qualquer grau de jurisdicdo e em qualquer parte do territorio
brasileiro, um juiz constitucional para o caso concreto, tem-se valioso aliado aos
propésitos alternativistas. Porém, nos udltimos anos, houve encolhimento desse

modelo, a0 mesmo passo em que foi ampliada a esfera de incidéncia do controle

*Sobre a construcao jurisprudencial do STF acerca dos legitimados tematicos e universais, conferir:

ADI 396-DF; ADI 138-RJ; ADI 893-PR; ADI 1.114-DF; ADI 1.096-RS.

*°As entidades de classe de ambito nacional, as confederacdes sindicais, a Mesa da Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito
Federal, compdem o rol de legitimados tematicos, segundo a jurisprudéncia do STF. Todos os demais
legitimados do artigo 103 séo legitimados universais.
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concentrado. Esse processo, que tem sido chamado de abstrativizagdo do controle
de constitucionalidade, inicia-se com o proprio advento da Constituicdo de 1988,
acentuando-se com a implantacdo da acdo declaratoria de constitucionalidade. Na
mesma toada estdo a sumula vinculante, a repercussdo geral e a recente
possibilidade discutida pelo STF, em voto do Ministro Gilmar Mendes, na
Reclamacdo 4335-5 do Acre, de eficacia erga omnes e efeito vinculante nas
decisbes do Supremo em controle difuso, dispensando-se a Resolucdo Senatorial
prevista no Artigo 52, X, da Constituicéo.

Apesar dos citados entraves a ampliacdo da participacdo social na
interpretagdo constitucional, ndo se pode negar, como demonstrado, a existéncia de
significativos avancos nesta seara sob os auspicios da Constituicdo Federal vigente.
Cumpre agora aos alternativistas ocuparem esse importante espaco de interlocucao,
dando mais um passo a frente em busca da almejada concretizacdo integral da
Constitui¢ao.

2.2.2. A metodologia juridica concretista e a racionalizacéo do direito

Mantendo o foco nas contribuicées das teorias concretistas para o direito
alternativo, volta-se a se destacar a importancia da perspectiva hermenéutica
adotada pela segunda geracédo da teoria material, em razéo da relevancia atribuida a
atividade concretizadora, momento em que o trabalhador do direito fara a mediacéo
entre a textual previsdo normativa e a realidade social. Além disso, contribui
significativamente para a melhoria da controlabilidade das decisbes judiciais, por
meio de sofisticadas técnicas metodolégicas.

A busca pela racionalidade possivel para o direito, como ja dito, tem sido
uma preocupacao frequente das teorias juridicas, sobretudo a partir da segunda
metade do século XX. Nao se pode negar, como fizeram o0s positivistas, que
existem fatores irracionais inevitaveis permeando toda decisdo judicial. Eles sao
oriundos da prépria vagueza da linguagem ordinaria e da impossibilidade de
neutralidade axiologica do método e do intérprete. Negar esses fatores é legitimar,
silenciosamente, uma decisdo ideologicamente comprometida. Assim, a explicitacdo

de toda questdo decidida aparece como requisito de honestidade metodoldgica e
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como pressuposto da busca de uma racionalidade possivel para as decisdes
judiciais™’.

Boa parte das criticas que os alternativistas sofrem com relacdo a um
suposto desrespeito a lei e a um endeusamento do arbitrio do juiz deriva exatamente
do apego ainda exacerbado de parte dos juristas brasileiros as ja mencionadas
mitologias juridicas da modernidade, como neutralidade axiolégica do método e do
intérprete, reducado do direito a lei, entre outros.

Na verdade, o que o direito alternativo prop8e, ancorado em solida
concepcdo dogmatica jA abordada e agora ainda mais evidenciada, é o
reconhecimento da impossibilidade de neutralidade no direito e, em face disso, a
premente necessidade de o julgador deixar absolutamente claro os seus pontos de
partida, isto €, os pressupostos ideoldgicos, politicos, econdmicos e juridicos em que
se baseou para lastrear a sua decisao.

Nesse contexto, nada mais preciso do que a compreensao e utilizacédo de
algumas perspectivas metodoldgicas desenvolvidas pelas teorias concretistas, em
especial, a metddica estruturante. Num cenario pds-positivista, sustenta Silva que a
metodologia “deixa de ser a arte da justificagdo para se tornar uma reflexdo sobre a
producao do direito”, tendo como fungao, nos dizeres de Muller, explicitar a estrutura
concretizadora da norma no caso particular e a analise estrutural do método para a
concretizacdo. E também por meio da metodologia que o trabalho cotidiano do
jurista é conceituado, servindo como técnica de deciséo e formacdo de normas para
casos concretos, de maneira a garantir a sindicabilidade ampla da decisédo e o
respeito a seguranca juridica, utlizando-se honestamente dos métodos,
principalmente ao lidar com textos de normas juridicas mais abstratos e de textura
aberta®®.

A hermenéutica tradicional pauta-se unicamente no exame do dado
linglistico, enquanto a metddica estruturante busca superar esse reducionismo,
comprometendo-se também com a apreensado da realidade. Esse compromisso com
a inclusdo da realidade no fenémeno juridico é de grande importancia para a

concretizacao/efetivacdo dos direitos sociais, como se vera no proximo topico.

>SILVA, 2005, p. 62.
*®bid., p. 63-64.
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2.2.3. A concretizacao dos direitos fundamentais sociais: perspectivas e
desafios

Como bem assevera Jorge Miranda, num sistema pluralista as normas
constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas para receber as diversas
concretizagdes consoantes as alternativas periodicamente escolhidas pelo
eleitorado.>”® Desse modo, o trabalho com os textos destina-se a legitimar as
consequéncias dos mesmos na realidade social, comprometendo-se o0
constitucionalismo concretista com a igualdade e com a justica das normas e com a
guarda do valor seguranca,” instrumentalizado através da tecnologia
metodolégica.**

A judicializacdo das relacbes sociais implica na ampliacdo da funcéo
jurisdicional, fazendo com que o direito se distancie das premissas positivistas,
voltando-se contra o formalismo encobridor do elemento voluntaristico das decisdes.
As teorias que se colocaram contrarias ao positivismo, tais como o realismo juridico
estadunidense®® e a jurisprudéncia dos interesses alema, conduziram ao
redimensionamento da funcado jurisdicional, reconhecendo-a como ato volitivo e
portador de inevitavel margem de discricionariedade.>>

Salienta Canotilho que o discurso constitucional “sempre € um discurso
codificador da realizacdo de interesses pragmaticos e da legitimacado de pretensfes
de dominio politico. A ‘verdade discursiva’ é a codificacdo de uma luta por posicoes
constitucionais.”>* Assevera-se, no entanto, que o poder de integracdo de um texto
constitucional depende, decisivamente, de sua realizagdo e concretizagcdo na vida
cotidiana, o que pressupde um minimo de exequibilidade juridica>”.

A concretizacdo dos direitos sociais tem desafiado os juristas organicos. E
de fundamental importancia para a efetividade integral da Constituicdo Federal de

1988 que os direitos sociais nela esculpidos ganhem concretude. Em que pese o 8§81°

**MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Direitos Fundamentais. 2. ed. rev.

Coimbra: Coimbra, 1993. p.105ss-348ss.

**Ressalva-se que o valor “seguranca juridica” defendido pela metddica, como ja dito, € de uma
seguranca oriunda de uma racionalidade possivel do direito, e ndo aquela mitolégica seguranca
juridica do positivismo normativista.

*'SILVA, 2005, p.65.

*25obre o realismo juridico estadunidense, conferir: GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes.
Introducdo ao movimento critical legal studies. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005.
33G|LVA, op.cit., p. 64-65.

>4CANOTILHO,1994.p. 460.

***KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 29.
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do artigo 5° da Constituicdo Federal ser categorico ao afirmar que as normas sobre
direitos fundamentais tém aplicacdo imediata, ndo € isso o que, geralmente, ocorre
com os direitos fundamentais sociais>*°.

Bonavides chama a atencdo para os ataques que o Estado Social,

plasmado na Constituicdo Federal de 1988, vem sofrendo. Para ele,

Poderosas forcas coligadas numa conspiracdo politica contra o regime
constitucional de 1988 intentam apoderar-se do aparelho estatal para
introduzir retrocessos na lei maior e revogar importantes avangos sociais,
fazendo assim inevitdvel um antagonismo fatal entre o Estado e a
Sociedade.

N&o resta duvida que em determinados circulos das elites vinculadas a
liderancas reacionarias est4d sendo programada a destruicdo do Estado
social brasileiro.

Se isso acontecer ser4 a perda de mais de cinquenta anos de esforgos
constitucionais para mitigar o quadro de injustica provocado por uma
desigualdade social que assombra o mundo e humilha a consciéncia desta
Nacdo. Mas ndo acontecera, se o Estado social for a prépria Sociedade

brasileira concentrada num pensamento de unido e apoio a valores
igualitarios e humanistas que legitimam a presente Constituic&o do Brasil™’.

Leciona Sampaio que os direitos sociais sao frutos da “superacado do
individualismo possessivo e do darwinismo social, decorrente das transformacdes
econdmicas e sociais ocorridas no final do Século XIX e inicio do Século XX”. Deve-
se isso, continua, a crise das relagdes sociais decorrentes dos modos liberais de
producdo, acelerada pela Revolucao Industrial e pela consequiente organizacdo do
operariado, guiado pelo ideario marxiano®*.

A inefetividade dos direitos sociais ndo €& fendbmeno recente,
acompanhando-os desde a sua positivacdo. Os sofisticados artigos da Constituicao
de Weimar®® que tratavam dos direitos sociais foram “ridicularizados” por parte dos
integrantes da extrema-direita e extrema-esquerda politicas, como “promessas
vazias do Estado burgués” e “contos de fada”. Como consequéncia, o legislador
fundamental alem&o de 1949 renunciou, deliberadamente, a formulagdo de normas

gue conferem direitos subjetivos a prestacdes estatais positivas. Desse modo, 0s

**Sopre os direitos sociais como direitos fundamentais, conferir: KRELL, op. cit., p.19-23.

*>’BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2001,
.336.

*8SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais: retdrica e historicidade. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 261.

>*Vale aqui lembrar, com Sampaio, que as bases para a construcdo de um Estado de Bem-Estar
Social j4 estavam dadas antes da primeira guerra mundial, contudo, faltava ainda aos direitos sociais
a estatura constitucional, que s6 lhes seria assegurada pelas Constituices do México de 1917 e de
Weimar de 1919. SAMPAIO, op. cit., p. 218.
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direitos sociais, cuja eficacia sempre depende de complexos fatores econémicos e
politicos, n&o integraram o texto da Lei Fundamental.>®

Em sua maioria, os constitucionalistas alemées criticam a inclusdo dos
direitos fundamentais sociais na constituicdo, em virtude da sua nado realizacao
imediata por parte do estado, provocando a impressdo no cidadédo de que todo o
texto constitucional nada mais seria do que uma “construcao de frases” ou um
“catecismo popular, cheio de utopias”, que resultaria na perda de normatividade da
constituicdo e da sua forca de estabelecer valores.*®*

Sanchis relembra a posicdo de Forsthoff, para quem a intencdo de
vivificar os direitos sociais tinha de fracassar, pois formulagdes desse tipo ndo séo
aptas para fundamentar direitos e deveres concretos. De maneira ainda mais
incisiva, aborda Braud, que afirma ndo gozarem os direitos sociais de aptiddo para a
efetividade, estando situados fora do direito®.

Esses posicionamentos, todavia, ressalta o proprio Sanchis, parecem, na
atualidade, majoritariamente abandonados. Nao se pode mais aceitar a tese do
periodo de Weimar, segundo a qual a prépria indeterminacdo dos direitos sociais
impossibilitava a sua aplicacdo imediata. O fato das normas materiais da
constituicdo serem geralmente esquematicas, abstratas, indeterminadas e elasticas,
assevera, ndo afeta o seu carater vinculante®®,

Retornando ao tratamento dispensado pela Lei Fundamental alema aos
direitos sociais, Dieter Grimm esclarece que embora néo haja direitos fundamentais
sociais expressos na Lei Fundamental, a doutrina publicista alema adotou a
perspectiva segundo a qual a realizacdo de inumeros direitos de liberdade tem
pressupostos materiais®®*. Diante disso, salienta, “o Tribunal Constitucional Federal
impds obrigacbes sociais ao Estado, derivadas dos classicos direitos de

liberdade™®. Reforca-se essa posicdo com Sanchis, ao asseverar que para a

*KRELL, op. cit., p. 46. Krell menciona que uma excecao € o direito da mée a protegéo e assisténcia

Eﬁqr parte da comunidade, que consta do artigo 6°, IV, da Lei Fundamental.

Ibid., p. 46.
:ZSANCHIS, Luis Pietro. Ley, principios, derechos. Madrid: Dykinson, 1998, p.98.

Ibid., p.98.
**Para Habermas, os direitos fundamentais sociais servem para garantir os “verdadeiros
pressupostos para desfrutar em condi¢cdes de igualdade de chances aqueles direitos individuais e
politicos fundamentais”. HABERMAS, Jirgen. Sobre a Legitimac&o pelos Direitos Humanos. [Trad.
Claudio Molz]. in MERLE, Jean-Christophe e MOREIRA, Luiz [Orgs.]. Direito e Legitimidade. S&o
Paulo: Landy, 2003, p.78-79.
*GRIMM, Dieter. Constituicao e Politica. [Trad. Geraldo de Carvalho]. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p.251.
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jurisprudéncia do Tribunal Constitucional os direitos prestacionais, como normas
objetivas, ndo sd&o meramente retdricos>°°.
Na mesma direcdo, Alexy lembra uma decisdo do Tribunal Constitucional

de 1975, na qual se disse que “certamente, a assisténcia social aos necessitados de

ajuda é um dos deveres Obvios do Estado social”. Afirma ainda o Tribunal que a
comunidade deve assegurar aos necessitados as condi¢des minimas para uma
existéncia digna. Diante disso, enfatiza, “ndo pode haver nenhuma duvida de que o
Tribunal Constitucional Federal parte de um direito fundamental a um minimo
vital”™®’,

Alexy reforca esse entendimento ao sustentar que h& diversos pontos de
apoio na Lei Fundamental para a reivindicacdo de direitos prestacionais, como, por
exemplo, a propria questdo da igualdade, que pode ser interpretada como igualdade
fatica, material. Contudo, ressalva, do ponto de vista do seu texto, ndo ha como
negar a Lei Fundamental o carater primario de constituicdo burguesa, orientada a
tutela dos direitos de defesa.>®®

O paradoxal disso tudo, acentua Grimm, é que embora no plano do direito
constitucional a Republica Federal alemé& seja menos marcada como Estado social,
na pratica, ela € um Estado social em grau mais intenso do que a Republica de
Weimar, que tinha um direito constitucional socialmente mais forte>®.

Trazendo o debate para o Brasil, Andreas Krell aponta juristas que,
apoiando-se em autores norte-americanos e alemaes, deixam entender que o0s
direitos sociais contidos na Constituicdo brasileira ndo seriam propriamente direitos
fundamentais. Essa afirmac&o, segundo ele, vai ao encontro da ultrapassada
abordagem feita por Carl Schmitt, que negava a qualidade de verdadeiros direitos
fundamentais aos direitos sociais consagrados no Texto Constitucional de Weimar,
por serem completamente sujeitos & vontade do legislador ordinario.>”

Sampaio, ao tratar do tema, aborda a concepcdo comum a alguns
constitucionalistas brasileiros, que defendem que os direitos sociais podem ser

retirados do texto constitucional, por possuirem fundamentalidade de segundo nivel,

*®SANCHIS, 1998, p.99. Conferir ainda:MARTINS, Leonardo (Org.). Cingiienta Anos de
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Traducdo Beatriz Henning et al.
Montevidéo, Uruguai: Fundacién Konrad-Adenauer, Oficina Uruguay, 2005, p.827-829.

®TALEXY, 1993, p. 422.

¥ 1hid., p. 421.

**GRIMM, Dieter. Constituicao e Politica. [Trad. Geraldo de Carvalho]. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p.251.

*KRELL, 2002, p. 48-49.
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isto €, meramente formal-procedimental. Em outras palavras, os direitos sociais
contidos na Constituicdo de 1988 ndo seriam clausulas pétreas. Contudo, rebate o
citado autor, “a tese ndo resiste a indagacdes hermenéuticas mais superficiais”>"*.
Diante de todas as regras de interpretacdo os direitos sociais contidos na
Constituicdo do Brasil sdo também fundamentais, com todas as consequéncias dai
advindas. A tentativa de relativiza-los e de retirar-lhes a qualidade da
“fundamentalidade” é perigosa, além de nao trazer nenhuma vantagem.>’

Efetivar os direitos sociais € exigéncia basica da propria esséncia do
Estado Democratico de Direito, pois sédo eles condigbes imprescindiveis para a
fruicdo dos demais direitos, inclusive os de liberdade. Ndo ha que se falar em
liberdade humana quando as condicdes minimas de subsisténcia ndo estdo
garantidas. Como lembra Sarmento, “diante da desigualdade de fato existente no
meio social, se o Estado ndo agir para proteger o mais fraco do mais forte, os ideais
éticos de liberdade, igualdade e solidariedade em que se lastreia o

» 573

constitucionalismo seguramente vao se frustrar”.

Neste sentido, José Afonso da Silva afirma que

um regime democratico de justica social ndo aceita as profundas
desigualdades, a pobreza absoluta, a miséria. Ora, 0 reconhecimento dos
direitos sociais, como instrumento de tutela dos menos favorecidos, ndo tem
tido a efetividade necessaria para reequilibrar a posicédo de inferioridade que
Ihes impede o efetivo exercicio das liberdades garantidas.>”

Grande é a celeuma existente no direito acerca dos limites de efetivacao
dos direitos sociais. A reserva do possivel, segundo a qual a efetivacdo dos direitos
sociais, econbmicos e culturais esta condicionada a disponibilidade estatal de
recursos econdmicos, encontra-se sempre presente neste tipo de argumentacéo. De
acordo com esse ponto de vista a limitacdo dos recursos publicos apresenta-se
5

como verdadeira barreira fatica a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais.”’

Canotilho esclarece que “os direitos a educagao, saude e assisténcia nao deixam de

*"ISAMPAIO, 2002, p.265.

*2KRELL, 2002, p. 48-49.

*>SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais e Globalizacdo: limites ético-juridicos ao realinhamento
constitucional. in QUARESMA, Regina e OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula (Coords.) Direito
Constitucional Brasileiro: perspectivas e controvérsias contemporaneas. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p.325-326.

*"“SILVA, José Afonso. O Estado Democratico de Direito. in QUARESMA, Regina e OLIVEIRA,
Maria Licia de Paula (Coords.) Direito Constitucional Brasileiro: perspectivas e controvérsias
contemporéneas. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.7-25.

*"|bid., p.51.
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ser direitos subjectivos pelo facto de n&o serem criadas as condicdes materiais e
institucionais necessarias a fruicdo desses direitos™’®.

Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméo o direito as
prestacdes positivas esta subordinado a reserva do possivel, encontrando como
limite aquilo que o individuo, razoavelmente, pode esperar da sociedade®”’. Esta
concepgao tem o conddo de impossibilitar exigéncias acima de um determinado
limite basico social.®”® Segundo Grimm, “em virtude da abundancia das tarefas e da
escassez dos meios, ndo ha garantias de existéncia acima de um minimo social”.>"

A temética da reserva do possivel também ja foi enfrentada pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 45, ocasido em que o Ministro Celso de
Mello afirmou que os direitos sociais estdo subordinados a clausula da reserva do
possivel. O Ministro Eros Grau, em andlise doutrinaria sobre o tema, ressalva que

essa 'reserva’ “nao pode ser reduzida a limite posto pelo orgamento”, ou seja, nao se
pode confundi-la com disponibilidade financeira do Estado. Deve-se compreender a
reserva do possivel a partir dos proprios limites materiais — econémicos — que
condicionam a acédo estatal. Grau critica duas posturas extremadas: de um lado, o
que chama, ancorado em Oliveira Vianna, de idealistas utopicos, que, ignorando a
realidade, “imaginam possa a Constituigho em um passe de magica instalar as
condicbes materiais indispensaveis a concretizacdo de todos os direitos [...]"; de
outro lado, estdo os que subordinam a forca normativa da Constituicdo a forca
normativa do orcamento publico®®.

Para Anabelle Silva, o argumento da escassez de recursos econdémicos €
fragil, pois a Constituicdo defere a Unido e aos Estados-membros competéncias
tributarias e financeiras que possibilitariam a arrecadacdo de recursos destinados a
implantagcdo das politicas publicas pertinentes aos direitos fundamentais
prestacionais. Porém, eles permanecem inertes diante do ndo pagamento dos seus

créditos®. Outro obstaculo aparece em situacdes em que ha dependéncia somente

**CANOTILHO, 2001, p.368.

STALEXY, 1993, p. 425; [BverfGE33, 303 (333). numerus clausus]; MARTINS, 2005, op. cit., 656-
667.

*KRELL, 2002, p. 52.

*GRIMM, op. cit., p.252.

*GRAU, Eros Roberto. Realismo e Utopia Constitucional. in ROCHA, Fernando Luiz Ximenes e
MORAES, Filomeno (Coords.). Direito Constitucional Contemporaneo: estudos em homenagem ao
Professor Paulo Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.124-125.

®plias, o proprio direito penal brasileiro é bastante condescendente com os sonegadores de
impostos, excluindo-se a existéncia de crime desde que o pagamento dos tributos devidos seja
efetuado antes do oferecimento da denuncia criminal.
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do remanejamento de recursos ja existentes para o atendimento de determinado
direito prestacional, ndo cabendo nesse caso a reserva do possivel. Mesmo em
hipéteses mais complexas, em que se postulem solucbes definitivas e profundas, a
clausula de escassez ainda permanece relativa, pois ha a possibilidade de fixacéao
de obrigac&o orcamentéria para o exercicio subseqiiente.*®

E forte o debate no Brasil sobre o papel do Judiciario na implementacéo
de politicas publicas concernentes a concretizacdo dos direitos sociais positivados
na Magna Carta. Alguns autores criticam o ativismo judicial, defendendo que deveria
ficar ao alvitre do Executivo escolher, por exemplo, se o Estado brasileiro tratara
com os recursos disponiveis para a saude milhares de doentes vitimas de moléstias
comuns a pobreza ou um grupo pequeno de doentes terminais, vitimados por
doencas raras ou de cura improvavel. Concorda-se aqui com Krell quando este
sustenta que a reposta coerente a essa questdo, tendo por base a principiologia
contida na Constituicdo Federal de 1988, seria: tratar todos! Nao sendo suficientes
0S recursos, deve-se retira-los de outras areas — transporte, fomento econémico,
servico de divida — onde sua aplicacdo ndo esta tdo intimamente ligada aos direitos
mais essenciais da pessoa humana: sua vida, integridade fisica e saude. O uso de
relativismo nessa area pode levar a “ponderagdes” perigosas e anti-humanistas, tais
como, “por que gastar dinheiro com doentes incuraveis ou terminais?”, etc.>®?

Para Krell, esta posicdo ndao quer, como sustentam alguns, “conferir certo
carater messianico ao texto constitucional”’, mas simplesmente fazer aquilo que ja
fora apregoado por Dworkin: levar o direito a sério. Andreas Krell corrobora as
palavras de Lenio Streck, para quem o debate europeu sobre a superacdo e
limitacdo do estado social, com a contencdo dos respectivos direitos subjetivos, nao
pode ser transferida para o Brasil, pais em que o estado providéncia nunca foi
implantado e as promessas da modernidade ndo foram ainda cumpridas.®®*

Argumentou-se na Alemanha para a néo inclusdo dos direitos sociais na
Lei Fundamental de Boon que eles representam uma categoria diferente de valores
fundamentais ou fins de estado; assim, néo faria sentido inserir direitos fundamentais
“ao trabalho” ou “a moradia” na Lei alemad enquanto estes ndo fossem exigiveis

diretamente pelos individuos em juizo. Para Krell, a questdo aqui parece ser muito

825] VA, 2005, p. 183-186.

*BKRELL, 2002, p. 53.

*¥DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo Nelson Boeira. S8o Paulo: Martins
Fontes, 2002. apud KRELL, op. cit., p. 53-54.
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mais de vontade politica e organizacdo administrativa. Poucos paises foram capazes
de direcionar as verbas necessérias para atender a todos os necessitados. Nessas
areas, a prestacao concreta de servi¢cos publicos precarios e insuficientes por parte
de municipios, dos estados e da unido deve ser compelida e corrigida pelos
tribunais. °%°

Dentro de todo esse contexto, bastante oportuna é a adverténcia feita por
Krell, segundo a qual fica nitido que uma transferéncia mal refletida do conceito da
“reserva do possivel” e do entendimento dos direitos sociais como mandados de
otimizac&0°®® — e nao legitimos direitos fundamentais — constituiria uma importacédo
acritica de solucdes alienigenas, nem sempre aptas a proporcionarem respostas
coerentes as verdadeiras necessidades materiais do povo brasileiro. Infelizmente, ha
décadas o pais sofre com essa visao colonizada, que adere a modismos, pautada
na premissa de que tudo o que é bom para o primeiro mundo também € bom para o
Brasil. Deixa-se, com isso, de se desenvolver solucbes que déem conta,
efetivamente, dos problemas do pais. '

Para a teoria do estado social, enfatiza Krell, o poder publico tem o dever
de transpor as liberdades presentes na constituicdo para a realidade constitucional.
Na vida moderna, regida pela tecnologia e industria, a prestacdo dos servicos
publicos se torna cada vez mais importante para o exercicio dos direitos sociais —
escolas, hospitais, eventos culturais, comunicac¢des, fornecimento de energia, agua,
transportes. E obrigacdo de um estado social controlar os riscos resultantes da
pobreza, que ndo podem ser atribuidos aos préprios individuos, e restituir um status
minimo de satisfacdo das necessidades pessoais.*®

A dignidade humana e os direitos humanos de liberdade e igualdade
exigem uma acao estatal que assegure esses valores além das garantias formais da
lei, por meio de oportunidades sociais reais. Questiona-se entédo se nao deriva disso

uma obrigacdo do estado de proporcionar reformas estruturais na sociedade®®.

*®KRELL, 2002, p. 55-56.

**para Alexy, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das condi¢des faticas e normativas existentes. Em suma, os principios sdo normas
que se caracterizam pelo fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus, dependendo a medida
do seu cumprimento tanto das condi¢es faticas quanto das juridicas. ALEXY, 1993, op. cit., p. 86;
Para conferir a critica de Habermas a conceituacdo dos principios como mandato de otimizacao,
consultar: HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Vol. | [Trad. Flavio
Beno Siebenichler] Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p.315 e ss.

*¥Ipid., p. 56.

*®pid., p. 59-60.

*¥KRELL, 2002, p. 61.
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Segundo Krell, a teoria do “minimo existencial”, que atribui direito subjetivo aos
cidaddos contra o poder publico em casos de diminui¢cdo de prestacdo dos servicos
sociais basicos que sejam essenciais a garantia de uma existéncia digna, até hoje foi
pouco discutida na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. O referido “padrao
minimo social” para sobrevivéncia engloba, dentre outros elementos, o atendimento
basico de saude, a compra de vestimentas, educacdo fundamental e moradia; o
contetido concreto desse minimo®%®, no entanto, variara de pais para pais.’**

A ordenacdo do cumprimento deste “padrdo minimo”>

pelo estado
poderia ser feita, sem maiores traumas, pelo judiciario; os problemas que aparecem
séo ideoldgicos e nao juridicos. Os argumentos frequentes de falta de verbas e de
auséncia de competéncia do judiciario ndo sdo suficientes para justificar que o
estado ndo preste 0s servicos sociais basicos. Sarlet, citado por Krell, afirma que o
ndo cumprimento estatal dos servi¢cos sociais basicos pode ser equiparado a pena
de morte.>®
Anabelle Silva leciona que tradicionalmente a execucdo dos direitos
fundamentais prestacionais necessita da intervencdo ativa do estado. A elevacéo
desses direitos a categoria de textos de norma ndo esgota sua funcdo normativa,
exigindo atos executoérios que transcendem a intervencdo legislativa. Exige-se, com
isso, um redimensionamento da funcéo legislativa e judicial; a fungéo judicial clama
uma nova postura dos juizes, que supere a visdo tradicional, negadora de
normatividade aos direitos sociais por considera-los meramente programaticos, e
aceite a realidade da transformacéo da concepcao do direito e das funcdes estatais,
que coloca a concretizacdo da norma juridica nas méos do judiciario.>®*

A triparticdo de funcbes do estado, aos moldes de Montesquieu, sempre
foi um tipo ideal, nunca tendo existido uma diviséo exata e estanque entre elas®®.

Krell afirma que

590

591Sobre a existéncia de um minimo ético, conferir: ARRUDA JR; GONCALVES, op. cit., passim.

Ibid., p.63. Para Krell, alguns autores entendem que a garantia da dignidade humana inclui também
o “direito ao trabalho”.

92 discuss&o sobre um minimo ético é feita com bastante propriedade em: ARRUDA JR, 2002.
*P¥KRELL, op. cit., p. 63-64. Cf. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade
de suas normas, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 155s.

9SILVA, 2005, op. cit., p. 67-68. Sobre a questdo dos direitos sociais como normas programaticas,
conferir: KRELL, op. cit., p. 25-29.

*®para uma andlise critica da visdo que coloca a triparticdo de poderes como um verdadeiro dogma,
conferir, dentre outros: KRELL, 2002, p. 85 e ss; Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional. 62 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2006.p.1021-1029.
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o Estado Social moderno requer uma reformulagéo funcional dos poderes
no sentido de uma distribuicdo que garanta um sistema eficaz de freios e
contrapesos, para que “a separagao dos poderes nao se interponha como
véu idesc;éc')gico gue dissimule e inverta a natureza eminentemente politica do
direito”™".

Com o encolhimento da funcéo legislativa houve a reparticdo de suas
atribuicbes com os demais poderes; a utilizacdo de conceitos indeterminados e
normas-principios sdo exemplos da partilha de poder com o judiciario, que aparece
como aperfeicoador da atividade reguladora, a partir da analise de casos concretos.
Amplifica-se, dessa maneira, a intervencdo do judiciario nas relagbes sociais
decorrentes de leis e direitos fundamentais cuja catalogacdo funcionou como
propulsor da expanséo da justica constitucional, permanecendo a concretizacdo dos
direitos fundamentais prestacionais como desafio constante. Desse modo, cumpre
ao judiciario optar entre conferir aos direitos fundamentais sociais eficacia
meramente programéatica ou adotar um padrao de intervencao que prestigie a forca
normativa da constituicdo, concretizando os direitos prestacionais vinculados ao
minimo existencial.”®’

Nesse processo de reconfiguracdo do judiciario ndo ha usurpacdo da
funcéo legislativa, pois a concretizacdo da norma-decisdo pelo juiz se reporta a um
texto normativo vigente, ao contrario da funcdo legislativa. O processo judicial
caracteriza-se pela inércia do julgador, exaltando-se o valor seguranca, enquanto o
processo legislativo demanda acdo do legislador, submetendo-se ao valor
participacdo. A nota distintiva da jurisdicdo das demais funcdes estatais sdo 0s
limites processuais, caracterizadores das suas “virtudes passivas”.>*®

Para Anabelle Silva, o judiciario aparece na realidade do Welfare State
como mediador das relagbes sociais. Com isso, 0 processo judicial assume novas
funcdes na ordem politica e social, 0 que resulta na intensificacdo da juridicizacéo
das relagbes sociais. As tematicas da constitucionalizacdo dos principios
fundamentais e do dirigismo constitucional se ajustam a judicializagdo dos conflitos
sociais, fazendo com que o direito assuma um padréo prospectivo de atuagéo, que o

compromete com o futuro e com intervencées promocionais e dirigentes®®°.

*®KRELL, 2002, p. 90.
7S|ILVA, 2005, p. 69-72.
*BIpid., p. 69-72.

*®bid., p. 72-73.
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Desse modo, a atuacao jurisdicional do estado nos processos judiciais
deverd se conformar aos novos paradigmas do estado social, repleto ainda de
potencialidades aptas a impulsionar a superacdo de desigualdades na realidade
brasileira.®®

Segundo Silva, Engisch identifica uma tendéncia a concrecado no direito
contemporéaneo, o que exige da teoria geral do direito iniciativas variadas e
mecanismos juridicos voltados ao concreto e a distingdo concreto/abstrato. A
concretizacdo traz em seu bojo uma atividade de determinacédo e especificacdo. A
idéia de determinabilidade no direito esta em sintonia com o valor seguranca juridica,
sendo garantidora da maxima objetividade das leis; contudo, pode também importar
em macula a equidade. A indeterminacao, por um lado, permitiria a conversao do
juiz em criador do direito, contrariando o principio da separacdo dos poderes, mas
proporcionando ganhos em termos de justi¢a individualizada e de igualdade social,
ja que as clausulas gerais exigem valoracdo de circunstancias, sendo abstratas,
indeterminadas e amplas, permitindo que decisdes sejam validas em direito por mais
distintas e contraditorias que sejam. Os textos de normas s&do gerais e abstratos, e
isso implica em variabilidade e indeterminacédo, coisas que 0 positivismo, como ja
mencionado, reluta em aceitar. As normas constitucionais, por suas citadas
caracteristicas, sd0 mais abstratas, permitindo uma variedade maior de
possibilidades de sentido, que permanecem até o momento da concretizagdo.®**

Engisch, continua Anabelle Silva, defende que lutar por um ordenamento
concreto significa lutar pelas formas existenciais de um direito perceptivel, pois
concretizagcdo implica em percepcéo e determinacdo. Esquadrinhar o processo de
concretizacdo de uma norma juridica é examinar a relacdo direito e vida, no
momento exato em que surge um direito vivo. A concretizacdo, nesse contexto,
afigura-se como orientacao do direito a0 mundo da vida.®*

Concretizar as disposi¢cdes normativas de cunho emancipatorias contidas
na Constituicdo de 1988: eis 0 desafio imposto aos juristas organicos! Para que
essa almejada concretizacdo dos direitos sociais realmente se efetive,

imprescindivel que os alternativistas se armem das ferramentas dogmaticas.

*Opid., p. 72-73.
1ipid., p. 79-80.
21hid., p. 81.
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As teorias escolhidas por este trabalho para nortear o atuar alternativista
ja foram tratadas no segundo capitulo, com alguns pontos retomados neste. Nao se
pode deixar de abordar com mais vagar, porém, a importancia da teoria do dirigismo
constitucional para a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicao
vigente, em face da propria influéncia que exerceu nos trabalhos do Constituinte de
1988.

2.2.3.1. Constitucionalismo dirigente, ativismo judicial e a concretizacao

dos direitos sociais

Como ja mencionado, a teoria da constituicdo dirigente, que tem no
constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho seu principal expoente,
influenciou, e ainda influencia, sobremaneira, ndo somente o0 processo constituinte
que culminou na Constituicio Federal vigente, como também boa parte da propria
dogmatica constitucional patria. Este modelo de constitucionalismo espera uma
atuacao criativa do judiciario, que permita a inclusdo dos excluidos, de modo a
eliminar a iniqua desigualdade que assola a sociedade brasileira.®®®

Desde que a expressao constituicdo dirigente foi utilizada por Peter
Lerche, em 1961, traz-nos a idéia de vinculacdo do legislador. Enquanto Lerche
ocupou-se em distinguir quais normas vinculariam ou néo o legislador, Canotilho
atribufa o carater dirigente a todo o texto constitucional.®®*

Na perspectiva dirigente adotada por Canotilho vislumbra-se a
possibilidade de mudanca social por meio do direito. Afirma o Mestre lusitano que

“as constituicdes dirigentes, na formulacdo das suas normas de acg¢ao, tanto podem

*®KRELL, 2002, p. 67. Cf. CITTADINO, 2000, passim. Esta obra apresenta um interessante histérico
do processo constituinte que culminou na atual Constituicdo brasileira, além de desenvolver
importantes categorias da atual filosofia politica, como o comunitarismo.

®%“vale destacar que, nos Ultimos anos, Canotilho revisou o seu posicionamento, principalmente apés
a publicacdo do texto “Romper ou Rever com a Constituicdo Dirigente?”. Essa nova postura do
mestre portugués, pautada na idéia de um “constitucionalismo moralmente reflexivo”, causou intensos
debates no ambiente constitucional brasileiro, tendo motivado a publicacdo de uma obra organizada
por Jacinto Coutinho, em que alguns dos principais constitucionalistas brasileiros dialogam com
Canotilho sobre o assunto. De qualquer sorte, o proprio autor tem admitido que a sua mudanca de
paradigma tem por pressuposto a realidade dos paises europeus que ja passaram por um efetivo
estado social, ndo sendo as suas premissas aplicaveis a um pais como o Brasil, que ainda nao
cumpriu as promessas da modernidade. Conferir, sobre o tema : CANOTILHO, 2001, p. V a XXX;
BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo dirigente e a crise da teoria da Constituicdo. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; BERCOVICI, Gilberto; MORAES FILHO, José Filomeno de e LIMA, Martbnio
Mont’alverne B. Teoria da Constitui¢do: estudos sobre o Lugar da politica no Direito Constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a
constituicdo dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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corresponder a um programa do 'liberalismo socialmente activista' (uma 'teoria de
alcance meédio) como a um programa centrado numa praxis emancipatéria ou
reconstrutiva”®®.

Sustenta Canotilho que “os principios dirigentes constituem 'medidas de
decisdes criticas', de acordo com as quais 0 mundo politico-social se deve projectar
e conformar”. Nao se ignora, contudo, que o processo de mediagao legislativa esta
inserido nas relacdes sociais concretas e nos dominios particulares de atuacao e
também nao se “furta as exigéncias funcionais e racionais do processo econémico,
social e politico”.

Afirma o referido autor que a politica constitucional — o processo publico
de decisédo, investigacdo e concretizacdo dos principios normativo-constitucionais —
nao se reduz a uma “tecnologia incremental” indiferente aos 'principios de justiga'. “O
processo da estratégia da politica de justica concebe-se, em parte, como um
processo para a realizacdo dos principios normativo constitucional’. Lembra ainda

que o discurso constitucional € sempre “codificador' da realizagdo de interesses

pragmaticos e da legitimacao de pretensées de dominio politico”. A 'verdade
discursiva', arremata, “é a codificacdo de uma luta por posigées constitucionais”.®®’

Krell afirma que num cenario de constituicdo dirigente os direitos sociais
devem ser encarados como verdadeiras imposi¢des constitucionais, legitimadoras,
como sustenta Canotilho, de transformacfes econdmicas e sociais, na medida em
que estas forem necessarias para a efetivacdo desses direitos. A
inconstitucionalidade por omissdo pode alcancar o estado quando este, por inércia,
ndo criar as condicdes materiais para a efetivacéo dos direitos sociais.®*

Como ja enfatizado, a constituicAo ndo pode ser vista apenas como
expressdo mecanica da esfera do ser, conforme apontava Lassale, mas como
documento do dever ser, que norteia 0s rumos que a sociedade e o estado devem
tomar. Ela ndo pode ser o mero reflexo das condicbes faticas de sua vigéncia,
devendo servir de horizonte utdpico que guiara a sociedade em sua caminhada.

Adotar, como fez o Brasil, um modelo constitucional dirigente néo significa
retirar a liberdade do legislador ou a discricionariedade do governo, prescrevendo

uma unica linha de atuac&o para a politica, mas sim, estabelecer um fundamento

®®CANOTILHO, 2001, p. 458.
*%®pid., p. 459.

7 Ipid., p. 459-460.
®®KRELL, 2002, p. 67.
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constitucional para a politica, tornando-se sua premissa material.®® Ressalta
Canotilho que a sociedade € um palco de controvérsias politicas e de lutas de
interesses, porém essa realidade é dialética.®*°

Krell defende que as condi¢des culturais, politicas e socio-econdmicas
vigentes no Brasil no inicio deste novo século, ndo apontam para uma exaltacdo das
teorias liberais e internacionais, mas para um desenvolvimento firme e continuo em
direcéo ao estado social, preconizado pela Constituicdo de 1988, com todas as suas
consequéncias. Nesse processo, 0 poder publico brasileiro tem necessariamente um
papel diverso ao da Europa unificada, onde o nivel de organizacdo e atuacdo da
sociedade civil é incomparavelmente mais alto®*.

O processo de efetivacdo de uma constituicdo dirigente exige, ao lado da
vontade de constituicdo, um adequado ferramental dogmatico, de maneira a que os
seus inumeros dispositivos transcendam o texto e ganhem concretude. O
reconhecimento do carater normativo dos principios, por exemplo, € uma importante
arma na luta para a concretizacdo de uma ordem constitucional principiolégica, como
a brasileira, pois tiram os importantes direitos albergados nos principios do status de
meros programas, vistos tdo-somente como obrigacdo moral ou politica, colocando-
0s na posicdo de verdadeiros direitos. Com o reconhecimento de seu carater
normativo, os principios passam a ser considerados espécies do género norma
juridica, pois sdo formulados com os mesmos modais debnticos — proibicao,
obrigacéo e permissdo — que as caracterizam.

Friedrich Miller entende a atividade juridica, segundo Bercovici, como
sendo uma atividade politica guiada por normas juridicas. O direito, desse modo, é
uma forma particular da politica. A constituicdo ndo pode, porém, abarcar para si a
totalidade do politico, como fizeram alguns segmentos da teoria da constituicdo
dirigente, sob pena de perda de normatividade e, o que € mais grave, de ocasionar
um esvaziamento do espaco politico e um agigantamento da esfera juridica.®*

Ensina Bercovici que a constituicdo ndo € exclusivamente normativa,

como gqueriam 0s normativistas, mas também politica. Desse modo, as questdes

*KRELL, 2002, p. 69-70. BERCOVICI, 2003, passim.
*19CANOTILHO, op. cit., p.461.

*LKRELL, op. cit., p. 69-70. BERCOVICI, 2003, passim.
*2CANOTILHO, 2001, passim; COUTINHO, 2003, passim.
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politicas devem ser levadas em consideragdo para a propria manutencdo dos
fundamentos constitucionais.®*®

Como bem assevera Barroso, o direito tem seus proprios limites e por isso
ndo deve normatizar o inalcancavel; ele se forma com elementos colhidos na
realidade que precisam de ressonancia na esfera social. O equilibrio entre esses
dois extremos, trabalhado no capitulo anterior, € que conduz a um ordenamento
juridico eficaz.®** A obediéncia a um texto constitucional exige sempre que 0 mesmo
tenha respaldo na realidade fatico-social existente.®*

Andreas Krell adverte que tanto na Alemanha quanto no Brasil se
reconhece que promessas constitucionais exageradas mediante direitos
fundamentais sociais, sem que haja real possibilidade de sua realizacdo, levam a
populagcdo a uma “frustragdo constitucional”, que coloca em descrédito a propria
constituicdo como sistema de normas legais vigentes, podendo abalar a confianca
dos cidaddos na ordem juridica como um todo. Por isso Hesse afirma que a forga
normativa de uma constituicdo depende da conexao existente entre o seu texto e as
possibilidades historicas de realizacdo da prescricdo. No entanto, certa frustracdo e
desconfianca causadas por essas proclamacdes solenes, carentes de eficacia
imediata, ndo autoriza os criticos da presenca dos direitos sociais na constituicao a
taxarem isso de uma utopia ingénua®®.

Relembra Anabelle Silva que a constituicdo subordina as demais normas,
pois € o fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, servindo de
garantia para a execug¢do de normas infraconstitucionais. Como ndo ha duvidas
sobre a superioridade hierarquica da constituicdo, importante cuidar, como
enfatizava Hesse, da construcdo de sua forca normativa, que passa pelo
reconhecimento e condicionamento reciproco entre a constituicdo juridica e a
realidade politico-social. Na teoria material da constituicdo ha a ruptura dessa
dicotomia norma e realidade, considerando-se ambas integradas. A normatividade

constitucional, portanto, é fruto da interacdo dialética entre a pretensdo de eficacia

613Refor(;,a Bercovici “que a Constituicdo ndo pode ser entendida como entidade normativa

independente e autbnoma, sem histéria e temporalidade proprias. Ndo ha uma Teoria da
Constituigdo, mas varias Teorias da Constituicdo, adequadas a sua realidade concreta”. Sem
entender o Estado, insiste o autor, ndo hd como entender a Constituicdo. BERCOVICI, 2003, op. cit.,
E1.4131-132.

Cf. BARROSO, 1996, p. 47.
*15KRELL, 2002, p. 26.
®'%1bid., p.26.
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das normas constitucionais — elemento normativo — e as condi¢des histdricas de sua
realizacdo — elemento fatico®"’.

O direito constitucional ndo pode ignorar a relacdo entre normatividade e
faticidade, devendo sempre explicitar as condicbes sob as quais as normas
constitucionais podem adquirir maior eficacia possivel, maximizando a atuagéo de
uma hermenéutica constitucional de viés emancipatério, tdo urgente em realidades
sociais periféricas como a brasileira para se evitar aquilo que Haberle chamou de
deficit de concretizacao®®.

Nas constituicbes compromissorias, ricas em direitos fundamentais, a
concretizacao jurisdicional € intensa, pois a integracdo normativa serve também para
sanar omissfes legislativas lesivas. Essas omissdes podem conduzir as normas
constitucionais a completa inefetividade, salvo se o cidaddo puder contar com uma
decisao jurisdicional que ressalte o carater normativo da constituicdo. Esse processo
pode ser, dentro do contexto de sociedade aberta de intérpretes da constituicédo,
mais um importante espaco de participacédo da sociedade na realizacdo das politicas
publicas albergadas nos direitos fundamentais, haja vista que por meio dela o
cidaddo pode se defender da ndo-concretizacéo legislativa desses direitos.

No modelo constitucional brasileiro, o mandado de injuncdo foi a
ferramenta de cidadania criada para suplantar as omissoes legislativas. Depois de
ter sido desvirtuado durante anos pela compreensdo restritiva que o Supremo
Tribunal Federal fazia dele, igualando os seus efeitos aos da acdo direta de
inconstitucionalidade por omiss&0®®, a nova orientacdo jurisprudencial da Corte,
acertadamente, retomou os delineamentos originais do instituto, por meio dos quais

o Tribunal esta autorizado, diante do caso concreto, a ndo apenas declarar a mora

*YSILVA, 2005, p. 84-87.

®*8Ipid., p. 88; HABERLE, Peter. A Humanidade como valor basico do Estado Constitucional. in
MERLE, Jean-Christophe e MOREIRA, Luiz [Orgs.]. Direito e Legitimidade. Sdo Paulo: Landy, 2003,
.54,

19Compete ao Supremo Tribunal Federal, na acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, por
forca do artigo 103, §2° da Constituicdo Federal, apenas dar “ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias”. Um exemplo concreto de estruturagdo desta linha jurisprudencial restritiva no Supremo
Tribunal Federal pode ser encontrado no Mandado de Injuncdo 168-5, do Rio Grande do Sul, julgado
pelo Tribunal Plenario em 21 de Mar¢o de 1990, com Aco6rdao de Relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence, publicado no Diario da Justica de 20 de Abril de 1990. Ficou acordado na ocasido que “O
mandado de injuncdo nem autoriza o Judiciario a suprir a omissao legislativa ou regulamentar,
editando o ato normativo omitido, nem, menos ainda, Ilhe permite ordenar, de imediato, ato concreto
de satisfacdo do direito reclamado [...]".
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legislativa, mas também a colmatar provisoriamente a lacuna normativa enquanto se
aguarda o final da inércia do Poder Legislativo.

O exercicio da atividade concretizadora pelo judiciario poderia gerar
indagacoes relativas a possivel afronta aos principios da soberania popular e da
separacdo de poderes.®”® Porém, tais principios estdo preservados por meio da
defesa judicial do poder omisso e, ainda, pelo fato de terem o legislativo e o
executivo a Ultima palavra quando divergem da concretizacdo prolatada na deciséao
jurisdicional. Como assevera Anabelle Silva, o Legislativo pode editar nova lei
regulando a matéria da maneira que considerar cabivel, enquanto ao Executivo
compete tracar a implementacao do direito social em questédo, da forma que avaliar
viavel, desde que respeitados os parametros minimos fixados pela decisédo
concretizadora.®®

Em que pese a grande importancia dessa atividade concretizadora do
judiciario no processo de efetivacdo dos direitos sonegados as classes espoliadas,
ressalva-se, uma vez mais, que ndo se quer defender aqui o fenbmeno da
judicializacdo exacerbada do espaco politico, por meio do qual a luta politica é toda
canalizada para o judiciario, esvaziando-se 0s canais de mobilizacdo popular. A
concretizacao efetiva dos direitos sociais sonegados as classes sociais exploradas
pressupde ndo somente a ocupacdo do judiciario como arena da luta politica, mas
também constante articulacdo popular que busque ocupar os espacgos politicos
existentes na sociedade e no estado. Canotilho é categorico ao afirmar que “o bloco
constitucional dirigente ndo substitui a politica; o que se torna € premissa material da
politica”.???

Segundo Krell, ha no Brasil, de um modo geral, uma resisténcia ao
controle judicial dos atos do poder publico, que sdo vistos como autbnomos,
discricionarios e insindicaveis quanto a sua conveniéncia e oportunidade. O
Supremo Tribunal Federal, exagerando na “auto-restricdo judicial” — judicial self-
restraint —, recusa-se em controlar a edicdo de medidas provisorias e, como ja dito,

até bem pouco tempo atras se recusava, em sede de mandado de injungéo, a criar

*2Sobre a separacdo de poderes e a criacdo de leis, conferi: COELHO, Inocéncio Martires. A

Criacdo judicial do direito em face do canone hermenéutico da autonomia do objeto e do
principio constitucional da separagdo de poderes. Revista de Informacdo Legislativa. Vol. 34,
n°134, p.99-106, abr./jun. de 1997. Disponivel em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/227;
acessado em 12 de setembro de 2006.

®2Lg|L VA, 2005, p. 93-94;

®22CANOTILHO, 2001, p. 463.
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normas para os casos concretos®®. Percebe-se, pela anélise da jurisprudéncia
produzida pela sua composicdo atual, que o Supremo tem adotado um viés ativista,
0 que torna factivel a expectativa de que a Corte altere, em breve, o seu
entendimento sobre o controle jurisdicional das medidas provisorias.

Reforca-se que a teoria da separagédo dos poderes nunca defendeu que
0s trés poderes estatais devessem ser incomunicaveis, mas sim, que fossem
independentes e harmdnicos entre si, de maneira que a cada um fosse garantido o
controle constitucional dos demais.®**

Necessario, pois, que haja uma distribuicdo que garanta um sistema
eficaz de freios e contrapesos, para que a separacdo dos poderes nédo signifique
uma mera ideologia que dissimule e inverta a natureza eminentemente politica do
direito. Para Krell, a classica divisdo de funcfes do estado torna-se obsoleta quando
as leis se transformam em programas finalisticos.®*

Nesse sentido, continua o citado autor, torna-se evidente que o apego
exagerado de grande parte da magistratura brasileira a teoria da separacdo dos
poderes € resultado de uma concepcéao conservadora da doutrina constitucional, que
ainda ndo se adaptou as exigéncias do moderno estado social e esta devendo a
necessaria atualizacdo e re-interpretacdo de velhos dogmas do constitucionalismo
classico®®.

Para Anabelle Silva, o redimensionamento da relacdo ordem social/ordem
politica agregou ao constitucionalismo novos conteddos, englobando novos
aspectos da realidade, enfraguecendo o potencial normativo do principio da
separacéo de poderes.®?’

O estado social®®® concilia sociedade e estado por meio da concretizagéo
de direitos fundamentais e da abertura do sistema juridico e politico, fazendo emergir
a democracia participativa dos escombros da democracia representativa.
Constroem-se a partir dai as novas bases de legitimacéo do judiciario, ndo mais a

partir da premissa da representatividade, mas sim da nocéo de que a judicializagao

2K RELL, 2002, p. 87.

*|hid., p. 89.

®2|hid., p. 90.

®2|hid., p. 91.

®2'g|LVA, 2005, p. 106-107.

2830sé Afonso da Silva faz interessante classificacdo dos modelos estatais, tecendo agucadas
consideracgdo sobre a conceituacéo do estado social. Cf: SILVA, op. cit., p.7-25.
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de questbes politicas é uma das formas de exercicio democrético e de
participac&o.®®

Krell, citando Ferraz Junior, defende que o juiz deve adotar, nessa nova
perspectiva assumida pelo estado social, uma “responsabilidade prospectiva”,
preocupada com a realizacdo de finalidades politicas das quais ndo pode mais se
eximir em nome de principios como o da legalidade e da seguranca juridica. Nessa
nova configuracdo o magistrado também é responsavel pela implantacdo dos
valores fundamentais do estado social. O judiciario ndo pode, é claro, criar politicas
publicas, mas somente impor a execucdo daquelas ja estabelecidas nas leis
constitucional ou ordinaria. °*°

Um modelo constitucional dirigente exige do judiciario uma postura
ativista, pois, segundo Canotilho, uma filosofia de ac&o, um “activismo”, que se dirige

7

a producdo, reproducdo e alteracdo da sociedade, € um elemento decisivamente
caracterizador do constitucionalismo dirigente.®®

O ativismo judicial encontra legitimacdo na democracia participativa, pois
a intervencao do judiciario para implementacéo de politicas publicas sonegadas pela
inércia do executivo necessita de provocacdo social. As decisGes dos tribunais
precisam ser justificadas, o que agrega valor a norma de decisao, por sujeitarem 0s
tribunais superiores a grande exposicdo publica e o consequiente controle da
coletividade, conferindo-lhes maior responsabilidade diante das decisdes, além de
garantir que estas ndo sejam tomadas com base em meras predilecfes dos juizes.
Bercovici afirma que “a legitimagdo formal de um o6rgado de controle de
constitucionalidade € proveniente da vontade do Poder Constituinte originario, mas a
legitimidade politico-social s6 é obtida com a adequacdo da interpretacéo
constitucional aos principios fundamentais”®%.

No entanto, a atuacao judicial cria, muitas vezes, empecilhos a tutela de
interesses da comunidade, sendo os mais comuns a desorganizacdo, morosidade,
além da prépria falta de compromisso de alguns profissionais do direito com a

efetividade da intervencao jurisdicional. ©*

®2hid., p. 109.

®OKRELL, 2002, p. 94.

®ICANOTILHO, 2001, p.458.

®¥BERCOVICI, Gilberto. Dilemas da Concretizacdo Constitucional. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: IHJ, n.2, 2004, p.110.

®3SILVA, 2005, p. 109-112.
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A democracia ndao pode ser resumida apenas ao poder da maioria,
devendo significar, também, participacdo, tolerancia e liberdade. Um judiciario
razoavelmente independente dos caprichos da maioria pode dar grande contribuicéo
a radicalizacdo democratica, desde que seja capaz de preservar o sistema de
checks and balances, em face do crescimento dos poderes politicos, sujeitando-se
aos rigores técnicos e metodoldgicos, bem como aos controles adequados perante
outros centros de poder, tipicos das sociedades contemporaneas desenvolvidas.®*

A negacdo do positivismo dogmatico e o aumento do poder de
interpretacdo dos juizes, criadores, no caso concreto, da norma juridica, nao
constitui necessariamente uma exagerada “politizagdo” do judiciario, que passa
simplesmente a exercer integralmente as suas novas funcdes. Segundo Krell, a
prépria doutrina e jurisprudéncia constitucional germanica nao recusam uma atitude
politica do judiciario, dés, € claro, que se desenvolva dentro dos limites
estabelecidos.®®

Cumpre ao judiciario, neste contexto, responsabilizar-se pela coeréncia de
suas atitudes com os projetos de mudanca social. Exige-se do juiz, num estado
constitucional como o descrito, o que Cléve ja explicitou alhures: responsabilidade e
criatividade.

Deve-se, sustenta Silva, atualizar o direito constitucional, de modo a evitar
a perpetuacdo do constitucionalismo redutor de velocidade da politica, neutralizador
da mobilizacéo social e apoiado no emprego desatualizado do principio democratico.

Experimenta-se, com isso, a repolitizacdo da legitimidade,®*®

ampliando os canais de
exercicio da democracia. A repolitizacdo cria uma nova configuracdo de cidadania,
na qual os cidad&os tém amplo acesso as decisées dos governantes.®*’

Ocorre, entdo, um amadurecimento do conceito de democracia
participativa, que procura se diferenciar do modelo classico, diminuindo a esfera de
representacdo e aumentando a de participacdo. Nesse novo modelo participativo, 0
politico e o juridico se fundem na constitucionalidade, cuja concretizacdo afigura-se

como o melhor caminho para o seu aprimoramento.®®

***1bid., p. 114.

®®KRELL, 2002, p. 95.

®%50bre legitimidade, conferir. HABERMAS, 1997, passim; ARROYO, Juan Carlos Velasco. La
Teoria Discursiva del Derecho: Sistema juridico y democracia en Habermas. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.

®3'SILVA, 2005, p. 115-116.

*¥bid., p.121-122.
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Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988 aparece, segundo Anabelle
Silva, como marco inicial do processo de juridicizacdo da vida politica e social no
Brasil. Questdes politicas convertem-se em juridicas, impondo aos juristas, para
trabalharem com essa nova realidade, a necessidade de uso do substrato fornecido
pela dogmatica constitucional emancipatéria.®

Ressalva-se, porém, em sintonia com Bercovici, que “ndo estamos aqui,
adotando o instrumentalismo, acreditando que € possivel mudar uma sociedade
problematica, como a brasileira, apenas com dispositivos constitucionais”. Todavia,
embora a Constituicdo, por si sO, ndo possa resolver os graves problemas sociais do
pais, “ela permite a criagdo de uma politica constitucional consciente e com o
objetivo de realizacéo dos seus contetidos”.®*°

Exige-se no estado contemporaneo cuidadosa leitura acerca da
redistribuicdo da funcdo normativa, em razdo do forte teor normativo oriundo da
atividade jurisdicional concretizadora. Ocupar 0s espacos abertos por essa
concretizacdo jurisdicional é o desafio imposto ao jurista organico/alternativo. A
grande abertura deixada pelos dispositivos de direitos fundamentais na Constituicao
brasileira, em especial os atinentes aos direitos sociais, propicia inumeras
possibilidades de trabalho. E um espaco, sem duvidas, em disputa.

Cabe a sociedade, aos intérpretes informais do texto constitucional, evitar
gue as politicas publicas destinadas ao atendimento das demandas sociais sejam
destruidas por interpretacfes judiciais da constituicdo ainda ancoradas ao modelo
liberal, defensor radical da autonomia privada.®**

Krell destaca, com Haberle, que n&o se pode esquecer que a constituicao
de um estado ndo é somente texto juridico ou regulamento normativo, mas também

expressao do seu desenvolvimento cultural, “meio de auto-afirmagé&o cultural de um

povo, espelho de seu patrimdnio cultural e fundamento de suas esperancas.”®*?
Garantir a concretizacdo dessa esperanca e a normatividade e eficacia da
constituicdo ndo s6 quando ela protege as elites, mas, sobretudo, quando garante
aos espoliados o cumprimento das promessas da modernidade que Ihes tém sido,
reiteradamente, sonegadas é horizonte a ser perseguido diuturnamente pelos

juristas organicos. Como bem assevera Roberto da Matta, em feliz citacdo trazida

*Fbid., p. 204-208.

*9BERCOVICI, 2004, p. 103.

®11bid., p. 94. Cf. também CITTADINO, 2000, passim.
*2KRELL, 2002, p. 29.
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por Krell, a forca da lei serve aos despossuidos como esperanca, como alavanca
para exprimir um futuro melhor®*.

Por fim, encerra-se este derradeiro capitulo com Canotilho, para quem a
normatividade constitucional, democraticamente concretizada, € um instrumento
indispensavel de uma Republica Constitucional, equidistante do reducionismo

judicial e do decisionismo politico.

*31bid., p. 27.



191

CONCLUSAO

Conclui-se, ao final deste trabalho, que o direito pode e deve ser
encarado como um importante espaco de lutas das classes sociais espoliadas em
sua busca por emancipacgdo. Para travar esse combate visando a construcdo de um
novo bloco histdrico, os juristas organicos/alternativos contam com uma poderosa
ferramenta de trabalho: a teoria constitucional.

Defendeu-se aqui que a reducdo do direito a condicdo de mero
instrumento de dominacdo € fruto da concepcdo reducionista de setores da
ortodoxia marxista, que subordinam, mecanicamente, a superestrutura a estrutura.

Por meio da utilizacdo do referencial teérico gramsciano foi possivel dar
nova nuanga a essa questdo. Ndo se pode mais tratar a superestrutura como mero
reflexo autbmato da estrutura: ambas interagem dialeticamente, condicionando-se
reciprocamente, ndo havendo, portanto, transposicdo mecanica de uma esfera a
outra. Essa nova perspectiva tedrica vale-se do conceito de bloco historico delineado
por Gramsci, em funcéo do qual se vislumbram possibilidades emancipatorias para a
esfera superestrutural e, consequientemente, para o direito.

Em que pese o direito venha sendo utlizado historicamente como
instrumento de dominacdo, numa perspectiva dialética, também pode ser usado
como ferramenta de emancipacédo. O desafio apresentado ao jurista critico é o de
fazer aflorar esse segundo aspecto, potencializando as ferramentas juridicas
transformadoras, deslocando-se, para segundo plano, o aparato meramente
opressor.

A guerra de posicdo, compreendida como a batalha por posicdes politicas
necessarias a conquista da hegemonia, foi outro conceito gramsciano empregado no
trabalho. Trava-se essa guerra, segundo Poulantzas, ndo apenas na sociedade civil,
mas, também, na sociedade politica. No mesmo sentido, enfatizou-se que as
guerras de movimento, como a Revolugdo Russa, em que se vale da forgca para
ascender ao poder, ndo servem para paises ocidentais ou que se ocidentalizaram,
pois ha neles a presenca marcante da sociedade civil. Nesses casos, a melhor
opcao seria a guerra de posicao.

O direito, espago majoritariamente veiculador do pensamento
conservador, utilizado tradicionalmente como ferramenta de dominacgdo, a partir

dessa releitura da guerra de posicado delineada por Poulantzas, também pode ser
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considerado palco desta batalha pela hegemonia emancipadora das classes
exploradas, devendo ser ocupado por aqueles que querem libertar e emancipar, sob
pena de assim ndo se fazendo, perpetua-lo como mero latifindio das classes
dominantes.

Compete ao jurista organico travar a guerra de posi¢do no judiciario. Para
Gramsci, em alguma medida, todos os cidadaos séo intelectuais, embora nem todos
exercam, predominantemente, atividades intelectuais. Compromete-se o intelectual
organico com a implementacéao de um novo bloco histérico, que supere o dominante.
Nesse contexto, o jurista organico desponta como o intelectual organico que faz da
esfera juridica a sua seara de lutas.

No direito brasileiro, 0 movimento do direito alternativo tem sido o grande
espaco de manifestacao, articulacdo e atuacdo dos juristas organicos. Na verdade,
como se abordou ao longo do trabalho, a expressdo movimento dos juristas
organicos denomina com mais apuro terminolégico o movimento alternativista do
gue o termo direito alternativo.

Tratou-se, brevemente, das influéncias, nacionais e internacionais,
sofridas pelo direito alternativo. Destacou-se, no plano externo, o uso alternativo do
direito italiano, principalmente com Ferrajoli e Barcellona, além da influéncia
espanhola e francesa, bem como do constitucionalismo portugués e alemao.
Enfatizou-se, internamente, as influéncias dos professores Luiz Alberto Warat,
Roberto Aguiar, Luiz Fernando Coelho, Roberto Lyra Filho, José Geraldo de Sousa
Junior, José Eduardo Faria, Juarez Cirino, entre outros.

Fez-se também um sucinto resgate historico do direito alternativo, em
especial, de seu inicio, com as reunides dos juizes gauchos na sede campestre da
Associacdo de Juizes do Rio Grande do Sul; o artigo denegrindo a imagem dos
juizes organicos gauchos, publicado no Jornal da Tarde, que, contrariamente ao que
se pretendia, acabou catapultando o movimento alternativista; os concorridos
congressos de direito alternativo realizados em Floriandpolis; os livros alternativistas
publicados pela Editora Académica.

Discordou-se daqueles que entendem que o direito alternativo “saiu de
moda”, como se o conhecimento pudesse ficar, tal qual as roupas, atrelado aos
modismos e tendéncias da “nova estagdo”. O movimento alternativo & atual,
pertinente e necessario no cenario juridico brasileiro, pois as mazelas que ele

pretende combater continuam mais vivas do que nunca, assolando grande parte da
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sociedade brasileira, em especial os mais pobres, em virtude de uma abordagem
reducionista do direito, albergadora tdo-somente dos privilégios das elites, que se
lembra apenas dos deveres das classes espoliadas, ignorando, por completo, seus
direitos.

Foram enfrentadas, ao longo do texto, as principais criticas feitas ao
direito alternativo por seus detratores.

Concluiu-se, por exemplo, que nao subsistem o0s argumentos que
sustentam ser o direito alternativo contrario a lei. O que se percebeu foi justamente o
contrario: pode-se considerar o alternativismo como um dos principais defensores da
normatividade constitucional, apice da piramide normativa, esforcando-se,
sobremaneira, para que a lei das leis saia da condicdo de mera folha de papel
lassaleana e ganhe concretude. A evidéncia disso é tamanha que o movimento
possui uma vertente chamada positividade combativa, que tem por tarefa a luta pela
efetivacdo de direitos que j4 foram erigidos a categoria de lei, mas ainda séo
sonegados pelos mandatarios de plantéo.

Para o direito alternativo, contudo, ndo se deve confundir direito com lei.
Como bem assevera Friedrich Muller, um dos autores utilizados neste trabalho: “o
texto da norma € apenas a ponta do iceberg normativo”; em outras palavras, como
dizia Drummond, “as leis n&o bastam, os lirios ndo nascem das leis”.

Também ndo se pode afirmar que os alternativistas defendem uma
atuacdao judicial despregada da lei, fomentando o que seria o livre arbitrio do juiz no
processo decisério. Salienta-se, e isso sera explicitado no paragrafo seguinte, que o
direito alternativo tem propiciado grande contribuicdo para o controle das decisbes
judiciais, auxiliando, incisivamente, no processo de contencao do arbitrio.

No que diz respeito & seguranca juridica, asseverou-se que ao invés de
avilta-la, a alternatividade lanca os alicerces para a construcdo de uma efetiva
seguranca juridica. Primeiro, desnuda-se a impossibilidade de neutralidade
axiolégica do método juridico e do intérprete; depois, exige-se, por meio da
motivagao ideolégica da sentenca, que o intérprete deixe claro o motivo pelo qual
dentre as diversas possibilidades de interpretacdo admitidas por determinada norma
juridica, optou-se por aquela.

Com isso, a seguranca juridica ganha outra conotagdo: sai da esfera do

mero fetiche liberal para ganhar contornos claros e concretos, afigurando-se agora
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como “o direito a ter clareza a respeito das pré-compreensdes desde as quais Somos
julgados®.”

A Unica maneira, portanto, de se garantir aos cidadaos seguranca juridica
€ exigindo do julgador que explicite as pré-compreensdes a partir das quais tomou a
sua decisdo. Os alternativistas admitem que a multiplicidade de possibilidades
decisorias € insita ao direito, bem como a presenca das influéncias ideoldgicas do
julgador na decisdo. Admite essas influéncias para, justamente, poder controla-las.

Nesse contexto, a seguranca juridica ndo aparece mais como mero
apanagio dos ideais conservadores, que tentam barrar qualquer inovacao a ordem
juridica sob o argumento de que isso geraria inseguranca, mas como aquela parcela
minima de previsibilidade e de controle racional das possibilidades decisorias tipicos
de um estado democrético e constitucional de direito.

Defendeu-se, também, que do ponto de vista da sua construcao tedrica,
o direito alternativo passou de “uma pratica em busca de uma teoria” para a pratica
de diversas teorias, inexistindo vertente tedrica que, por si sO, dé conta da
complexidade da atuacao alternativista. Ao contrario, muitas sao as fontes tedricas a
iluminar sua préaxis. Dentre elas, optou-se aqui por se trabalhar com alguns
elementos da teoria constitucional, principalmente, em virtude das mudltiplas
possibilidades emancipatérias latentes na Constituicdo Federal de 1988.

No segundo capitulo, foram trazidos a colacdo alguns dispositivos da
teoria constitucional que podem ser utilizados pelos juristas organicos como
ferramentas cotidianas de trabalho. Visando a construcao de possibilidades tedricas
de viés emancipador, optou-se por se trabalhar com as chamadas teorias
concretistas de inspiracdo topica, pois inserem a realidade na prépria estrutura
normativa.

Valendo-se de Konrad Hesse o trabalho enfocou os elementos
necessarios para assegurar forca normativa a constituicdo de um pais. Para ele, a
vontade de constituicdo, isto é, o desejo dos cidaddos de fazerem com que 0s
valores plasmados na ordem constitucional saiam da folha de papel e ganhem
concretude, é fator de elevada importancia para a efetividade e normatividade

constitucionais.

*4ARRUDA JR, Edmundo Lima de e GONCALVES, Marcus Fabiano, op. cit., p.246
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Ao resgatar a relacdo dialética entre normalidade e normatividade,
anteriormente trabalhada por Heller, Hesse respondeu, um século depois, com
grande denodo, as objecdes formuladas por Lassale ao acusar as constituicdes do
positivismo de serem meras folhas de papel, desprovidas de normatividade. N&o seu
cuidou aqui, todavia, do método concretista de Hesse, pois a tematica encontra-se
desenvolvida com mais profundidade e acuro na obra de Friedrich Miller.

Apresentou-se a metodica estruturante de Friedrich Miller como uma
teoria efetivamente pos-positivista do direito, em virtude de representar uma
verdadeira ruptura com 0s pressupostos basicos do positivismo. Para ele, o maior
equivoco do positivismo foi confundir o texto da norma com a propria norma juridica.
O texto da norma, asseverou, € apenas a ponta do iceberg normativo. Cumpre ao
intérprete, no momento da concretizacao, fazer emergir a totalidade normativa.

A teoria de Muller parte de contribuigbes oriundas da hermenéutica
filoséfica e do método topico, as quais, contudo, faz alguns reparos, visando
compatibiliza-las com os requisitos de objetividade e racionalidade exigidos pelo
estado demaocratico de direito.

Preocupou-se Miller em desenvolver uma racionalidade possivel para o
direito que, se de um lado, ndo deve ser visto como um espaco de objetividade
plena, tampouco pode ser considerado um local no qual impere a subjetividade.
Cabe a metodica estruturante fragmentar o processo de decisdo judicial,
possibilitando o seu controle.

Para Miller, a norma juridica compdem-se do programa da norma — que €
o texto da norma interpretado a luz dos métodos tradicionais de Savigny — e ambito
da norma, que € a parcela da realidade social delimitada pelo programa da norma.

Abrem-se, com a metddica estruturante, inUmeras possibilidades de
trabalho para o jurista organico, em virtude de se trazer a realidade para a propria
composi¢do da norma juridica, principalmente, levando-se em consideragcdo a
rigueza hermenéutica proporcionada pelo ambito da norma dos direitos
fundamentais sociais.

Proficua anélise da jurisdicdo constitucional brasileira foi propiciada pela
hermenéutica constitucional da sociedade aberta, desenvolvida por Peter Haberle,
enfatizando-se, em especial, que todos os que vivem sob o comando de uma

constituicdo tém competéncia para interpretd-la. A interpretacdo constitucional nao
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pode ser um monopdlio dos titulares de funcdes estatais, devendo ser encarada
como uma atividade comum a todos aqueles que vivem sob a égide da constituicao.

Constatou-se, também, utilizando-se como lente a teoria haberliana, certa
abertura no processo constitucional brasileiro, principalmente com a ampliacéo do rol
de legitimados para a propositura da acédo direta de inconstitucionalidade, a
introducéo da figura do amicus curiae, bem como a possibilidade de realizacédo de
audiéncias publicas para tratar de temas cuja constitucionalidade esteja sendo
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal.

Essa defesa da interpretacdo constitucional como atividade inerente a
todos os cidadaos possibilitou importante abertura da jurisdicdo constitucional. O juiz
nao pode mais ser visto como a figura solipsista, que, de seu gabinete, isolado do
mundo, decide o destino das pessoas. Necessario se faz que ele se impregne de
mundanidade, abrindo-se para o didlogo com os diversos segmentos da sociedade.
N&o se advoga, todavia, que o juiz deve se curvar a vontade de maiorias eventuais.
Concorda-se com Ferrajoli quando este sustenta que o papel do juiz no estado
constitucional de direito € contramajoritario, isto é, o de defensor dos direitos
fundamentais dos cidadaos contra qualquer maioria.

Valendo-se dos aportes teoricos oriundos das teorias aventadas, compete
ao jurista organico/alternativista a defesa da efetividade integral do texto
constitucional de 1988, por ser ele portador de inUmeras conquistas das classes
sociais espoliadas, que clamam concretizacao.

No ultimo capitulo, inicialmente, reforcou-se o conceito de jurista orgéanico,
derivado, como ja visto, da idéia gramsciana de intelectual organico, que nada mais
€ do que o intelectual comprometido com a superacdo de um determinado bloco
histérico e com a construcdo de um novo bloco. Nesse contexto, apresentou-se o
jurista organico como um jurista comprometido com a transformacédo do status quo e
com a construcao de uma sociedade em que o ser prevalega sobre o ter. Enfim, um
jurista aparelhado por uma dogmatica juridica de recorte emancipatério, apto a
ocupar o latifuindio improdutivo do direito, transformando-o, efetivamente, em um
espacgo de emancipacao.

Na sequéncia, tratou-se o direito alternativo como uma pratica juridica
constituinte. Com Saavedra Lopez e Cleve, defendeu-se que a constituicdo € uma
arena indispensavel de atuacdo para o jurista alternativista. Diante de uma

constituicdo compromissaria, analitica, principioldgica e dirigente como a brasileira
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de 1988, a concretizagdo da ordem constitucional afigura-se como um importante
horizonte de trabalho para os alternativistas.

Na atualidade, em face das ja elencadas caracteristicas da Constituicao
vigente, a teoria constitucional consolidou-se como um referencial de primeira
grandeza para a alternatividade. N&o significa afirmar, porém, que tal situacéo
sempre se manterd. O apego ao constitucionalismo deve ser meramente
instrumental, podendo — e devendo — esse referencial tedrico perder parte da
importancia de que desfruta caso deixe de atender aos interesses das lutas
emancipatérias.

Ressalva-se, ainda, que ndo se quer restringir as ferramentas de
intervencao do direito alternativo no universo juridico a uma Unica matriz teérica, o
constitucionalismo, sob pena de dogmatiza-lo. Outras possibilidades teoricas de
atuacdo, nas diferentes tipologias do movimento, devem ser incessantemente
fomentadas. E essa multiplicidade que mantera sempre vivo e atual 0 movimento
alternativista, a margem dos modismos anteriormente mencionados.

Tema de grande relevo tratado no dltimo capitulo diz respeito a
efetividade dos direitos fundamentais sociais. Esses direitos, também chamados de
prestacionais, por exigirem acdes positivas do Estado para a sua concretizagao,
sempre foram alvo de inUmeras controvérsias, principalmente em virtude de estarem
sujeitos a condicionamentos faticos. Em razao disso, alguns paises optaram por ndo
inclui-los no texto constitucional ou inseri-los apenas de maneira pontual.

Filiou-se este trabalho a tese de que os direitos sociais sdo genuinos
direitos fundamentais, com todas as conseqiéncias juridicas dai advindas. N&ao se
defendeu, contudo, ingenuamente, que eles possam ser exigidos de maneira
ilimitada, a margem da realidade econémica do Estado. Porém, de outro lado, a
limitacdo da chamada reserva do possivel ndo se subordina a mera disponibilidade
orcamentaria de recursos, mas, sim, as concretas condi¢cdes econdmicas do Estado.

A garantia de um minimo vital, defendeu-se, é exigéncia para fruicdo dos
préprios direitos de liberdade, também chamados de direitos de primeira dimenséo.
Em face disso, o Tribunal Federal alemao reconheceu inimeros direitos sociais que
nao estao previstos expressamente na Lei Fundamental, sob o argumento de serem
primordiais para o exercicio dos demais direitos fundamentais.

Outro ponto que o trabalho enfocou foi a teoria da constituicéo dirigente. A

vigente Constituicdo brasileira sofreu forte influéncia do chamado constitucionalismo
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dirigente, que tem em Gomes Canotilho seu maior expoente. Refutou-se, desse
modo, a concepgdo segundo a qual os direitos fundamentais sociais sdo meras
normas programaticas que servem tdo-somente de norte ao legislador. Como
mencionado, os direitos sociais configuram verdadeiras normas juridicas, cujo
descumprimento enseja a sindicabilidade jurisdicional.

Entendeu-se também que a polémica mudanca de perspectiva do proprio
Canotilho, que passou a defender um “constitucionalismo reflexivo”, abandonando a
tese da constituicado dirigente, ndo serve para o Brasil, conforme preceitua o proprio
autor, pais de modernidade tardia, valendo apenas para os paises desenvolvidos da
Europa. Desse modo, a teoria da constituicao dirigente continua valendo para paises
nos quais as promessas da modernidade ainda ndo foram cumpridas. Revitaliza-se,
assim, a luta pela efetivacdo dos direitos sociais sonegados pelo bloco histérico
vigente.

Dentro do contexto tedrico apresentado hd um nitido redesenho da idéia
de triparticdo das funcdes do estado, exigindo-se, do judiciario, participacao ativa na
concretizacdo dos direitos fundamentais. Nao se pode mais considerar o juiz como a
mera “boca que diz as palavras da lei”, mas, sim, de acordo com a metddica
concretista, como o0 verdadeiro construtor da normatividade. Faz isso ao
correlacionar, na andlise do caso concreto, programa e ambito da norma, criando-se,
dessa maneira, a horma juridica.

Sustentou-se que dentro do modelo constitucional vigente, faz-se
necessaria certa dose de ativismo judicial. Deve, sim, o juiz concorrer ativamente
para suprir, na seara da concretizacdo constitucional, o déficit oriundo das
demandas sociais sonegadas por acfes ou omissdes legislativas ou executivas.
Fara isso, no entanto, explorando as possibilidades que lhes sédo dadas pela esfera
de discricionariedade do proprio direito, sem descambar para a arbitrariedade. Para
gue isso nao ocorra, faz-se necessaria a honesta utilizagdo dos métodos, com a
motivacéo e fundamentacao das decisdes bem explicitadas.

Para que o jurista organico dé conta de toda a complexidade do
fenbmeno juridico no ambito de um estado constitucional e democratico de direito,
faz-se imperioso que adote como pressupostos a responsabilidade e a criatividade,
que, potencializados por uma dogmatica emancipatoria, fardo aflorar os valores

progressistas contidos na Constitui¢ao.
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Na atualidade, compete ao jurista organico, em qualquer de suas esferas
de atuacgéo, a defesa da efetividade integral da Constituicdo, sob pena de, ndo o
fazendo, ter-se o que Cleve outrora ja alertara: uma constituicdo normativa no que
tange a tutela dos interesses das elites e uma constituicAo meramente programatica
no que diz respeito aos direitos das classes exploradas.

Para a construcdo de um pensamento juridico critico que vislumbre no
direito um dos campos de batalha da complexa luta em prol da efetivacdo dos
direitos sonegados as classes sociais exploradas, ganha relevo a nocdo de que a
forca normativa da constituicéo, a forca viva do proprio direito, ndo é algo dado, mas,
sim, que deve ser construido, cotidianamente, pelos diferentes atores sociais. O
processo histérico de conquista de direitos ndo termina com a simples positivacao
dos mesmos; necessita-se de um passo além, em direcdo a sua concretizacao, que
pressupde outra batalha, travada agora em termos hermenéuticos, dentro do préprio
judiciario, exigindo-se, para tal, juristas de outra estirpe, que rompam as fronteiras do
senso comum tedrico ha muito denunciado por Warat.

Apesar de todas as agruras e percalcos para a concretizacao dos valores
emancipatérios contidos no texto constitucional brasileiro, conclui-se o presente
trabalho com otimismo: embora a Constituicdo ndo possa tudo, certamente pode
muito. A tarefa do jurista orgénico € justamente retirar esse “muito” que a
Constituicdo Federal de 1988 pode oferecer da condicdo de mera potencialidade,
efetivando-o concretamente.

Por derradeiro, almeja-se que este trabalho contribua, ainda que
minimamente, para fomentar o debate em torno da constru¢cdo de uma dogmética
juridica emancipatoria, pedra fundamental para o resgate da dignidade normativa do

direito.
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