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Mestre em Ciéncias Juridicas.

As 14h30 do dia 03 de margo de 2016, na sede do Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Juridicas,
Campus 1 da UFPB, nesta Capital, reuniu-se a Comissio Examinadora formada pelas seguintes
Professores Doutores: Narbal de Marsillac Fontes (Orientador/UFPB), Pedro Parini Marques de
Lima (Avaliador Interno/UFPB), Giuseppe Tosi (Avaliador Externo ao PPGCJ), Torquato da Silva
Castro Janior(Avaliador Externo/UFPE) e Paulo Henrique Tavares da Silva (Avaliador
Externo/UNIPE) para avaliar a dissertagdo de mestrado do aluno Cristévao Teixeira Rodrigues
Silva, intitulada: “A  PERSPECTIVA TOPICO-RETORICA E PRAGMATISTA DAS
DECISOES JUDICIAIS DO MOVIMENTO DO DIREITO ALTERNATIVO NO BRASIL”,
candidato ao grau de Mestre em Ciéncias Juridicas, area de concentragdo em Direitos Humanos.
Compareceram a ceriménia, além do candidato, professores, alunos e convidados. Dando inicio a
solenidade, o professor Narbal de Marsillac Fontes (Orientador/UFPB) apresentou a Comissdo
Examinadora, passando a palavra ao mestrando, que discorreu sobre o tema dentro do prazo
regimental. O candidato foi a seguir arguido pelos examinadores na forma regimental. Ato continuo,
passou entio a Comissdo, em cardter secreto, a avaliagdo e ao julgamento do referido trabalho,
concluindo por atribuir-lhe o conceito A?@O VA DO , 0 qual foi

proclamado pela Presidéncia da' Comissdo, achando-se o candidato legalmente habilitado a receber o

grau de Mestre em Ciéncias Juridicas, cabendo a Universidade Federal da Paraiba providenciar, como
de direito, o diploma de Mestre a que 0 mesmo faz jus. Nada mais havendo a declarar, o presidente
deu por encerrada a sessdo, da qual eu, Luisa de Araiijo P. Gadelha, Secretaria do Programa de Pos-
Graduagdo em Ciéncias Juridicas, lavrei a presente ata que, assino com os demais componentes da
Comissdo Examinadora. Jodo Pessoa, 03 de margo de 2016.
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RESUMO

A racionalidade dialética é aplicada ao campo do conhecimento humano onde ndo h&
fundamentos absolutos, do qual o direito € uma das expressdes. As normas juridicas séo,
portanto, éndoxa, boas opiniées compartilhadas em uma dada sociedade, sem qualificativo de
verdade. Isto faz com que a validade das decis@es judiciais esteja ligada a forma de utilizagéo
das normas juridicas, ndo a um fundamento inquestionavel apresentado como razéo. O uso de
tais premissas ndo absolutas foi descrito por Aristételes por meio dos silogismos dialéticos e
retéricos (entimema). Com base nesta teoria, Perelman desenvolveu a ideia de auditorio
(universal e particular) e o uso de argumentos particulares no discurso. Para este autor, 0 que 0
orador busca é conseguir a adesdo dos ouvintes (auditorio) e para isto utiliza-se das premissas
ja aceitas por estes, o que lhe garante validade. No direito, o magistrado faz 0 mesmo processo,
decide e depois busca no ordenamento juridico os elementos suficientes para justificar sua
decisdo perante os demais cidadaos. Esta perspectiva esta ligada ao contexto da descoberta e ao
contexto da justificacédo, tratados por Atienza. Sobre a formacéo da deciséo judicial, Cardozo
aponta para a existéncia de elementos subconscientes, ou seja, influéncia de fatores néo
juridicos neste processo. Em relacédo a justificacdo da decisdo tomada, Viehweg aponta para o
raciocinio topico-problematico, e Esser refere-se ao uso de principios (juridicos) pragmatistas.
O que os magistrados fazem, desta forma, é utilizar as normas juridicas para justificar as
decisbes tomadas, mesmo que outros fatores tenham sido preponderantes para a escolha feita.
No Brasil, um grupo de juizes, no comeco da década de 1990, conhecidos como Movimento do
Direito Alternativo, afirmou fazer uso das normas juridicas de forma ideologicamente
direcionada. Amilton Bueno de Carvalho divide em trés as formas desta atuacdo alternativista:
positividade combativa; uso alternativo do direito; e direito alternativo em sentido estrito. Ha
uma aproximacdo entre o alternativismo juridico e uso tdpico-problematico das normas
juridicas. Analisando algumas decisdes do movimento esta tese encontra fundamento, pois o
que estes magistrados fizeram, ao justificar as decisdes tomadas, foi abordar o direito de forma
pragmatista. Nesta perspectiva, a realidade social tem primazia na hora de elaboragdo da
decisdo judicial, mas as normas juridicas sdo as bases da justificacdo apresentada.

PALAVRAS-CHAVE: TOPICO-PROBLEMéTICO; DIREITO ALTERNATIVO; USO
ALTERNATIVO DO DIREITO; JUSTIFICACAO; DECISAO JUDICIAL.



ABSTRACT

The dialectic rationality is applied to the field of human knowledge where there is no absolute
essential, which law is one of the expressions. Legal norms are therefore, endoxa, good
consensus shared in a given society without truth qualifying. This makes the validity of judicial
decisions to be connected to the use of legal norms, not to an unquestionable foundation
presented as reason. The use of such non- absolute premises was described by Aristotle through
the dialectical and rhetorical (enthymeme) syllogisms. Based on this theory, Perelman
developed the auditorium idea (universal and particular) and the use of particular arguments in
speech. For this author, the speaker is able to search the accession of listeners (audience) and
for this makes use of the premises already accepted by them, which guarantees validity. The
judge makes the same process in judicial decisions, he decides and only then he searches at the
legal order for sufficient elements to justify his decision before other citizens. This perspective
is associated to the context of discovery and to the context of justification studied by Atienza.
On the formation of the judicial decision, Cardozo points to the existence of subconscious
elements, ie, the influence of non-legal factors in this process. In relation to the justification for
the decision taken, Vihweg points to the topic-problematic reasoning, and Esser refers to the
use of pragmatic legal principles. What judges do, in this way, is to use the legal norms to justify
decisions, even if other factors were predominant for the choice made. In Brazil, a panel of
judges at the beginning of the 1990s, known as the Alternative Law Movement, said to make
use of law in an ideologically motivated way. Amilton Bueno de Carvalho divided into three
forms this alternative practice: combative positivity; alternative use of the law; and alternative
right in the strict sense. There is a connection between legal alternativism and topic -
problematic use of legal norms, Analyzing some decisions of the movement this argument
founds its foundation, for what these judges did, to justify decisions, it was to address the right
in a pragmatic way. From this perspective, social reality prevails at the time of preparation of
the judicial decision, but legal norms are the basis of the justification provided.

KEY-WORDS: TOPIC-PROBLEMATIC; ALTERNATIVE LAW; ALTERNATIVE USE
OF THE LAW; JUSTIFICATION; JUDICIAL DECISION.



INTRODUCAO

Como os magistrados justificam suas decisdes? Essa pergunta sintetiza o objeto de
pesquisa desta dissertacdo. De forma mais especifica, a investigacdo desenvolvida nesse
trabalho busca analisar como os magistrados do movimento do direito alternativo formularam
a justificacdo de suas decisOes judiciais, se utilizaram ou renegaram o direito estatal com suas
normas e valores fundamentais. Este movimento teve atuacdo no Brasil do comeco dos anos
1990, logo apos a promulgacao da nova Constituicdo de 1988 e fim Ditadura Militar (1964 —
1985), até meados do quarto triénio dessa década.

A atuacdo desses magistrados esta ligada ao que hoje chamamos de ativismo judicial
ou politizacdo do judiciario, ou seja, atuacao dos juizes de forma ativa para concretizacdo de
direitos que demandariam acdes de escolhas de outras esferas do Poder Estatal, como o
Legislativo ou o Executivo. O grupo de magistrados analisados nesse trabalho afirma, nas
decisdes proferidas, congressos, livros e artigos publicados, ter uma posicdo ideoldgica de
concretizacdo dos valores constitucionais de democracia e justica social, enquanto que o Estado,
representando o interesse de apenas parcela da populacéo, ndo visa esta mesma finalidade.

Eis que surge o conflito do movimento: como auxiliar na concretizagdo de valores
constitucionais, afirmados como direitos fundamentais em 1988, em uma sociedade estruturada
para ndo os realizar, mantendo-se dentro dos limites da legitimidade democratica? Para resolver
o conflito afirmavam a utilizacdo de um direito alternativo, paralelo, emergente, insurgente ou
achado na rua. Com isso, queriam ressaltar a dualidade de ideologias que ha entre o Estado —
representante da classe dominante — e a maioria da popula¢do — os dominados e renegados a
ndo efetividade de seus direitos. Ao colocar a questdo da concretizagdo das normas
constitucionais nessa perspectiva, os alternativistas passam a tratar do direito como instrumento
para finalidades especificas — manutencdo dos interesses daqueles que detém o poder estatal ou
concretizacao das escolhas democraticas e de justica social inseridas na Carta Politica de 1988
(erradicacdo da pobreza, diminuicdo da desigualdade, respeito a dignidade humana, garantia do
minimo existéncia, etc.).

A importancia de analisar este movimento esta no fato de a democracia e a
concretizacdo dos direitos sociais (justica social) serem objetivos em constante realizagcdo numa
republica. E mais, traz a discussdo os limites decisorios dos juizes e o papel do direito estatal
na formacdo da justificacdo das decisdes na jurisprudéncia alternativa. A partir de que conjuntos

argumentativos os magistrados alternativistas fundamentaram as suas decisées? A produgéo da



jurisprudéncia alternativa foi fruto do rompimento com o direito estatal e uso de direito
alternativo ou resultado de uma abordagem topico-retdrica das normas juridicas positivadas?

Através de pesquisa bibliografica e documental — livros, artigos e decisdes judiciais —
essa dissertacdo apresentard como os alternativistas entendiam a formacao da decisao judicial.
A partir da compreensédo do ponto de vista desses magistrados, poderemos analisar qual o papel
que o direito estatal tinha na realizacéo das justificacOes das decisdes proferidas. Essa pergunta
sera respondida pela analise de algumas decisdes classificadas como alternativas por juizes do
movimento, no capitulo quatro. Lendo-as poderemos verificar quais 0os argumentos eram usados
e como.

Apos analisarmos o que os alternativistas escreveram na literatura e como praticaram
0 que chamaram de jurisprudéncia alternativa, poderemos apontar como entendemos que suas
decisbes foram justificadas e que argumentos foram utilizados. Para nos auxiliar na
investigacdo, tomaremos alguns referenciais tedricos que, em sua maioria, se baseiam no
pensamento aristotélico.

O primeiro capitulo servird para lancar a base sobre as questfes conceituais que
envolvem a racionalidade apodictica e a racionalidade dialética. A primeira estad baseada em
premissas absolutas, primeiras e inquestionaveis, lida com o conceito de verdade. A segunda
estd voltada para o uso de premissas nao definitivas, questionaveis e formadas pelo
compartilhamento de valores e, por isso, ndo busca a verdade, mas 0 consenso e a adesao a uma
tese defendida. Enquanto o que é apodictico esta baseado no monologo, o que é dialético
pressupde a discussao.

Com base nesses conceitos, Perelman (2005) desenvolveu sua teoria sobre auditorio
particular e auditorio universal. A “nova retdrica”, como ficaram conhecidos os estudos deste
autor, estd fundamentada na ideia de que todos os argumentos usados no discurso sdo
particulares, ou seja, sdo adequados para apenas um publico especifico. Perelman retoma de
Aristételes a ideia de éndoxa que sdo premissas usadas na racionalidade dialética para
conceituar os argumentos particulares usados pelo orador, pois ambas séo baseadas em opinides
compartilhadas pelo publico.

Dois pensadores do direito aplicaram 0s mesmos conceitos de Aristoteles ao direito,
vendo neste uma expressdo da racionalidade dialética. Para Theodor Viehweg (2008), as
decisbes judiciais sdo realizadas com uso de topos, ou seja, boas opinides presentes em um
sistema juridico. A qualidade do topos € a sua questionabilidade e contingéncia, pois sdo frutos
de um contexto social especifico. Para Josef Esser (1961), esses topoi sao encontrados no direito

por meio dos principios juridicos, neste caso, normas de contetdo abstrato, as quais s6 podem



ser aplicadas quando confrontadas com um problema concreto. Tanto Esser como Viehweg
entendem que o direito € expressao de um raciocinio toépico-problematico, ndo expresséo de um
silogismo formal em que as premissas ja estdo dadas e a conclusao é necessaria.

No direito moderno, a partir das revolugdes sociais do século XVIII, especialmente a
Revolugdo Francesa, os direitos humanos ganharam status de valores universais, 0s quais
devem ser aplicados e observados por todos os seres humanos. Porém o contexto de formacao
de tais valores, como sera mostrado, deixa claro que, apesar da pretenséo universal, os direitos
humanos séo particulares e contingenciais, o que nao lhes retira a importancia como promotores
da dignidade humana.

A importancia de tal discurso e sua ampliagdo por meio de Vvarios tratados
internacionais que, desde a Segunda Guerra foram elaborados, ndo lhes garante uma
fundamentacdo absoluta, que todas as sociedades precisam aderir. Pelo contrério, a
inefetividade que atualmente o discurso dos direitos humanos encontra frente a realidade social
mostra que a busca por um fundamento absoluto ndo garante a observéancia destes valores, por
serem contingentes, ou seja, tem a estrutura de éndoxa.

O uso de tais valores na justificacdo das decisfes judiciais estd relacionado com o
contexto da descoberta e 0 contexto da justificacdo, discussdo da teoria do conhecimento, mas
aqui definidos por Manuel Atienza (2005). Se pensarmos a decisdo judicial desta forma, a
justificacdo desta ndo seria uma fiel descricdo do modo como ela foi formada, mas tem o
objetivo de provocar adesdo dos auditores a decisdo tomada. Esta finalidade também faz parte
da racionalidade dialética, na qual ha a formacdo do silogismo retorico ou entimema. Para
Mauricio Adeodato (2002), esta seria a melhor forma de visualizar o processo de justificagdo
da decisdo judicial. O entimema tem a caracteristica de ndo tornar conhecida todas as premissas
usadas, mas apenas aquelas que sejam suficientes para promover a adeséo.

Apds a conceituacao de tais elementos importantes para o entendimento da formacao
do raciocinio juridico, o capitulo trés tem como objetivo caracterizar a teoria e a préatica do
direito alternativo no Brasil. A partir da literatura produzida pelo préprio movimento, bem
como por criticas de alguns outros autores como Luciano Oliveira (2010), Claudio Souto (1997)
e Oscar Correas (1994), é discutido o conceito que o direito alternativo assumiu no Brasil.

Seguimos a proposta metodoldgica de Carvalho (1997) em dividir a pratica
alternativista em trés tipos: positividade combativa, uso alternativo do direito e direito
alternativo em sentido estrito. Cada um dos subtitulos desse capitulo discute um aspecto do

movimento, pela classificagcdo adotada.



H& muitos termos para referir-se a pratica do movimento do direito alternativo. Por
isso, foi preciso diferenciar conceitualmente as diversas terminologias empregadas. E preciso
distinguir direito alternativo de uso alternativo do direito. O primeiro esta ligado ao pluralismo
juridico, portanto, pressupde uma ordem normativa paralela a estatal, bem como uma prética
juridica com fundamentos diversos do direito positivo. J& o segundo, esta ligado a interpretacéo
do direito estatal e, por isso, ndo reivindica um sistema normativo divergente do positivado.
Conseguirmos, no capitulo trés, tornar claro que, no Brasil, ndo ha pluralismo juridico, mas
uma pratica alternativa dentro do proprio direito estatal a partir da interpretacdo dos textos e
argumentacdo principioldgica.

O capitulo quatro traz decisGes da jurisprudéncia alternativa. Estas foram retiradas de
uma compilacdo feita por Amilton Bueno de Carvalho em dois livros, “Direito alternativo:
teoria e pratica” (1998) e “Direito alternativo na jurisprudéncia” (1993). A escolha por decisdes
ja compiladas foi feita porque nos permite fazer um comparativo entre a teoria do direito
alternativo e as decisdes consideradas pelos magistrados do movimento como expressao da
alternatividade. A andlise é feita sobre a argumentacdo tendo como base a seguinte questao:
quais os fundamentos usados nas decisdes judiciais pela jurisprudéncia alternativa?

Para facilitar o estudo, as decisdes foram divididas em trés grupos: positividade
combativa; uso alternativo do direito; e direito alternativo em sentido estrito. Apds as decisGes
apresentadas, é realizada uma andlise dos fundamentos justificadores apresentados com a
finalidade de entender se os argumentos apresentados estdo ou ndo contidos no direito estatal e
0 como os principios juridicos tem uma aplicacédo topico-problematica.

Os conceitos da retorica aristotélica e da nova retorica de Perelman (2005) servem de
base na construcdo de uma teoria que critique a préatica alternativista no Brasil, pois € possivel
ver o direito como espacgo contingente, 0 que permite 0 seu uso pragmatista, elemento presente
no silogismo retorico e dialético. Ao relacionar o raciocinio tdpico-probleméatico com o
alternativismo juridico fazemos uma escolha pela abordagem do discurso, isto permite que as
normas juridicas possam ser vistas como elementos justificadores das decisfes tomadas, ndo
como determinantes de conclusfes fixas. Assim, as normas juridicas assemelham-se a éndoxa,
ndo as premissas apodicticas.

A ligacdo entre a pratica alternativista e 0 uso pragmatista das normas é possivel pela
aproximacdo entre normas juridicas e éndoxa, pois tais premissas ndo estdo ligadas a uma
verdade ontoldgica, ou seja, ndo define de forma absoluta quais as conclusfes possiveis com o

seu emprego. Fato que ndo acontece com as premissas apodicticas, caracterizadas pela
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vinculacdo entre o seu emprego e as concluses dai decorrentes, fundadas numa certeza
imutavel.

Ao questionar a forma de justificacao das decisdes alternativistas, a investigacao volta-
se para a forma como as normas juridicas sdo empregadas pelos magistrados, se impde um tipo
ideal de concluséo ou se sdo instrumentos justificadores das decis6es tomadas levando em conta
outros elementos. Ao tomar as ideias aristotélicas de racionalidade dialética, a pratica
alternativistas pode ser entendida como uma forma especifica de uso das normas juridicas, entre
tantas outras possiveis. N&o é a unica, nem talvez a melhor, mas uma gue, segundo os objetivos

delineados pelos alternativistas, era capaz de atingi-los.
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CAPITULO 1 - PENSAMENTO RETORICO E CONTINGENCIA - O CAMPO DA
ARGUMENTACAO

1.1 RACIONALIDADES EM ARISTOTELES: APODICTICA E DIALETICA

As ciéncias sociais, como sdo exemplos direito, politica, moral e ética, sdo alguns dos
saberes onde ha um elevando grau de contingéncia, no sentido de variabilidade de opinides e
padrdes a serem seguidos, sem gue haja uma ultima razdo. Conhecer como se da a formacéo do
conhecimento no campo dialético, permite que entendamos melhor como o direito é executado
e, por conseguinte, como 0s magistrados aplicam-no em suas decisoes.

A coexisténcia de uma dualidade de campos de investigacdo humana foi apresentada
por Aristoteles quando diferenciou o campo apoditico do dialético. Para este pensador, 0s seres
humanos lidam com uma diversidade de problemas que, em virtude de tal fato, ndo podem ser
resolvidos da mesma forma. As peculiaridades dos raciocinios estdo ligadas aos tipos de
questdes abordadas. Se ndo forem usados 0os modelos especificos para cada campo o raciocinio
corre o risco de ndo atingir o objetivo proposto - a apresentacdo de uma solucéo.

No pensamento aristotélico, por exemplo, nos Analiticos Anteriores, ha o
reconhecimento de uma dualidade de ordem de problemas com os quais lidam os seres
humanos, aqueles “baseados em postulados fundamentais” e outros baseado em “uma
suposico do que é aparentemente verdadeiro e geralmente aceito” (ARISTOTELES, 2010, p.
112). Cada um destes requer uma forma especifica de raciocinio, em func¢éo do tipo do contetdo
abordado e das finalidades objetivadas. Segundo esses critérios 0s raciocinios podem ser
demonstrativos ou argumentativos. Enrico Berti (2002, p. 18) fala em duas formas de
racionalidade, na divisdo de Aristételes, a ciéncia apodictica e a dialética, respectivamente

Berti afirma que, para Aristoteles, “ter ciéncia, isto ¢, saber, significa, em suma,
conhecer ndo somente o ‘qué’, mas também o ‘porqué’ de certo estado de coisas, e saber ndo €
um simples estado de fato, mas uma verdadeira necessidade” (BERTIL, 2002, p. 4). Assim
estariam delimitadas as duas caracteristicas da ciéncia apodictica, quais sejam, o conhecimento
da causa e a necessidade de suas conclusdes. Estas qualidades sdo asseguradas pela
demonstracdo (apodeixis), em outras palavras, para Berti (2005, p. 5), “silogismo cientifico”.
Este ultimo ¢ definido, de forma geral, “como discurso, raciocinio, argumentacdo na qual,
postas algumas premissas, alguma coisa de diversos delas resulta necessariamente, somente
pelo fato de existirem” (BERTI, 2002, p. 5).
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As racionalidades apocictica e a dialética sdo formadas a partir de premissas que, no
conceito de Aristételes, "é uma oracdo que afirma ou nega alguma coisa de algum sujeito”
(ARISTOTELES, 2010, p. 111). Essa oracdo (premissa) podera ser qualificada como
demonstrativa "se for verdadeira e baseada em postulados fundamentais" (ARISTOTELES,
2010, p. 112). Ainda descrevendo a qualidade dessas premissas, Aristoteles acrescenta que tais
devem ser "proposicBes verdadeiras" (que ndo seja contréria aos fatos); "originarias e
indemonstraveis" e “causais, melhor conhecidas e anteriores"(ARISTOTELES, 2010, p. 254).
Dizé-las nessas palavras significa que estas sdo premissas imediatas, ou seja, "aquela que ndo
tem nenhuma premissa anterior" (ARISTOTELES, 2010, p. 254). No raciocinio demonstrativo,
as premissas “sdo a causa necessaria ¢ a0 mesmo tempo suficiente da conclusdo, por isso a
conclusao resulta necessariamente delas” (BERTI, 2002, p. 5).

Essa forma de raciocinio estd voltada para o conhecimento que possa ser realizado
com os qualificativos de certeza e inquestionabilidade. H4 um ponto de partida pressuposto, ou
necessario, o qual ndo pode ser questionado, apenas apreendido. Parte-se destes pontos
(premissas) para posterior demonstracdo (e resultar na conclusdo necessaria), porém, o ponto
inicial ndo necessita ser demonstrado, sob pena de o raciocinio ir ao infinito, ou seja, ndo
produzir conclusdo alguma. Comentando os qualificativos apontados por Aristételes, Berti diz
que estas premissas sao verdadeiras por “exprimir como efetivamente as coisas sao”’; sdo “causa
da conclusdao” (BERTI, 2002, p. 5-6), j& que para Aristoteles ter ciéncia, ou saber, significa
conhecer o porqué; sdo anteriores e conhecidas antes da concluséo.

Ainda segundo Berti, o que Aristételes buscou fazer, com a exposicao desse tipo de
raciocinio, foi descrever como funciona a ciéncia tomando como modelo a geometria, “ele
apenas descreve o estatuto epistemologico” (BERTI, 2002, p. 10) desta ciéncia. Aristoteles,
neste momento, ¢ comparado a “um cultor de geometria que, ja estando de posse da ciéncia em
questdo, se prople a expO-la a outros, isto é, a ensind-la” (BERTI, 2002, p. 11). Berti (2002)
afirma que, verdadeiramente, Aristdteles ndo buscava criar uma forma de raciocinio novo, mas
apenas explicitar o que ja ocorria na geometria.

Nestes termos, demonstrar significa ensinar, “mostrar a verdade de alguma coisa a
guem a ignora, a partir da premissa segundo a qual a verdade é, ao contrario, ja conhecida a
quem escuta” (BERTI, 2002, p. 11) Ha um verdadeiro mondlogo, em que o sabio descreve uma
verdade e o ouvinte apenas escuta e apreende. Nao ha construcdo de uma verdade, nem
participacdo do ouvinte ou do sabio neste conhecimento.

O que precisamos fixar aqui € a existéncia, para Aristételes, desse tipo de raciocinio

apodictico ou necessario, o qual decorre de premissas inquestionaveis e imediatas. Sobre tais



13

premissas primaveis ndo cabe discussdo. Aristoteles (2010) menciona o embate filoséfico sobre
como as premissas de carater evidente sdo acessadas, segundo ele “a necessidade de conhecer
premissas primarias levou alguns® a pensar que n&o ha conhecimento, e outros, admitindo sua
possibilidade, a pensar que todas as coisas sio demonstraveis” (ARISTOTELES, 2010, p. 256).
Em nenhum dos dois casos seria possivel conhecimento apodictico, nos moldes descritos por
Aristoteles.

Para aqueles que, mencionado na citacdo acima de Aristoteles, tem a demonstracédo
como pressuposto para o conhecimento, ndo aceitando premissas ndo demonstraveis, pois se ha
verdades fundamentais, primeiras e anteriores, e se fosse possivel encontra-las, elas seriam
incognosciveis, "posto que ndo admitem demonstracdo, a qual é para estes pensadores a
condicdo exclusiva do conhecimento” (ARISTOTELES, 2010, p. 256). Para que o
conhecimento apodictico seja produzido, é necessario admitir outra forma de acessar as
premissas primeiras, que ndo seja a demonstracdo, pois as premissas primeiras Sao
indemonstraveis. Por isso que, para Berti (2002, p. 3, 12), a ciéncia apodictica precisa coexistir
com uma ciéncia ndo apodictica.

AvristOteles também ndo aceita a ideia daqueles que acreditam ser possivel demonstrar
todas as coisas, "uma vez que a demonstragio pode ser circular ou reciproca” (ARISTOTELES,
2010, p. 255). Da mesma forma que a afirmacdo de que ndo ha conhecimento sem
demonstracdo, esta segunda torna invidvel, nos moldes aristotélicos, a existéncia de
conhecimento apodictico. Para Aristdteles, a demonstracdo circular seria impossivel, pois as
premissas precisam ser anteriores e "as mesmas coisas ndo podem ser simultaneamente
anteriores e posteriores as mesmas coisas" (ARISTOTELES, 2010, p. 257). Para que haja
correcdo no raciocinio demonstrativo é necessario que haja os principios, sem estes a
demonstracdo ndo € possivel. Aristoteles refuta a ideia de que todo conhecimento depende de
demonstracdo, como também a ideia de uma demonstragdo reciproca, o que faria com que as
premissas fossem coexistentes com a concluséo.

Segundo Berti, se hd demonstracao, “deve haver um saber dos principios, que nao ¢
do tipo demonstrativo, mas — como Aristoteles diz explicitamente — uma °‘ciéncia an-

29

apodictica’” (BERTI, 2002, p. 12). Esse conhecimento seria capaz de acessar os principios de
uma ciéncia para, a partir dai, realizar as demonstragdes. Se a ciéncia, para Aristoteles, busca
demonstrar o porqué das coisas, esse conhecimento ndo apodictico buscaria 0 qué, ndo a causa,

mas o fato em si. Essa forma de conhecimento é designada por Aristételes, segundo Berti, pela

1 H4a uma nota de rodapé no texto: “309. Aristételes provavelmente tem Antistenes em mente” (ARISTOTELES,
2010, p. 256).
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palavra nods, a qual o autor chama de “inteligéncia” (BERTI, 2002, p. 13). Nao entraremos nos
detalhes, nem na discusséo a respeito do significado deste termo usado por Aristételes, ja que
esta € uma investigacdo que ndo cabe no objeto dessa dissertagdo. O que nos interessa, neste
momento, é entender que Aristoteles falou dessas duas formas de conhecimento, uma
demonstravel e outra ndo demonstravel, mas ambas ligadas ao conhecimento apodictico.

As premissas primeiras, sendo indemonstraveis, ndo séo passiveis de questionamento.
Por isso, Aristoteles entende que, no raciocinio demonstrativo, "faz-se desnecessario propor
qualquer questdo adicional quanto ao por que, devendo cada principio por si gerar convic¢do"
(ARISTOTELES, 2010, p. 348), ou seja, sdo evidentes. Como essas premissas foram retiradas
do conhecimento original, ndo ha sentido em questiona-las, sdo verdadeiras. Os raciocinios
matematicos gozam de tais qualificativos, pois sdo estruturas baseadas em principios
inequivocos os quais ndo sdo demonstrados, apenas apreendidos. Ndo ha nada anterior que 0s
demonstre, apenas o conhecimento original. Lembremos que essas formulagdes foram feitas
por Aristételes a partir do conhecimento da geometria.

O que nos interessa agora é a qualidade das premissas que formam esse tipo de
raciocinio, as quais sdo "as coisas que geram conviccao através de si mesmas e nao através de
qualquer outra coisa" (ARISTOTELES, 2010, p. 348). Entdo estamos diante de principios
indemonstraveis, ou seja, verdades que sdo percebidas e aceitas sem questionamentos. Neste
campo, a adesdo é, pois, necessaria, ndo ha possibilidade de pensar de outra forma.

A formacéo do raciocinio apodictico e da inteligéncia (nods), Aristoteles dedicou
alguma parte de sua obra, porém a amplitude maior foi conferida a outra forma de raciocinio —
a ciéncia dialética. Para Berti, esta forma de racionalidade esta ligada ao dialogo, “no sentido
de discutir, com intervengdes de ambas as partes, contrastantes uma em relagdo a outra”
(BERTI, 2002, p. 19). Enquanto o raciocinio apodictico é caracterizado pelo monélogo, onde
uma pessoa ensina e a outra apenas escuta e aprende, na dialética ha apresentacdo de uma tese
e sua contestagdo. Se a dialética é caracterizada pela discussdo, a demonstracéo é pelo ensino.

Mas ndo podemos afirmar que na dialética ndo ha silogismo, pois sua a estrutura € a
mesma da demonstracdo, apresentacdo de premissas para se chegar a uma conclusdo. Porém,
se 0 objeto da demonstracdo é apresentar o porqué dos fatos, o objeto da dialética é um
problema. Berti, partindo do conceito aristotélico, a define como ‘uma alternativa de tipo
interrogativo, entre duas proposicoes, da qual uma ¢ a negacao da outra’ (BERTI, 2002, p. 20).
A contrariedade de proposi¢des (afirmacdo e negacdo), portanto, faz parte da dialética

aristotélica.
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Outro dado importante, destacado por Berti, é o fato de que a pergunta, no problema
dialético, “ndo delimita minimamente o ambito de investigacdo, porque nao exclui nenhuma
possibilidade” (BERTI, 2002, p. 20), mas apresenta uma hipotese a partir da qual a discussao
tera inicio. A hipotese pode variar conforme a discussao se desenvolve, sendo substituida por
outras, a medida que for sendo refutada.

A prética dialética sera formada, portanto, por perguntas e defini¢bes. As definicdes
apresentadas sempre serdo questionadas pelo outro interlocutor, o que faz surgir uma sucessao
de teses e contestacdes. As perguntas serdo sucedidas pela argumentagdo que ¢ “um verdadeiro
deduzir de conclusdes das premissas, ou seja, um fazer silogismos” (BERTI, 2002, p. 21). Para
que esta discussdo consiga chegar a um ponto final, é necessario que haja consenso acerca da
regra de respeito a éndoxa. Isto faz com que a discussao seja frutifera, pois se ndo ha consenso
sobre as premissas a serem usadas na argumentacao.

As premissas, no raciocinio dialético, sdo "opinides de aceitacao geral™ (éndoxa), que
"s30 aquelas que se baseiam no que pensam todos, a maioria ou os sabios [...]"(ARISTOTELES,
2010, p. 348). A éndoxa “serve como ponto de referéncia comum para a discussdo” (BERTI,
2002, p. 23). Aqui as premissas tanto permitem que a discussao exista, pois garantem uma
unidade de argumentacdo, quanto servem de parametro para definir a tese vencedora.

A base de formacéo das premissas dialéticas é diferente das premissas demonstrativas.
Né&o estamos diante de verdades nem de principios, ou seja, as premissas aqui ndo gozam de
um status de inquestionabilidade, ndo sdo provenientes do conhecimento original, nem
imediatas. Nas palavras de Berti, as premissas do raciocinio demonstrativo “valem por forca de
si mesmas, isto €, independentemente de qualquer reconhecimento exterior” (BERTI, 2002, p.
24). Lembremos que este raciocinio € caracterizado pelo mondlogo, onde o auditério néo
participa das formulacdes, mas apenas as aprende a partir do delineamento do orador.

Por outro lado, as premissas dialéticas “valem por for¢a do reconhecimento que lhe ¢
atribuido da parte de todos, ou da maioria, ou dos sabios” (BERTI, 2002, p. 24). A formagéo
da premissa no raciocinio dialético é feita a partir da realidade social onde a discusséo € travada,
ndo goza de um status de invariabilidade. O elemento interno, que é capaz de garantir a verdade
as premissas demonstrativas, ndo se encontra nas dialéticas. Ao invés, é necessario que um
elemento externo, com é o reconhecimento social, dé validade as premissas dialéticas. A
énodoxa, portanto, ndo goza de prestigio fora do contexto onde foi criada, por isso, uma
premissa ndo pode ser transportada livremente de uma discusséo para outra.

O aspecto pratico e contingente das premissas dialéticas pode ser observado pelo

contexto de surgimento da arte publica de persuadir. Na Grécia antiga dois tiranos
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“expropriaram terras de diversos cidaddos para concedé-las a membros de sua guarda pessoal.
Com a queda dos tiranos e o retorno da aristocracia, 0s expropriados colocaram uma série de
pleitos perante o novo governo, com o objetivo de recuperar suas possessoes” (ADEODATO,
2014, p. 25). Nessa situacdo ndo havia argumento que pudesse ser utilizado e garantisse a
adesdo dos novos governantes a tese exposta. “O sucesso desses pleitos dependia de um
dominio de técnicas argumentativas” (ADEODATO, 2014, p. 25), ou seja, a capacidade de
utilizar os argumentos suficientes para produzir adesdo, ndo em uma tese inquestionavel
fundada na Gltima razéo que, de tal forma, impusesse aos novos governantes a devolucéo das
terras aos seus antigos donos.

No espaco publico em que esse discurso € utilizado, as premissas apodicticas, que
gozam do qualificativo de primeiras, imediatas e verdadeiras ndo eram utilizadas. A preferéncia
era pelas premissas dialéticas - éndoxa. Estas, para Berti, sdo “opinides mais autorizadas,
importantes, as quais se deve, em todo caso, dar crédito e das quais ndo se pode afastar”
(BERTI, 2002, p. 25). O elemento externo a premissa € 0 que garantira sua validade. Porém
esse elemento externo ndo pode ser tido como uma opinido qualquer. Se assim o fosse, 0
raciocinio dialético ndo gozaria de crédito algum. Para formar éndoxa, a opinido precisa ser
compartilhada.

O objetivo da dialética € diverso da apodictica. Se nesse ultimo o que interessa € a
verdade, naquela o objetivo é o consenso. Para Berti, “ndo significa renunciar a verdade ou
contentar-se com um grau de verdade inferior ao da ciéncia, porque a dialética simplesmente
ndo se preocupa com a verdade, mas apenas com a discussao” (BERTI, 2002, p. 25). O consenso
sobre as premissas é 0 que garante a validade da discussdo, pois 0 uso de premissas estranhas a
éndoxa torna o interlocutor inadequado a discussdo, mesmo que as premissas usadas sejam
verdadeiras ou falsas. Qual a premissa a ser usada em uma discussdo, aquela verdadeira ou
aquela que goza de aceitacdo geral (éndoxa)? A segunda, diria Aristoteles.

Os silogismos definidos por Aristételes poder ser divididos em trés: demonstrativo,
dialético e retorico. Para Adeodato, “um silogismo é demonstrativo se suas premissas sao
verdadeiras ou aceitas como verdadeiras, ou seja, se a implicagdo ocorre necessariamente”
(ADEODATO, 2014, p. 34 — grifo no original). Ja “um silogismo ¢é dialético quando suas
premissas ndo admitem a qualificacdo de verdadeiras ou falsas, mas constituem-se de opinides
geralmente aceitas e tomam por base catalogos de topoi (ADEODATO, 2014, p. 34 — grifo no
original). Este dois sdo diferentes pela qualidade das premissas utilizadas e as conclusdes
produzidas. Semelhante ao silogismo dialético, Adeodato (2014, p. 34) coloca o silogismo

retorico, sindbnimo de entimema.
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Aristételes (2010) ainda diferencia mais dois tipos de silogismos os quais poderiam
facilmente ser confundidos com o dialético. Sdo o silogismo polémico ou eristico, o qual é
"fundado em opinides que, embora parecam receber aceitacdo geral, de fato ndo recebem™
(BERTI, 2002, p. 26), e o falso silogismo, o qual "ndo raciocina nem a partir de premissas
verdadeiras e primarias nem a partir de opinides de aceitacdo geral” (ARISTOTELES, 2010, p.
348). Essa exclusdo que o fildsofo faz, permite entender o delineamento do silogismo dialético.
N&o é igual ao demonstrativo, ou seja, ndo trata de principios, porém néo é arbitrario. O orador
ndo age de forma supositiva, inventando, fora do contexto real, as premissas que usara, pelo
contrario, busca em elementos concretos seus argumentos.

Independente da forma de raciocinio, 0 que se busca é provocar adesdo a tese
apresentada. A preocupacdo de como e quais as premissas serdo usadas esta mais ligada a
dialética, ao raciocinio contingente, pois baseado em éndoxa, ndo em verdades. Como a
demonstracdo tem a pretensdo de mostrar o desenrolar de um raciocinio baseado em verdades
e principios, ndo é possivel chegar a conclusfes diversas, assim, o orador deve preocupar-se
apenas em ser claro e coerente. Nao é possivel ao auditor, nem ao orador, chegar a conclusao
diversa daquela demonstrada, a adesdo é necessaria.

A dialética ndo tem os mesmos objetivos que o raciocinio demonstrativo, portanto
deve preocupar-se em como 0s argumentos serdo apresentados. Para Aristoteles (2005), a
retdrica tem esse papel. A atividade de argumentar, contrapor, acusar ou defender € realizada
cotidianamente pelos seres humanos. Na realizacdo dessa atividade, "umas pessoas fazem-no
a0 acaso e, outras, mediante a pratica que resulta do habito" (ARISTOTELES, 2005, p. 89). A
retérica busca estudar "a razdo pela qual tanto sdo bem-sucedidos o0s que agem por habito como
0s que agem espontaneamente” (ARISTOTELES, 2005, p. 89). Por isso preocupa-se com a
formacdo das premissas e sua utilizacdo, pois estes elementos, quanto mais proximos do
auditério para quem se dirige, maior as chances de adesao.

Ao falar do tipo de raciocinio que é usado pela argumentacdo retorica, Aristoteles
(2005) retoma o conceito anteriormente apresentado das premissas dialéticas. As provas e 0s
raciocinios se formam de "argumentos comuns [..] a propdsito para comunicacdo com
multiddo" (ARISTOTELES, 2005, p. 93). N&o se est4 preocupado apenas como 0s argumentos
que serdo apresentados, mas "discernir 0s meios de persuasdo mais pertinentes a cada caso”
(ARISTOTELES, 2005, p. 94). Fica claro como a retorica tem uma preocupagio pratica e,
consequentemente, contextual, pois é a partir destes elementos que as premissas sdo formadas.

A persuasdo nédo pode ignorar as peculiaridades e idiossincrasias que envolvem seus auditores,
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pois ndo hé& argumentos que sejam aplicaveis a todos os publicos, ja que é do particular que
nascem as premissas dialéticas.

N&o é prudente o uso de premissas que estejam fora do contexto, pois a sua nao
aceitacdo pelo grupo torna a persuasdo improvavel. O uso de tais premissas é analisado por
Aristételes na Topica, que esta preocupada com a formacéao dessas opinides de aceitacdo geral,
é preciso reconhecer que "estamos lidando com as pessoas com base em suas proprias opinides,
n&o naquelas de outros” (ARISTOTELES, 2010, p. 350). Este entendimento permite que sejam
usados 0s argumentos mais eficientes, os mais persuasivos, descartando 0s que ndo produzirdo
estes efeitos.

A contingéncia faz parte da atividade retorica, assim como de outras ciéncias sociais
— politica, ética, direito — ja que 0s casos ndo se repetem, mesmo apresentando elementos
similares, o contexto exige variabilidade nos raciocinios propostos. A éndoxa tem por base o
conjunto de seres a quem o discurso argumentativo é dirigido. Para cada novo grupo, havera
novas opinides de aceitacdo geral. O que caracteriza essas premissas € a sua contextualidade,
ndo universalidade. A éndoxa somente pode ser considerada uma premissa geral enquanto
inserida no contexto em que surgiu e é usada. Em outros auditorios talvez esta premissa ndo
seja compartilhada, portando ndo poderé ser usada, tornando-a particular.

A topica aristotélica é a tentativa de "descobrir um método que nos capacite a
raciocinar, a partir de opinides de aceitacdo geral, [...] e nos habilite, na sustentagdo de um
argumento, a nos esquivar da enunciacio de qualquer coisa que o contrarie” (ARISTOTELES,
2010, p. 347). Tal qual a demonstracdo, na argumentacdo é possivel chegar a conclusdes,
mesmo sem que a ideia de verdade e principios estejam presentes. Tal quais as premissas
usadas, no raciocinio dialético, as conclusdes sdo superaveis, sujeitas as contingéncias proprias
das relacGes humanas.

Para Viehweg, Aristdteles busca "extrair e sistematizar pela primeira vez a distingédo
do que é apoditico, em face do vasto terreno do que é sé dialético" (VIEHWEG, 2008, p. 22).
O apodictico estd no campo da demonstracédo, ou seja, € 0 espaco "da verdade para a pretensao
dos filésofos", por outro lado, 0 que € dialético esta no "terreno do meramente opinavel, dos
retoricos e sofistas" (VIEHWEG, 2008, p. 22). A topica esta voltada para este ultimo lugar. O
que néo cabe é querer diferenciar as duas racionalidades a partir da ideia de verdade. Isto levaria
falsamente a crer que o campo apodictico busca e lida com a verdade e a dialética com a
falsidade, o verossimil, ou o provavel.

Berti (2002) chama atencdo para o fato de as traducGes de éndoxa por premissas

provaveis ou premissa verossimeis podem levar a ideia de que as premissas dialéticas tém um
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grau de verdade inferior as demonstrativas ou apenas aparentam serem verdadeiras, enquanto
as demonstrativas o sdo. Porém a diferenga entre as duas premissas ndo pode ser colocada desta
forma, tomando a ideia de verdade. Pois a éndoxa ndo tem essa preocupacdo, mas visa 0
consenso. A questdo deve ser colocada entre premissas compartilhadas e ndo compartilhadas,
assim conseguimos qualificar éndoxa e diferenciar do silogismo eristico. O que diferencia o
campo da apodictica da dialética ndo é a veracidade do raciocinio, mas os objetivos que
perseguem. N&o cabe falar em verdade nas ciéncias sociais (retorica, direito, ética, politica,
etc.), onde a dialética € aplicada, porque essa ideia esta fora dos elementos que as compde. Estas
sdo marcados pela contingéncia.

Dependendo do tipo de raciocinio empregado e, portanto, das premissas usadas, as
conclusdes também variam. Levando em conta esses fatores, ha apodictica "quando a conclusédo
é obtida mediante proposicoes verdadeiras ou primeiras” (VIEHWEG, 2008, p. 23), trata-se do
raciocinio demonstrativo, onde a conclusdo é necesséria e verdadeira, tais quais as premissas
primeiras. A conclusdo ainda pode ser dialética que é "aquela obtida a partir de opinides"
(VIEHWESG, 2008, p. 23). Estas opinides ndo podem ser particulares, pois a concluséo dialética
tem "como premissas opinides respeitadas [acreditaveis] e verossimeis, das quais se possa
presumir a aceitagdo (endoxa)" (VIEHWEG, 2008, p. 24). A dialética ndo trata da verdade, nem
de premissa primeira, porém, ndo esta baseada em opinides particulares, pois se assim fosse, as
conclusdes seriam tantas quantas fossem as opinifes pessoais.

Endoxa refere-se aquelas proposicdes que "se baseiam no que pensam todos, a maioria
0ou 0s sébios, isto é, a totalidade dos sabios, ou a maioria deles, ou 0s mais renomados e ilustres
entre eles” (ARISTOTELES, 2010, p. 348). Se as premissas ndo gozarem deste qualificativo,
estaremos tratando de outros raciocinios, formados pelo silogismo polémico ou falsos
silogismos, 0s quais ndo sdo objeto de estudo da topica e da retdrica.

Para Viehweg, "a topica tem por seu objeto conclusbes que decorrem de premissas que
parecem verdadeiras com base numa opinido respeitavel” (VIEHWEG, 2008, p. 24). SO
podemos entender essa afirmacdo de Viehweg (2008), quando usa a expressdo parecem
verdadeiras, no sentido apresentado por Berti (2002). A dialética ndo se preocupa com a
verdade, esta € uma preocupacdo do pensamento apodictico. Ndo ha quase verdade ou
verossimilhanca nas premissas dialéticas, pois estes qualificativos simplesmente néo
interessam. A dialética usa premissas qualificaveis como adequadas ou ndo a persuasdo e ao
consenso, mas ndo como verdadeiras ou falsas no sentido apodictico.

As premissas dialéticas ou éndoxa, podem ser agrupadas em tdpicos, que sdo "0s
lugares-comuns” (ARISTOTELES, 2010, p. 372; 2005, p. 102, 103), ou seja, as opinides de
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aceitacao geral sobre as quais a retdrica e topica atuam. Este agrupamento feito por Aristoteles,
por exemplo, no seu livro Tépicos, que compde o Organon (2010), bem como por outros autores
posteriormente, permite que haja uma facilidade maior em saber quais premissas usar em casa
uma das discussdes. Como os topoi variam conforme a finalidade do interlocutor e do tipo de
discussdo travada, Viehweg diz que estes sdo "pontos de vista empregaveis em muitos sentidos"
(VIEHWEG, 2008, p. 25). A éndoxa, por mais bem fundamentada que seja e compartilhada por
um grande nimero de pessoas, ou mesmo pelos sabios, ndo apresenta um conteddo definido e
imutavel, como Viehweg (2008) chama a atencéo.

Expostos os principais conceitos que envolvem e diferenciam a racionalidade dialética
da apodictica e os campos onde sdo aplicadas, cabe passarmos ao resgate da retorica aristotélica
realizado no século XX. Aqui nos interessa a teoria desenvolvida por Perelman (2005) que ficou
conhecida como nova retorica. Dois conceitos nos serdo caros: auditorio universal e auditorio
particular. Por meio destes, é possivel verificar como se d& a relagdo entre aquele que quer
conduzir a adesdo e o conjunto daqueles a quem se direciona o discurso. Nessa teoria, 0 carater
pragmatico do discurso fica claro, focado na escolha e no uso de argumentos formados e
direcionados a um grupo especifico de ouvintes.

Perceber qual a relacdo que ha entre a escolha dos argumentos, a adesdo do auditorio
e contingéncia dos saberes sociais, sera capaz de auxiliar na investigacdo geral desta
dissertacdo. Além de inserirmos o direito no campo do que é dialético, acrescentaremos um

novo elemento, o uso pragmatico dos argumentos no discurso.

1.2 IDEIA DE AUDITORIO UNIVERSAL E PARTICULAR EM PERELMAN

O pensamento retorico esta permeado pela dualidade da entre uma perspectiva
ontoldgica e uma perspectiva retdrica da realidade. Sob um ponto de vista ontoldgico, que
“considera o ser humano como um ente ‘rico’ ou pleno, sua linguagem € apenas um meio para
alcancar, literalmente des-cobrir, descrever os objetos do mundo, objetos que existem
independentemente dela” (ADEOTADO, 2015, p.26). Nesta perspectiva, a realidade se
apresenta de forma imutavel, a qual os seres humanos apenas apreendem, sem participar na sua
formulacao. No direito, essa forma de pensar, reflete em teorias que “acreditam que regras
corretas e previamente fixadas — ‘racionais’ — vao conduzir a decisdes corretas nos casos
concretos” (ADEODATO, 2015, p. 25). Acreditar na existéncia de tais regras, comparaveis as

premissas apoditicas de Aristoteles, faz com que as decisdes judicias sejam entendidas como
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produtos das normas juridicas e ndo o contrario, onde as normas juridicas sdo usadas para
justificar a deciséo.

Opondo-se a perspectiva ontologica da realidade, Adeodato aponta a perspectiva
retorica, para a qual “ndo ha fatores externos a servir de critério para uma verdade ‘objetiva’,
pois todo objeto é formado pela propria linguagem e todo conhecimento consiste de acordos
linguisticos intersubjetivos de maior ou menor permanéncia no tempo” (ADEODATO, 2015,
p. 26 — grifo no original). Ao abandonar a busca pela verdade objetiva, no direito, as decisdes
juridicas passam a ser vistas como conclusfes possiveis, justificadas pelas normas juridicas,
ndo determinadas por estas. E as normas ndo sdo elementos de certeza imutavel, mas fruto dos
pactos sociais para o estabelecimento de ordem social, portanto instrumentos para finalidades
especificas.

N&o cabe tomarmos estas perspectivas como nog¢des puras da realidade, mas apenas
como “tipos ideais”, adverte Adeodato (2015, p. 27), sabendo que 0 que prevalece em um
momento ou outro sao varidveis entre estas. Porém, na filosofia ocidental, Adoedato firma que
tem prevalecido uma perspectiva ontoldgica, na religido o monoteismo, na ciéncia a verdade, a
ética a justica, fruto daquela “necessidade atdvica do ser humano por seguranca”
(ADEODATO, 2015, p. 27), na qual a davida ndo encontra espaco.

A perspectiva retdrica, para Adeodato (2015, p. 27) poder ser tomada em trés sentidos:
material, estratégico e analitico. No primeiro sentido “significa dizer que a propria realidade é
retorica, pois toda percepc¢do se da pela linguagem, a convicgdo radical de que ndo ha percepcéo
nem apreensao fora da linguagem, muito menos ‘objetos’” (ADEODATO, 2015, p. 27). Porém
ndo se pode afirmar que ha uma realidade para cada relato produzido. Adeodato sugere que ha
“graus” de realidade, o qual serd maior ou menor dependendo dos “outros seres humanos, da
possibilidade de controles publicos da linguagem” (ADEODATO, 2015, p. 27 — grifo no
original). Estas regras de controle da retérica material sdo mutaveis, fazendo com que a
realidade também o seja.

A retdrica estratégica, ou pratica, “compde-se do conjunto de estratégias que visam
interferir sobre aqueles métodos [retérica material] e modifica-los, influir sobre eles para ter
sucesso em determinada direcao escolhida” (ADEODATO, 2015, p. 28). Adeodato chama a
retorica material de meétodo porque séo os elementos que conduzem a condutas das pessoas. A
retorica estratégica, caracterizada por um viés pragmatico, € o conjunto de estratégias para
interferir na retorica do primeiro sentido. Consiste em “observar como funciona a retorica
material e a partir dai constrdi doutrinas, teorias (logias) que buscam mudar, transformar,

conformar os métodos do primeiro nivel retorico” (ADEODATO, 2015, p. 28).
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A retdrica analitica ird ocupar-se do estudo sobre os dois sentidos anteriores,
verificando como se relacionam entre si. Este terceiro sentido caracteriza-se pela “atitude
descritiva e pela correspondente tentativa de neutralidade, por isso nunca é normativa, ao
contrario dos outros dois niveis” (ADEDATO, 2015, p. 28). O primeiro nivel busca determinar
as escolhas das pessoas conforme a que € a realidade. O segundo nivel visa influenciar a
constituicdo do primeiro, formando teorias, indicando valores que formaram uma nova
realidade, no direito temos as doutrinas dogmaticas que influenciam na formacéo da realidade
juridica.

A retorica ndo se resume as estratégias de formacdo e influéncia na realidade, mas
pode ir alem buscando o estudo da inter-relagdo entre esses dois niveis. No estudo das decisdes
judiciais, a retdrica pode contribuir para a analise de qual realidade prepondera na formacéao da
decisdo judicial e como as normas juridicas influenciam na sua formacdo. Aqui a retdrica é
aplicada em dois niveis, pelos interlocutores — legisladores, magistrados, partes e sociedade —
na comunicacao, e no estudo da elaboracao desta.

N&o podemos perder de vista o fato de o surgimento da retdrica remontar as discussées
juridicas. O campo juridico sempre esteve permeado por questfes sem ultimo fundamento, mas
“politicamente ligada ao espago publico da palavra livre e aos efeitos do discurso sobre as
relagdes sociais” (ADEODATO, 2014, p. 25). A persuasdo sempre foi o objetivo do discurso
juridico, utilizando-se de argumentagdo mais ou menos complexa. A existéncia de um auditério,
a guem a argumentacao era destinada, com caracteristicas particulares sempre fez parte da ideia
de retérica. Em um primeiro momento se esta diante de “estratégias e procedimentos destinada
a influir sobre os tribunais e assembleias e garantir a eficiéncia persuasiva do discurso”
(ADEODATO, 2014, p. 25). Hoje a retorica, como ja percebida por Aristételes, permeia todos
0S campos sociais, particulares e publicos. Mesmo os magistrados, aos proferirem suas
decisdes, fazem como oradores frente a um auditorio.

A 1deia aristotélica de que retorica € “uma competéncia tedrica e pratica para perceber
0s meios mais adequados a obter os efeitos desejados, fazer a comunicag¢éo conformar o mundo,
transformar ideias e palavras em realidade” (ADEODATO, 2014, p. 26), foi retomada no século
XX. Berti (1997) cita varios pensadores que, a partir desse periodo, tomaram estas ideias de
Aristoteles para fundamentar suas teorias. Entre estes estd a nova retorica de Perelman (BERTI,
1997, p. 231).

Na dialética aristotélica, a discussdo pressupunha dois interlocutores e um auditério
que os observasse e concluisse pelo vencedor. Este publico, “em certo sentido, faz as vezes de

arbitro, e decide qual dos dois teve sucesso” (BERTI, 2002, p. 23). Pelo uso das premissas
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compartilhadas por todos os ouvintes € que publico concluird qual dos interlocutores conseguiu
refutar o outro. Na nova retorica, Perelman (2005) deixa de lado esse publico arbitro da
discussdo. O enfoque € nos dois interlocutores, aqui chamados de orador e auditério, conforme
assumam o papel de explanador ou ouvinte da tese defendida.

Perelman buscava desenvolver uma “légica dos juizos de valor, com o ambito de
subtrair este ambito do dominio do irracional” (BERTTI, 1997, p. 285). O abandono das questdes
de valor pela logica formal tornou-se uma preocupacéo especialmente apés o fim da Segunda
Guerra Mundial, em virtude dos graves crimes cometidos contra a humanidade naquele conflito.
Foi apds o término da guerra que Perelman comecou sua investigagdo. O que ele constatou foi
a inexisténcia de uma racionalidade propria dos juizos de valor, dai passou ao estudo das
“técnicas de argumentacdo e persuasdo estudas pelos antigos, em particular por Aristoteles”
(BERTI, 1997, p. 285). Foi nos escritos de Aristdteles que percebeu a argumentacdo dialética
como a “forma de racionalidade peculiar das ciéncias morais, isto é, da ética, da politica e do
direito” (BERTI, 1997, p. 285).

Os interlocutores (orador e auditério) no campo das ciéncias morais estdo inseridos no
campo do contingente. A atuacdo desses atores € baseada em boas ideias e premissas aceitas
pelo grupo social, mas néo trata de verdades ou certezas absolutas. O orador faz, segundo
Perelman, um uso pragmatico das premissas dialéticas (éndoxa), que visa a adesao do auditdrio,
"conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentacao™ (PERELMAN, 1996,
p. 22). Ao delimitar a ideia de auditorio, Perelman (1996) chama a atencdo para contextualidade
que esta presente em todas as relacdes discursivas.

Para Berti, a nova retorica de Perelman, “¢ uma légica ndo do ‘racional’ mas do
‘razoavel’, ndo da ‘demonstra¢do’ mas da ‘argumentacao’, ou seja, € a 16gica tipica das questoes
préticas, éticas, politicas e juridicas” (BERTI, 1997, p. 288). Em Perelman (2005), a retorica
esta ligada ao campo do conhecimento humano onde ndo ha demonstracao, portanto, raciocinio
rigoroso, aquele baseado em enunciados fundamentais e premissas indemonstraveis.

Berti (1997) faz uma ressalva que diferencia a nova retorica de Perelman da dialética
aristotélica. Para Berti, Perelman trata da dialética como uma l6gica menos rigorosa que a ldgica
formal (demonstrativa). Porém, segundo Berti (1997) para Aristételes ndo havia esta
diferenciacéo entre as duas racionalidades, pois ambas gozam do mesmo rigor. O que € menos
rigoroso € o objeto da racionalidade dialética, “isto €, os bens e as agdes humanas, ndo a logica
da qual se serve” (BERTIL 1997, p. 290). Isto demonstraria que, para Perelman, somente a
racionalidade apodictica € uma ldgica rigorosa, da qual em vao as ciéncias praticas procuram

se aproximar. Independentemente dessa divergéncia conceitual entre Aristoteles e Perelman, o
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que este altimo fez foi resgatar, para o campo da ciéncia pratica, uma logica renegada ao
esquecimento. Influenciados ou ndo por essa redescoberta da retdrica outros pensadores
desenvolveram estudos que ligaram este conhecimento das ciéncias préaticas. Por exemplo, o
filosofo alemao Viehweg “mostrou como a jurisprudéncia se serve do método topico-dialético”
(BERTI, 1997, p. 291).

Nestas ciéncias préaticas, o orador ndo € livre para argumentar como quiser, pois, esta
limitado pelo contexto do auditdrio. Porém, este ndo é um dado objetivo, mas um construto do
orador. Este conjunto de pessoas é uma “construcdo mais ou menos sistematizada”
(PERELMAN, 1996, p. 22), presumida pelo orador, pois ndo é possivel, com absoluta certeza,
saber de todos os elementos que compdem o auditério a quem se dirige.

A construcao que o orador faz precisa ser ‘tdo proxima quanto possivel da realidade’
(PERELMAN, 1996, p. 22). Porém, ndo ha como saber com exatiddo se aquilo que € presumido
pelo orador corresponde a realidade. Nada determina que o orador conseguird construir uma
presuncao proxima ou distante da realidade. O recurso que podera utilizar aqui é a experiéncia,
a qual € mais uma construcdo humana, sem carater absoluto. Tanto os argumentos a serem
usados como o auditorio a quem se destina sdo produtos contingentes. Quanto mais proximo a
realidade forem as presuncGes do orador, mais provavel sera a adesdo. Porém, agindo ao
contrario, maiores sao as chances de utilizar argumentos inadequados aquele auditério.

Levando em conta as ideias de Perelman (2005), podemos dizer que as grandes
questdes que cercam o direito como a igualdade, a liberdade, e a democracia, ou seja, 0 que seu
conjunto forma o discurso dos direitos humanos, ndo possuem um discurso univoco, com qual
seja possivel argumentar perante todos os seres humanos. O grau de contingéncia que cerca
estes temas estdo ligados tanto ao processo de formacao das premissas (éndoxa) quanto a forma
como o orador ir acessar tais temas. Para Perelman, em nenhum desses momentos ha certeza
(no sentido de dltima razdo) sobre os argumentos a serem usados, pois o orador é quem tera o
protagonismo tanto na presuncdo de quais sdo as premissas do auditério, bem como dentre
estas, que ira utilizar.

O éxito da argumentacdo esta ligado a capacidade do orador em conhecer bem o0s
argumentos e seu auditorio. Se os ignorar, ndo levando em consideracdo aquilo que o auditério
considera como valido, provavelmente, ndo conseguird a adesdo destes a sua tese. Para
Perelman (2005), os argumentos usados no discurso precisam ser baseados nas premissas
consideradas aceitas pelo auditério. O que conduz o uso dos argumentos é a adesdo. H& uma
finalidade que é perseguida pelo orador, que somente serd atingida se usar os melhores

argumentos especificos para tal auditorio. Assim como para Aristoteles (2010), em Perelman
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(2005) a questdo sobre a veracidade ou falsidade das premissas utilizadas ndo € levada em conta,
ndo ganha o mesmo relevo que na logica formal (apodictica).

No direito, por exemplo, a ideia de dignidade humana ndo possui um contetdo
verdadeiro ou falso. Este € um topos utilizado por diversos discursos, ou seja, € um opinido de
aceitacdo geral ou de aceitacdo pela maioria ou 0s mais sdbios, nas palavras de Aristoteles
(2010). Mas ndo ha como concluir uma discussdo acerca da protegdo ou violagdo dessa ideia
dizendo ter-se encontrado a verdade ou falsidade na afirmacéo. O que é possivel é aferir o grau
de adesdo ou nao a tese defendida, tudo segundo o contexto em que esta é travada. Esta premissa
ndo é necessaria, pois, por mais que o orador esteja convencido da sua veracidade, jamais
conseguira a adesdo sem apresentar as raz8es segundo os fundamentos do auditorio.

Contrastando com a racionalidade dialética, Perelman afirma que os raciocinios
apodicticos sdo realizados "partindo de premissas necessarias" e resultam em conclusdes
"igualmente necessarias ou vélidas" (PERELMAN, 1998, p. 1). Esta forma de raciocinar tem
sua correcdo ligada a forma de encadeamento do raciocinio, o que lhe garante validade. A
preocupacdo que cerca tal sistema é apenas a escolha de "signos e regras que evitem duvidas e
ambiglidades” (PERELMAN, 1996, p. 15). As premissas e as conclusdes nao sdo passiveis de
questionamentos, como falamos, pois, sdo, necessariamente, aceitas. O orador, neste caso, ndo
deve preocupar-se com adesdo dos ouvintes, pois a demonstracao chega a concluséo coercitiva.
Lembrando-se do exemplo usado por Berti (2002) a demonstracdo é caracterizada pelo
monologo, onde um dos interlocutores ensina e o0 outro apenas aprende. Ndo ha apresentacédo
de contestacdo a tese desenvolvida.

A coercibilidade desta forma de raciocinio apresenta-se em dois niveis: primeiro, a
conclusdo é necessaria, ndo € possivel que o orador decida entre outra possibilidade. O
desenrolar do raciocinio leva a apenas uma decisdo, a verdadeira, sendo as demais, falsas.
Segundo, ndo é preciso que o orador preocupe-se com a adesdo do auditdrio, pois este sera
coercitivamente levado aquela. Ndo cabe ao grupo de ouvintes quaisquer escolhas,
necessariamente deverdo aderir a tese demonstrada. Uma das caracteristicas apontadas por
Aristoteles (2010) da racionalidade apodictica é a necessidade da conclusdo em decorréncia das
premissas apresentadas.

Por outro lado, os raciocinios dialéticos estdo ligados "as deliberacbes e as
controvérsias" (PERELMAN, 1998, p. 2), onde a adesdo nédo é coercitiva, pois serd mais ou
menos forte, conforme os argumentos utilizados. Ao contrario do raciocinio apodictico, a
conclusdo ndo sera necessaria, devendo o orador fazer escolhas, chegando a decisdo razoavel.

Ha sempre a possibilidade de "decidir de outro modo” (PERELMAN, 1998, p. 3), ou seja, nem
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as premissas nem as conclusdes séo necessarias. Nessa forma de raciocinio ndo existe processos
necessarios, seja a decisdo, seja a adesdo. Todo o desfecho provisério do raciocinio esté ligado
ao uso dos argumentos. Quanto melhor os argumentos, mais provavel a adesdo, quanto pior 0s
argumentos, menos provavel sera a adesdo. Porém o que define um argumento como mais forte
ou mais fraco?

Essa questdo estd ligada ao contexto no qual os argumentos sdo apresentados. N&o
existem argumentos universais 0s quais podem levar todos os seres racionais a adesdo. Levando
em conta o que Perelman (2005) fala, existem apenas argumentos particulares que, em
determinados contextos, sdo mais eficientes em promover a adeséo, mas este processo jamais
pode ser considerado como necessario. Para Perelman, "cada meio poderia ser caracterizado
por suas opinides dominantes, por suas convicgdes indiscutidas, pelas premissas que aceita sem
hesitar" (PERELMAN, 1996, p. 23). Séo as opinides, conviccdes e premissas que devem ser
usadas pelo orador na argumentacgéo, pois como sdo elementos aceitos pelo contexto ao qual
irdo dirigir-se, estas serdo melhores na promoc¢éo da adesdo. Os argumentos somente poderédo
ser avaliados conforme o meio no qual sdo empregados, pois, para cada meio, havera uma gama
de argumentos que, em outro contexto, ndo produzird o mesmo resultado.

O éxito da argumentacdo em persuadir o auditério é proporcional a adaptacdo do
orador a este grupo particular. Para Perelman, "o importante, na argumentag&o, ndo é saber o
que o orador considera verdadeiro ou probatorio, mas qual € o parecer daqueles a quem ele se
dirige" (PERELMAN, 1996, p. 26, 27). Diante de um contexto, o orador precisa buscar neste
meio 0s argumentos para a persuasdao. No pensamento dialético, a ideia de verdade ndo €
perseguida. O argumento é qualificado como forte ou fraco, tendo a adesdo como parametro,
mas ndo como verdadeiro ou falso. Por isso que, na lista de topos, como na elaborada por
Aristoteles (2010), estes sdo apresentados conforme o contexto a serem usados.

Comparando o auditodrio, de Perelman (2005), com o publico que assiste a discussao,
de Aristételes (2010), ambos tém papel decisivo para definir qual a tese vencedora da discussao.
Em Avristoteles, o publico serve para fornecer as premissas a serem usadas, pois nenhum dos
interlocutores pode usar outras que nao as compartilhadas por todos, bem como determinar qual
das teses é a vencedora. O auditdrio, em Perelman (2005), tem relevo parecido, apesar de aqui
0 auditdrio ser o conjunto daqueles a quem o orador busca a adesdo. O conjunto de pessoas para
as quais o orador se dirige € que delimitara quais as premissas serdo usadas, pois devem ser por
este aceita, e, a0 manifestar adeséo ou ndo a tese, definira se o orador teve éxito.

Em Perelman (2005), o orador, na utilizacdo dos argumentos, deve levar em conta dois

pontos acerca destes. Primeiro, deve usar argumentos a partir e para um auditorio particular,
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pois tem mais chances de persuasdo. Segundo, 0s usos desses mesmos argumentos particulares,
sendo o auditério heterogéneo, podem promover a dissuasao, pois o0 que convencer parte do
auditorio, serd, ao mesmo tempo, fundamento para a nao adesao do restante. Nem mesmo o fato
de falar para um Unico auditério garante que os argumentos usados serdo suficientes para
conduzir todos a adesao.

Como dissemos anteriormente, o auditorio € uma construcao ideal do orador. Nesta
mesma linha, 0s argumentos serdo mais persuasivos a medida que forem capazes de convencer
0 maior nimero de auditores. Isto sO serd possivel se, ao idealizar o auditorio, o orador for capaz
de fazé-lo de forma universal, ou seja, imaginando argumentos que, apesar das particularidades,
sejam capazes de persuadir o maior nimero de auditores.

A correspondéncia entre as presuncdes do orador e a realidade do auditorio
provavelmente ndo sera absoluta, pois esta é guiada pela experiéncia do orador, elemento téo
contingente quanto o préprio auditorio. Trata-se, "nesse caso, ndo de um fato
experimentalmente provado, mas de uma universalidade e de uma unanimidade que o orador
imagina, do acordo de um auditorio que deveria ser universal [...]" (PERELMAN, 1996, p. 35).
A idealizacdo do orador ganha grande relevo na escolha dos argumentos a serem utilizados.
Quais os argumentos mais fortes para cada auditério? Esta pergunta serd respondida pelo
préprio orador, o qual ndo tem elementos objetivos para defini-los.

A percepcao que orador tem de que esté diante daquilo que é contingente deve leva-lo
a algumas conclus@es: primeiro, precisara argumentar, apresentar boas razées, as melhores e
mais aceitaveis pelos auditores, agindo dessa forma, conseguird mais éxito. Ndo adianta o
orador acreditar e argumentar com base em certezas e verdades se esses pontos ndo sao
compartilhados pelos auditores. Acreditar na adesao necessaria pode levar o orador ao fracasso
na persuaséo.

O segundo ponto que se precisa levar em conta é que, apesar da contingéncia, o
argumento, dirigido ao auditério universal, "deve convencer o leitor [auditorio] do carater
coercitivo das razdes fornecidas, de sua evidéncia, de sua validade intertemporal e absoluta,
independente das contingéncias locais e histéricas" (PERELMAN, 1996, p. 35). Esta qualidade,
pretensamente universal, conferida ao argumento ndo o descaracteriza como particular, ja que
"0 auditdrio universal é constituido por cada qual a partir do que se sabe de seus semelhantes,
de modo a transcender a poucas oposic¢Oes de que se tem consciéncia” (PERELMAN, 1996, p.
37). Quanto mais informagdes tiver o orador sobre o auditdrio, mais chances tém de éxito na
adesdo. Os argumentos (éndexa) usados pelo orador sdo particulares, pois sdo fruto de um

contexto especifico, o auditorio particular de onde provée para quem sao dirigidos. Mas devem
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ser apresentados como sendo universais, para que o auditdrio seja convencido da coercibilidade
da premissa apresentada e seja levado a ades&o.

E possivel inferir que, para Perelman (2005), o auditorio particular e universal
coexistem, ocupando ambos 0 mesmo espaco e tempo. A universalidade, seja do auditdrio, seja
dos argumentos, € sempre particular. Varia na historia o que os seres humanos consideram como
"real, verdadeiro e objetivamente valido" (PERELMAN, 1996, p. 37). H& um grupo de
argumentos que os individuos de uma dada cultura idealizam validos para além das suas
concepcdes, gozando de validade universal, 0s quais seriam capazes de convencer quaisquer
seres humanos, mesmo que ndo compartilhassem da mesma cultura. O que ha, desta forma, sdo
idealizacOes de auditorios e de argumentos, conferindo-lhes a qualidade de universal.

Os sistemas juridicos positivos poderiam ser vistos como esse conjunto de premissas
com qualidade particular, mas com pretens@es universais, especialmente quando falamos de um
grupo de normas que gozam de grande abstracdo — os principios. Cada povo os elege como
sendo capazes de representar 0os anseios de toda a humanidade, portando universais. Ao
argumentar a partir destes topoi, o jurista consegue, com mais facilidade, a adesdo do seu
auditorio, pois estes compartilham das mesmas premissas e mais, as consideram de valor
coercitivo.

Na topica de Viehweg (2008) e na nova retorica de Preleman (2005), ha a existéncia de
um elemento em comum, o qual remete a Aristételes (2010), que é o uso, no direito, de
argumentos ndo apodicticos, ou seja, a formacdo do raciocinio juridico a partir da éndoxa.
Considerando que os juristas ndo raciocinam a partir de premissas ultimas, a adesdo a tese
defendida depende do uso que estes fazem das ideias que compde o sistema juridico do qual
fazem parte. Aqui os elementos s&o variados conforme as normas do direito sao exteriorizadas,
em linhas gerais, 0s grandes sistemas juridicos (civil law e common law) tém nas leis, nos
costumes e nos casos ja julgados (os precedentes) a base do sistema. Sdo a partir destes
enunciados que as normas juridicas sao expressas.

Nenhum desses elementos que formam o direito goza do status de inquestionabilidade ou
de Gltima ratio, mas representam um construido cultural de cada uma das sociedades onde sdo
observados. S&o aplicados e substituidos conforme as mudancas sociais. Assemelham-se a
éndoxa aristotélica, pois sdo de aceitacdo geral, tornando-se a base do sistema juridico, os quais
guiardo os juristas na sua interpretacdo e aplicacdo do direito. N&o precisam gozar do status de
verdade para realizarem um dos seus objetivos que € justificar as decisdes judiciais.

Ao trabalhar com estes elementos que sdo contingentes, pois variaveis no tempo e no

espaco, as decisdes judiciais ndo gozam de maior forca que os argumentos utilizados para sua
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justificacdo. Sendo a éndoxa uma producéo social mutavel, assim também sdo as decisGes dos

magistrados, possuem uma estabilidade que n&o é infinita, mas provisoria.
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CAPITULO 2 - DIREITO COMO ESPACO CONTINGENTE E PRAGMATISTA

2.1 AFORMACAO DA DECISAO JUDICIAL-PARA ALEM DO RACIOCINIO
DEDUTIVO-FORMAL

Os valores que fundamentam o processo de formacéo das decisdes judiciais, baseadas
numa forma especifica de raciocinio, tém raizes no arcabouco tedrico das transformacdes
sociais e politicas do século XVIII, especialmente a Revolucdo Francesa. Dai saiu vitoriosa
uma forma social que, segundo Wolkmer (2001, p. 26), estd alicercada numa sociedade
burguesa, de modo de producdo capitalista, ideologia liberal-individualista, organizada por
meio de um Estado Soberano. A transicdo entre o Estado monarquico, fundado numa “estrutura
pluralista [fragmentada], policéntrica e complexa” do sistema feudal, e o Estado liberal ¢
marcado pela ascensdo de uma estrutura “territorial concentrada, unitaria e exclusiva”
(WOLKMER, 2001, p. 40). A caracteristica que se mantém da antiga para a nova estrutura é a
ideia de um Estado absoluto, deixando de lado a figura do rei e sua legitimidade divina, para
um Estado secular e burocratizado, mantendo a mesma ideia de completude e monopolio das
normas juridicas.

A racionalidade apodictica, expressa pela apresentacdo de premissas imutaveis e
conclusdo necessaria, ganhou relevo para explicar a formagéo da decisdo judicial, pois garantia
as finalidades do Estado moderno. Por isso o raciocinio dedutivo-formal é a forma de pensar
predominante como explicacdo da tomada de decisdo. Este € o modo "“caracteristico do
raciocinio legal, ainda que nunca tenha sido exclusivo nem excludente" (LORENZETT], 2010,
p. 170). Mesmo tendo outras teorias explicativas tdo antigas quanto, a racionalidade
demonstrativo-formal é mais usada pela seguranca que confere ao processo de elaboracdo das
decisbes. Havendo uma norma legal expressa e um fato conhecido, a conclusdo torna-se uma
decorréncia destas, sem influéncia externas.

O raciocinio dedutivo é caracterizado por colocar a regra juridica como o ponto de
partida para as decisfes judiciais. Segundo Lorenzetti (2010, p. 170, 171), esse modo de
raciocinio pode ser dividido em trés passos: a) identificar o conjunto de premissas juridicas
validas, ou seja, 0 elemento normativo que € a premissa maior; b) delimitar o suporte féatico,
que formara a premissa menor, sendo este o elemento fatico sob o qual a norma juridica incidird;
c¢) por fim a deducgéo da solugdo final, ou seja, a aplicacdo da premissa maior (elemento

normativo) a premissa menor (elemento fatico).
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Esse método tenta descrever o processo de formacgédo da decisdo judicial, entretanto,
ndo é capaz de fazé-lo. H4 uma alta carga prescritiva nesse esquema. Para que este modelo seja
adequado, € necessdria uma atuacdo do juiz com “clareza e neutralidade moral”
(LORENZETTI, 2010, p. 171). Desta forma, somente se tais valores forem pressupostos na
atuacdo dos magistrados € que esta teoria podera explicar e descrever a formacédo da decisao.

A carga axiologica do modelo dedutivo de explicar a tomada de decisdo encontra
raizes no racionalismo moderno. O modelo de deducéo foi amplamente difundido por Descartes
(2011), que considerava este o Unico método eficaz para conseguir conclusdes verdadeiras.
Quando fala, no discurso sobre 0 método, acerca da producdo do conhecimento verdadeiro, o
trata como sendo uma "deducdo de uma verdade a outra" (DESCARTES, 2011, p. 26). Para
explicar essa forma de raciocinio, Descartes compara essa "deducao de uma verdade a outra™ a
uma "longa cadeia de raciocinios simples e faceis™ (ibid). No pensamento cartesiano, ndo ha
dubiedades, obscuridades e nem ocultacdo de qualquer das premissas que sdo usadas no
raciocinio. O que o torna mais uma prescricao da forma de agir, do que uma descricdo dos fatos.

O pensamento cartesiano parte de alguns topoi, como certeza, verdade e neutralidade.
Porém, ndo é possivel verificar a presenca de tais valores de forma abstrata, pois estes sO
ganham sentido em um contexto especifico, ou seja, variavel conforme o uso. Para descrever a
formagéo da decisé@o judicial, ndo se pode partir da pressuposicdo da existéncia de alguns
determinados valores. E necessario buscar, na propria realidade, os axiomas que estfo
presentes, mesmo que nao sejam aqueles mais adequados as teorias predominantes.

A critica a esta forma de pensar feita por Perelman (2005), parte do fato de que os
sistemas filosoficos buscam, tradicionalmente, o absoluto, seja o ser, a justica, a verdade. E
dispensavel, nesses sistemas ideais, 0s recursos as técnicas argumentativas, expressas no
raciocinio dialético, ja& que o "evidente ndo exige prova e o que é claro € compreendido
imediatamente” (PERELMAN, 2005, p. 362), a mera exposicdo em forma de mondlogo ja seria
suficiente para a adesao.

Para o raciocinio formal, do qual Descartes é um grande expoente, a racionalidade esta
ligada a certeza e auséncia de duvidas. Quando descreve os procedimentos que deverdo ser
usados na busca da verdade, Descartes (2011) faz uma distin¢do entre pratica e procura da
verdade. Com relacdo a primeira, 0 autor admite que "as vezes € necessario adotar, como se
acima de davidas, as opinides que nds discernimos serem altamente incertas” (DESCARTES,
2011, p. 36). Ha verdadeira cisdo entre o saber tedrico e a pratica. Somente quando fazemos
essa separacdo € que podemos continuar a perseguir ideias e valores que, na pratica, nao

encontrem correspondentes, mantendo uma logica formal em funcionamento.
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Quando trata da busca da verdade, a opinido de Descartes (2011) é exatamente o
oposto. Para o autor, aqui "devo rejeitar como absolutamente falsas todas as opinides com
respeito as quais poderia supor a menor base de davidas” (DESCARTES, 2011, p. 36). A davida
esta ligada a auséncia de verdade e deve ser rejeitada pela razdo. No raciocinio cartesiano, a
deducéo deve ser realizada a partir de premissas absolutas, sob as quais ndo haja contradicé&o.
Estando estes elementos presentes, havera mera demonstracdo por parte do expositor, o que
levara qualquer ser racional a adesao compulséria.

Todo o raciocinio desenvolvido por Descartes (2011) esta ligado a existéncia de uma
verdade absoluta e de uma Ultima raz&o, da qual os humanos néo séo portadores. O agir humano
s0 é racional quando esta na busca desta unidade, que é Deus. Este "Ser Perfeito" é a fonte de
todas as coisas que possuimos.

A clareza e a distin¢do sdo qualidades inerentes a este "Ser Perfeito”, por isso "todas
as coisas que concebemos clara e distintamente sao verdadeiras”, segundo Descartes (2011, p.
41). Seguindo esta ideia, os raciocinios seguem uma linearidade, como se estivessem
encadeados. Ha& fonte de todas as coisas, portanto a partida para todo a razdo, qualquer
raciocinio que parta deste ponto gozara das qualidades de certeza, clareza e distincao.

Os reflexos dessa forma de raciocinar sdo expressos por Descartes ao considerar
imprudente a pluralidade de ideias, preferindo os trabalhos "completados por um Gnico mestre"
(DESCARTES, 2011, p. 20). Sobre as normas juridicas, Descartes (2011) afirma que aquelas
gue sdo gradativamente produzidas, conforme as mudancas sociais vdo acontecendo, ou seja,
"tiveram a sucessdo de suas leis simplesmente determinada [...] por experiéncia da
perniciosidade de certos crimes e disputas. [...] vém a ter instituicbes menos perfeitas "
(DESCARTES, 2011. p. 21). Para Descartes, 0s processos que levam muitas opinides néo
gozam de prestigio, pois ndo refletem uma producdo linear, absoluta e certa do conhecimento,
ou seja, ndo € expressao da fonte suprema, que para ele é Deus (Ser Perfeito).

Por outro lado, Descartes (2011) menciona as sociedades que "do comeco de sua
associacdo em comunidades, seguiram as determinacdes de algum legislador sabio"
(DESCARTES, 2011, p. 21). Para o autor, essa segunda forma de produzir as normas sociais
(juridicas) é mais perfeito, ou seja, reflete a forma de produgdo do “Ser Perfeito”, que é uma
producdo unilateral. Isto confirma a preferéncia que ele nutria pelas formas ndo plurais de
producéo. O parametro ideal que Descartes (2011) usa sao as normas que foram produzidas por
Deus que, como "Ser Perfeito”, € Gnico e todo sabio, capaz de sozinho produzir a normas
verdadeiras. Quaisquer outras normas que ndo sejam produzidas por Deus, ou seguindo o seu

modo, para Descartes (2011), ndo sdo verdadeiras.
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Isso faz deixar de lado toda a contingéncia que possa haver na sociedade, para
aproximar-se de um plano racional ideal. Na seara juridica, este pensamento se reflete na idea
de que "uma norma que é obra de um s6 vale mais do que a que foi elaborada por varios através
das transformaces da historia” (PERELMAN, 2005, p. 363). O didlogo e a construcdo das
normas a partir dos conflitos, apesar de mais proximos da realidade, sdo preferidos em
detrimento de uma racionalidade puramente formal, baseada em valores como a certeza, a
imposicdo e o absoluto, todos tidos como ligados a razao.

Quando as relacdes entre homem e Deus sdo postas como Descartes (2011) o fez, para
Perelman, estamos diante de uma teoria que “prepara e prefigura a teoria do poder absoluto sob
todas as suas formas" (PERELMAN, 2005, p. 363), pois, na visao cartesiana, "a razdo ndo passa
de submissao a uma vontade perfeita” (PERELMAN, 2000, p. 364). Mais uma vez, o raciocinio
dialético ndo encontra espaco, pois estad fundamentado em premissas opostas a légica formal.

E necessario atentarmos para o fato que o raciocinio dedutivo nao esta preocupado em
descrever a realidade, mas tdo somente em construir uma abstracdo ideal do processo de
formacdo do conhecimento. Essa forma de pensar tornou-se o “paradigma predominante”
(SANTOQOS, 2011, p. 60) na modernidade, abarcando todos os campos da producéo cientifica

A grande expressdo, no Direito, dessa forma de pensar veio nas codificagdes do século
XIX. Esse momento esteve fundamentado por uma concepcdo filoséfica especifica, com
valores bem definidos. Segundo Bobbio, haveria a crenca em um "legislador universal™ que
pudesse realizar um “direito simples e unitario". (BOBBIO, 1995, p. 65). E notéria a
preocupacdo com 0s mesmos axiomas que o método dedutivo defendido por Descartes. Porém,
esta forma de encarar o direito esta ligada a forma de conceituar este fendbmeno juridico,
negando os conflitos que internamente possui. SO € possivel aplicar essa racionalidade
dedutivo-formal ao caracterizamos o direito como simples, unitario e capaz de ser
compreendido facilmente por todos.

A Escola Histdrica do Direito, fim do século X1X e comego século X1X, na Alemanha,
Jé& apresentava pontos de ligagdo com positivismo juridico nascente, como a “critica radical ao
direito natural”, pois ndo concebia o direito como “universal e imutavel, deduzido pela razao”
(BOBBIO, 2006, p. 45, 53). Porém, a escola histérica ndo é a influéncia primeira do positivismo
juridico, pois apresenta importante ponto de desacordo com esta. Segundo Bobbio, a influéncia
imediata do positivismo juridico sao as grandes codificagdes “ocorridas entre o fim do século
XVIIl e o inicio do século XIX, que representam a realizagdo politica do principio da
onipoténcia do legislador” (BOBBIO, 2006, p. 54). Com relacdo ao movimento de codifica¢ao,
“a escola historia assume uma posi¢ao de clara hostilidade” (BOBBIO, 2006, p. 54).
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Conforme Bobbio (2006, p. 84), com a realizagdo das codificacdes, surgiu a Escola da
Exegese, século XIX, a qual pode ser usada como paradigma para analise dos valores que eram
tidos como predominantes. Havia um apego absoluto a lei, reduzindo totalmente o direito
aquela. As normas codificadas estavam no topo do pensamento juridico o qual buscava afastar
qualquer influéncia de elementos externos. Sendo a lei produto da atuacgdo do legislador, existia
um argumento de autoridade para sua observancia. Apesar da visdo simplista e reducionista da
Exegese, de acordo com Bobbio (1995, p. 79) é possivel vislumbrar como as ideias do
racionalismo moderno manifestaram-se nas ciéncias juridicas por meio da confianca absoluta
nos legisladores e cddigos. Mesmo que esta crenca num legislador absoluto e numa legislacéo
perfeita tenha sido mitigada atualmente, ainda ha& resquicios desta forma de pensar, por
exemplo, na aplicacdo de normas juridicas sem que seja dado primazia a realidade social.

O dogma da separacdo de poderes, que delimita de forma compartimentada o exercicio
das funcdes estatais, reforca a ideia de certeza no direito criado pelo legislador, conforme
Bobbio (1995, p. 79). O momento de elaboracao e justificacdo da deciséo judicial esteve sempre
relegado ao segundo plano, pois ndo passava de mera reproducao e aplicacdo por meio de um
silogismo dedutivo, partindo da ideia que o Judiciario exerce a sua funcdo de forma neutra. E
preciso deixar claro que esta visdo da atuacdo dos magistrados e o papel da lei e do legislador
na sociedade ndo podem ser atribuidas ao positivismo juridico. Esta, como teoria que descreve
uma realidade n&o nega que valores permeiam a producéo judicial.

A negacdo da existéncia de valores na aplicacdo do direito e de influéncia nao
normativa nao pode ser atribuida ao positivismo juridico enquanto metodologia. Bobbio (1995)
identifica esse modo de raciocinar com o positivismo ideolégico. Essa ideologia consiste no
"dever absoluto ou incondicional de obedecer & lei enquanto tal" (BOBBIO, 1995, p. 225).
Quando o positivismo juridico € abordado de uma perspectiva teérica, esta negacdo ndo esta
presente. Por exemplo, Kelsen, quando trata da questdo, ndo nega que haja influéncias ndo
normativas e escolhas axioldgicas por parte do juiz.

O que Kelsen procurou fazer foi descrever como o direito positivo se apresenta na
realidade, ndo prescrever como deve ser. Ele ndo escreveu uma teoria da decisdo, tendo se
preocupado com outras questdes, estas mais relacionadas com a producdo das normas e sua
existéncia dentro de um ordenamento juridico. Porém, alguns trechos de suas obras sdo
importantes para a discussao aqui iniciada acerca da descricdo dos fendmenos juridicos e o
reconhecimento da existéncia de influéncias externas ao direito na formac&o da deciséo judicial.

Na “Teoria Pura do Direito”, em diversas passagens, o autor deixa claro que reconhece

a existéncia de outros campos do conhecimento, mas que a ciéncia juridica ndo deve se
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preocupar com estes por "um principio metodoldgico fundamental” (KELSEN, 1998, p. 1).
Kelsen (1998) ndo nega a existéncia de valores nem mesmo a sua relagdo com a ciéncia juridica,
apenas indica que estes possuem um carater relativo, ou seja, ndo sdo apresentados como
imutaveis, mas contingentes a partir das escolhas realizadas na producéo das normas juridicas.

Se pudéssemos, por exemplo, tomar o valor justica como aquele suficiente e necessario
para dizer o que é o direito. Neste caso, sob o ideal de justica capitalista, um ordenamento
coativo comunista ndo seria de modo algum Direito, e vice-versa, de acordo com Kelsen (1988,
p. 55). Pela auséncia de um contetdo estavel, os valores, como a justica, ndo podem ser usados
para caracterizar o Direito, pois, para Kelsen (1998), ndo h4, para além das normas juridicas,
critério que seja capaz de servir de parametro.

A analise acerca de valores, feita por Kelsen (1998), tem uma perspectiva de descricao.
N&o estd voltada a justificacdo ou prescricdo de uma ordem juridica segundo alguns valores
especificos, mas de reconhecer sua existéncia. Por isso, Kelsen (2001, p. 6) faz uma distin¢ao
entre juizos de valor e juizos de realidade. Os juizos de valor estdo fora do campo do direito,
pois dependem de nosso elemento emocional. Estes estdo ligados a interesses que variam de
pessoa para pessoa, de tal forma, que ndo se pode valorar as escolhas como boas ou mas. Ja 0s
juizos de realidade sdo feitos a partir das normas juridicas positivadas, posto que estes sdo
determinadas, ha um critério real para as consideracfes a seu respeito.

Diante das escolhas politicas e dos conflitos de interesses é que o questionamento
sobre os valores é realizado. Somente no caso de uma tentativa de objetivar os valores é que
seria possivel fazer uma ponderacdo sobre concretiza-los. Por exemplo, ao falar de justica,
Kelsen (1998) menciona a impossibilidade de uma concretizagdo universal de tal valor se este
for tomado no ponto de vista individual de satisfacdo da felicidade. Somente no caso de justica
significar o conjunto de determinados valores, "reconhecidos como dignos dessa prote¢do pela
maioria dos subordinados a essa ordem" (KELSEN, 2001, p. 4) é que poderiamos tratar de
justica ou injustica. Aqui deixa-se de lado uma anélise puramente metafisica em prol de uma
ordem coativa concreta, a qual podera ser o parametro de analise para qualquer comparacéo.
Para Kelsen (1998), os valores estdo presentes no direito positivo, na medida em que servem
de fundamento para as escolhas normativas. Apos a inser¢do destes no sistema juridico é que
poderdo servir de parametro de analise de condutas, pois possuem contetdo definido.

Quando trata de direito e moral, Kelsen (1988, p. 78) deixa claro que, cientificamente,
ndo pode ser admitida uma definicdo do direito a partir do contetdo das normas porque isto
pressuporia uma Moral absoluta. Esse ponto ndo faz com que sua teoria esteja alinhada a escola

da Exegese, pois ndo limita o direito lei, nem pensa o sistema juridico sem a presenca de valores.
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O direito ndo é uma norma isolada, definida pelo conteudo ou estabelecida arbitrariamente, para
apreendé-lo é necessario reconhecer que é "um sistema de normas, um ordenamento social
(KELSEN, 1998, p. 52) Ao contrario da Exegese, Kelsen (1998) nao estd comprometido com
um especifico modelo de direito nem o apresenta como limitado a certos valores.

Para o autor, o Direito € aquilo que o Estado produz, reconhece e delega. N&o apenas
a lei estd inserida neste universo, mas todos os atos que encontrarem validade neste
ordenamento. Desta forma, os atos negociais e 0s costumes podem ser tidos como fontes do
direito, tal qual a lei, sO basta que facam parte de um ordenamento juridico e sejam
reconhecidos. Como diz Bobbio (2006), o positivismo ndo concebe o direito como unitario e
sem complexidade, mas como um conjunto complexo e hierarquizado de normas. Estas estdo
ligadas por processos de reconhecimento e delegacdo, conforme KELSEN (1998, p. 164).

No capitulo 8 da (Teoria Pura do Direito), Kelsen (1998) volta a relacdo entre valores
e direito, agora sob o0 ponto de vista interpretativo. O autor afirma que a interpretacéo é um ato
de vontade, ou seja, sempre ha escolhas na sua realizacéo, estas feitas em maior ou menor grau.
Isto se da em um processo escalonado de delimitacdo e indeterminacdo, desde a norma
fundamental, até a norma concreta aplicada pelo juiz. Dentro dos limites deixados a
interpretacdo, a escolha por qualquer das solucBes possiveis é uma questdo politica, o que ndo
cabe ao direito defini-las como corretas ou incorretas, para KELSEN (1988, p. 393). Percebe-
se que, apesar de estudar o direito posto (positivo), o autor ndo deixa de reconhecer que, muitas
vezes, 0s fendmenos juridicos sdo influenciados mais diretamente por outras questfes, para
além das normas juridicas.

Na viséo descritivista de Kelsen (1998), no momento da interpretacdo, pode haver
incidéncia de diversos elementos, além da propria norma positivada. A criacdo juridica é ato
volitivo do 6rgdo aplicador no qual as normas de moral, de justica e juizos de valor social
costumam estar presentes. Porém, nunca sdo apresentados desta forma, mas precisam ser
inseridos conforme o ordenamento no qual buscara validade. Para Kelsen, esses elementos ndo
juridicos sdo inseridos nas decisdes por meio de expressdes como "bem comum, interesse do
Estado, progresso etc." (KELSEN, 1988, p. 393).

Kelsen (1998) nédo limita o direito a lei, mas busca em um conceito mais amplo a
definicdo do objeto da ciéncia juridica. Ndo nega a existéncia de valores dentro do direito, pelo
contrario, reconhece a sua influéncia na decisao judicial e vai mais além, pois afirma que os
Orgdos aplicadores exercem ato de vontade na escolha da norma a ser aplicada no limite da

moldura fornecida pela norma interpretada.
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Outro dado relevante € a insercdo de elementos axiologicos dentro do direito, pois é
necessario um processo justificador, que, segundo Kelsen (1998), é feito por meio de conceitos
indeterminados, 0s quais sdo mencionados pelos juizes nas suas decisdes, conferindo validade
a decisdo. O magistrado nao afirma ter decidido conforme a sua moral, ou justi¢ca, ou crenca
religiosa, mas o faz efetivamente. Porém, ird justificar sua decisdo conforme o interesse publico,
0 progresso da nagdo, bem comum, etc.

Pela forma como o sistema juridico positivo esta estruturado, ndo ha anulagéo do uso
pragmatista das suas normas, pois sempre ha espaco para o0 uso direcionado das normas,
conforme os valores expressos pelo legislador e aqueles pertencente ao julgador. Ao invés de
determinar a deciséo, as normas atuam como pontos de partida para a justificagéo judicial.

2.2 SILOGISMO RETORICO (ENTIMEMA) E A NORMA JURIDICA COMO
PONTO DE PARTIDA

O processo de formacdo do Estado liberal teve influéncia para além da forma de
encarar o direito, influenciou a forma como a decisdo judicial é expressa. As ideias filosoficas
que fundamentaram a crenca na lei, nos cddigos e no legislador estdo ligadas a formacéo do
Estado Moderno e superacéo da sociedade medieval, de acordo com BOBBIO (1995, p. 26).
Ao contrério da sociedade fragmentada que era a medieval, o Estado Moderno esté alicercado
no "processo de monopolizacao da producéo juridica por parte do Estado” (BOBBI10,1995, p.
27). Quanto menos pontos de criacdo de normas juridicas, mais facil é para o Estado exercer
controle sobre as formas e conteidos elaborados.

O reflexo do monopolio de criacdo das normas juridicas atinge também a aplicacao
destas. Neste momento, ha o0 mesmo movimento de controle para exata aplicacdo daquilo
expresso nos cadigos. A liberdade dada ao aplicador era quase nenhuma, este era tido apenas
como revelador daquilo ja informado nas leis. Antes da formagdo desse Estado Moderno, o
aplicador "ndo estava vinculado a escolher exclusivamente normas do d6rgdo legislativo do
Estado" (BOBBIO, 1995, p. 28). As fontes do direito eram mais diversas, havendo uma gama
maior de possibilidades para formag&o da decisdo judicial. Apds o advento do Estado Moderno,
0 juiz passa de orgao da sociedade para se tornar 6rgdo do Estado, "um verdadeiro e auténtico
funcionario deste” (BOBBIO, 1995, p. 28). Com as fontes reduzidas, o juiz, no Estado moderno,
passa a ser aplicador das normas estatais.

Esta perspectiva encontrou, em uma mentalidade silogistica-formal, a sua expresséo,

conferindo um caréater de determinacéo a relacdo entre as premissas usadas (lei e fatos) e a
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decisdo tomada (concluséo). Desta forma, a decisdo judicial jamais contrariaria a vontade
expressa na lei, pois a tomaria sempre como seu ponto de partida e chegada. Apesar da
superacdo dessa ideia inicial de confianca absoluta na lei como instrumento de criacdo do direito
e regulacdo social, ainda persiste uma conviccao "ligada a uma mentalidade silogistica, de que
toda deciséo juridica parte de uma norma geral prévia” (ADEODATO, 2002, p. 261). O ponto
de partida mantém-se inalterado, rechacando a influéncia de elementos externos ao direito na
formacéo da decisdo judicial.

A dogmaética juridica fundamenta-se, dentre outros postulados, nos dogmas da
obrigacdo de decidir, interpretar e legitimar. N&o cabe ao juiz escolher em quais casos ird
proferir deciséo, deve aplicar o direito legislado por meio da interpretacéo, sem criacdo, e, por
fim, sempre justificar sua decisdo, legitimando-a com fundamento no direito positivo. Todos
esses processos tém em comum o dever de apego as normas estatais, “permanece a conviccao
ou 0 preconceito que todo direito concreto se baseia em uma norma geral anterior”
(ADEODATO, 2002, p. 277). Esta mentalidade é fruto do desenvolvimento histérico e
ideologico do direito moderno que, ao passar do tempo, tem mantido esse carater silogistico-
formal. Em acordo com essa perspectiva, o direito é realizado "sempre referindo-se a um texto
de norma fixado a priori de acordo com regras auto-referentes do proprio sistema"
(ADEODATO, 2002, p. 277). A influéncia de outras premissas, que ndo as normas juridicas,
estariam afastadas da justificacdo das decisOes judiciais. Apesar de 0s magistrados sempre
exporem as suas decisdes conforme o direito vigente, isto ndo determina que as decisées nao
levem outras questdes em relevo para a tomada de decisdes.

Esse pensamento silogistico-formal ndo revela o processo de tomada de decisdo
judicial, pois esta voltado apenas para a forma como esta é apresentada, ndo sendo capaz de
contribuir para o entendimento da formacdo desta. Como diz Adeodato, "o silogismo nédo € o
meio retdrico [...] efetivamente utilizado para atingir a decisdo do processo judicial.”
(ADEODATO, 2002, p. 261). Isso se da porque nem todas as premissas utilizadas sdo expressas
no processo decisorio, apenas reveladas aquelas suficientes e eficientes para demonstra-lo como
pensamento silogistico.

Para Adeodato, é desta perspectiva que podemos aceitar que "muitas vezes a norma
geral ndo produz a deciséo ou sequer fixa os parametros dentro dos quais ela se d, mas apenas
serve de justificacdo posterior [..]" (ADEODATO, 2002, p. 278). Voltamos a ideia
perelmaniana de argumento de acordo com o auditério a quem se dirige, pois, 0s magistrados

utilizardo sempre os argumentos mais apropriados para promover a adesdo dos ouvintes.
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Mesmo que a decisdo ndo tenha sido tomada exclusivamente segundo as premissas
apresentadas, as que forem reveladas serdo aquelas capazes de justifica-la.

A ideia de um silogismo no qual todas as premissas nédo estéo expressas foi apresentada
por Aristoteles (2005) na definicdo de entimema. Para o antigo filésofo, entimema é um tipo de
silogismo “formado de poucas premissas e em geral menos do que o silogismo primdrio. Porque
se alguma dessas premissas for bem conhecida, nem sequer é necessario enuncia-la; pois o
proprio ouvinte a supre” (ARISTOTELES, 2005, p. 98, 99). Conhecendo bem o interlocutor, o
orador poderia omitir algumas premissas, mas precisaria saber que este as conhecia. De outro
modo, o0 seu raciocinio seria insustentavel, pois a conclusdo ndo estaria sustentada pelas
premissas, mesmo que néo reveladas.

Adeodato (2002, p. 265) afirma que neste tipo de silogismo, as conclusbes nao
decorrem necessariamente de suas premissas. Ha um carater pragmatico nesse tipo de
silogismo, pelo fato de estar preocupado com a persuasao, ou seja, com os efeitos que tal
argumentacdo ira atingir, ao invés da rigidez formal na formulagéo do raciocinio, de acordo
com Adeodato (2002, p. 267). Para que haja silogismo retdrico (ou entimema) é preciso que
todos estejam de acordo com as premissas a serem utilizadas. A utilizacdo de premissas nao
compartilhadas faz com que a argumentag@o ndo consiga atingir o objetivo persuasivo. Mesmo
que haja ocultacdo de premissas, estas ndo podem ser estranhas ao contexto dos interlocutores.

Para Adeodato, o entimema silencia “sobre aquilo que é 6bvio ou aquilo que, apesar
de ndo-evidente, é por demais conhecido do ouvinte" (ADEODATO, 2002, p. 269). Nao ha
introducdo de premissa ndo compartilhada, apenas sua ocultacdo. E esta sera realizada conforme
a finalidade do orador, pois 0 que sera ocultado ou revelado sera definido por cada auditério
para o qual se dirige. Tal qual a decisdo judicial em que os argumentos juridicos apresentados
servem para justificar a decisdo, mas isto ndo garante que outros elementos ndo fizeram partes
desta construcdo.

Pensar na decisdo judicial como expressao de um raciocinio aproximado do entimema
permite reconhecer que ndo ha inquestionabilidade nas premissas nem na conclusao a que chega
0 juiz. E ainda mais, algumas das premissas podem nem ser reveladas, ficando ocultas no
momento da formagéo da deciséo (descoberta), aparecendo apenas algumas na justificacdo. N&o
ha nada além de raciocinio a partir de topos — “pontos de vista reconhecidos" (PERELMAN,
2005, p. 270) — nas decisdes judiciais, os quais podem ser juridicos ou ndo. Mesmo diante das
normas positivadas do direito, ndo podemos afirmas que estas gozem de uma ultima razéo, a

qual pode ser tida como invariavel no tempo e espaco. O juiz as utiliza apenas como forma de
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justificar a decisdo tomada, esta é fruto de muitos outros elementos dos quais as normas podem
nem fazer parte, ou se o fizer, ndo ter a preponderancia para determinar a concluséo.

A ideia contingente de entimema junto com a finalidade pragmatica da argumentacao,
quando aplicadas ao direito, trazem duas conclusfes sobre a formacdo da decisdo judicial:
primeiro, as normas juridicas sdo um dos pontos de partida para a justificacdo, mas ndo sdo o0s
unicos nem determinam qual serd a conclusdo, pois sdo contingentes; segundo, como a
finalidade do juiz é justificar para provocar adesao (ndo questionamento e cumprimento) a tese
exposta na sentenca, 0s argumentos apresentados serdo os mais fortes para tal finalidade, ndo
significa que todos serdo apresentados.

Aceitando que alguns elementos formadores da decisdo judicial podem nédo ser
revelados na justificacdo, cabe perguntar sobre quais elementos influenciam na sua formacao.
O juiz estadunidense Cardozo (2004), expoente do realismo juridico norte-americano, faz uma
série de questionamentos acerca da forma como as decisdes sdo tomadas. Deixando de lado a
certeza de um método dedutivo-formal, onde todas as premissas estdo dadas e a conclusao é
uma derivacdo desse processo, o autor propde outra explicagao. No livro “A natureza do
processo judicial”, Cardozo (2004, p. 1) inicia questionando o processo de tomada de decisdes,
dizendo ser uma inverdade a definicdo de um procedimento Gnico. Mesmo que ndo chegue a
revelar o processo sob o qual as decisfes sdo formadas, sua contribuicdo é valida para afastar o
raciocinio de um silogismo-formal da producéo judicial.

Apds uma série de perguntas, em que perquire sobre as fontes, a contribuicdo de cada
uma, o processo logico e a influéncia dos fatos sociais, Cardozo afirma que "todos esses
ingredientes participam, em propor¢des variadas, dessa estranha mistura que se prepara
diariamente no caldeirdo dos tribunais" (CARDOZO, 2004, p. 2). As normas juridicas sdo vistas
como mais um elemento que participa na tomada decisdo, porém, ndo é possivel dizé-lo como
determinante em todos os processos judiciais. Voltando a ideia de entimema, esses elementos
que (aos quais) Cardozo (2004) se refere como participantes, mas nao revelados, podem ser
tidos como as premissas ocultadas desse tipo de silogismo.

H&, no pensamento do autor, um ceticismo quanto ao dever-ser que prescreve uma
forma silogistica-formal na formagdo de decisdo judicial. O ponto de partida da anélise de
Cardozo (2004) é o que acontece ndo aquilo que deve ser, ou melhor, como devem atuar 0s
magistrados. Por isso afirma ndo estar interessado em saber se esse fato deve acontecer ou néo,
isto ndo o interessa, pois é uma "realidade da vida" (CARDOZO, 2004, p. 2). Mesmo que a
decisdo judicial, ao final, seja apresentada na estrutura de um silogismo dedutivo-formal, ndo é

esta a realidade na qual é formada.
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Cardozo refere-se a esse processo como sendo uma "infusdo”, onde ha "algum
principio, ainda que inconfesso, inarticulado ou subconsciente™ (CARDOZO, 2004, p. 2) que
orienta esse processo de tomada de decisdo. Porém, ele ndo deixa claro quais sdo estes
elementos, talvez porque acredite serem imensuraveis. Uma coisa € clara no pensamento do
realista, as decis6es ndo seguem um modelo de silogismo dedutivo-formal. Se no entimema ha
premissa sdo reveladas, para Cardozo (2004), h& elementos que ndo Sd0 expressos,
subconsciente.

Quais seriam estes elementos subconscientes os quais fazem parte da deciséo judicial,
mas ndo sdo revelados? Lorena Freitas os identifica com a ideologia que existe na magistratura,
fruto da "heranga do contexto histdrico-cultutral” ou mesmo "uma visdo de mundo
compartilhada” (FREITAS, 2009, p. 96). As ideologias politicas, econdmicas e juridicas
influenciam na tomada de decisdo pelos juizes, mesmo que ndo sejam reveladas. A ocultacédo
de tais premissas estd vinculada ao "dogma indiscutivel de uma neutralidade axioldgica"
(FREITAS, 2009, p. 97) no direito positivo. Isto néo significa a preponderancia da ideologia de
cada um sobre as regras juridicas, mas o reconhecimento da influéncia que exercem nas
decisbes judiciais.

A tomada de consciéncia da existéncia de elementos ndo normativos na formacéo das
decisdes judiciais ndo significa que as decisdes sdo arbitrarias ou irracionais. O que Cardozo
(2004) afirma ndo é a irrelevancia das normas legisladas ou dos precedentes judiciais, apenas
menciona ndo ser possivel definir o quanto de cada um destes participa do processo, nem
mesmo dizer que somente elementos juridicos servem de premissas para a formacédo da deciséo
judicial.

Tanto a ideia da decisdo judicial como entimema, como a existéncia de elementos
subconscientes, nega a atividade judicante como "mera operacao silogistica na qual uma relacéo
puramente reflexiva entre norma abstrata e caso concreto é quem produziria, dedutivamente, a
decisdo" (FREITAS, 2009, p. 33). Dai surge uma nova questao, se as decis@es judiciais ndo sdo
produto de um silogismo dedutivo-formal, como sdo apresentadas de tal forma? Como os juizes
justificam as suas decisfes, na medida em que a ordem juridica, como a brasileira, exige
fundamentacdo normativa para todas as decisdes?

Para responder a esta indagacdo Manuel Atienza (2005) propde pensar em dois
momentos distintos da produgdo do conhecimento cientifico. O primeiro seria 0 contexto da
descoberta, que é "la actividad en descubrir o enunciar uma teoria" (ATIENZA, 2005, p. 4).
O segundo é o contexto da justificagdo, em que "consiste en justificar o validar lateoria" (ibid).

H4, desta forma, uma cisdo a qual ndo deve ser tomada de forma absoluta ou dogmatica, mas
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que nos ajuda a vislumbrar, de forma mais realista, a forma de elabora¢do do conhecimento
cientifico. O que a teoria aduzida por Atienza (2005) apresenta é que 0 momento da justificacdo
ndo reproduz, de maneira fiel, aquilo que foi realizado na descoberta. Ha elementos que fizeram
parte da descoberta que ndo sdo apresentados na justificacao.

De certa forma, a justificacdo é feita para convencer da veracidade da descoberta. Se
assim for, j& estamos no campo do discurso onde o orador preocupa-se em escolher bem quais
0S argumentos que serdo apresentados, pois sabe que disto depende a adesdo dos ouvintes.
Segundo a ideia perelmaniana de auditorio, orador e argumentos, os discursos sao retoricamente
preparados para conseguir a adesdo do auditorio por isso 0s argumentos serdo apresentados na
medida em que, adaptados a este, sejam capazes de convencer. Dessa forma, as descobertas
serdo apresentadas da melhor forma visando a adesao, ndao aquela que melhor reproduza aquele
processo. Para que a argumentacao seja bem-sucedida, ndo é importante aquilo que o "orador
considera verdadeiro ou probatério, mas o parecer daqueles a quem ela se dirige"
(PERELMAN, 2005, p. 26). Nao ha argumentacdo com adesdo quando as premissas nao sdo
partilhadas pelo orador e o auditério.

Por outras palavras, 0 que interessa é o reconhecimento de que, no processo de
descoberta, ha elementos que ndo sdo expressos posteriormente na justificacdo. Entre esses
elementos podem estar inseridos alguns que ndo possuem qualquer relevancia para 0 campo
cientifico, ou seja, elementos particulares que apenas ao descobridor faz sentido. A importancia
e a influéncia destes, na decisdo final, ndo podem ser controladas nem demonstradas por
qualquer processo légico.

Essa teoria pode ser aplicada ao campo da argumentacao juridica o qual apresenta um
processo semelhante na tomada de decisbes judiciais, de acordo com ATIENZA
(2005, p. 4). Nas decisdes judiciais, podemos encontrar "mdviles psicolégicos, el contexto
social, las circunstancias ideologicas, etc." (ibid), que moveram o juiz na tomada da decis&o.
As questdes religiosas, morais e ideoldgicas podem ter sido preponderantes para que 0
magistrado tomasse determinada atitude, deixando para 0 segundo momento as normas
juridicas as quais, neste contexto de descoberta, ndo teveram predominancia. Sendo assim, a
explicacdo silogistica-formal para a decisdo judicial perde a sua validade por ndo ser capaz de
aceitar a interagdo com premissas ndo normativas e com ocultacdo de algumas outras no
processo.

Os motivos que levam o juiz a uma decisdo, 0s quais hem sempre sdo 0S hormativos,
sdo as razdes explicativas. Essas ndo se confundem com as razfes justificadoras, que séo

aquelas apresentadas nos fundamentos das decisdes. Por isso que, "los érganos jurisdiccionales
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(ATIENZA, 2005, p. 4). As normas juridicas sdo apresentadas apenas neste segundo momento
como justificacdo da decisdo. Em outras palavras, as normas juridicas ndo determinaram a
deciséo dos juizes, mas sdo usadas como elementos argumentativos para justificar a decisdo. O
processo é feio do final para o comeco, ou seja, 0 juiz primeiro toma a decisdo, com base em
diversos elementos, para depois buscar nas normas juridicas aqueles que sejam adequadas para
justificar a deciséo anteriormente tomada.

A justificacdo das decisdes judiciais ndo € realizada conforme um silogismo
demonstrativo-formal, mas é expressao de uma racionalidade dialética pragmatica. O atual uso
de principios juridicos no discurso juridico reflete esta caracteristica. Para Esser, falando do
direito continental europeu, que em linhas gerais assemelha-se ao modelo adotado no Brasil,
“es cada vez mas frecuente em el pensamento juridico continental uma fundamentacion directa
de las sentencias a partir de ‘principios juridicos generales ” (ESSER, 1961, p. 11). Apesar de
escrito em meados do século XX, a observacdo de Esser (1961) ainda € atual. Especialmente
pelas mudancas ocorridas na politica mundial ap6s a Segunda Guerra e as normas internacionais
que posteriormente foram elaboradas. Estas, com diretrizes genéricas, influenciaram o direito
positivo dos paises signatarios dos acordos o que refletiu na positivacao de principios juridicos
e normas abertas.

Os principios juridicos, para Esser, ndo sdo “elementos estaticos de uma constuccion
escolastica cerrada, sino topoi, puntos de vista discricionales de laestimacion jurisprudencial,
base autorizada y legal de la argumentacion” (ESSER, 1961, p. 27). Estes sdo os pontos de
partida da argumentacdo juridica atual, deles partem os raciocinios para justificacdo das
decisdes juridicas. Esser (1961) faz uma ligagdo direta entre estas normas e 0s topoi dos quais
falamos na racionalidade dialética. Os principios formam o conjunto de boas opiniées com as
quais a argumentacdo juridica é realizada, sem que haja recurso a uma fundamentacdo em uma
ultima razao.

A racionalidade dedutivo-formal, na qual a conclusdo é decorréncia necessaria das
premissas, vai dando lugar, na argumentacdo juridica, a uma racionalidade do tipo tépico-
pragmatica. Para Esser, “el centro de gravidad va desplazandose lentamente desde el sistema
codificado a una casuistica judicial orientada segun principios” (ESSER, 1961, p. 31). Ao
invés de recorrer puramente ao que a lei diz e do seu fundamento de autoridade justificar a
deciséo, a justificacdo passa a fundar-se em elementos ligados a casuistica dos casos. O
conteddo menos definido dos principios faz destes 6timos pontos argumentativos os quais

favorecem uma abordagem pragmatica dos conflitos juridicos.
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Por trazerem diretrizes gerais para aplicagdo no sistema juridico, Esser os chama de
“principios probleméticos o ideias basicas em el sentido retdrico” (ESSER, 1961, p. 62). O
direito moderno é recheado de normas com esta caracteristica, especialmente se tomarmos as
normas constitucionais como exemplo. Alguns principios que fundamentam o sistema juridico
nacional como a dignidade humana, a propriedade e sua fungéo social, a liberdade e a limitacéo
punitiva do Estado, minimo existencial, moradia, satde, vida, etc., gozam de especial protecao,
porém, ndao possuem conteldo definido. Estes sdo expressdao, no direito interno, do atual
discurso dos direitos humanos. Entender o carater topico destas ideias nos ajuda a compreender

como as decisdes judiciais 0s usam para justificacao.

2.3 DISCURSO DOS DIREITOS HUMANOS: EXPRESSAO DO PENSAMENTO
TOPICO

Os direitos humanos podem ser definidos como o conjunto “principios ou valores que
permitem a uma pessoa afirmar sua condigdo humana e participar plenamente da vida”
(PEQUENO, 2014, p. 1). O contetido desses principios e valores ndo € anistérico nem imutavel
ou universal. Apesar disso, o carater fundamental conferido aos direitos humanos, como sendo
aqueles que “se aplicam a todos os homens e servem para proteger a pessoa de tudo que possa
negar sua condi¢do humana”, possui, “pelo menos teoricamente, um valor universal, ou seja,
devem ser reconhecidos e respeitados por todos os homens, em todos os tempos e sociedades”
(PEQUENO, 2014, p. 1). Esta pretensdo de universalidade do discurso nao pode ser confundida
com a universalidade de seu fundamento, tomando-a como absoluta.

Os fundamentos dos direitos humanos sdo mdaltiplos, tal qual a sociedade humana. Para
Marconi Pequeno, a “noc¢do do que vem a ser dignidade pode mudar no tempo e no espago”, o
que podemos considerar que sempre ha é ‘uma ideia, um valor ou um principio que serve para
definir a natureza propria do homem’ e, portanto, fundamentar a dignidade humana”
(PEQUENO, 2014, p.2). Entdo, busca de universalidade do discurso ndo faz com que este
possua fundamentos universais.

Hoje o discurso dos direitos humanos esta alicercado na ideia de dignidade humana a
qual ja esteve fundamentada em teorias diversas. Marconi Pequeno (2014) cita duas destas
teorias: de natureza divina e de natureza racional. Considerar o ser humano como ‘“criacao
divina” consiste em fundamentar a dignidade humana no fato de ter sido “criado a imagem e
semelhanca de Deus” (PEQUENO, 2014, p. 4). Por outro lado, a ideia de razdo humana, como

a qualidade que difere os seres humanos dos demais, o capacitou a criagdo “do mundo da
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cultura, o universo da moral e do direito e até mesmo a ideia de dignidade que lhe serve de
fundamento” (PEQUENO, 2014, p. 4). A natureza divina ou racional do ser humano nio pode
ser tida como fundamento da dignidade, a primeira é negada por grande parcela das pessoas e
ndo pode ser provada e a segunda toma um aspecto da humanidade desconsiderando os demais
elementos exclusivos aos seres humanos capazes de, como tais, fundamentar a dignidade.

Apesar dessas discussdes tedricas sobre o fundamento da dignidade humana, a
realidade é farta de exemplos nos quais os direitos humanos sdo usufruidos apenas por parcela
da humanidade. Esse descompasso fez surgir muitas criticas a busca de fundamento para os
direitos humanos, especialmente, aqueles que tém pretensdo de serem absolutos. Por isso, para
Tosi (2010, p. 64), esses direitos precisam ser entendidos com produto de uma histodria, “que é
tipicamente moderna”, ou seja, ¢ fruto de uma determinada época e modo de pensar, no caso a
necessidade de “proclamar direitos” da Modernidade. Inserir os direitos humanos em contextos
especificos garante-lhes o carater dialético, vistos como éndoxa, ndo como premissas
apodicticas.

Negar o carater contingente do discurso dos direitos humanos faz como que sejam
vistos pela visdo do fundamentalismo. Pensar nesse conjunto de valores como algo impassivel
de discussao torna-o irrealizavel, pois esta alicercado em ideia destoante da realidade, que é
plural, fragmentada e multicultural. Para Tosi, “o fundamentalismo acontece quando os direitos
humanos, enquanto conjunto de valores morais, sdo levados diretamente para a pratica, sem
passar pela mediagdo, pelo filtro do direito” (TOSI, 2010, p. 62). Para este autor, o direito
serviria como elemento de promogdo do “consenso entre diversos valores morais, religiosos e
politicos” (TOSI, 2010, p. 63). Pensar os direitos humanos por outro viés ¢ cré-lo auto
evidentes, como “questdes que podem ser demonstradas de maneira irrefutavel” (TOSI, 2010,
p. 70).

A inviabilidade da empreitada de busca por um fundamento absoluto dos direitos
humanos foi expressa por Bobbio em quatro motivos. Primeiro, o autor aponta o fato de a
expressao “direitos do homem” ser muito vaga, de tal forma, que € irrealizavel apontar
fundamento absoluto para “direitos dos quais ¢ impossivel d4 uma nog¢ado precisa” (BOBBIO,
2004, p. 17, 18). Segundo, o conjunto desses direitos é variavel e, terceiro, heterogénea. Essas
qualidades ressaltam que “ndo existem direitos fundamentais por natureza” (BOBBIO, 2004,
p. 18, 19). Para Bobbio (2004), sdo multaveis no decorrer da histéria e por isso podem
apresentar pretensoes diversas entre si, requerendo ‘fundamentos dos direitos do homem,
diversos fundamentos conforme o direito cujas boas razdes se deseja defender’. E terceiro,

decorréncia dos anteriores, afirma que o mesmo fundamento ndo pode servir para direitos
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3

antagdnicos, tornando
(BOBBIO, 2004, p. 21).

Bobbio aponta a busca por um fundamento absoluto dos direitos humanos como

‘um direito e o seu oposto, ambos, inquestiondveis e irresistiveis”

expressdo de um “dogma do racionalismo ético” (BOBBIO, 2004, p. 22) que acredita que “os
valores Ultimos ndo s6 podem ser demonstrados como teoremas, mas de que basta demonstra-
los para que seja assegurada sua realizagdo” (ibid). Eis o erro de acreditar que as questoes
dialéticas podem ser superadas por meio de raciocinio apodictico.

Esse quadro coaduna com a ideia de que os direitos humanos ndo estdo no campo do
que é demonstrativo, mas daquilo que € dialético e problematico, ou seja, sé tem validade dentro
de um contexto social especifico, "nos quais sdo plausiveis determinados pontos de partida”
(MARSILLAC, 2010, p. 35). Esse carater de particularidade e limitacdo do conhecimento pode
ser expresso no conceito de compreensdo de Gadamer, em que esta "implica sempre uma pré-
compreensdo que, por sua vez, é prefigurada por uma tradicdo determinada em que vive o0
intérprete e que modela os seus preconceitos” (GADAMER, 2003, p. 13). A interpretacéo esta
sempre voltada para os aspectos especificos que rodeiam o intérprete, sendo este limitado, no
seu horizonte, pelo contexto do qual faz parte.

Ao pensar os direitos humanos como conhecimento apodictico, baseado em um
fundamento absoluto, acaba-se por "desqualificar ou retirar o atributo de razoabilidade de outras
tantas formas de percepgao moral distintas” (MARSILLAC, 2008, p. 41). A elei¢do de uma
razdo inquestionavel nega que haja pluralidade de fundamentos e diversidades culturais para
entender a dignidade humana. O dialogo e o possivel consenso dardo lugar a violéncia e
imposicdo. A "controvérsia, a ambiguidade e o pluralismo de convicg¢Bes"”, para Marsillac,
(2008, p. 41) ao serem negados, por uma suposta supremacia de uma forma especifica de
perceber a realidade, negam uma parcela significativa dos préprios direitos humanos

Ao invés de pensar os direitos humanos a partir da racionalidade apodictica, que é
baseada no monologo e na adesao necesséria, este discurso € melhor exercido quando tido como
racionalidade dialética, pois favorece o didlogo e apresentacdo de pontos de vistas diversos,
como exemplo as visfes culturais da dignidade humana. Aplicada aos direitos humanos, a
demonstragdo de uma ultima razao termina no fundamentalismo, ou seja, “assumidos de forma
acritica ou dogmatica como algo que ndo admite discussao” (TOSI, 2010, p. 62). Este
descompasso deve-se a aplicacdo inadequada da racionalidade demonstrativa no campo onde
néo cabe.

Para Perelman, "quando se trata de demonstrar uma proposicgéo, basta indicar mediante

quais procedimentos ela pode ser obtida como Ultima expressédo de uma sequéncia dedutiva”
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(PERELMAN, 2005, p. 16). Nesse sistema, os primeiros elementos sdo dados, ou seja,
apresentados pelo légico, porém, ndo convém questiona-los, sejam estas “verdades impessoais,
pensamentos divinos, resultados de experiéncia ou postulados particulares ao
autor"(PERELMAN, 2005, p. 16). Nao ha necessidade de argumentar, “pois ndo se delibera
quando a solucdo é necesséria e ndo se argumenta contra a evidéncia" (PERELMAN, 2005, p.
1). Esse processo seria adequado se tivéssemos certezas acerca da dignidade e natureza humana,
porém, essas pretensdes foram abandonadas junto com um direito natural que nega qualquer
contingéncia na formacdo humana.

Pelas raz6es apontadas por Bobbio (2004), ndo cabe neste campo do saber a busca por
tais premissas absolutas. Quando analisamos os direitos humano, “ndo se trata de encontrar o
fundamento absoluto — empreendimento sublime, porém desesperado — mas de buscar, em cada
caso concreto, os varios fundamentos possiveis” (BOBBIO, 2004, p. 23 — grifo no original).
N&o se trata de negar a busca de fundamentos ou razdes pelas quais os direitos humanos devam
ser protegidos, mas € procura-los “acompanhado pelo estudo das condigdes, dos meios e das
situagdes nas quais este ou aquele direito pode ser realizado” (BOBBIO, 2004, p. 23-24).

Para garantir fundamento absoluto para estes direitos, o "campo do verossimil, do
plausivel, do provavel, na medida em que este escapa a certeza do calculo” (PERELMAN,
2005, p. 1) precisa ser abandonado. Porém, esse raciocinio afasta dados importantes na
construcdo do conhecimento dos direitos humanos, pois estes, como construcdo cultural, ndo
podem ser resumidos a uma perspectiva ndo contingencial na busca por fundamentos absolutos.
Para cada forma de ver a realidade, havera fundamentos particulares na constru¢do de um
discurso voltado a protecdo da dignidade humana. Assim, a formulagdo que seréa realizada, ndo
goza de certeza e dos predicados necessarios a demonstracdo, sé podendo estar situado no
campo da argumentacdo. Esta é "destinada a um auditorio determinado™ (PERELMAN, 2005,
p. 574), s6 cabendo argumentos (fundamentos) particulares.

Na demonstracdo, a adesdo é necessaria. Na argumentacdo, esta depende das
particularidades do auditério, ou seja, "o conjunto daqueles que o orador quer influenciar"
(PERELMAN, 2005, p. 22). Assim, quando se argumenta, ndo é possivel prever qual o
resultado, pois a atuacdo € realizada no campo do contingente o que imprime no orador certa
modéstia tendo em vista que precisa levar em consideracdo o outro, aquele do qual deseja a
adesdo. Nessa perspectiva, para persuadir um auditério, o orador precisa adaptar-se as
premissas, as opinides e as convicgdes que fazem parte de sua cultura. Para que a argumentacdo
seja bem-sucedida, ndo é importante aquilo que o "orador considera verdadeiro ou probatério,

mas o parecer daqueles a quem ela se dirige” (PERELMAN, 2005, p. 26).
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As ideias que ora sdo expostas pela nova retérica estdo na contraméo da forma de
raciocinar que busca fundamento absoluto e adeséo necessaria. Esse modelo de racionalidade
que tem sido o "paradigma predominante™ (SANTOS, 2011, p. 60) na producdo do
conhecimento cientifico, a partir do seculo XVI. Descartes, no "Discurso sobre o0 método", ja
falava na producdo do conhecimento verdadeiro como sendo uma "dedugéo de uma verdade a
outra" (SANTOS, 2011, p. 26). O conhecimento verdadeiro é tomado como conhecimento
apodictico, porém, essa forma de racionalidade ndo explica todo o conhecimento humano, mas
tdo somente aquele que pode ser formulado com suas bases, como 0 matematico.

Esse modo de ver a produgdo do conhecimento cientifico é perceptivel nas figuras que
Descartes usa para fazer comparagdes. Por exemplo, 0 autor compara essa "deducdo de uma
verdade a outra™ a uma "longa cadeia de raciocinios simples e faceis" (DESCARTES, 2011) A
evocacdo dessa figura de linguagem traz a tona a ideia de certeza e concatenacgdo, pois remete
a possibilidade de associacgdes lineares e ininterruptas de raciocinios. A ideia de cadeia afasta,
por si, a possibilidade de quebra ou ddvida que s6 é possivel quando associada a certeza e
verdade, qualificadas pelo autor como simples e faceis. Dessa forma, para Descartes (2011),
ndo ha conhecimento a partir de opinides que ndo sdo claras nem ingquestionaveis por se tratarem
de opiniGes, ndo de verdade absolutas.

A busca por um fundamento absoluto para os direitos humanos € formulada de forma
similar a busca da verdade para Descartes, que "rejeita todas as opiniGes sobre as quais supor
duvidas" (DESCARTES, 2011, p. 36). Este empreendimento gozaria de éxito se 0s
fundamentos apontados fossem suficientes para suplantar as diferencas entre as culturas,
conduzindo todos os seres humanos a adesao destas razdes. As declara¢des de direitos humanos,
com a pretensdo de formular um conjunto de direitos universais, muitas vezes, ocultam a
contingéncia que ha no seio das formulag6es de direitos.

A declaracdo francesa e mais recentemente a da Organizacdo das Nacgdes Unidas —
ONU sdo exemplos desse discurso dos direitos humanos de pretensdo universal. Por exemplo,
a Déclarationdes Droits de I'Homme et du Citoyen (Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo), de 1789, um dos documentos tidos como marco histérico na consolidacdo do discurso
dos direitos humanos, no seu predambulo, os membros da Assembleia Nacional, afirmam
produzir "une Déclaration solen nelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de I'Homme”.
A pesar de a declaracdo ser parte de um processo revolucionario, inserido em um contexto
social especifico, em um local e época determinados, os fundamentos sdo apresentados como

naturais e sagrados.
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De acordo com Bobbio (2004, p.105), ‘o ponto de partida ¢ a afirmagdo de que o
homem tem direitos naturais que, enquanto naturais, sdo anteriores a institui¢do do poder civil
e, por conseguinte, dever ser reconhecidos, respeitados e protegidos por este poder’.
Reconhecer que os direitos humanos, nesta declaracdo, foram apresentados como
reconhecimento de um direito natural anterior ndo lhe retirando o carater revolucionario, mas
ndo pode ser tomado como a base fundamental dos direitos humanos. Rejeitar os direitos
humanos como expressao de um direito natural ndo significa abandonar o seu conteido, mas
atualizar as suas bases.

Para Bobbio, fundar os direitos humanos, na Declaragdo Francesa, no direito natural
era necessario as transformacgdes propostas. Nesse momento, Bobbio (2004, 107) diz que ‘era
necessario gue se tomasse como pressuposto a existéncia de um estado anterior a toda forma de
organizacédo de sociedade, um estado originario, o qual devia ser considerado o fundamento do
estado civil’. Se, naquele momento, os direitos naturais serviram a um propdsito revolucionario,
isto ndo significa que esta seja a base na qual a dignidade humana esteja alicercada. Mais
especificamente, porque esta Declaracdo ¢é fruto de uma revolucéo local, ou seja, reconhecer
carater natural e universal de suas causas € aceitar que ha fundamento absoluto para os direitos
humanos, o qual pode ser declarado por parcela da humanidade que contemplaré os anseios do
restante.

A Franca, no momento da Revolucdo, estava inserida numa grave crise econémica,
como diz Soboul (1981, p. 42), "a véspera de 1789, a parte do pdo no or¢camento popular
constituia ja 58% (...); em 1789, atingiu 88%" (SOBOUL, 1981, p.44), e, continua o autor,
foram esses "desempregados famintos [que] constituiram um dos elementos das turbas
revolucionarias" (ibid). Desta forma, a miséria foi um dos elementos de mobilizagdo dessas
massas que deram grande apoio nos momentos mais importantes da Revoluc¢éo, a concretizacdo
das conquistas legislativas da Assembleia Nacional. A participacdo popular foi decisiva durante
as revoltas de 14 de julho e tomada da Bastilha, bem como nas revoltas de agosto a outubro de
1789, conforme SOBOUL (1981, p. 115-135).

As reivindicagdes que foram inseridas na Declaracdo voltadas as liberdades individual
e econbmica e a igualdade civil fazia parte da filosofia de apenas parcela dos revolucionarios
(SOBOUL, 1981, p. 58). Para os revoltosos pobres e que sofriam com as privacdes econdémicas
da época da Revolugdo, as reinvindicacfes de direitos sociais representavam melhor os seus
interesses, porem, o compartilhamento das riquezas ndo fez parte da Declaracdo Francesa.

No artigo 17 da Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789, os

constituintes nao deixaram de garantir as suas propriedades, determinaram que “a propriedade
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¢ um direito inviolavel e sagrado”. Bobbio aponta o direito a propriedade como, durante muitos
séculos, uma forma de resisténcia do individuo “contra o poder arbitrario do soberano”
(BOBBIO, 2004, p. 88) e que remonta a “uma antiga tradi¢ao juridica, bem anterior a afirmacao
das doutrinas jusnaturalistas” (ibid). Para este autor, a declaracéo de tal direito esta alinhada
com as liberdades individuais declaradas e os limites impostos ao Estado. Porém, ndo se pode
deixar de perceber a situacdo antagdnica que ha entre aqueles revolucionarios proprietarios e
0s nao proprietarios. Todos foram beneficiados pela declaracdo? Sim, em graus diferentes. Para
uns a protecdo de suas propriedades e as que viessem a adquirir. Para outros, apenas a
expectativa de um dia, de acordo com as condi¢des sociais, tornar-se proprietario.

Estes pontos anulam as conquistas da Revolucdo Francesa e sua Declaragédo? N&o.
Apenas tornam clara a contingéncia que ha no seio do que sdo considerados direitos humanos
e que, apesar de autointitular-se universal, a Declaracdo de direitos Francesa ndo pode ser
tomada como expressdo do interesse todas as pessoas. O compartilhamento dos valores e dos
direitos declarados é o que pode garantir sua unidade e prote¢do, ndo a crenca numa revelacao
de fundamentos e diretos absolutos.

Ha uma forte ligacdo entre a Declaracdo Francesa e a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU de 1948. Para Costa Douzinas ambas seguem a mesma ideia de
fundamentacdo universal dos direitos humanos (DOUZINAS, 2009, p. 99). Porém, como
anteriormente apontado, produzir um documento com fundamento universal é tarefa
irrealizavel seja nas condi¢des atuais ou em 1948.

As declaracdes de direitos precisam ser vistas como expressao de uma razdo particular,
nem por isso ruim, mas ndo € total, universal. Segundo Panikkar, "a historia demonstra que
apenas 0s vitoriosos promulgam ‘direitos’, 0s quais se resumem ao que esses poderosos
consideram direito em um determinado momento” (PANIKKAR, 2004, p. 219). Assim como a
Declaracdo Francesa, a Declaracdo da ONU ¢é fruto de um processo de discussbes de onde
resultou a selecdo de tais direitos. Como entdo expressar tal processo dialégico como algo
evidente, de pura declaracdo? O processo de construcdo de tais acordos é fruto de embate e
dissenso do qual uma forma especifica de explicacdo saiu vitoriosa.

Muitos Estados ndo ratificaram a Declaragdo da ONU (PANIKKAR, 2004, p. 234).
Para os individuos que estes Estados representam, os direitos humanos tém validade sob qual
fundamento? O cerne da questdo é a declaracdo intitular-se universal, como se o
reconhecimento de sua particularidade enfraguecesse o seu fundamento de validade. As
declaracGes de direitos tém pretensdo de universalidade, assim como a ideia perelmaniana de

argumentos que séo usados perante um auditorio especifico.
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A afirmacdo de fundamento universal para os direitos humanos néo é suficiente para
sua protecdo, pois ndo razao, nesse caso, que ndo possa ser questionada. Afirmar direitos e
considerar que toda a humanidade ira concordar com tal assertiva é desconsiderar o seu carater
dialético. O ndo compartilhamento das mesmas razGes para os direitos humanos é que faz com
que "nédo-batizados, 0s negros ou escravos, as mulheres" (PANIKKAR, 2004, p. 228), ou seja,
parcela das pessoas sofram viola¢des no rolde direitos declarados, talvez por ndo serem “seres
humanos integrais™ (ibid).

O discurso dos direitos humanos é produto histérico e limitado contextualmente.
Reconhecer essa condigdo permite entender que “o problema fundamental em relagdo aos
direitos humanos, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los” (BOBBIO, 2010,
p. 23 —grifos no original). Negar a existéncia de muitas raz6es para os direitos humanos impede
que haja dialogo entre as pessoas 0 que inviabilizando o compartilhamento de valores e, por
fim, a atuacdo em prol de uma finalidade comum. Para Narbal (2013), "o discurso supostamente
universal a respeitos dos direitos humanos tende a ndo reconhecer a validade de outras culturas™
(MARSILLAC, 2013, p. 614).

A protecdo dos direitos humanos passa pelo reconhecimento de sua formacéo dialética.
O conjunto de valores que formam esses direitos precisa ser encarado como o que sdo — éndoxa.
De acordo com a ideia perelmaniana de auditorio, 0 uso do topos dos direitos humanos
pressupde que "nenhum conceito, como tal, é universal, cada um sendo véalido basicamente
onde foi concebido” (MARSILLAC, 2004, p. 217).

Ao se reconhecer que o sistema juridico € formado por éndoxa, expressos por normas
variadas, abre-se a perspectiva da discussdo na decisao judicial do uso destes topoi de forma
pragmatica, como anteriormente j4 abordado. Tendo em mente o que ja foi discutido e
prosseguindo a investigacdo desta dissertacdo, os proximos dois capitulos a seguir analisaremos

a pratica dos magistrados do Direito Alternativo no Brasil, a partir destes conceitos.



52

CAPITULO 3-TRES VISOES OU LEITURAS DO ALTERNATIVSMO JURIDICO NO
BRASIL: positividade combativa, uso alternativo do direito e pluralismo juridico

3.1 FORMACAO E OBJETIVOS IDEOLOGICOS DO MOVIMENTO DO DIREITO
ALTERNATIVO

As bases da formacdo do Movimento do Direito Alternativo estdo ligadas a
redemocratizacdo do Brasil e a elaboracdo da Constituicdo de 1988. No momento pré-
constituinte, a Associagdo de Juizes do Rio Grande do Sul realizava assembleias para a coleta
de sugestdes para a nova Constituicdo, as quais seriam juntadas as dos demais magistrados e
defendidas frente ao Poder Constituinte, conforme CARVALHO (1998, p. 36). Entre os temas
abordados, havia alguns que propunham "reforma agréaria e urbana, limitacdo dos ganhos tanto
na esfera publica como na iniciativa privada: tipicas op¢des entdo denominadas de socialistas"
(CARVALHO, 1998, p. 36). A medida que os debatas iam se estendendo a outros grupos de
magistrados e entre o0s juizes gauchos, a afinidade de interesses fez surgir um grupo mais
organico, do qual resultou o Movimento do Direito Alternativo. A formacdo deu-se no
momento de elaboracdo da Constituicdo de 1988, mas a atuacédo foi preponderante no comego
dos anos 1990, neste periodo, segundo Carvalho, algo em torno de "dez por cento da
magistratura gaucha" estava envolvida com o direito alternativo (CARVALHO, 1998, p. 36).

Descrevendo de forma sucinta o inicio do Movimento do Direito Alternativo, Andrade
(2001) menciona uma série de acontecimentos relevantes:

1° - Grupo de Estudos: criado por juizes de Direito gadchos, comuns e trabalhistas,
apos participarem de reunides promovidas pela associacao classistas para levantarem questdes
aos legisladores constituintes. Por volta de 1987, juristas ndo magistrados ja falavam na criacéo
de um direito alternativo, baseado na experiéncia italiana do uso alternativo do direito,
conforme Andrade (2001, p. 26). J4 “no final da década de 80, a expressdo ‘Direito Alternativo’
vinha designando uma disciplina ministrada na Escola Superior de Magistratura do Rio Grande
do Sul, coordenada pelo juiz Amilton Bueno de Carvalho”, acrescenta Wolkmer (WOLKMER,
2002, p. 146).

2° - 25 de outubro de 1990: Jornal da Tarde, SP, jornalista Luiz Maklouf escreve a
matéria “JUIZES GAUCHOS COLOCAM DIREITO ACIMA DA LEI”. Este é considerado o
momento de surgimento do Movimento Do Direito Alternativo Brasileiro — Out/1990. A

publicagdo desta matéria, para Andrade, “serviu de um grande veiculo de propaganda, unindo
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varios magistrados descontentes com a postura tradicional do judiciario” (ANDRADE, 2001.
p. 27).

3° -PublicacGes de livros e realizacdo de encontros nacionais e internacionais que
discutiam o tema profundamente, buscando uma melhor estruturacédo das ideias, da préatica e a
sistematizacdo de uma teoria mais harmonica, de acordo com Andrade (2001. p. 27). Temos
como exemplos: | ENCONTRO INTERNACIONAL DE DIREITO ALTERNATIVO,
realizado 1991; Il ENCONTRO INTERNACIONAL DE DIREITO ALTERNATIVO,
realizado 1993; Il ENCONTRO INTERNACIONAL DE DIREITO ALTERNATIVO,
realizado em 1998; | ENCONTRO INTERNACIONAL DE DIREITO ALTERNATIVO DO
TRABALHO, realizado em 1992; 1l ENCONTRO INTERNACIONAL DE DIREITO
ALTERNATIVO DO TRABALHO, realizado em 1994; | SEMINARIO DE DIREITO
AGRARIO ALTERNATIVO, realizado em 1992; SEMINARIO NACIONAL DE DIREITO
ALTERNATIVO, realizado em 1993; | CONGRESSO DE DIREITO CIVIL ALTERNATIVO,
realizado em 1994; 11l CONGRESSO DE DIREITO CIVIL ALTERNATIVO, realizado em
1998. A publicacao de livros que tratava de temas voltados a discussdo do Direito Alternativo
foi feita, principalmente, pela Editora Académica, SP.

Carvalho (1998) divide o periodo de formacdo e atuacdo do movimento do direito
alternativo em trés fases, comparando-as as etapas do crescimento humano: infancia,
adolescéncia e maturidade. A primeira esta ligada a um momento de inquietude e "™angustia’
com o resultado dos atos sentenciados quando agrediam o valor justica” (CARVALHO, 1998,
p. 40). Neste periodo havia, segundo Carvalho, uma atuacdo baseada no "positivismo legalista™
(ibid). A infancia, como periodo de imaturidade emocional e prética, retrata a fase em que os
magistrados apenas tinham um sentimento pessoal de inquietacdo e inconformidade com a
realidade social e juridica do pais, porém, sem acGes concretas para mudancas. Para Carvalho
(1998), € o momento de tomada de consciéncia de que o legalismo positivista ndo € suficiente
para explicar o fenémeno juridico.

A segunda fase, que corresponderia a adolescéncia, é marcada pelo radicalismo e
maniqueismo. Nesse periodo, todas as questdes ja estavam previamente definidas em funcéo

do grupo ao qual pertenciam as partes. O mundo fora dividido entre "bons' e 'maus’, 'pobres' e
'ricos' [...]” (CARVALHO, 1998, p. 40), de tal forma que a regra era "decidir em favor dos
‘pobres’ tdo-s6 pelo fato da pobreza™ (ibid), sendo extensivo para as outras demandas
apresentadas: "locacdes decide-se em favor do locatario, cobranga bancéria contra os bancos,
acOes contra o Estado tinha sempre procedéncia, litigios entre casais a mulher deveria vencer"

(ibid).
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A visdo particular de mundo do magistrado era o dado preponderante na decisao, sendo
esta o fundamento para o afastamento da aplicacdo da lei, se necessario. O limite de atuacéo
realmente estava mais no modo de ver e entender o mundo, do que nos principios do direito e
nos fatos sociais. A auséncia de uma reflexdo tedrica, neste momento, mostra as suas
armadilhas, pois enfraquece a atuacdo do grupo, ndo possuem um norte confiavel para suas
praticas, mas tdo somente o desejo quase ingénuo de transformacéo social. Provavelmente,
essas reflexdes foram realizadas pelo grupo para chegar a fase de maturidade.

Somente na terceira fase é que ha uma superacao da dicotomia apontada. O Gltimo
momento, indicado por Carvalho (1998), refere-se a um periodo de amadurecimento. Os
problemas descritos na fase anterior sdo revistos e se busca a superacdo. O maniqueismo é
deixado de lado em prol de uma abordagem dialética (no sentido apresentado no capitulo um),
onde os limites da decisdo sdo conferidos pelo 'fato concreto posto para julgamento e os
principios gerais do direito' (CARVALHO, 1998, p. 40). Sem deixar de lado a finalidade de
busca por uma justa transformacao social, a pratica foi sendo revista e aprimorada por meio de
criticas internas e externas.

A mudanca de paradigma, como apontado cronologicamente, aponta para uma
complexificacdo da atuacdo desses magistrados. Se num primeiro momento tudo é simples e
pode ser resolvido colocando-se num molde pré-estabelecido, logo essa visao é abandonada na
busca por uma solugcdo mais adequada aos objetivos finais — uma atuacdo judicial mais
democratica. A atuacdo passa de uma negacdo do direito para uma atuacao dentro dos limites
deste, porém, com uma nova abordagem conferindo aos elementos novos papéis estruturantes.
Ao invés de simplesmente deixar de aplicar a norma pelo fato de a parte ser classificada como
pertencente a um determinado grupo, agora a atitude volta-se para a elaboracdo de uma deciséo
voltada a realidade féatica e juridica apresentada.

Essas fases apontadas por Carvalho (1998) deixam claro que a atuacdo desses
magistrados era eminentemente préatica, sem grandes reflexdes tedricas. Por isso que 0 autor 0s
classifica como sendo um "movimento, ndo é uma teoria [...] que procure dar conta de um
fendmeno juridico” (CARVALHO, 1998, p. 49). O que foi sendo modificado com o decorrer
do tempo foi atuagdo dos magistrados, ou seja, a forma. Os objetivos norteadores se mantiveram
0s mesmos, segundo Carvalho, o fortalecimento de "uma sociedade radicalmente democrética"
(CARVALHO, 1998, p. 50).

Para Wolkmer (2002), o direito alternativo € uma teoria critica do direito que tem suas
bases em teses que tem se desenvolveram-se, principalmente, a partir dos anos 60 quando 0s

juristas europeus foram influenciados por ideias que vinham do "economicismo juridico
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soviético” (WOLKMER, 2002, p. 16), da "releitura gramsciana da teoria marxista feita pelo
grupo de Althusser" (ibid), da "teoria critica frankfurtiana e das teses arqueoldgicas de Foucault
sobre o poder” (ibid). A critica ao direito esta no fato de realizar uma aproximacao forte com a
politica e a economia. O direito € inserido num contexto mais amplo, o que requer sua ligacéo
de forma intrinseca com outras ciéncias sociais.

Teoria critica do direito é, segundo Wolkmer, "o exercicio reflexivo de questionar a
normatividade que estd ordenada/legitimada de uma dada formacdo social e admitir a
possibilidade de outras formas de praticas diferenciadas no juridico” (WOLKMER, 2002, p.
77). Ha, portanto, uma forte tendéncia a ligacdo do sistema juridico com o contexto que o cerca.
Sendo essa critica a que amplia os horizontes para ver o direito como algo além dos textos
normativos, mas que busca as relacdes juridicas, politicas e econdmicas que se determinam
mutuamente.

O francés Michel Miaille entende que "a teoria critica nas ciéncias sociais [...] reflecte,
ao mesmo tempo, sobre as condigdes de sua existéncia, sobre sua situacdo no seio na vida
social" (MIAILLE, 2005, p. 23). Entéo, a critica aqui tomada € aquela que busca nas relacGes
ndo juridicas informacdes para entender o direito, ou seja, insere o sistema juridico no seu lugar
dentro do contexto social. E esta a base de critica que ira influenciar a pratica alternativista no
Brasil.

As principais teorias criticas do direito existentes nas décadas de 1970 e 1980 no Brasil
eram "o movimento de Critica do Direito, de origem francesa, que aportou no Brasil através da
Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catariana” (OLIVEIRA, 2010, p.
377), bem como a "Nova Escola Juridica Brasileira, do Jurista Roberto Lyra Filho, professor
da Universidade de Brasilia" (ibid) e o "Direito Insurgente, do advogado Miguel Pressburger"
(ibid).

Para Luciano Oliveira (2010), as duas ultimas apresentam o direito como um produto
de lutas entre classes sociais onde o grupo dominante consegue cristalizar, no conjunto de
normas juridicas, os seus interesses. As normas sdo pressionadas pelas lutas sociais dos
dominados, que tenderdo a formar um novo direito. Assim, ha o direito positivado que expressa
interesse dos dominantes e um direito novo (insurgente, achado na rua) que expressa o interesse
dos dominados, que por meio das lutas sociais, buscarao sobrepujar o direito vigente por aquele
que consiga cristalizar os seus interesses. O direito estatal mantém-se no centro da discusséo,
pois esta sob constante pressdo, seja para expressar o interesse dos dominantes, seja para fazer

concessoes aos interesses dos dominados.
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Para além desses grupos mencionados, Wolkmer (2002) aponta diversos outros grupos
que, em Varias universidades brasileiras, produziam o que o autor considera estudos de teoria
critica?. Além das pesquisas universitarias, o autor aponta a existéncia de dois grupos de
magistrados os quais ele chama de alternativos - “'magistratura alternativa' gaticha" e a
"magistratura democrética" (WOLKMER, 2002, p. 138) — os quais "vem discutindo a funcéo
do Judiciéario no Brasil e a democratiza¢do da administracdo da justica” (ibid). Ainda menciona
outros magistrados os quais considera que atuam de forma critica, porém, de atuacdo isolada.

Os estudos de teoria critica no direito, apontados por Luciano Oliveira (2010) e por
Wolkmer (2002) deixam claro que s&o preponderantemente realizados no ambiente
universitéario. No direito, as criticas sdo melhores realizadas na teoria que na pratica. Porém, os
magistrados do Movimento do Direito Alternativo fizeram o caminho inverso, minimizaram a
discussao tedrica e passaram a acdo. Para Horacio Wanderlei, o Direito Alternativo da um passo
a mais, “sua proposta (...) se desloca do académico para a rua” (RODRIGUES, 1993, p. 153,
154). A aproximacdo com as teorias estudadas nas universidades € clara e o alinhamento com
as ideias de direito insurgente e achado na rua foram fundamentais para o direito alternativo.

A identificacdo da lei com expressdo do dominio de uma classe sobre outra, ja havia
sido apontada por Lyra Filho muito antes do movimento do direito alternativo surgir. Para este
autor “a lei sempre emana do Estado e permanece, em ultima analise, ligada a classe dominante,
pois o Estado como sistema de 6rgaos que regem a sociedade politicamente organizada, fica
sob o controle daqueles que comandam o processo econdomico” (LYRA FILHO, 1993). Mesmo
assim, ndo é defendida pelo autor uma consideracdo simplista do fenémeno juridico, ou seja, a
necessidade de sua negagdo em prol de um direito dos dominados. Porém, este autor chama a
atengdo para as contradigdes que existem nas normas juridicas, o que ndo permite “rejeita-las
sem exame, como pura expressao dos interesses daquela classe, também ndo se pode afirmar,
ingénua ou manhosamente, que toda legisla¢do seja Direito auténtico, legitimo e indiscutivel”
(LYRA FILHO, 1993). A busca por uma definicdo do que é direito, para Lyra Filho, precisa
passar por uma analise das “transformagdes incessantes de seu contetdo e forma de
manifestagdo concreta dentro do mudo historico e social” (LYRA FILHO, 1993).

Essas teorias fundamentaram a atuacdo dos alternativistas, porém, Diego Gomez ainda

aponta que a tendéncia pratica do movimento ¢ uma influéncia direta do que o autor chama de

2Para uma analise mais detalhada desses grupos, consultar o capitulo 4 do livro "Introdug&o ao pensamento juridico
critico". Nesta parte, Wolkmer aponta detalhadamente muitos grupos de pesquisas da teoria critica no Brasil.
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Novos Movimentos Sociais (NMS), porque expressam uma ‘ideologia oposta ao oficial’, com
“a intencdo de se estender o debate e a participacdo politica a multiplas areas onde se identifica
a opressao do cotidiano” (GOMEZ, 2001, p. 53-56), de “base transclassista nas lutas
emancipatorias” (ibid), surgidos a partir da década de 1960. Para o autor, ndo estamos diante
de um grupo de juizes interessados em apenas discutir a pratica judicial, mas em pratica-la de
uma forma combativa.

A pratica ¢é a parte central da atividade dos alternativistas. Em mais de uma ocasido
deixaram claro que o desenvolvimento de uma teoria ndo era a finalidade do grupo. Além de
abandonar pretensfes tedricas, premissas tais como a neutralidade ou objetividade foram
negadas pelos membros do grupo. Por outro lado, a experiéncia e o contexto, do caso concreto,
é que ddo o tom da atividade do movimento. Nas palavras de Carvalho, "meu olhar nédo € neutro,
é comprometido, ndo creio em teoria que veja o direito como ‘puro’, mas sim em teoria 'suja’ do
saber" (CARVALHO, 1998, p. 16). Essa teoria que o0 autor afirma é a minima necesséria ao
entendimento das relacBes sociais e necessarias a critica juridica feita na prética.

Essa minima teoria, para Paulo Luiz Neto Lobo, ndo estd vinculada a apenas uma
escola de pensamento, "agrupam-se diferentes correntes, escolas e tendéncias juridicas, tendo
em comum a insatisfacdo com o direito estatal e, no plano epistemolégico, a rejeicdo do
positivismo juridico e do jusnaturalismo tradicional” (LOBO, 1994, p. 11). A rejeicdo do
positivismo juridico ndo deve ser entendida como abandono do direito positivo, pois é com este
direito que a pratica alternativa atua, mas refere-se ao abandono da ideia de norma juridica pura,
sem expressao de valor politico e social. Também nédo toma do positivismo a primazia da norma
juridica para formac&o da deciséo judicial, outros elementos — politicos e sociais — interferem
tanto ou mais que as normas juridicas para a producao das decisdes. Do jusnaturalismo, os
alternativistas abandonam idealismo dos valores com seus contetdos abstratos.

Ao invés de terem uma teoria forte e bem definida, o grupo compartilhava uma
finalidade do campo pratico que se resume na "inclinagdo para uma sociologia do direito de
combate, na perspectiva da emancipacdo humana e da justica social” (LOBO, 1994, p. 11).
Complementando o entendimento anterior, a rejeicdo do positivismo e do jusnaturalismo, que
Lobo (1994) qualifica de tradicionais, d&-se pela colocacao da realidade fatica como elemento
norteador de formacao da decis&o judicial, ou seja, 0 abandono de teorias que vinculam o direito
as normas estatais com conteudo fixo ou aos valores abstratos imutaveis.

Os alternativistas ndo buscavam teoria sobre 0s conceitos juridicos, para Carvalho, a
‘experiéncia coletada no exercicio da advocacia e magistratura’ era a principal base do

movimento (CARVALHO, 1998, p. 16). O direito alternativo, portanto, ndo surge como um
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estudo tedrico sobre o direito positivo, mas, com base naquelas ideias que j& estavam
estabelecidas associadas a pratica dos movimentos sociais, busca realizar uma interpretacao e
aplicacdo do direito ideologicamente voltada a justica social.

Os direitos sociais, como integrante dos direitos humanos, fazem parte de muitos dos
objetivos perseguidos pelo direito alternativo. Para Andrade (2001, p. 26, 48), entre as bandeiras
de luta do movimento est4 a democracia, 0 combate a miséria e a busca de materializacdo de
uma condicdo digna a todos. Essas questdes estdo ligadas a concretizacdo de direitos como
salde, educacdo, moradia, alimentacdo, etc., todos garantidos pela Constituicdo de 1988.
Algumas das decisfes que serdo analisadas posteriormente nessa dissertacdo tém como base a
discusséo de alguns desses direitos. J& os identificamos como tendo uma estrutura de premissa
dialética (éndoxa), por isso, de uso recorrente na abordagem topica que os alternativistas
fizeram do direito.

Estes objetivos estdo alinhados com as teorias filosoficas as quais utilizavam como fonte
tedrica: "humanistas dialéticos, marxistas ndo-ortodoxos, socidlogos e antrop6logos do Direito,
garantistas (no viés de Ferrajoli), corrente psicanalistas e juristas ligados a teoria da libertacdo"
(CARVALHO, 1998, p. 50). Apesar de ndo haver unidade teérica na base do movimento, ha
algo que os une, a preocupacao dos magistrados ia além do dogmatismo positivo.

A ampliacdo da visdo do fenbmeno juridico ndo significava a negacédo da lei. Segundo
Carvalho, o que os alternativistas nao reconhecem é "a identificacdo do direito tdo-s6 com a lei,
nem que apenas o Estado produz direito, nem tdo pouco que se dé a norma cunho de dogma
(verdade absoluta, inquestionavel)" (CARVALHO, 1998, p. 53, 54). Como uma das finalidades
do grupo era uma atuacdo judicial em prol da democracia, a lei passa a ser vista como
instrumento para tal finalidade. Atribuir a lei um uso determinado néo significa nega-la, salvo
se pensarmos que a lei encerra em si uma finalidade inalteravel, mas este ndo era o caso dos
alternativistas.

Carvalho (1998) ainda aponta o uso pragmatico dos principios gerais do direito como
parte da atuacdo alternativa. Essas normas, por possuirem um conteldo genérico, muitas vezes
expressando valores e diretrizes juridicas, ganham conteddo somente num determinado
contexto. S&o nas particularidades da realidade social com as quais os alternativistas deveriam
buscar preencher o conteddo dessas normas, jamais pelo sentimento particular (CARVALHO,
1998, p. 54). Ainda para Carvalho (1998, p. 40-41), o uso das normas juridicas, passa por uma
‘analise topica, na visdo de Viehweg’, em que ‘a questdo ¢ saber o que aqui e agora, em cada
caso € justo’. A ideia de que a norma juridica determina a decisdo a ser tomada ndo ¢ adotada

pelo movimento. Por outro lado, estas ndo séo abandonas em prol de uma justica abstrata, mas
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sdo usadas conforme a finalidade concreta de justificar as decisdes que aplicam os principios
constitucionais.

A préatica do movimento envolve trés formas de atuacédo, segundo Carvalho (1998). Vale
a adverténcia que a tipologia apresentada tem fins meramente didaticos, ndo reflete uma pureza
na pratica alternativa. Além de Carvalho (1998), Arruda Jr. (1991) também prop6és uma
classificacdo para a pratica alternativa. Porém, ambas s&o baseadas no mesmo critério: a forma
de utilizacdo do direito estatal. Numa linha de gradacdo, estas classificacdes vao desde a
aplicacdo da norma juridica, como esta positivada, até a superacao da legalidade, deixando de
lado a lei em prol de outras normas juridicas.

Aqui ja adiantamos que, apesar das classificagdes, o que na pratica alternativa se observa
€ 0 uso topico-problematico das normas juridicas. As leis nunca sdo aplicadas conforme estao
positivadas, pois sempre passam por interpretacdo. Concordamos com Cardozo (2004), ao
afirmar que muitos outros elementos influenciam neste processo. Ndo hé aplicacdo pura da
norma. Por isso concluimos que o movimento tinha uma prética Unica — aplicacdo topico-
problematica das normas juridicas. Mesmo quando a lei ndo era aplicada na sua integralidade,
ou conforme o texto legislativo, isto era feito porque havia outras normas que justificavam tal
entendimento, ndo em prol de uma justica abstrata ideal.

As duas classificagfes tém pontos em comum, sempre mantendo o direito estatal como
a principal arma na luta dos alternativistas. Ndao podemos deixar de lado o fato de estarmos
falando de um movimento realizado por servidores burocréaticos do Estado, que possuem apenas
a atividade judicial como atribuicdo. A atividade politica exercida pelos juizes ndo pode ser
feita ignorando o sistema juridico, o que pode, e é realizado, é a utilizacdo das normas juridicas
com fins politicos, porém, as normas nao podem ser ignoradas. Sendo assim, a principal
atividade dos alternativistas era, por meio da interpretacdo, direcionar o direito estatal as
finalidades tragadas pelo grupo.

As tipologias séo, para Carvalho (1998) — uso alternativo do direito; positividade
combativa; direito alternativo em sentido estrito. Para Arruda Jr. (1991) — plano do instituido
sonegado; plano do instituido relido; e plano do instituinte negado (CARVALHO, 1998, p. 5).
Sobre o direito alternativo, em sentido estrito (pluralismo juridico), iremos tratar em topico
separado, bem como o uso alternativo do direito (instituido relido).

A positividade combativa (plano do instituido negado) esta ligada a efetivacdo dos
direitos humanos. E pressuposto para que se possa atuar desta forma, a positivacao de direitos,
porém, ndo concretizados na realidade social. Portanto, a atuacdo aqui esta ligada a efetividade

dos textos legais, as "conquistas democraticas que ja foram erigidas a condicdo de lei"
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(CARVALHO, 1998, p. 57). Para os alternativistas, ha uma "correlagdo de forcas entre diversos
seguimentos da sociedade"” para que as leis sejam ou néo efetivadas (CARVALHO, 1998, p.
56). Alguns buscam e se beneficiam da efetivacdo e outros lutam para obsta-la, mantendo
apenas a positivacdo sem que dai decorram efeitos concretos.

A relagdo entre direitos fundamentais e inefetividade ja é conhecia da historia
constitucional brasileira. Barroso diz que, entre a independéncia do pais (1822), até a atual
Constituicao (1988), sdo “quase dois séculos de ilegitimidade renitente do poder, de falta de
efetividade das maltiplas Constituicdes e de uma infindavel sucesséo de violacdes da legalidade
constitucional. Um actimulo de geragdes perdidas” (BARROSO, 2010, p. 298). O direito
alternativo é contemporaneo do novo comego proposto pela Constituicdo de 1988, por isso a
preocupacdo com a efetividade das normas fundamentais inseridas na nova Carta Politica.

Com a elaboracéo desse novo texto constitucional, Barroso (2010) entende que houve
uma virada na interpretacéo juridica. Torna-se evidente que “ndo ¢ verdadeira a crenca de que
as normas juridicas em geral — e as normas constitucionais em particular — tragam sempre em
si um sentido unico, objetivo, valido para todas as situagdes sobre as quais incidem”
(BARROSO, 2010, p. 301). O direito nacional ganha nova roupagem, a partir de entdo, as
“clausulas constitucionais, por seu conteddo aberto, principiolégico e extremamente
dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo que certa
tradigdo exegética lhes pretende dar” (BARROSO, 2010, p. 301). A atividade do interprete e
aplicador do direito ganha novo relevo, pois a realidade social passa a ter destaque na
formulacédo do conteldo das normas juridicas.

A formagdo da decisdo judicial passa a ser feita “a vista dos elementos do caso
concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a serem realizados é que sera
determinado o sentido da norma” (BARROSO, 2010, p. 301), tendo como objetivo a “producao
da solugdo constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido” (ibid). A
concretizagdo das normas constitucionais passa ao plano da efetividade, ndo basta que sejam
declaradas conforme a formalidade legal.

Falando dos direitos humanos inseridos na constituicdo por meio como direitos
fundamentais, Oscar Correas (2003) os identifica como tendo a estrutura de direitos subjetivos,
ou seja, sao conferidos pelo Estado ao cidaddo ao mesmo tempo em que criam uma obrigacéo
para outrem. Esses direitos subjetivos sdo traduzidos em faculdades, "es una norma permisiva.
Este es, un enunciado que 'permite’ cierta conduta”. Por sua vez, uma permissao conferida a

um cidaddo "significa una obligacion para algun fucionarrio del estado"(CORREAS, 2003, p.
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272). A criacdo de direitos subjetivos corresponde a criagdo de obrigagdes para outros, que
podem ser particulares ou o préprio Estado, no cumprimento do seu dever constitucional.

Para Oscar Correas, a técnica discursiva de estruturar o direito em enunciados de
direito subjetivo é "aleatoria; estoes, no es necesaria, ni para escribir el derecho, ni para
describirlo em una ciencia juridica” (CORREAS, 2003, p. 273). Para descrever bem o direito,
deveriamos falar mais em obrigagdes do que em faculdades ja que estas Ultimas so6 se referem
ndo a quem tem uma permissdo, mas uma obrigacao. Por isso, Correas entende que o direito
deveria "reescribirse totalmente en clave de obligaciones"(CORREAS, 2003, p. 273). Este
autor chama a atengéo para o fato de os direitos humanos, seja na garantia de liberdades ou de
direitos sociais, dependem do adimplemento de obrigacOes correlatas, sem as quais os direitos
subjetivos ndo tém sentido no sistema juridico.

O ndo comprimento das obriga¢es juridicas faz com que muitas das aspiracdes dos
direitos humanos sejam normas juridicas, porque positivadas, "pero sélo de mentirita", pois
"envano se buscara, enotras normas, la designacion de algun obligado a hace refectivoese
derecho™ (CORREAS, 2003, p. 274). Se os direitos ditos subjetivos refletem uma obrigacédo de
alguém em realizar uma faculdade de outrem sem que o primeira haja sido identificado, o
exercicio do segundo torna-se inviavel. A afirmacdo de direitos, sem identificar os obrigados a
realiz&-los, torna-os indcuos, por isso Correas (2003) diz que sdo apenas de “mentirinha”.

A positividade combativa, como chamada por Carvalho (1998), esté alinhada com esta
visdo, sobre a ineficacia dos direitos fundamentais. A préatica alternativista, portanto, buscava
efetivar tais normas, aplicando de forma imediata as normas juridicas. Segundo Correas, estes
magistrados, também chamados de progressistas, estdo "haciendo efectivos derechos subjetivos
que estaban acordados enlas normas - pero sélo de mentirita (...) burlando asi muchas
declaraciones hipdcritas de los legisladores” (CORREAS, 2003, p.274). O que ha de
alternativo nesta forma de decidir? Nada além do desejo de aplicar as normas constitucionais.
Este € o dever de todos 0s que sdo magistrados, decidir conforme a Constituicdo. Como muitos
dos direitos sociais estdo formulados como principios juridicos, ou seja, Sd0 genéricos,
assemelhados aos topoi descritos por Aristdteles (2010), apenas na concretude da realidade

social é que se torna possivel aferir-lhes contetdo.
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3.2 DIREITO ALTERNATIVO E USO ALTERNATIVO DO DIREITO

Pela classificacdo apresentada anteriormente, outra forma da pratica dos alternativistas
€ 0 uso alternativo do direito que, para Arruda Jr. (1991), é atuacao no plano do instituido relido,
ou seja, no campo da interpretacdo do direito estatal, entendendo-o como local de uma
hermenéutica alternativa aberta, ndo apenas a atuacdo dos juizes, mas de todos os envolvidos
no estudo e aplicagao do direito. O exercicio se da “no proprio ambito do ordenamento juridico
positivado utilizando as contradi¢cdes, ambiguidades e lacunas do direito vigente, buscando
través de uma interpretacdo qualificada, que os efeitos da norma sejam cada vez mais
democréaticos” (GOMEZ, 2001, p. 75). A atividade judicial ganha relevo como meio para
consolidacdo dos processos democraticos e efetivacdo dos direitos fundamentais, pois sdo 0s
magistrados que, pela interpretacdo, garantirdo que as normas infraconstitucionais, na sua
aplicacdo, reflitam os principios sociais constitucionais.

Essa forma de agir sofreu influéncia direta da “corrente jurisprudencial nascida na Italia
dos anos setenta, que foi conhecida e divulgada sob o rétulo de uso alternativo del diritto”
(GOMEZ, 2001, p. 76). Na Italia, esta corrente critica do direito, remonta aos acontecimentos
logo apds a Il Guerra Mundial (1939 — 1945), quando, a partir do fim do regime fascista italiano
e a entdo promulgacgéo da Constituicdo Federal em 27 de dezembro de 1947, elaborada por uma
Assembleia Constituinte, formaram-se algumas associa¢bes de magistrados com posturas
politicas diversas.

Segundo Andrade, “a maioria dos magistrados [...], apesar do fim do sistema anterior,
néo se adaptaram a nova ordem constitucional, passando a interpretar de forma mais restritiva
possivel as leis democréticas e de forma extensiva as normas do ditador deposto, mas ainda em
vigor” (ANDRADE, 2001, p. 38). O autor menciona a existéncia das seguintes associagoes:
Associacdo Nacional de Magistrados Italianos — A. N. M. I; Unido das Cortes que se
transformou rapidamente em Unido de Magistrados Italianos -U. M. I. (representava uma
posicdo moderada e tentava arrebatar os juizes da A. N. M. 1.); Associacdo de Magistrados —
A. M. (frente ampla, de varias correntes que se debatiam entre si), a Associacdo de Magistrados
Independentes — A. M.I; a Causa Constitucional — C. C. (pensava ser possivel a partir de a
aplicacdo Constituicdo ser o juiz interprete das instancias populares) (ANDRADE, 2001, p. 39-
40).

E havia a associacdo que deu surgimento a ideia de uso alternativo do direito, a
Magistratura Democratica — M. D. — criada em 1964. Andrade (2001) divide a trajetéria em

dois momentos: 1964-1968 — liberal democrética, via na Constituicao, a fonte maior do direito;
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1968 e 1969 declararam-se contrario a classe dominante; “conclamava as massas a se
interessarem pelos fatos sucedidos nos tribunais”; “aproximaram-se dos sindicatos, partidos
politicos, organizagdes de massa e dos estudantes”; buscava “debater com a comunidade o papel
dos magistrados™; “a intengdo do uso alternativo do direito era uma reaproximacao social da
funcdo normativa, isso inserido no contexto histérico de modificagdes no equilibrio entre forgas
sociais e politicas” (ANDRADE, 2001, p. 40).

O sentido de uso alternativo do direito vem da atividade judicante desses magistrados
italianos. Na Italia "tratava-se de estabelecer uma nova interpretagdo” (OLIVEIRA, 2010, p.
390), para levar a lei a "operar em beneficio dos setores sociais mais necessitados" (ibid) Neste
caso, 0 protagonismo seria dos juristas praticos, especificamente os magistrados, que, na
aplicacdo do direito estatal, Ihes conferisse uma interpretacdo alternativa. A atuacdo nao se daria
fora do direito nem na seara politica, pois ja havia positivacao suficiente para garantir direitos
minimos. Assim, o uso alternativo do direito esta ligado a propria aplicacdo do direito estatal.

Tal como na Italia, o direito alternativo no Brasil esta ligado ao fim de um regime
ditatorial e promulgacdo de uma nova Constituicdo, em 1988. Nesta Carta Politica, muitas
normas de carater social foram positivadas que poderiam servir de base para uma interpretacdo
das normas legais voltadas a concretizacao dos direitos sociais. O uso alternativo do direito ndo
significa positivacao de diretos pelo judiciario em detrimento da legislacao, pelo contrario, s6
h& uso alternativo do direito se houver direito positivado.

Para que seja possivel o uso alternativo do direito, é necessario que haja uma
positivacdo minima de direitos, inexistindo positivacdo, ndo sera possivel fazer o seu uso
alternativo. A utilizag&o do termo "uso alternativo do direito” foi criticado por Edmundo Lima
de Arruda Jr. (1991), para este, o melhor seria utilizar a expresséo "uso do direito™, no caso de
lugares periféricos, como é o Brasil. Para o autor, o "uso alternativo do direito” nasceu e esta
ligado aos paises europeus onde as sociais democracias ja estdo mais desenvolvidas. Nesses
paises, como € o caso da Italia, de onde a expressao provém, os magistrados atuam circunscritos
e condicionados a duas variaveis, pois "ao mesmo tempo em que [0 Estado] afirmou avangos
importantes na legalidade burguesa colocou sérios limites no plano politico-social” (ARRUDA
JR., 1991, p. 92).

No cenario descrito por Arruda Jr. (1991), ha a positivacdo de direitos e conquistas
democraticas, os quais apenas ndo gozam de efetividade. A aplicacdo da lei sera alternativa
apenas na medida em que rompe com as barreiras da involuntaria aplicagdo, porém, a legalidade
é o principal meio de luta. Assim, a luta alternativa é realmente dentro do direito positivado, ja

que este comporta varias conquistas democraticas.
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Para este autor, a situacdo nao € a mesma em paises como o Brasil, onde "n&o tivemos
um estado de direito como regra, mas como exce¢do" (ARRUDA JR., 1991, p. 91). A auséncia
de um estado de direito-minimo ndo permite que a atuacdo alternativa esteja ligada apenas a
interpretacdo de um direito j& positivado. Se a expressao "uso alternativo do direito” significa
a utilizacdo das contradicGes e lacunas do sistema juridico-burgués, ndo seria apropriado utiliza-
la nas democracias periféricas onde a precariedade da legislagdo impede que haja sua utilizacéo.

Como este autor considera que hd uma verdadeira auséncia de positivacdo, a atuacéo
dita alternativa vai para além do direito estatal, por isso, propde a expressao “uso do direito”,
que é mais abrangente, permitindo a inser¢do de outras préaticas, até mesmo da luta pela
positivacdo de novos direitos. Assim, a questdo ganha ares mais politicos que juridicos,
permitindo que o embate seja travado por outros atores que nao apenas os juristas e magistrados.

Arruda Jr. (1991) traca dois cenarios: primeiro, 0s paises onde exista positivacao de
normas de caréater social, onde é possivel 0 uso alternativo dessas; segundo, 0s paises onde esta
legislacdo esta ausente, nos quais é necessaria atuacao para que haja positivacdo de normas. A
Ameérica Latina estaria inserida nesta segunda hipotese, para quem "tratar-se-ia de um direito
novo gestado pelas préprias comunidades cujos interesses ndo seriam acobertados pelo sistema
juridico” (OLIVEIRA, 2010, p. 391), ou seja, seria direito paralelo, insurgente, achado na rua,
verdadeiro pluralismo juridico. Se o cenario que Arruda Jr. (1991) descreve para aos paises da
América Latina, como o Brasil, é concreto, ou seja, ndo existe uma constitucionalizagdo de
principios sociais, a interpretacdo alternativa das normas juridicas ndo faria sentido. Restaria
uma atuacdo mais combativa no campo do direito alternativo, paralelo ou insurgente.

Para Luciano Oliveira (2010), os juizes alternativos, no Brasil, atuam dentro do direito,
ja que a Constituicdo de 1988 traz diversos direitos sociais, 0 que permite uma interpretacao
neste sentido. Assim sendo, a pratica alternativista brasileira estd mais préxima do sentido
italiano para uso alternativo do direito, do que o sentido que se tomou na Ameérica Latina,
descrito por Arruda Jr. (1991)

Oscar Correas (1994), ao falar do direito alternativo, faz algumas diferencas
conceituais no mesmo sentido. Para este autor, é necessario distinguirmos pluralismo juridico,
direito alternativo e uso alternativo do direito. O primeiro esta ligado a "coexistencia de normas
que relcaman obediéncia en un mismo territorio y que pertencen a sistemas distintos"”
(CORREAS, 1994, p. 66). Estamos diante, neste caso, de uma pluralidade de sistemas juridicos,
cada um com um fundamento de validade diverso. Para Correas (1994), este fato ndo implica a
coexisténcia de dois Estados num mesmo territorio, mas a existéncia de sistemas ndo

hegemdnicos com 0s quais 0 sistema estatal trava luta para garantir sua predominancia.
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Ao tratar de direito alternativo, Correas afirma ser "un sistama normativo cuyas
normas abligan a producir conductas que conforme com el sistema hegemonico constituyen
delito o formas menores de faltas” (CORREAS, 1994, p. 66-67). S € possivel compreender
este conceito posto pelo autor, se considerarmos as consideracdes dele sobre o pluralismo
juridico. Se ndo aceitarmos a possibilidade de existéncia de uma multiplicidade de sistemas
juridicos, competindo com a hegemonia estatal, ndo se sustenta a ideia de direito alternativo. A
alternatividade é caracterizada pelo seu conflito com o sistema estatal. Poderiamos pensar em
sistemas que estivessem em conformidade com o hegeménico, tal fato ndo permitiria qualifica-
lo de alternativo, ou desviante.

Quanto ao uso alternativo do direito, Correas afirma ser "la interpretacion — uso'- del
sistema normativo hegemonico™ (CORREAS, 1994, p. 67). Aqui ja podemos inferir que €
possivel existir uso alternativo do direito sem que haja pluralismo juridico e direito alternativo.
O autor identifica quem, no sistema estatal, faz esse uso alternativo. Segundo ele, esta atividade
é realizada "por parte de ciertos funcinarios publicos” (CORREAS, 1994, p. 67). Mais uma
vez, observamos como esta pratica faz uso e existe em funcdo do préprio direito estatal. Esta
observacao de Correas (1994) é importante para diferenciarmos, como faz Luciano Oliveira
(2010), as atuagOes contra o direito estatal hegemonico. Os cidaddos, que ndo fazer parte da
estrutura burocrética do Estado, agem contra a legislacdo, infringem as normas juridicas na
intencdo de propor modificagdes, ampliando o rol de direitos e garantias que os beneficie e
busque efetiva-los. Porém, os burocratas do Estado ndo agem da mesma forma, ao invés de ir
contra as normas, as utilizam para as finalidades que consideram justas.

Estes agentes do Estado atuam "de manera que se consiga la producién [...] de
decisiones — normas — favorbales a los interesses de ciertos sectores sociales a los cuales el
sistema normativo desea en realidad desproteger” (CORREAS, 1994, p. 67). Pelas
consideracBes de Correas (1994), a alternatividade s6 é possivel porque o sistema juridico
estatal foi elaborado para protecdo de interesses especificos.

Sobre a distingdo de Correas (1994), dois pontos séo importantes: primeiro, direito
alternativo é feito fora do direito estatal, contrario as regras deste. As estruturas organizadas
paralelas ao Estado podem atuar desta forma, sejam 0s movimentos sociais, sejam 0s grupos de
crime organizado. O que difere esses grupos sao as finalidades pelas quais atuam, porém,
quando infringem as normas juridicas para aplicar outros direitos, o fazem de forma alternativa
ao Estado. Segundo, o uso alternativo do direito é praticado por funcionarios do Estado, que,

com poder de decisao, utilizam as normas juridicas em beneficio de um grupo social excluido.
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Em ambos os casos estamos diante de préticas, fora ou dentro do direito, que expressam
inconformidade e, de certa forma, propdem alteracoes.

Para além do sentido que a expressdo direito alternativo adquire conforme o contexto
social, Claudio Souto (1997) chama atencédo para outro fato que é a repercussao dessa pratica
ligada a positivacéo e luta por direitos. Para o autor "no primeiro mundo, inclusive nos Estados
Unidos, a alternatividade quanto ao Direito € menos dramética e, pois, menos nitida" (SOUTO,
1997, p. 93) A nitidez que a qual Souto (1997) se refere esta ligada a existéncia de um conjunto
de normas que ja protegem o processo democratico, bem como uma realidade social onde haja
uma mais igualitaria distribuicdo da riqueza, permitindo que grande parte da populagdo tenha
os direitos fundamentais efetivados.

Estando ligada diretamente a interpretacdo, o uso alternativo do direito deixa evidente
que "ndo ha o discurso do direito, mas discursos sobre o direito” (CARVALHO, 1998, p. 56).
N4o ha certezas absolutas nas decisfes, muito menos auséncia de interesse. O discurso sobre o
direito estd sempre ligado ao local de fala do orador, este jamais podera livrar-se do contexto
no qual esta inserido. Os alternativistas apenas explicitaram isto e reafirmaram qual o contexto
que seria predominante na elaboracdo de suas decisdes.

Segundo Andrade, quando os conflitos sociais chegam ao Judiciario, este reage,
podendo fazé-lo de diversas formas. Para alguns, a atitude foi de "ndo aceitar sua participacdo
nessas polémicas (conflitos sociais) e negar sua responsabilidade pela situagcdo socioeconémica
do pais (atras do mito da neutralidade)" (ANDRADE, 2011, p. 99). Por outro lado, uma parcela
do 'Poder Judiciario foi sensivel aos novos tempos e a necessidade de uma atitude renovada,
moderna e ajustada ao contexto historico’, abandonou "o tecnicismo, o dedutivismo, o
formalismo e o legalismo” (ANDRADE, 2011, p. 99). Identificar o Movimento do Direito
Alternativo com tais praticas ndo significa monopdlio, ja que incontaveis magistrados nédo
ligados ao direito alternativo observam os mesmos fins.

Com a ideia de uso alternativo do direito, o grupo de magistrados chamou atengéo para
o fato de as normas juridicas ndo possuirem sentido definido a partir do seu texto, mas somente
com 0 processo interpretativo € que a criacdo normativa estard completa, pois as normas
juridicas sdo "sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos"
(AVILA, 2009, p. 30). Os dispositivos legislados ndo sdo as normas em si, pois estes so terdo
0 seu processo criativo completado no momento em que forem interpretados. As normas sao
sempre resultados interpretativos, portanto, condicionadas por diversos elementos externos ao

texto.
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As palavras ndo possuem significados absolutos incorporados de tal forma que os
dispositivos legais ndo sdo capazes de determinar totalmente o conte(ldo da norma, esta depende
de "seu uso e interpretacdo™ (AVILA, 2009, p. 30). No ha uma vontade individual que explicite
0 conteido de uma norma, mas um processo complexo em que varios elementos se somam tal
qual a expressao do legislador, a vontade do intérprete, o contexto de aplicacdo, 0s usos e
significados das palavras, etc. Como ha varidveis ndo controladas, ha a possibilidade de
surgirem normas diferentes de um mesmo texto. Ndo ha a atribuicédo, pelo intérprete, de "0’
significado correto aos termos legais" (AVILA, 2009, p. 32).

A linguagem ndo é um dado, mas possui significados minimos os quais advém com o
uso, ou seja, possui sempre uma estabilidade provisoria. E estavel porque permite a
comunicacdo, porém provisodria, pois novos usos poderao surgir, conferindo novos significados.
O processo de interpretacéo €, desta forma, um "reconstruir”. (AVILA, 2009, p. 33). Sendo a
norma o resultado final da interpretacdo, processo recheado de elementos mutéveis, o texto
normativo é "o ponto de partida da interpretacdo” (AVILA, 2009, p. 34). N&o ha razdes para
pensar que ha alguma revelacdo de sentido ou descri¢do de significados, mas ha verdadeira
(re)construcdo normativa no processo interpretativo.

Os elementos axiolégicos - valores sociais, do intérprete e do texto — também fardo
parte do processo de interpretacdo. Toda criacdo normativa parte do texto legal, ou pelo menos
0 leva em consideracdo no processo, porém, este ndo € o elemento exclusivo da producdo
normativa. Os valores e principios existentes no ordenamento social sdo 0s norteadores da
interpretacdo. O resultado final deste processo, as normas juridicas, depende de muitos fatores
dos quais o texto € apenas um destes. Ha elementos valorativos e empiricos que ndo podem ser
controlados, mas estdo presentes na interpretacdo. Nao ha controle total sobre o resultado da
interpretacdo, como se esse fosse um processo de racionalidade apodictica.

Ja falamos anteriormente que a racionalidade dialética depende de um elemento
externo de validade, que € o compartilhamento da ideia com o auditério. Fazendo paralelo com
0 processo interpretativo, o resultado normativo serd mais ou menos aceito dependendo da
justificacdo apresentada para o resultado conferido. A argumentacdo ligara o texto a norma
resultante da interpretacdo garantindo que este processo estd de acordo com os valores
compartilhados pelo auditdrio.

A contraposic¢ao que pode ser realizada entre uso alternativo do direito e direito estatal
parte da ideia de que “o direito ndo € neutro, estd comprometido com um determinado tipo de
sociedade” (ANDRADE, 2001, p. 12). Para os alternativistas, o direito estatal encerra 0s
interesses de uma parcela da sociedade, a minoria, aqueles que detém poder politico e
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econdmico. Esse direito oficial apenas seria "uma ordem legal e judicial de beneficios reais aos
poderosos” (SOUTO, 1997, p. 92). A outra parcela social, os injusticados e menos favorecidos,
ndo tém as mesmas garantias, nem possuem seus interesses refletidos no direito estatal. Diante
deste cendrio, o uso alternativo do direito passa a ser uma "contra-posta ao status quo de
legalidade estatal" (SOUTO, 1997, p. 93).

Quando o direito alternativo reivindica uma oposi¢do ao direito estatal, esta afirmando
um alinhamento com interesses sociais contrarios aos que estdo refletidos nesse direito. Se o
oficial é caracteristico do mais forte, politica e economicamente, a alternatividade perseguida
esta alinhada com a "ideia social de justica” (SOUTO, 1997, p. 96). E no interesse dos mais
oprimidos socialmente que atua o direito alternativo buscando, nos ideais sociais da
Constituicao, as diretrizes de sua pratica.

O que se pode criticar no direito alternativo no Brasil é o fato de, algumas vezes, fazer
uma oposicdo entre direito estatal e direito alternativo que ndo é visto na préatica. Por exemplo,
Claudio Souto fala que a alternatividade é caracterizada pela "ndo-identificagdo, pela
dessemelhanca, em relacdo ao contetido da legislacéo estatal” (SOUTO, 1997, p. 96, 97) e que
que a alternatividade e o direito estatal "sdo sempre reciprocamente contraditorios, sao sempre
reciprocamente desviantes" (ibid). Porém o que até agora pudemos observar é que o direito
alternativo no Brasil ndo se afasta das normas estatais, pelo contrério, busca efetiva-las, como
o faz em relagdo as normas sociais constitucionais — moradia, satde, educacéo, reforma agraria,
etc. Na medida em que o direito alternativo € parte do Estado a contradi¢do deixa de existir,
fundindo-se num mesmo direito, sem oposicao.

Mas Claudio Souto (1997) faz uma critica ao fato de o direito alternativo referir-se a
normatividade popular como sendo 0 modelo ideal de concretizagcdo da democracia e da justica
social. Para este autor, essa referéncia grupal € tdo formal, portanto abstrata, quanto a legalidade
estatal criticada pelo movimento. Neste ponto, ndo sdo capazes de inovar e contribuir para uma
critica fundamentada e eficaz para melhoria do direito. A substituicdo da aceitacdo estatal, pela
aceitacdo grupal ndo traz mudancas substantivas, pois mantém o formalismo como critério de
justica, de acordo com SOUTO (1997, p. 98). Ha alteracdo dos grupos de referéncia —
oprimidos/opressor — porém, a substancia ndo é alterada.

Sendo a oposicéo alternativa apenas substituir o "estatal” pelo "grupal” ou "popular”,
esta ndo passa de uma vaga modificacdo onde cabem conteddos normativos de quaisquer
naturezas. Nesta perspectiva, a "ideia de um direito alternativo, que € a propria ideia da oposi¢do
as injusticas da legislagdo estatal [...], constitui-se em caricatura vaga" (SOUTO, 1997, p. 100-

101) onde qualquer contetdo é possivel, necessitando apenas estar travestido de popular.
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O autor menciona algumas situagcOes onde a legalidade popular pode apresentar uma
visdo social mais retrograda que a propria legalidade estatal, ligada ao machismo e a vinganga
privada. Essas sdo ideologias que permanecem vivas no modo de vida de grande parcela da
populacéo brasileira, os quais podem estar refletidos no direito aqui aplicado. Luciano Oliveira
aponta na mesma direcdo, ao reconhecer que "esses direitos locais, em muitas de suas
manifestacdes, longe de significarem uma praxis libertadora, cristalizam ao contrario préaticas
de dominacéo tdo velhas quanto o mundo™ (OLIVEIRA, 2010, p. 383).

Ha uma parcela da prética alternativa que é realizada por membros do proprio Estado
- alguns magistrados. Estes sdo funcionérios estatais investidos em suas atividades publicas por
meio de concurso e assim passam a integrar a estrutura burocrética do Estado. Essa condicao €
tanto permissiva como limitante. Os juizes gozam de algumas garantias no exercicio de sua
funcdo que os blinda, permitindo que haja certa autonomia na sua pratica. Porém, tal pratica é
limitada pela prépria estrutura que 0s contém, os juizes devem cumprir as condicdes exigidas
pelo proprio Estado para legitimar sua atividade.

Entre os deveres que os juizes, no Brasil, devem cumprir estd o de fundamentar as
decisbes (CONTITUICAO DA REPUBLICA, 1988, art. 93, IX). Ha a necessidade de explicitar
as razdes, dentro do sistema juridico, que levaram a decisao tomada, ou seja, a fundamentacao
fora do sistema juridico estatal deslegitima as decisdes judiciais, podendo ser declaradas nulas.
Desta forma, mesmo os juizes que, de alguma forma, buscam criticar o direito estatal por meio

de uma pratica judicial alternativa ndo podem se furtar a esta regra constitucional.

3.3 DIREITO ALTERNATIVO E PLURALISMO JURIDICO

O ultimo dos tipos de atuacdo afirmado por Carvalho (1998) e Arruda Jr. (1991) é o
direito alternativo em sentido estrito ou no plano do instituinte negado. Aqui haveria a
expressdo de um pluralismo juridico que, para Wolkmer (2001), reflete "a multiplicidade de
manifestacdes ou praticas normativas num mesmo espaco socio-politico”" (WOLKMER, 2001,
p. XVI), sendo uma dessas a estatal, porém, havendo outras que possuem "'sua razao de ser nas
necessidades existenciais, materiais e culturais" (ibid).

Correas (1994) afirma que aceitar a existéncia do pluralismo juridico implica duas
situacOes. Primeira, se "un sistema nomativolo es porque esta organizado en torno a una norma
de reconocimiento o fundante la Grundnorm", estdo teriamos um exemplo "em los casos en
que el derecho indigena, no escrito, convive conlas normas producidas por el Estado

hegemonico™ (CORREAS, 1994, p. 66). Este seria 0 caso tipico em que o Estado confere
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legitimidade a outros sistemas. Estes outros sistemas sdo incorporados, porém, apenas quando
ndo estdo em confronto com suas normas hegemonicas ou quando hé& concessdo estatal. Em
verdade, ha apenas um sistema, com uma norma fundante, ja que esta é pressuposto para um
sistema juridico, a Grundnorm (Norma Fundamental) de um sistema juridico.

A segunda situacdo esté ligada aos grupos que imp&em outro sistema juridico, paralelo
ao estatal, e com outra norma fundante. Correas exemplifica "em lo caso del sistema normativo
impuesto por Sendero Luminoso® em Peru o las guerillas colombianas” (CORREAS, 1994, p.
66). Com as adaptacdes necessarias, no Brasil poderiamos nos referir as milicias que atuam em
favelas do Rio de Janeiro, grupos que, pela forca fisica, impdem obrigacdes a populacéo, onde
os direitos considerados béasicos e protegidos pelo Estado sdo desrespeitados. Ao contrario do
primeiro exemplo, onde o Estado faz uma concessao, neste caso ha uma imposicao de sistema
diverso em oposicdo ao hegemonico. Assim, "este concepto nos obligaria a pensar en el
discurso juridico estatal como discurso hegemanico sobre outros similares"(CORREAS, 1994,
p. 66), ndo sendo exclusivo, portanto. Em situacfes assim, a estrutura do sistema juridico "no
en una 'piramide’ juridica que pareceria dar la ideia de que el derecho es Gnico e se identifica
conel Estado: tendriamos que decir que el Estado mismo es hegemonico sobres otras formas
que le disputan sueficacia” (ibid).

A caracteristica do pluralismo juridico € multiplicidade de centros produtores do direito,
cada um com fundamento que o sustente. Porém, ndo h& nada que garanta o conteldo
substancial das normas de cada sistema. Podem ser expressdo de valores democraticos, de
justica social e liberdades individuais, mas, também, podem ser expressdo barbarie e opressao
de um grupo social sobre outros.

Para Wolkmer (2001), a unificacdo dos sistemas produtores do direito em um Gnico
centro esta ligada as necessidades que surgiram a partir das transformacdes sociais p6s Idade
Média, como ja citado, o autor considera que este periodo € marcado pela fragmentacdo do
sistema juridico. Neste periodo, prevalecia a "estrutura descentralizada de producéo juridica"
(WOLKMER, 2001, p 28), onde havia uma "justi¢ca administrativa em tribunais criados pelo
senhor feudal e pelo proprietario nominal da terra” (ibid). Sdo encontrados varios direitos
independentes entre si, que ndo guardam necessariamente nenhuma interligacdo ideoldgica,
cada feudo produz, de acordo com suas intencdes e do seu modo de vida, as normas que lhe

parecem ser mais eficazes.

3 Grupo terrorista que atua no Peru dede a década de 1980 e tem conflitos com o Estado pelo controle do Poder
Politico. Algumas noticias indicam que o grupo se mantém atuante, tendo vérias pessoas aprisionadas e feitas de
escravos. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/mundo/noticias/sendero-luminoso-mantem-quase-200-
refens-em-condicao-de-escravidao-no-peru> Acesso em: 05 fev 2016.
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Esse modelo ndo atende mais as necessidades sociais a partir do século X VI, “com a
transicdo da economia agrario-senhorial para uma economia mercantil-assalariada”
(WOLKMER, 2001, p 28), desde a paulatina expansao do capitalismo por toda a Europa, que
ird quase a atingir totalmente entre os seculos XVI e XVII. O novo modelo econémico-social
que surge (capitalismo/burguesia) pressupde, para atingir seus objetivos, transicdo desse
modelo pluralista, policéntrico e fragmentado, até entdo experimentado pelos senhores feudais,
para uma instancia territorial unitaria, exclusiva e concentrada.

No Movimento do Direito Alternativo, o conceito de pluralismo possui uma maior
abrangéncia. O termo nao se refere a algum sistema juridico que coexiste com o oficial muitas
vezes por este reconhecido e que regula algumas situag@es juridicas de forma autbnoma e
independente do oficial. O conceito de pluralismo que 0 movimento utiliza é precario, pois se
refere uma forma de resolucéao de conflitos paralela que surge da auséncia do direito oficial ou
a luta pela positivacao de novos direitos.

Os estudos de Boaventura de Sousa Santos (1988) em algumas favelas do Rio de
Janeiro nos aclaram essa ideia, quando trata do que chama Direito de Pasargada. Segundo
relatos do autor, 1a havia um direito ndo oficial, uma forma de resolver os conflitos advindos da
ocupacdo de terras. Porém, neste caso, essas regras sO surgiram pela auséncia do Estado em
aplicar o direito positivo e resolver os conflitos, ja que ha regras positivadas que tratam de tais
questBes e sdo aplicadas na solugdo de problemas semelhantes em areas onde o Estado esta
presente. A resolucdo paralela de conflitos ndo apresenta uma forma nova de resolvé-los, mas
estd baseado nas mesmas premissas que o direito estatal - a propriedade privada da terra. As
pessoas aqui ndo buscavam constituir um novo sistema juridico em oposicdo ao oficial.
Buscavam, tdo somente, a resolucdo de uma demanda, por vezes, copiando o direito positivado
pelo estado.

A ilegalidade, na qual muitas das pessoas que ocupam as favelas brasileiras vivem, faz
com que os conflitos sejam resolvidos sem a participacdo do Estado. Os estudos de Boaventura
de Sousa Santos (1988) foram realizados na década 1970, talvez ndo guardem uma fidelidade
atual com as praticas contemporaneas das favelas brasileiras, porém, servem como parametro
para entendimento do conceito de pluralismo juridico para 0 Movimento do Direito Alternativo.
Para Boaventura (1988, p. 10), a ilegalidade é "um dos problemas centrais dessas comunidades
residenciais marginais”, que vai desde a ocupagdo das terras, sem qualquer titulo que lhes
garantam a posse ou propriedade, até as construgdes que ndo observam qualquer norma legal

para a construcao civil.



72

Em virtude dessa situacéo, a principal bandeira da luta de tais pessoas era direcionada
para a "conquista coletiva da legalizac&o [...] para a defesa contra as ameagas a sobrevivéncia
colectiva decorrentes da ilegalidade da ocupacdo” (SANTOS, 1988, p. 11). A regularizacao da
ocupacdo é um requisito para o Estado forneca os equipamentos coletivos basicos, como
abastecimento de agua, energia elétrica, rede de esgoto e pavimentagdo das ruas. Assim, a luta
ndo é pela criacdo de um direito paralelo ao estado, mas a submissao ao direto que ja existe, 0
estatal.

A auséncia do aparato estatal se reflete, também, na resolucdo dos conflitos sociais
que dai surge. As pessoas que habitavam a favela pesquisada por Boaventura precisavam de
alguma forma, mesmo com a auséncia estatal, solucionar as demandas relacionadas as "relacdes
sociais entre vizinhos" (SANTOS, 1988, p. 13), especialmente ligadas aos "direitos sobre
habitacdo ou a terra” (ibid). A funcdo de mediar os conflitos e solucionar passou a ser assumida
pelas associagdes de moradores.

Essa relacdo descrita por Boaventura tem "estrutura homdloga das relagdes juridicas"
(SANTOS, 1988, p. 14) do Estado. Tanto a estrutura como os fundamentos que regiam a
atuacdo desse direito tem semelhanca com o direito estatal. H4 um terceiro que promovera a
resolucdo do conflito, bem como as bases ideoldgicas sdo os "principios da propriedade
privada” (SANTOS, 1988, p. 14). Nao h4 criacdo de um novo modelo juridico, seja na estrutura,
seja no conteddo. No direito aplicado pelas associagdes, "as normas que regem a propriedade
no direito do asfalto [direito estatal] podem ser seletivamente incorporadas no direito de
Pasargada [direito aplicado na favela, quando da auséncia do Estado] e aplicadas na
comunidade" (SANTOS, 1988, p. 14). Ainda sobre os contratos |4 celebrados, o autor afirma
que "é comum o recurso a formulas de rotina semelhantes as usadas nos contratos do mesmo
tipo celebrados pelo direito oficial” (SANTOS, 1988, p. 15).

Para Luciano Oliveira, esse direito produzido por tais comunidades, ao invés de ser o
oposto do direito estatal, "néo seria sendo um subproduto” (OLIVEIRA, 2010, p. 381). Tal fato
ocorre fruto da ™contaminagdo’ pela ideologia dominante que afetaria esses fendmenos
juridicos plurais” (OLIVEIRA, 2010, p. 381), como deixa claro Boaventura no estudo sobre o
direito de Paséargada. Aqui ndo poderiamos falar na criacdo de um direito paralelo capaz de
caracterizar um pluralismo juridico, pois estariamos diante de uma reproducdo precaria do
direito estatal. Alguns fendmenos sociais "aparecem como dotados de um potencial
anticapitalista e emancipatorio que, empiricamente falando, dificilmente apresentam”
(OLIVEIRA, 2010, p. 382).
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Ao invés de identificar tais praticas como criadoras de um possivel pluralismo juridico,
elas representam, na verdade, a luta pela positivagdo de direitos que utiliza da violagdo de
normas juridicas como mecanismo de pressdo. As ocupacOes feitas pelos membros do
Movimento dos Trabalhadores Sem Terra, bem como 0s movimentos urbanos de ocupacéo de
espacos para moradia, estdo na mesma situacdo. Aqui ndo ha pretensdo de criacdo de um novo
sistema juridico, mas pelo contrario, busca o fortalecimento do sistema juridico estatal pela
positivacdo de novos direitos.

Sobre as pressdes que sdo realizadas sobre o direito estatal, pode ser util a diferenca
feita por Michel Mialle (2005) entre juristas e homens politicos. O primeiro grupo refere-se
aqueles profissionais que a preocupacao "consiste em aplicar as regras do direito e ndo em cria-
las" (MIALLE, 2005, p. 175) Séo os advogados, magistrados, promotores, etc., todos na
categoria de juristas praticos. Mesmo que estes participem de alguma forma para consolidacéo
de direitos, aplicando-os de uma forma considerada justa, ndo o criam efetivamente.

O segundo grupo esta relacionado aqueles que tém a preocupacao de criar o direito, 0s
parlamentares e "aqueles que se opdem a aplicacdo do direito atual” (MIALLE, 2005, p. 174),
mas "ndo tém nada a ver com os juristas: ndo sdo técnicos do direito” (ibid). Mialle refere-se a
parcela da populacéo que busca alterar o direito estatal. Isto é feito de varias formas desde o
descumprimento deliberado das normas até atos politicos organizados de pressdo popular.
Porém, o que estes buscam ndo € a criacdo de um direito paralelo/alternativo ao do Estado, mas
que este absorva as suas demandas e as garanta pela positivacao.

A violacdo do sistema juridico vigente € uma forma de expressar a indignacédo e
pressionar para que mudancas nesse sistema aconteca. Para Mialle, "a sua presséo, as suas
reivindicacdes ou as suas intervencdes tém nesses casos um efeito directo sobre a criagdo do
direito” (MIALLE, 2005, p. 174). Aqui hd uma atuacdo direta sobre o sistema juridico, o que
pode acarretar transformacoes.

Assim, qualquer construgdo que possa ser atribuida aos juristas praticos, ndo pode
deixar de considerar que, muitas das vezes, ndo passa de mera "reprodugdo de um construido
que ja existe” (MIALLE, 2005, p. 174). Tomando por base a distincao feita por Mialle (2005),
0s juristas praticos ndo podem criar algo absolutamente novo, pois estdo condicionados a
estrutura na qual estdo inseridos. Concordamos com esta concluséo aos referirmo-nos ao direito
alternativo no Brasil. Para a pergunta: os juizes alternativistas criaram direito? A resposta é que
ndo. Eles fizeram uso do direito estatal de uma forma tépico-problematica, a qual privilegia a

realidade social, porém tomaram 0s principios constitucionais como limites argumentativos.
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Desta atuacdo € que pode ter surgido usos alternativos do direito, ou seja, em desconformidade
da forma como a maioria dos magistrados costumavam aplica-las, até entéo.

A diferenca que Mialle (2005) faz entre os juristas-praticos e 0s nao-juristas nos
propbe duas reflexdes sobre a pratica do Direito Alternativo. A primeira, diz respeito a este
direito paralelo/alternativo que pode surgir no seio da sociedade em contraponto ao estatal. O
surgimento deste fendmeno esté ligado a atuacao de atores sociais ndo participantes da estrutura
do Estado, mas movimento de pressdo para modificacdo do direito posto ou positivacao de
novos direitos. Aqui estdo os moimentos populares que lutam pela efetivacdo dos direitos
sociais e as liberdades individuais constitucionais. A segunda é sobre o conteudo de tal direito,
como destaca Souto, "uma legalidade popular, paralela a estatal [...] ndo pode entéo, s6 por que
é popular, ser critério de uma opcdo racional” (SOUTO, 1997, p. 99). Seria ingénuo pensar que,
pelo fato de ndo ser estatal, este direito chamado de popular, seria melhor.

Levando adiante esta critica sobre 0 movimento do direito alternativo, a afirmacéo de
uma atuacdo em prol das minorias e de uma sociedade radicalmente democratica, como disse
Souto (1997), ndo € uma opcao racional. Tais termos sdo vagos e sem conteudo fixo, por isso,
incapazes de servir de parametro validade para a pratica alternativa. No maximo, aproximaria
0 alternativismo de uma corrente jusnaturalista, ou seja, na crenca em valores acima do direito
posto, 0s quais poderiam orientar a atuacdo do movimento. Como falar e atuar em prol de justica
social sem recorrer a um direito pressuposto ao direito estatal?

Em linhas gerais, a corrente jusnaturalista entende que “existe e pode ser conhecido
um ‘direito natural’ (iusnaturale), ou seja, um sistema de normas de conduta intersubjetiva
diverso do sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado (direito positivo) ” (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 655). Essa dualidade de sistema de normas pode levar a
um conflito, o qual, segundo o jusnaturalismo, deve ser resolvido em beneficio do direito
natural, pois este “tem validade em si, ¢ anterior e superior ao direito positivo” (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 655-656), devendo prevalecer.

Mas os fundamentos do direito natural podem ser diferentes, ha pelo menos trés: uma
ideia de “lei estabelecida pela divindade e por esta revelada aos homens”; “a de uma lei ‘natural’
em sentido estrito, fisicamente conatural a todos os seres animados a guisa de instinto”;
“finalmente, a de uma lei ditada pela razdo, especifica portanto do homem que a encontra
autonomamente dentro de si” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 656). Nao ha
pureza nestas correntes podendo até coexistirem num mesmo sistema, mas o0 ponto que as une

é a ideia de um sistema eticamente superior ao positivo, o qual dever ser o fundamento do
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direito criado pelo Estado. Quando o direito positivo se distancia do direito natural, surge para
0s cidadé&os a possibilidade de desobedecé-lo.

Quando o Direito Alternativo traca como objetivos a realizacao de justica social e uma
sociedade radicalmente democratica, estes podem aproximéa-lo do jusnaturalismo. Isto se da
porque esta corrente filosofica, apesar de suas variadas formas, esta alicercada em valores pré-
estabelecidos e imutéveis, os quais sdo estendidos a todos os seres, independentemente de
qualquer contexto histérico ou geografico. Fundamentar uma préatica judicial nesta corrente
filoséfica significa deixar de lado o contexto social, politico e econémico no qual o direito esta
inserido, para conferir a valores como justo, democratico, legitimo, razoavel, etc., contetdo
fixo e absoluto.

Porém, ao invés de acreditar na formulacao de valores absolutos, Carvalho afirma que
"toda e qualquer decisdo, seja legalista ou ndo, passa necessaria e obviamente pelo subjetivismo
do julgador" (CARVALHO, 1997, p. 32). O subjetivismo do julgador € particular e relativo,
oposto a (crase) busca de algo incontestavel e universal. O reconhecimento da particularidade
e participacéo de valores relativos na formacéao da decisdo judicial, indica que o alternativismo
segue linha diversa do jusnaturalismo.

O processo se da a partir da decisdo para a justificacdo. Para Carvalho, "a regra é o
Juiz apreciar o fato e apurar os sentimentos em relagdo a ele, para posteriormente buscar
argumentos técnico-legais para justifica-los" (CARVALHO, 1997, p. 33). Portanto, o
magistrado ndo atua nos limites de valores universais e abstratos, mas busca, na sua
particularidade, a decisdo. O qualificativo de judicial so é acrescentado posteriormente quando,
em funcgéo de uma exigéncia legal, o0 juiz deve apresentar argumentos retirados do ordenamento
juridico para justificar sua decisdo. Este processo assemelha-se a diferenca entre contexto da
descoberta e contexto da justificacdo, j& mencionado anteriormente.

Notamos que a formacdo da solucdo judicial é realizada no contexto fatico, ndo em
férmulas abstratas e universais. Sendo assim, ndo é compativel falar de valores absolutos no
Direito Alternativo, ndo ha a Justica, pois esta "sé existe no processo historico, é um valor
relativo a ser extraido a partir da realidade vigente" (CARVALHO, 1997, p. 40). Para os
alternativistas, segundo Carvalho (1997), a justica neutra (absoluta, abstrata e universal),
"aquela que procura colocar o conflito na conceituacdo do justo preexistente e ndo a buscada
em fungéo do litigio” (CARVALHO, 1997, p. 41) ndo esta alinhada com as finalidades do
direito alternativo.

O afastamento do Direito Alternativo do Direito Natural é pressuposto l6gico para

atuacdo daquele. E insustentavel que o alternativismo busque a justica, no caso concreto, e tente
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fazé-lo por meio de valores universais e abstratos. Para os alternativistas a justica ou injustica
sO sera delineada na ‘aplicacdo da lei ao fato concreto' (CARVALHO, 1997, p. 42). Nao ha
critérios a priori para a apreciacdo do justo, pois este "emerge do caso concreto” (CARVALHO,
1997, p. 32), sendo a posteriori.

Apesar dessa formulacdo, Amilton Bueno de Carvalho (1997) fala de um
"jusnaturalismo de caminhada", que seria a opcéo ética de atuacdo do Direito Alternativo. Eis
que surge a seguinte questao: € possivel atuar desconsiderando valores abstratos e universais e
mesmao assim falar de jusnaturalismo, ha incoeréncia? Na verdade, o autor esta falando de uma
"opcao ética” (CARVALHO, 1997, p. 82), a qual deve ser estendida a todos 0s seres humanos,
pelo simples fato desta qualidade.

Esta opcéo ética é, na verdade, uma utopia, a possibilidade de "vida em abundancia
para todos” (CARVALHO, 1997, p. 32). Mas notamos que em nada esta opc¢do ética esta
alinhada com o Direito Natural: primeiro porque é fruto de uma opgao, ou seja, a eleicao entre
varias possibilidades, ideia incompativel com o jusnaturalismo; segundo o autor fala que esta
opcao ética ndo é definitiva, nem imdvel, nem preexistente, mas que deve ser criada e se
alternara acompanhando o passo da humanidade. Assim, apesar do termo, ndo se trata de Direito
Natural.

O que o autor quis expressar foi a necessidade de eleicdo de valores que beneficiem o
maior nimero de pessoas € que a atuacdo deve ser no sentido de concretiza-los. Muitos desses
valores ja foram positivados por meio de leis, grande conquista contra a arbitrariedade, devendo
ser aplicadas. Porém, outros ainda ndo gozam da mesma garantia da positivacao, quanto a estes,
0s magistrados devem lutar para que sejam positivados.

A atuacdo dos alternativistas na busca pela superacdo de um legalismo vulgar néo
buscava "retorno tourtcourt aos velhos esquemas do jusnaturalismo dedutivo e abstrato™
(PORTANOVA, 1997, p. 81). Nem vindicava uma atuacdo sem limites do magistrado, onde
pudesse exercer sua arbitrariedade, "ndo é a volta a jurisprudéncia livre" (PORTANOVA, 1997,
p. 81). Os valores particulares dos juizes ndo tém preponderancia sobre os valores sociais
inseridos na Constituicdo. Os principios constitucionais sdo os limites de atuacdo e justificacdo
das decisdes, mesmo reconhecendo, como dito por Cardozo (2004), que ha elementos
subconscientes e nédo revelados na producdo das decisfes judiciais.

O juiz alternativo, na sua atuacdo, tem muitos limites a serem observados, afinal €
elemento componente do Estado, ndo podendo ignorar o seu local de fala. Na sua pratica "deve
manter-se dentro do sistema juridico” (PORTANOVA, 1997, p. 83), porém ndo como escravo

da lei, mas como um ser capaz de utilizd-la na busca pela concretizacdo de valores
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democréticos. A atuacdo ndo é realizada fora do direito, mas por meio de uma prética que
"afasta o0 entendimento univoco” (PORTANOVA, 1997, p. 79) acerca do direito,
compreendendo que este "ndo tem um sentido Unico e verdadeiro™ (ibid). O direito ndo possui
conteddo Unico, que pode gerar muitas interpretacdes e ser visualizado de muitas formas.

Apesar de privilegiar a ideia de valores concretos conforme a realidade social, Claudio
Souto afirma que o direito natural € "o antecessor fundamental” (SOUTO, 1997, p. 95) do
direito alternativo. Desta corrente filosofica herda a preocupacdo com a justica, no caso, a
justica social. Mas a semelhanca resume-se a esta ideia, pois se afasta da nocéo de "principios
juridicos invariaveis" (SOUTO, 1997, p. 95). Com a preocupacdo do prético, daquilo que pode
ser definido apenas no contexto em que esta inserido, como por exemplo, 0 que € ou nao justo,
faz os alternativistas se aproximarem da racionalidade dialética por meio de uma abordagem
topico-problematica do direito.

A forma como a argumentacéo da jurisprudéncia alternativa foi realizada pode ser vista
claramente nas decisdes proferidas. Ao contrario da ideia de pluralismo juridico, as referéncias
justificadoras sdo sempre do direito positivo estatal, seja a Constituicdo, por seus principios
explicitos ou implicitos, seja pelas normas infraconstitucionais. Ao analisarmos as decis@es, no
capitulo seguinte, este dado ficara mais claro, especificamente, as trés tltimas decisdes, as quais
Andrade (2011) e Carvalho (1998) classificam como expresséo da pratica do uso alternativo do

direito em sentido estrito, o pluralismo juridico.
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CAPITULO 4 - ABORDAGEM TOPICO-PROBLEMATICA DO DIREITO - anélise de

algumas decis6es do movimento do direito alternativo

Nos capitulos anteriores, abordamos a visdo aristotélica da racionalidade dialética e o
resgate, no século XX, por Perelman (2005) e Viehweg (2008) dos conceitos retdricos e topicos
e sua aplicagdo ao campo do direito. Desta discussdo, retiramos algumas categorias: éndoxa,
que sdo as premissas usadas na racionalidade dialética; topoi, 0 conjunto das opinides de
compartilhadas pelo auditdrio; auditdrio universal, a idealizacdo do orador sobre o conjunto de
pessoas para as quais apresenta a argumentacgdo; auditorio particular, o conjunto das pessoas
que o orador quer levar a adesdo; argumentos particulares, as razes apresentadas pelo orador
ao auditdrio particular e por estes compartilhadas; argumentos universais, as razdes idealizadas
pelo orador que sdo capazes de levar qualquer pessoa a adesao.

Para a formacdo da decisdo judicial, utilizamos o conceito de silogismo retérico ou
entimema, a partir das consideracGes feitas por Adeadoto, e a aplicacdo que este fez a
justificacdo judicial. O entendimento da decisdo judicial como entimema também encontra
respaldo quando falamos da ocultacdo de elementos na fundamentacdo das decisGes, como por
exemplo, os elementos subconscientes afirmado por Cardozo (2004).

Sobre o direito alternativo, afirmamos que este é expressao de uma abordagem tdpico-
problematica do direito, pois parte dos problemas concretos para encontrar as decisées sobre
tais e que as normas juridicas sdo usadas como elementos justificadores, ndo como
determinantes no processo decisorio. Ainda sobre o movimento do direito alternativo, deixamos
claro que o percebemos como prética juridica nos limites dos principios constitucionais, tendo
nestes seus principais elementos argumentativos. Afastamos esta corrente de um possivel
pluralismo juridico e do jusnaturalismo. O que defendemos é que, ao invés de aplicar um direito
paralelo ao estatal, os alternativistas usaram as normas constitucionais para fazer uma releitura
da legislacéo infraconstitucional, aplicando esta conforme aquelas.

Estas questdes poderdo agora ser mais bem visualizadas, pois apresentaremos nove
decisbes judiciais que sdo tidas por Carvalho (1998) e Andrade (2011), ambos magistrados
alternativistas, como expressdo de uma jurisprudéncia alternativa. A escolha por tais decisdes
foi feita pela relevancia social dos temas e pela argumentacdo adotada. Elas estdo divididas
segundo as categorias apresentadas de pratica alternativa: uso alternativo do direito,
positividade combativa e direito alternativo em sentido estrito. Todas as decisdes estdo nos
livros: “Direito Alternativo: teoria e pratica” e “Direito Alternativo na Jurisprudéncia”, ambos

de Amilton Bueno de Carvalho. Também usamos o livro “Manual de Direito Alternativo”, de



79

Ledio Rosa de Andrade, para complementar a divisdo das decisdes na tipologia anteriormente
apresentada.

A leitura das decisdes serve para verificarmos, no discurso, como a argumentagédo
problematica, partindo do caso concreto e baseada em principios juridicos, foi utilizada pelos
magistrados para conseguir proferir as referidas decisoes alternativas.

Precisamos, como deixa claro Andrade, esclarecer que ndo h4, do ponto de vista formal,
qualquer diferenca entre as sentencas ditas alternativas e as tidas como tradicionais. Como diz
o autor, de “qualquer ponto de vista juridico nao existe jurisprudéncia alternativa” (ANDRADE,
2011, p. 181). Isto porque as decisdes sdo necessariamente proferidas por servidores publicos,
no caso, magistrados investidos no exercicio da funcdo jurisdicional, e o exercicio e os limites
de tal atividade sédo fixados pelo Estado e por este legitimado. Qualquer excesso ou atuacdo fora
da zona limite ndo tem respaldo estatal, portanto estara fora da legalidade e da democracia.

Os magistrados que afirmavam aplicar uma jurisprudéncia alternativa faziam uso do
direito estatal, apesar das criticas dirigidas a este como sendo expressdo de uma classe de
dominadores. Isto s6 mostra que qualquer tipo de maniqueismo para classificar o direito ndo
encontra respaldo na realidade. Por isso, ndo tem como identificar e caracterizar as decisdes
como tradicionais ou alternativas analisando os seus elementos estruturais. Todas as decisdes
de magistrados no Brasil, sem distingdo de qualidade, séo atos de poder, assim garantidos pela
forga do Estado a sua execugao, “apos 0 transito em julgado de uma decisdo passivel de ser tida
por alternativa, a policia (civil e militar), e at¢ mesmo o exército, a fardo cumprir” (ANDRADE,
2011, p. 181).

Vimos que quanto aos instrumentos usados nas decisdes alternativas nada ha que a separe
das demais. As justificacdes e os valores apresentados na jurisprudéncia alternativa estdo
conforme o direito criado e executado pelo Estado, por isso que, do ponto de vista do Direito
Positivo, ndo existi direito alternativo. Os fundamentos usados para decidir vém do direito
estatal bem como o aparato para executa-las. Ndo tem como falar em alternatividade onde as
estruturas sdo mantidas e até fortalecidas. A medida que o Estado é quem, por meio do direito
positivo, garante a execucdo das decisdes alternativas, ha um fortalecimento da sua estrutura,
deixando mais claro a dependéncia que a magistratura alternativa tem do direito estatal.

Deixando esse ponto claro, passemos ao que, possivelmente, pode diferenciar as decisfes
alternativas das demais (tradicionais). SO analisando o seu conteudo serd possivel verificar
como estas foram elaboradas: o raciocinio adotado, argumentos apresentados e as conclusdes
obtidas. Todos os atos jurisdicionais obedecem as “prescri¢des nas legislacdes processuais”

(ANDRADE, 2011, p. 181) — codigos de processos, regimentos dos tribunais e leis que
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organizam a atividade jurisdicional. Somente nos “requisitos retdricos ou ideoldgicos da
decisdo” (ANDRADE, 2011, p. 181), como diz o juiz Lédio Rosa de Andrade, ¢ que podemos
encontrar divergéncia entre as decisdes tradicionais e alternativas.

Para o autor, o principal aspecto que torna os dois tipos de decisdes diferentes é o
reconhecimento de ideologia nas decisOes alternativas, pois se ndo aceitarmos existéncia de
“ideologia no ato de julgar, torna-se impossivel uma discriminagdo da jurisprudéncia alternativa
da ndo-alternativa” (ANDRADE, 2011, p. 181). Desta forma, afastando a ideia de neutralidade
no ato de julgar e aceitando que diversos elementos influenciam o magistrado na formacéo da
decisdo é que se pode encontrar diferenca entre as decisdes jurisdicionais.

Retomando as ideias anteriormente expostas, para Cardozo (2004), a ideia de que 0
silogismo dedutivo formal é capaz de explicar a formacdo da sentenca judicial ndo encontra
respaldo na realidade. Por isso, explicar o processo de tomada de decisdo por meio de um
método em que todas as premissas estdo dadas e a conclusdo é uma derivacdo desse processo,
ndo condiz com a realidade. N&o h4, para Cardozo (2004), como afirmar que sdo as normas
juridicas que determinam as conclusdes dos juizes.

N&o ha como fazer uma ligacdo direta entre o pensamento de Cardozo (2004) e o que fora
afirmado pelos alternativistas aqui no Brasil. Mas é possivel perceber que a critica a
neutralidade jurisdicional é feita por ambos. Como mencionado anteriormente, Cardozo
acredita que ha elemento “inconfesso, inarticulado ou subconsciente" (CARDOZO, 2004, p. 2)
na atuacao do juiz Estes elementos subconscientes ou inconfessos podem ser tomados como as
ideologias que os magistrados expressam por meio das suas decisfes, de forma explicita ou
ndo. H4, portanto, ideologia na magistratura, embora o0 mito da neutralidade axiol6gica buque
negar sua existéncia, conforme Freitas (2009).

Para José Guilherme de Souza (1991), a pretensa neutralidade do judiciario esta ligada
ao papel que este deve desempenhar na estrutura estatal. Tendo o Estado uma ideologia
dominante, ou seja, um fundamento axiol6gico que alicerca as decisdes e indicam quais 0s
planos e estratégias que devem ser executadas, na busca de uma finalidade especifica, o
judiciario ndo foge a tais preceitos, pois é parte do Estado. Para os alternativistas, a ideologia
que guia o Estado ndo ¢ alinhada com os interesses dos “menos favorecidos, dos oprimidos e
sim, aquela dimanda (sic) das classes dominantes e dos grupos no poder” (SOUZA, 1991, p.
82). Esta viséo, simplista e reducionista, ndo da conta da complexidade da sociedade moderna
nem da atuacdo dos interesses multiplos que guia o Estado atual. Mesmo assim, ela serviu de
motor para a atuacdo dos juizes alternativistas, na ansia de produzir uma deciséo judicial que

‘mergulhasse no social e de 14 saisse embebida no seu caldo cultural’ (SOUZA, 1991, p. 82).
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Se tal visdo ndo serve para descrever a realidade social e judicial brasileira, pelo menos deixam
evidentes pontos de tensdo politico-ideoldgicos.

Este ponto de divergéncia, e possivel ruptura com um modelo “tradicional” de perceber
a realidade juridica, estda no reconhecimento da auséncia de neutralidade ideolégica do
judiciario, “em face da realidade concreta do social” (SOUZA, 1991, p. 84). Por isso que, para
Portanova (1997, p. 17), nas decisbes judiciais, ha influencias pre-juridicas, expressas nos
valores sociais, econémicos e politicos que formam a pessoa, ndo havendo que negar esta
realidade em virtude de um dever-ser imposto na norma juridica. Ndo ha como separar o juiz,
na sua atividade judicante, do ser humano contextualmente identificado.

Portanova (1997) parte da distingdo de trés planos de motivagdo numa sentenca judicial:
probatorio, pessoal e ideoldgico. Assim como Cardozo (2004), este magistrado brasileiro ndo
aceita a tese de neutralidade nem de que haja uma determinacdo da decisdo judicial pelas
normas juridicas. Tanto para um como para outro, a sentenca judicial é resultado de um
caldeirdo de elementos sob os quais ndo ha total controle.

O primeiro plano identificado diz respeito a problematica dos acontecimentos, os fatos
trazidos ao processo. Tudo comega com 0s atos da vida, os quais influenciardo qualquer
manifestacdo judicial, ato propulsor e finalistico da decisao judicial. Esta nasce dos fatos e para
eles se volta. A primeira das motivagdes €, portanto, a probatoria, que “diz respeito a maneira
como o juiz interpreta os fatos e provas no processo” (PORTANOVA, 1997, p. 16). Estes fatos
ndo chegam ao magistrado de forma imediata, mas sdo trazidos pelas palavras de outros
interlocutores.

Os dados faticos sdo os principais elementos para atuacdo do magistrado. Mesmo
havendo normas, sem que haja vida que a permeie, ndo ha judiciario que se movimente. Para
Portanova, motivagao probatoria “em suma, € a relagdo do juiz com os meios de prova vindos
aos autos” (PORTANOVA, 1997, p. 16). E como se percebe o que ¢ trazido pelas partes ao
processo, 0 que advém das provas testemunhais e periciais diz respeito, verdadeiramente, a
como 0 juiz ird perceber as provas que s&o produzidas formando, inicialmente, a sua convicgao
a respeito das relagdes discutidas.

O segundo tipo de motivagdo séo as de cunho pessoal. Para Portanova, aqui estéo
presentes as “interferéncias (psicologicas, sociais, culturais), personalidade, preparacdo
juridica, valores, sentimentos de justica, percepcao de funcdo, ideologia, interesse, remorsos,
intelectualizagdo” (PORTANOVA, 1997, p. 16). Pode ser resumido nas palavras de Capeletti,
transcritas por Portanova, quando fala da “realidade misteriosa, maravilhosa, terrivel que € o

espirito  humano, refletidas com ou sem veu nas frias expressdes dos repertorios
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jurisprudenciais” (PORTANOVA, 1997, p. 16). Assim, essas questdes atinem aquela parte do
ser humano que é adquirida, construida pelo tempo, muitas das vezes, de maneira mais
involuntaria do que intencional, vem das experiéncias de vida, dos valores que aprendidos,
daquilo que vem do outro e se incorpora ao NOSSO Ser.

A atividade profissional do juiz ndo é realizada com base em ideias puramente pessoais,
ou determinada de forma absoluta por suas convic¢@es mais intimas. O controle de acesso e
exercicio do poder judiciario serve para minimizar tais influéncias. Porém, como Portanova
(1997) e Cardozo (2004), ndo é possivel afirmarmos que ndo ha influéncia de tal natureza na
atuacdo do juiz, apesar de ndo ser possivel determinar o seu grau.

O terceiro tipo de motivacao € a que Portanova (1997) chama de ideoldgica. Com isso,
0 autor estd querendo chamar atencdo para a exteriorizacdo do conjunto de elementos
axioldgicos que pertence ao juiz. Para ele, a motivacao ideoldgica realiza-se em “dar significado
e alcance universal e até transcendente aquela ordem de valores imprimida em sua consciéncia
individual” (PORTANOVA, 1997, p. 16). Ao invés de acrescentar algo novo, Portanova (1997)
apenas se remete a ideia anterior, de motivacdes pessoais, para agora trata-las no seu carater
externo.

Mais uma vez, o que fica claro na sua formulagéo ¢ a ideia de “influéncias pré-juridicas
sobre significados, valores e fins humanos, sociais e econdmicos, ocultos (ou ndo) que vao
inspirar a decisdo judicial” (PORTANOVA, 1997, p. 17). A existéncia de elementos externos
as normas juridicas de varias ordens, mencionadas por Portanova (1997) e Cardozo (2004), é
que irdo da (dar) o teor da deciséo judicial.

Reconhecendo a influéncia de tantos elementos para a formacao da deciséo judicial, 0s
alternativistas buscaram uma atuacdo tépico-problematica em seus julgados. O procedimento
do silogismo dedutivo formal serve apenas para justificar a concretizacdo das normas juridicas,
ndo para explicar o processo de formacdo da decisdo. Ao invés de pensar a decisdo judicial
como um ato de dire¢do Unica, no qual o resultado é a formacdo da sentenca, os alternativistas
buscaram pensar esse processo de forma ciclica. Os fatos da vida sdo como os propulsores
(ponto de partida) bem como o objetivo (ponto de chegada) das decisbes alternativas se
contrapondo a uma visdo tradicional onde a norma juridica ocupa estes lugares.

Nas palavras de Portanova, a jurisprudéncia alternativa estaria num eterno retorno “ao
fato, a realidade vital concreta, ao pluralismo, as influéncias socioldgicas, a prevaléncia da
eficacia da norma sobre sua validade” (PORTANOVA, 1997, p. 95-96). Os aspectos formais

ndo tém preponderancia sobre a realidade fatica. Sem negar a importancia das normas juridicas,
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os alternativistas reivindicam uma visao do direito como fato. O pensamento juridico, portanto,
é problemético.

Portanova (1997) chega a citar rapidamente os estudos de Theodor Viehweg, em
“Topica e Jurisprudéncia”, sobre o pensamento problematico 14 delineado como sendo a técnica
utilizada pela jurisprudéncia. Nas palavras de Portanova, esta técnica seria realizada ‘mediante
ajustes concretos e particulares, que a partir de topoi procura resolver problemas’
(PORTANOVA, 1997, p. 96). Conceituando topos, Portanova (1997) diz que s@o valores
cambiantes segundo as determinacdes da pratica. Depreende-se que os alternativistas buscavam
raciocinar em torno de valores a partir dos problemas faticos apresentados nos processos
judiciais.

Os valores praticos sdo identificados por Portanova (1997) como sendo 0s principios
juridicos. Estas normas, por sua vez, sdo caracterizadas por ndo gozarem de um conteddo
definitivo, s6 concretizado e preenchido a partir da realidade féatica. A atuacdo dos
alternativistas “trata-se, assim, de um pensamento por principios” (PORTANOVA, 1997, p.
97). Os fatos interpretados pelos magistrados € que informam o conteddo das normas
(principios) e estes sdo usados para argumentar e justificar as decisdes tomadas.

Alguns desses valores que orientaram a atuagdo dos magistrados foram identificados
por Andrade, tais como “lutar contra a miséria e toda forma de exploracéo e segregacao; buscar
construir uma sociedade democratica” (ANDRADE, 2011, p. 182). Porém, ndo sdo valores
contrarios aos valores juridicos expressos na Constituicao da Republica de 1988.

Lutar pela democracia e pelo fim da miséria é atividade estatal e positivista. Ndo ha
ruptura com a ordem legalista para concretizar tais fins, pelo contrério, esta precisa ser reforcada
se ha de se alcangar estas finalidades. As diretrizes fundamentais da Constituicdo trazem a
democracia e erradicacdo da desigualdade e pobreza em local de destaque entre as finalidades
do Estado brasileiro (Constituicdo da Republica, de 1988, artigo 3°, incisos I e I11).

De fato, os valores defendidos pelos alternativistas, na sua expressa ideologia de luta
por justica social e democracia, ja vinha sendo travada ha décadas no pais, culminando com a
insercdo de tais valores na Constituicdo. A atividade jurisdicional dos alternativistas tinha por
base alguns topoi expressos por meio de principios juridicos. Ao invés de tentarmos explicar a
atividade dos magistrados do movimento do direito alternativo buscando fundamentos fora do
direito estatal, preferimos lidar com a ideia de que este grupo de juizes atuou dentro do direito
posto. Isto foi possivel pelo uso de uma argumentagéo casuistica e problematica fundamentada

em principios constitucionais. Os escritos de Rui Portanova (1997), Andrade (2011) e Carvalho
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(1998), todos juizes que participaram e decidiram judicialmente conforme a ideologia do
movimento, atestam essa ideia.

Passagem que ilustra bem a ideia de uso dos principios juridicos como forma de atuacédo
ideologica limitada e direcionada pela Constituicdo, pode ser vista quando Portanova (1997)
fala do processo civil a atuacdo do magistrado. Em nenhuma das partes do escrito, o autor deixa
de lado o direito estatal, pelo contrério, faz sempre referéncias as normas hierarquicamente
superiores como diretrizes para decisdes mais justas e democraticas. Portanova refere-se ao
processo civil como sendo “instrumento de atuagdo politica”, (PORTANOVA, 1997, p.104) no
sentido de fazer uso da “discussdo de direitos humanos e posteriormente direitos difusos e
coletivos” (ibid) para ultrapassar a mera praxe processual. O autor critica uma visao tradicional
do processo usando um principio caro ao processo civil atual — a instrumentalidade - valor que
se tornou topos do processo civil, usado na argumentacao para superacao e flexibilidade de
muitas formalidades processuais, que no caso concreto poderiam trazer algum prejuizo aos fins
constitucionais do processo jurisdicional.

Portanova (1997) refere-se ao uso dos direitos humanos, coletivos e difusos, todos
amparados pelo direito estatal. Ele ainda fala na busca de “resultados substanciais”
(PORTANOVA, 1977, p. 104) no processo, bem como a busca “integrativa do processo com a
ordem constitucional” (ibid). Os valores constitucionais, expressos por meio de principios,
portanto, com ampla margem argumentativa, como acesso a justica, ampla defesa,
contraditério, sdo todos usados pelo autor como lugar de atuacdo alternativista. Tais topoi fazem
parte do direito positivado.

Sobre as leis ditas injustas, Portanova (1997) considera que a melhor forma de lidar com
elas é tendo a Constituicdo como pardmetro de analise, ndo a sua ndo aplicagdo pura e simples.
Para chegar a uma decisdo justa, ndo € necessario ultrapassar todo o sistema juridico estatal,
mas usar os principios que, fundamentados na Constituicdo, sejam capazes de garantir justica
social e democracia. Em outras palavras, a ndo efetividade de muitas normas do direito
positivado, especialmente algumas constitucionais, faz surgir um amplo campo de atuacéo
alternativista. Como diz Andrade, “nossa legislagdo é prodiga na previsdo de direitos, sem,
contudo, efetivd-los” (ANDRADE, 1992, p. 91). Como a falta de concretude dessas normas
atingem a maioria da populacdo pobre, os alternativistas consideram a justica social, ou seja,
efetividade de direitos para estas pessoas como sendo uma das suas principais diretrizes de
atuacao.

Neste ponto, as criticas ndo sdo dirigidas ao direito estatal para reivindicar uma

normatizacgdo paralela, mas para o fortalecimento do que esta posto. Para Andrade, ¢ inviavel
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“sustentar uma pratica judicial apenas escrita, formalmente bonita, mas materialmente
desastrosa. A esséncia da pratica judicial alternativa é a busca de efetivagdo de justica material
a toda populagdo” (ANDRADE, 1992, p. 91). Dizer que os alternativistas buscaram colocar o
direito acima da lei, deixar de aplicar o direito positivo em prol de um justo direito natural ou
negar a validade das normas estatais € por demais simplista. Portanto, para falar em
alternativismo juridico € preciso recorrer a ideia de principio juridico, como topos
argumentativo usado num raciocinio problematico, para compreendermos como foram
elaboradas as decisdes dos magistrados do movimento do direito alternativo. Considerar a
jurisprudéncia alternativa como mera negativa do direito estatal ndo traz verdadeiro
entendimento sobre a atuacdo destes, pois é fruto de uma visdo maniqueista, ignorando as
possiveis complexidades que existem na conduta humana. Apenas uma abordagem como a que
tentamos fazer aqui, na qual as polaridades ndo sdo vistas como lugares opostos, mas como
complementos de um sistema, é capaz de acrescer ao muito do que ja foi dito sobre direito
alternativo. O enfoque € dado a abordagem topico-problematica, baseada na casuistica e em
principios juridicos, realizada por esses magistrados na elaboracéo de suas decis6es judiciais.

A sistematizacdo proposta por Andrade (2011) e por Carvalho (1998) nos auxiliardo na
divisdo das decisdes em grupos para melhor entendimento. Segundo o primeiro, a
jurisprudéncia alternativista, conforme a hermenéutica utilizada, pode ser dividida em quatro
tipos distintos: interpretacdo dedutivista, tecno-formal ou positivista; interpretacdo ampliando
(positividade combativa); interpretacdo alternativa (uso alternativo do Direito, segundo o
pensamento brasileiro) de uma lei; e interpretacdo (decisdo) contra a lei. Nas duas primeiras
categorias, o autor fala de interpretacdo formal e interpretacdo ampliativa de “uma lei
considerada boa” (ANDRADE, 2011, p. 183). Aqui ¢ preciso esclarecer a dificuldade de se
aceitar esse tipo de juizo de valor como parametro de atuacéo judicial. O grau de incerteza do
termo o torna, neste contexto, quase que inutilizado. O que seria uma lei boa? Nao héa resposta
definitiva para tal questdo.

Sem um direcionamento minimamente concreto ¢ dificil aceitar “bom” como diretriz
valorativa no contexto juridico. Porém, é possivel, se levarmos em conta 0s escopos ideoldgicos
jdmencionados sobre o movimento do direito alternativo, entendermos que este “bom” se refere
as leis que estdo conforme os principios constitucionais. Os principios que s&o usados na
argumentacdo das decisdes alternativistas — dignidade da pessoa humana, direito a saude,
moradia, acesso a justica, liberdade individual, limitacdo do poder punitivo do Estado... - todos
estdo expressos na Constituicdo ou em tratados e convencgdes internacionais sobre direitos

humanos.
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Nao cabe aqui pensar que o termo “bom” se refere ao juizo de valor realizado conforme
a conviccao pessoal do juiz. Neste caso, estariamos diante de uma atitude antidemocrética e
contra os valores tdo caros ao movimento do direito alternativo. Apesar de, no texto, Andrade
(2011) ndo tomar espaco para esclarecer o termo, o contexto no qual esta inserido é capaz de
afastarmos essa segunda interpretagdo, mantendo como parametro de atuagdo e limite os
principios constitucionais.

Outro ponto sobre a divisdo de Andrade (2011) que precisa ser tocado € o fato de este
autor inserir, como primeiro tipo de atuagéo alternativista, uma interpretacédo positivista, tecno-
formal. Este fato reforca a ideia de que a jurisprudéncia alternativa mantém o mesmo padréo de
elaboragéo da jurisprudéncia tradicional, em nada diferindo as duas. Portanto, ambas estéo
segundo o direito estatal. E um reforco a ideia aqui eshocada sobre a abordagem topico-
problematica na elaboracédo das decisdes judiciais.

Por fim, nas palavras de Andrade, essa classificagdo s6 serve “para efeitos académicos,
pois suas partes interagem e, muitas vezes, existem simultaneamente, em uma mesma decisdo”
(ANDRADE, 2011, p. 183). Com essa ressalva, fica mais claro que fazer uma divisao estanque
dos tipos de decisdes a partir da hermenéutica utilizada ndo € capaz de abranger de forma
uniforme todo o fendmeno. Por isso, mantemos a ideia inicial de pensarmos estas decisfes como
expressdo de um raciocinio tépico-problematico.

Seguindo o mesmo padrédo, Carvalho (1998) divide a jurisprudéncia alternativa, como
ja mencionamos anteriormente, em: uso alternativo do direito; positividade combativa; direito
alternativo em sentido estrito. Sem contar o primeiro tipo de decisao referido por Andrade
(2011), que ndo seria exclusivo da jurisprudéncia alternativista, ha correspondéncia entre as
classificagfes. Andrade (2011) menciona interpretacdo ampliando, interpretagéo alternativa e
decisdo contra a lei, que corresponde ao positivismo de combate, uso alternativo do direito e
direito alternativo em sentido estrito, respectivamente, na divisdo de Carvalho (1998).

Passaremos a analisar abaixo algumas decisdes compiladas pelos dois autores.
Verificaremos como essa abordagem tdpico-problematica esta presente em todos o0s tipos de
decisbes da jurisprudéncia alternativa. As decisdes serdo agrupadas segundo a divisdo de
Carvalho (1998), primeiro as que atuam na positividade combativa, depois as de uso alternativo
do direito e, por fim, as do direito alternativo em sentido estrito. Toda essa tipologia ja foi

conceituada nos capitulos anteriores, por isso, ndo nos deteremos em explicar cada uma delas.
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4.1 POSITIVIDADE COMBATIVA

‘HABEAS CORPUS’ N° 295037816 — 4° CAMARA CRIMINAL —
SAO LEOPOLDO.

‘HABEAS CORPUS’

EXCESSO DE PRAZO NA CNCLUSAO DO INQUERITO.

PAPEL DO JUIZ: O regime democratico exige do juiz criminal
compromisso inarredavel com a liberdade do cidaddo quando o Leviata
imp0e prisdo acima do tempo legal. Aqui talvez resida a nobreza de sua
funcéo!

Alexandre Fagundes, paciente.
ACORDAO

Acorda, os Juizes da Quarta Camara Criminal do Tribunal de Algada®,
a unanimidade, em conceder a ordem, determinando a imediata soltura
do paciente, se por al’nédo estiver preso, e providéncias junto ao Sr.
Secretario de Seguranca Publica. Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, 0s eminentes juizes de
Alcada, doutores VASCO DELLA GIUSTINA, Presidente, e ELADIO
LECEY.

Porto Alegre, 16 de agosto de 1995.
Amilton Bueno de Carvalho, Relator.
RELATORIO

Dr. Amilton Bueno de Carvalho: o Bel. Joé Ary Moura impetra a
presente ordem de ‘habeas corpus’ em favor de Alexandre Fagundes,
alegando, na suma, que o paciente foi preso em 24 de maio do correte
ano por ordem da Juiza da 1% Vara Criminal de So Leopoldo, e decreto
de priséo preventiva. Todavia, restou superado o prazo legal e ndo veio
a juizo o respectivo inquérito policial. Ha, pois, constrangimento ilegal.
Trouxe documentos.

4 Os Tribunais de Algada eram 6rgdo de 2° grau, porém com competéncia limitada, em regra pelo valor da causa
ou matérias especificas. Este tribunal funcionava paralelo ao Tribunal de Justica — TJ do Estado, onde havia.
Para muitos era um tribunal inferior ao TJ. Esse tipo de tribunal foi extinto em 2004, com a reforma judicial
realizada pela Emenda Constitucional n. 45.

> Aliud palavra latim que significa “outro”, “outra coisa”.
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Indeferido pedido liminar, a autoridade apontada coatora prestou
informacdes, aduzindo que, efetivamente, o paciente teve prisao
preventiva decretada, em razdo de representacdo do Delegado de
Policia. Foi ele recolhido ao presidio em 24.05.95. Foram remetidos
quatro oficios a autoridade policial solicitando concluséo do inquérito,
mas resposta ndo houve. Em 27.07.95 houve pedido de liberdade
provisoria e o Ministério Publico postulou remesse de novo oficio a
Delegacia de Policia, que ocorreu em 28.07.95, mas novamente ndo
houve resposta.

Neta sessdo, o Dr. Procurador de Justica manifestou-se pela concesséo
da ordem. Postulou, ainda, se remeta copia do feito ao Exm° Sr.
Secretario de Justica para que aprecie a conduta funcional do Delegado
de Policia da 22 Delegacia de Policia de Sdo Leopoldo.

E o relatério.

VOTO

Dr. Amilton Bueno de Carvalho: Relator: A situacdo fatica é por
demais singela. O paciente foi preso em 24 de maio deste ano em razao
de decreto de priséo preventiva, emergente de autorizacdo de autoridade
policial. Acontece que, decorrido mais de oitenta dias, ndo veio a luz o
competente inquérito policial. Logo, ha sério constrangimento ilegal,
por excesso de prazo na conclusao do inquérito, em violagdo ao art. 10
do Cddigo de Processo Penal: o paciente esta preso por tempo superior
aquele determinado por lei.

Todavia, a situacdo presente gera perplexidade e remonta a questdo
prévia: qual o pape do Juiz e do Promotor quando se vislumbra flagrante
ilegalidade na prisdo de um cidad&o?

Na espécie o paciente foi preso por ordem judicial. A juiza constatou
que, apesar da prisdo, a autoridade policial ndo obrou com diligéncia na
conclusédo do inquérito, tanto que oficiou cinco vezes aquela autoridade
determinando que o fizesse, mas sequer a resposta veio.

Volto a questdo inicial: em situacdo tal, o que se exige do Juiz e do
Promotor?

Estou convencido que o Juiz é garantidor da liberdade do cidaddo. Por
razdes éticas e legais, deve estar permanentemente atento para que néo
ocorra prisdo por tempo além daquele determinado pela lei, maxime
quando, como aqui, foi ele (Juiz) quem a determinou. O Juiz fica,
sempre e sempre, vinculado com as prisdes que determina.

Assim, no meu sentir, competia a ilustre colega, data vénia, determinar
a imediata soltura do paciente tdo logo constatasse da ilegalidade.
Repito: o Juiz é o responsavel, como agente do Estado e guardido da
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cidadania, pelo controle prisional. Oficiar a autoridade policial é
medida indcua, ante o vencimento do prazo legal.

E aqui a situagdo é grave, porque foram remetidos cinco oficios ao
Delegado de Policia que sequer se dignou respondé-los, o que exige
tomada de severa medida contra ele ante o flagrante desrespeito ao
Judiciario. E o que é pior, deste desrespeito quem sofre os danos é o
paciente (alids, autorizado a propor pelo sistema acdo indenizatdria
contra o Estado).

Mas ha mais, o paciente é um jovem com 19 anos de idade e esta
recolhido (repito: ilegalmente) ao Presidio Central, local definido como
um depdsito humano elos préprios Juizes de execucdo de Porto Alegre.
E o co-indiciado ja teve concessdo de ordem pelo mesmo motivo.

Ao concluir, reitero minha convicgdo: o regime democratico exige do
Juiz criminal compromisso inarredavel com a liberdade do cidaddo
quando o Leviata imp0e priséo acima do tempo legal. Aqui talvez resida
a nobreza da sua funcéo!

Diante do exposto, concedi a ordem determinando a imediata soltura do
paciente (art. 648, 11, do Codigo de Processo Penal®), com a providéncia
postulada pelo Dr. Procurador de Justica, no sentido de que se oficiasse
ao Sr. Secretério de Justica.

Dr. Eladio Lecey — De acordo.

Dr. Vasco Della Giustina — Presidente: De acordo.

Como se depreende da leitura do acorddo, uma pessoa fora mantida presa ilegalmente,
em virtude do excesso de prazo, extrapolando o que a lei determinava. Para que fosse o cidad&o
posto em liberdade, sé era necessario demonstrar o abuso do prazo da priséo, o que a qualificaria
como ilegal. A consecucdo de tal objetivo depende da aplicacdo da norma estatal, neste caso,
sem qualquer esfor¢co ampliativo, apenas demonstrando aplicacdo da norma naquela situacédo
especifica.

Durante a argumentacdo, o julgador quase ndo faz mencao aos principios constitucionais.
Por qué? Porque a norma infraconstitucional ja é bastante especifica, havendo dispositivo legal
plenamente aplicavel ao caso. O esfor¢co argumentativo e justificador da deciséo séo realizados

apenas demonstrando a aplicacdo da lei ao caso. O esfor¢co ampliativo que caracterizaria a

6 Art. 648. A coagdo considerar-se-a ilegal: (...); Il - quando alguém estiver preso por mais tempo do que

determina a lei.
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positividade combativa é confundido com a prépria aplicacdo do direito estatal, nesta situacao,
qualquer habeas corpus concedido poderia ser qualificado como alternativo.

O conceito dado pelos alternativistas sobre o que é a positividade combativa passa a
confundir-se com a propria legalidade. A ndo observancia do direito estatal ou uma
interpretagdo ampliativa estaria presente se a deciséo fosse exatamente o oposto. Se diante de
uma flagrante ilegalidade (prisdo preventiva além do prazo fixado na lei), o julgador tomasse
outra decisdo que ndo a soltura do preso, nesta situacdo, teriamos sim uma interpretacdo
ampliativa: o prazo da prisdo estaria sendo ampliado; igualmente os casos em que a prisao
poderia continuar teriam sido aumentados; bem como as exce¢fes & manutencdo da prisdo
durante a fase investigativa.

Dizer que a jurisprudéncia € alternativa porque aplicou a lei ndo mantém coeréncia
conceitual nem préatica. Melhor seria buscar um esquema tipologico que tratasse da aplicacao
das normas voltadas aos principios constitucionais. A positividade combativa ndo é mais que
uma atuacéo conforme o direito estatal, observando os principios constitucionais.

Quando o principio da legalidade é aplicado ndo pode haver qualificativo para este tipo
de decisdo como sendo combativa. Salvo se o combate se der contra as ilegalidades. Mas, para
isso, a jurisprudéncia ndo necessita ser alternativa basta ser positivista e democratica, por

observar as normas constitucionais.

Comentando essa decisdo, Amilton Bueno de Carvalho afirma que “em nome da lei, foi
ele colocado em liberdade” (CARVALHO, 1998, p. 79, grifo no original), ndo esconde que esta
é uma atuacéo legalista, mas ndo deixa de referir-se a norma aplicada como sendo uma norma
boa, porque cumpre uma funcéo ética de limitar o tempo de prisdo. Apesar desse apego a
conceitos abstratos como ético, justo e bom na hora da aplicacdo das normas, os alternativistas
atuam segundo o direito estatal, buscando neste o ponto fulcral de legitimidade de sua
argumentacdo e justificacao.

Passemos ao segundo julgado.

Agravo n°® 295061550 — 42 Camara Criminal — S&o Leopoldo
AGRAVO
Em situacbes excepcionais, presentes critérios de utilidade e

conveniéncia, pode o juizo de execugdo penal alterar a pena restritiva
de direitos fixada no juizo da condenagdo. Agravo provido.
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ACORDAO

Acordam os Juizes da 4* Camara Criminal do Tribunal de Algada do
Estado, por maioria, em dar provimento ao agravo, para substituir a
pena de suspensdo da habilitacdo para dirigir por prestacéo de serviddes
a comunidade, vencido Dr. Vasco Della Giustina, que fard declaracéo
de voto. Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes Juizes de
Alcada Drs. Vasco Della Guistina, Presidente, e Eladio Lecey.

Porto Alegre, 14 de fevereiro de 1996.

Amilton Bueno de Carvalho, Relator.

RELATORIO

Dr. Amilton Bueno de Carvalho —1. Trata-se de agravo interposto por
Remi Mario Andreis contra a sentenca que lhe estabeleceu a pena de
suspensdo de habilitacdo para dirigir veiculo automotor pelo prazo de
01 ano, por infracdo ao art. 121. 8§3°, do CP.

Pede a substituicdo da pena por prestacdo de servicos a comunidade,
alegando que depende de uso de automdvel para seu sustento.

Contra-arrazoando, o Dr. Promotor assevera que a decisdo condenatoria
ao agravante faz coisa julgada formal e material e, por isso, ndo pode
set modificada. Contrario fosse, frustrados estariam os objetivos da
execucdo da pena. De qualquer forma, a pena imposta esta de acordo
com o delito praticado, altera-la significa frustrar seu objetivo. Mantida
a decisdo, subiram os autos. Nessa instancia, emitiu parecer o Dr. Paulo
Natalicio Weschenfelder, DD. Procurador de Justi¢a, opinando pelo
conhecimento e improvimento do agravo.

VOTO

Dr. Amilton Bueno de Carvalho —2. Como se viu em relatorio, o
agravante viu-se condenado, por sentenca transita em julgado, a pena
restritiva de direito consistente em interdicdo temporéria da habilitacdo
para dirigir veiculo. Agora, em sede de execugdo, busca substituicéo a
interdicdo por prestacdo de servigos a comunidade.

O juizo da execucdo negou o pedido, sob alegacdo de que ndo ha
respaldo na legalidade, no que foi seguido pelo Ministério Pablico de
primeiro grau e pela Dr? Procuradora de Justica.

O cerne primeiro da questdo é saber se € possivel, em execucdo, alterar
a pena substitutiva. Em verdade, a Lei das Execu¢des Penais ndo prevé
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a espécie: autoriza, expressamente, a alteracdo da forma de
cumprimento da prestacdo de servigcos & comunidade e de limitacéo de
fim de semana (art. 1487), silenciando quanto a interdigcdo temporaria
de direito (arts. 154 e 155).

Mas o fato de a legalidade rasteira ser omissa ndo implica, por si s0, a
impossibilidade: ha se buscar socorro nos principios informadores do
préprio Direito, do Direito Penal e da Lei das Execugdes.

De inicio, de ressaltar um elemento vital: a Lei das Execucfes Penais
ndo autoriza o pedido do agravante, mas por outro lado, ndo o veda! A
caracteristica do juizo de execucdo penal € a permanente alteracdo da
forma de cumprimento das penas estabelecidas no processo de
conhecimento. A sentenca penal condenatéria, no que atine as penas,
ndo é fixa, definitiva, inalteravel. Ao contrario, Ia surgem incidentes
que a alteram: indulto, perdéo, anistia, remicéo, progresséo, regressao
e a propria unificacdo, onde as penas podem ser alteradas
substancialmente. Alids, o leque de atribuicdes do juizo da execucdo é
abundante (art. 66).

Eduardo Espinola Filho, ‘Coédigo de Processo Penal Brasileiro
Anotado’, Ed. Historica, 5* ed., Rio de Janeiro, cita Rosato Lyra:
‘consideram incidentes de execuc¢do todas as decisbes complementares
a execucao, segundo a vontade da lei, com o poder de mudar a sentenca
e mesmo contribuir para que a pena termine em virtude dos fatos
supervenientes de alcance juridico. O processo de incidentes de
execucdo adaptaria a sentenga as novas condi¢des e circunstancias...’

Assim, tenho que a sentenca € inalterdvel no que atine ao juizo de
condenacdo: seus fundamentos faticos e juridicos embasadores,
inclusive pelos efeitos civis dela emergentes. No mais, 0 juizo de
execucdo esta dirigido a utilidade publica da pena, como ensina Luiz
Vicente Cernicchiaro (‘Direito Penal na Constitui¢ao’, 3* ed., RT, pp.
124/125), bem como sua conveniéncia. E se se pode alterar a propria
pena privativa de liberdade na unificagéo, ou seja, 0 mais, evidente que
pode fazer o menos: mudar a pena restritiva de direitos. Alids, ja se
entende que o Juiz pode alterar as proprias ‘condi¢des do regime
especial inicial, desde que haja conveniéncia’ (RT 609/446).

Considero, pois, que 0 juizo da execucdo pode, em casos excepcionais,
atento aos principios da utilidade e conveniéncia, alterar a pena
restritiva de direitos fixada no juizo de condenag&o.

’Art. 148. Em qualquer fase da execugéo, podera o Juiz, motivadamente, alterar, a forma de cumprimento das
penas de prestagdo de servigcos a comunidade e de limitagdo de fim de semana, ajustando-as as condic6es
pessoais do condenado e as caracteristicas do estabelecimento, da entidade ou do programa comunitario ou

estatal.
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E a situacdo presente atende a excepcionalidade? A resposta, outras vez,
favorece ao agravante. Vejamos. O recorrente trabalha como assessor
industrial na fiscalizacdo de couro a exportacao e, para tanto, necessita
deslocar-se a curtumes da regido do Vale do Sinos dirigindo veiculos.

A interdicdo, por certo, implicara perda do emprego, fantasma que
persegue o trabalhador brasileiro nos dias atuais. A interdicdo passa a
ser entdo ndo-util, inconveniente e cruel, alcancando a prdpria familia
do agravante (‘necessidade de ser adequadamente justificada a atingir a
pena imposta somente a pessoa do condenado’ — Apelacdo-Crime n°
29116945, 42 Camara Criminal do Alcada Gaucho, de 09.10.91).

E o agravante postula que se Ihe conceda a substituicdo por prestacdo
de servigos a comunidade, por todos sabido que ‘¢ mais benéfica a
recuperacdo do apenado e muito mais Util a sociedade d que a simples
suspensdo da habilitagdo para dirigir’ (Apelagdo-Crime n® 291104701,
Tribunal de Alcada, 4% Camara Criminal, 20.11.91). Aliés, esta ele
atuando com toda a dignidade, porque, como se sabe, poderia dirigir
sem habilitacdo e dificilmente seria flagrado em tal situacédo. Outrossim,
a prestacdo de servicos € reconhecidamente mais gravosa que a
suspensdo da habilitacdo.

E bem verdade que seria mais f4cil negar ao agravante substituicio, mas
a questdo que fica por detrés de tudo € saber se se estaria fazendo a
justica possivel. Ndo vejo como negar o pedido se o sistema oferece
opcao mais justa concretamente para reprovar a conduta pela qual o
agravante sofreu condenagéo.

Diante do exposto, dou provimento ao agravo, para determinar que o
agravante preste servicos a comunidade (em horario e instituicdo a
serem designados na execucdo) em substituicdo a suspensdo de
habilitacdo para dirigir.

DECLARACAO DE VOTO

Dr. Vasco Della Giustina —

()
Dai que, data vénia, sem me aprofundar no assunto, nego provimento
ao agravo. E o voto.

Dr. Eladio Lecey — De acordo com o Relator.

O presente julgado é realizado com uma argumentacdo mais elaborada se comparado
com o primeiro que analisamos. Aqui o esfor¢o do julgador é para inserir uma situagdo concreta
na abrangéncia de aplicacdo de outra regra, usando um principio como elo entre as situagées.
Neste julgado, o raciocinio topico-problematico esta mais evidente. J& no inicio € possivel

perceber a intencdo do julgador, que o guiara em todo o percurso argumentativo e justificador,
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trazendo as normas juridicas que possam sustentar a decisdo. Como ja dito anteriormente, uma
das caracteristicas da jurisprudéncia alternativa é tratar da justica como um conceito concreto,
portanto, s6 ganhando contetdo quando a situacao fatica for posta em andlise. Este julgado é
um exemplo do abandono de uma justica abstrata para dar lugar a uma justica casuistica.

O problema est& posto, uma pessoa condenada a uma pena de restricdo de diretos, a
qual, aplicada segundo o texto simples da lei ird causar prejuizos desproporcionais ao
condenado, atingindo outras pessoas que nao cometeram o crime — sua familia — porque pode
acarretar a perda do emprego do apenado. Considerando que esta € uma situacao de injustica
concreta, o julgador quer afastar a aplicagéo desta norma legal em detrimento de outra norma,
também positiva. Em nenhum momento, o julgado almeja criar uma norma de forma arbitraria,
baseada, por exemplo, no seu senso de justica individual. Para isso, ira buscar um principio
juridico que possa ser aplicado ao caso, afastando a primeira norma.

O problema esta posto e é este que guia a argumentacdo do julgador. O juiz ndo busca
aplicar uma norma justa em si, mas busca uma norma para o caso que, quando aplicada, seja
tida como justa, porém, sem sair do sistema juridico estatal. A norma tem que penalizar a
conduta do criminoso, mas ndo pode causar prejuizo desproporcional a ele e a sua familia. Na
condenacéo, ao apenado foi imposta uma san¢éo de suspenséo do direito de dirigir. Em abstrato,
tal pena ndo é justa nem injusta. Mas no caso, ela se mostra injusta, pois para a realizagdo do
seu trabalho e garantia do sustento da familia o condenado precisa dirigir. Desta forma, a san¢éo
implicaria também na perda do emprego, o que nédo € objetivo da norma legal.

O magistrado comeca por perquirir qual o objetivo da norma. Chega ao principio da
utilidade publica da pena e conveniéncia. A partir desses pontos de apoio, o raciocinio ira se
desenrolar rumo a finalidade ja anunciada. Se a pena imposta nao é Gtil nem conveniente, ou
seja, ndo consegue punir e ressocializar o condenado, ndo ha que ser mantida. Apds concluir
neste sentido, o julgador oferece como alternativa a pena de prestacdo de servicos a
comunidade. Segundo ele, esta retne todas as condi¢des dos principios da utilidade publica e
conveniéncia da pena. O condenado sera sancionado pelo ilicito penal cometido, mas nao
sofrera a consequéncia desproporcional (injusta) de perder o emprego em decorréncia do tipo
de pena aplicado. Além do que, a pena proposta € suficiente para ressocializar o apenado.

O caminho percorrido pelo juiz é calcado na ideia de abordagem topico-problematica
das questdes juridicas, onde os conceitos ganham conteddo a partir dos fatos, como a ideia de
justica concreta. O julgador ndo quer demonstrar que os fatos estdo conforme a norma abstrata,
pelo contrario, quer buscar uma norma que esteja conforme os fatos. Isto s6 € possivel pela

utilizacdo dos principios juridicos como suporte argumentativo. Como a sociedade para qual a
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deciséo e proferida concorda com a ideia de utilidade e conveniéncia da pena, fica mais facil
argumentar com esses topoi. Seria um fracasso se 0 magistrado tivesse usado topoi que néo
fossem acolhidos pelos destinatarios da decisédo (a sociedade; os seus pares — outros magistrados
da corte — ja que se trata de um orgdo julgador composto; e 0s Orgaos superiores, pois, na
hierarquia jurisdicional, poderia modificar a deciséo, em virtude de recurso interposto). Por
exemplo, argumentar apenas em torno da justica teria sido uma tarefa mais ardorosa, ja que este
€ um conceito mais abstrato e com menos consenso que 0s usados na argumentacdo. O éxito
argumentativo derivou dos topoi escolhidos para a justificacao.

Passemos ao terceiro julgado. Este é indicado por Andrade (2011) como sendo exemplo
de positividade combativa. A divisdo de decisdes que este autor faz foi baseada na compilagéo

jurisprudencial que Carvalho (1993) faz no livro “Direito Alternativo na Jurisprudéncia”.

IMPENHORABILIDADE. LINHA DE TELEFONE. LEI 8.009/90.

32 — Pretendia a impenhorabilidade de linha telefénica, com
alegacdo de servir de instrumento de trabalho, além de ser
equipamento residencial, conforme art. 1° da Lei 8.009/90. Linha
de telefone ndo se enquadra no art. 2° da Lei 8.009/90, logo néo é
penhoravel. A impenhorabilidade da Lei 8.009/90 atende ao
principio constitucional (art. 1°, 111 e 170) da vida digna para todos.
Aparelho telefénico € indispensavel para a vida moderna,
principalmente para familias onde existem criancas e idosos, é de
grande utilidade para os cuidados com a saude, diminui o tempo,
encurta o espaco, num pais de dimensdes continentais e de precario
transporte coletivo, como é o nosso. Telefone ndo guarnece casa,
mas é de utilidade. Procedente a acdo para anular a penhora.

Vistos, etc.

| — Sumerval Neves Pereira, qualificado, requereu fosse declarada a
impenhorabilidade do terminal telefonico de n° 251-1587, com base no
art. 1° da Lei n°® 8.009/90, alegando que se trata de equipamento de sua
residéncia também utilizado para transages comerciais.

Com vista (fl. 50), o credor, o Sr. Alfeu Bonato Guerra, alegando que
terminal telefénico ndo é bem movel, uma vez se trata de acdes da
Companhia Telefonica para uso residencial. Sustenta também que nédo
é instrumento de trabalho.

Em sintese, é o relatério.
Decido.

(.
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Com a Constituicao de 1988 e a denominada lei da impenhorabilidade
do bem de familia, entendo que o direito brasileiro atingiu, neste
periodo historico, o ideal ao colocar o bem crédito comum num plano
inferior ao bem dignidade humana (art. 170, caput, da CF/88). Segundo
a constituicdo a ordem econémica € um meio cujo fim é a garantia da
existéncia digna de todos.

Estabelecidos alguns pressupostos, passo a analisar o pedido e as teses
apresentadas:

1 — TELEFONE COMO INSTRUMENTO DE TRABALHO DO
AGRICULTOR —(...)

2 - TELEFONE — BEM MOVEL QUE GUARNECE A RESIDENCIA
— IMPENHORABILIDADE.

()

Obviamente, telefone ndo é veiculo de transporte, obra de arte nem
sequer adorno suntuoso. Adorno é atavio, enfeite, ornato, suntuoso é
grande luxo, algo pomposo, aparatoso, magnificente. Talvez para os
“miseraveis da terra” o telefone seria adorno suntuoso, mas estes, por
certo, ndo sdo devedores porque ndo sdo consumidores e, portanto,
cidaddos. Como o telefone ndo se enquadra na excecao do art. 2° da Lei
n° 8.009/90 ndo pode ser considerado bem penhoravel.

()

A dignidade, ndo ha davida, é reconhecida como direito do homem e
esta estampada no codigo maior da humanidade (art. 1°) 8. E matéria de
direitos humanos e como tal deve ser concebida. Segundo Antbnio
Candido, pensar em direitos humanos tem um pressuposto: ‘reconhecer
que aquilo que consideramos indispensavel para nds é também para o
proximo’. Diz ele: ‘Esta me parece a esséncia do problema, inclusive
no plano estritamente individual, pois € necessario um grande esforgo
de educacdo e auto-educacdo a fim de reconhecermos sinceramente este
postulado. Na verdade, a tendéncia mais funda € achar que 0s nossos
direitos sdo mais urgentes que os do proximo’ (Direitos humanos e
literatura, Editora Brasiliense, p. 112). Neste aspecto esta, a meu ver, a
questdo fundamental. O autor cita o dominicano Padre Louis-Joseph
Lebret, fundador do movimento economia € Humanismo, o qual
distingue entre os ‘bens compreensiveis’, isto ¢, aqueles que podem ou
ndo podem ser negados a ninguém. Alguns bens sdo obviamente
incompreensiveis, como a casa, a roupa, a alimentacdo. O dificil, sem
duvida, é saber ou delimitar o campo entre ambos. E evidente que seu
conceito hoje ndo € 0 mesmo da Grécia antiga ou do Brasil col6nia, pois
0 conceito varia no espaco e no tempo e depende do estagio tecnoldgico
e econdmico de cada sociedade. Entendo que o telefone € um bem
incompreensivel no atual estagio de civilizacdo, tratando-se de um bem
ja incorporado a vida moderna e de grande utilidade para os cuidados
com a saude e também porque diminui o tempo, encurta o espaco, na

8 O julgador refere-se & Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.



97

moderna vida agitada e num pais de dimensdes continentais e de
precario transporte publico.

()

I1 —Isto posto, forte no art. 1°, 111, da CF/88 e art. 1° e 2° da Lei 8.009/90,
DECLARO NULA a penhora de fl. 46.
Intimem-se

Santiago, RS, 17 de janeiro de 1992,

Clademir José Ceolin Missaggia
Juiz de Direito

Neste julgado, toda a argumentacdo gira em torno do principio da vida digna para todos,
em outras palavras, dignidade humana. Ao abordar os limites dos arts. 1° e 2°, da lei 8.009/90,
que tratam sobre os bens que constituem os bens de familia e aqueles que nédo integram este
grupo, o julgador o faz de uma perspectiva topico-problematica. Aqui, 0 que precisa ser
definido ¢ se o termo “mdveis que guarnecesse a casa”, do art. 1°, abrange a linha telefonica.
Como ndo ha um rol taxativo ou exemplificativo sobre quais seriam esses moveis, o julgador
precisa, num exercicio interpretativo, chegar a esta resposta. O que guiara o julgador nesta
busca? Os principios constitucionais que fundamentaram a elaboracdo desta norma. No
presente caso, a garantia de uma vida digna para todos.

Independente da orientacdo ideoldgica do juiz que ird julgar, a finalidade devera ser a
mesma, definir qual a abrangéncia do termo “moveis que guarnecesse a casa” para, sO entao,
definir se linha telefonica esta abrangida ou ndo na limitacdo legal. Em qualquer hipotese, o
magistrado precisard fundamentar sua decisdo em normas positivas, pois seria arbitrario e
antidemocratico proferir um julgado fundado na sua convicgdo pessoal, sem base juridica que
0 sustente. Como ja dito, a formacdo da decisdo ndo é controlada pelas normas juridicas
(contexto da descoberta), porém, a argumentacéo e a justificacdo de tal decisdo precisam aqui
encontrar seu ponto de ancoragem (contexto da justificacdo). E preciso que haja normas
juridicas que sustentem a decisdo do julgador.

Neste caso, sO é possivel ao julgador dizer que linha telefénica é impenhoravel porque
h& um principio juridico que sustente esta interpretacdo — a dignidade humana. Se ndo houvesse
esse principio no direito brasileiro, ou outro equivalente, esta decisdo seria insustentavel, por
mais nobres que fossem as intengdes do julgado.

Mais uma vez o juiz parte dos problemas reais para dai aferir os conceitos juridicos. O

uso de uma abordagem topico-problematica, em casos como estes, sO é possivel pela existéncia
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de principios positivados, os quais ganham contetido apenas diante dos fatos. Para Andrade, 0
juiz, “entendendo que a Lei 8009/90 atende ao principio constitucional da vida digna para todos,
julgou impenhoravel linha telefonica” (ANDRADE, 2011, p. 190, 191). O que magistrado
realizou foi uma interpretacdo sustentada em principios constitucionais.

H& alternatividade nesta decisdo? A protecdo da dignidade humana estd entre os
objetivos do Estado brasileiro. Ao decidir segundo este principio ndo se estd fazendo nada fora
ou paralelo ao direito estatal, mas apenas implementando-o, por vezes, fortalecendo o proprio
direito estatal.

O esforgo argumentativo do julgador, em todos estes julgados, foi o de provar que a
interpretacdo as normas aplicadas e a decisao criada sdo as melhores e mais justas possiveis. O
julgador sempre fundamentou o seu discurso nos principios constitucionais, além de recorrer a
outros elementos apresentados nas peculiaridades dos casos abordados. Os trés principios
invocados nos julgados — liberdade, utilidade da pena e dignidade humana — séo de aceitacéo
geral no direito brasileiro, todos respaldados no texto constitucional.

A utilizacdo que é feita dos principios nestes julgados, ao invés de combatividade,
revelam uma atuacdo jurisprudencial voltada para a argumentacéo tépica. Josef Esser, nesta
mesma linha, afirma que “los principios del derecho tampoco son elementos estaticos de uma
construccidn escoléstica cerrada” (ESSER, 1961, p. 27). O que permite que tais normas sejam
maledveis, usadas como recurso argumentativo em casos variados, de contetdo aferivel apenas
diante dos fatos, como € o raciocinio topico-problematico.

Por ndo conter um conteldo abstrato fixo, os principios sdo tratados por Josef Esser
como “topoi, puntos de vista discricionales de laestimacion jurisprudencial, base autorizada y
legal de la argumentacion” (ESSER, 1961, p. 27). Isto permite que 0S juizes consigam, como
fizeram os alternativistas, aplicar normas que estejam em acordo com o caso concreto, sem que
esta decisdo seja fruto de uma criacdo pessoal a arbitraria.

Além destas decisfes, ha muitas outras compiladas por Carvalho (1993) e classificadas
por este e por Andrade (2011) como expressdo de uma positividade combativa. Estas trés
decisbes analisadas ja deixam claro que a atuacdo, nestes casos, é expressdo de uma atuacao
topico-problematica nos limites do direito estatal, s6 possivel pela existéncia de principios
constitucionais e hierarquicamente superiores a outras normas positivadas. A qualidade das
decisdes e seu alinhamento com a democracia e a Constitui¢cdo ndo decorrem de uma ideologia
de justica social adotada pelos alternativistas, mas é expressdo da legalidade e obediéncia as
regras estatais. Qualquer magistrado teria o dever de decidir da forma como acima ficou

expresso, sob pena de ilegitimidade do ato praticado.
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Passemos ao segundo tipo de decisdes classificadas.

4.2 USO ALTERNATIVO DO DIREITO

As decisOes a seguir sdo exemplos do uso alternativo do direito, segundo Andrade
(2011) e Carvalho (1998). Assim como as anteriores, estas fazem aplicagéo do direito estatal,
buscando aplicar as normas de uma forma que consiga concretizar a justica. A positividade
combativa atuava a partir dos principios juridicos, especialmente, 0s principios constitucionais.
Desta forma, dentro da legalidade, os magistrados conseguiram elaborar e justificar as decisoes
acima.

O uso alternativo do direito consiste “na utilizagdo das contradigdes e, ambiguidades e
lacunas do direito, numa Otica democratizante; e na busca, via interpretacdo qualifica,
diferenciada, de espagos possibilitadores do avanco das lutas populares e da democratizagao”
(CARVALHO, 1998, p. 55, 56). Continuamos, de fato, no campo da interpretacdo do direito
estatal, em nada diferenciando dos demais magistrados. Se a interpretacdo serd capaz de
beneficiar as lutas populares ou a democracia, somente a habilidade argumentativa do julgado
poderd garantir. Pois é preciso, com o0s limites do sistema positivo, justificar a
decisao/intepretagéo.

Esta atuacdo, respaldada na interpretacdo, esta ligada as mdultiplas formas como as
normas podem ser interpretadas, o que da uma margem de criacao/interpretacao judicial. Para
Andrade, o significado na norma sera dado “conforme a ideologia do intérprete” (ANDRADE,
2011, p. 192). Ja concluimos pela a relatividade dessa afirmacao, pois a ideologia do magistrado
é um dos elementos que forma a decisdo, mas ndo o Gnico nem o preponderante. Claro que ha
ideologia que se manifesta nas decisdes, porém, ndo se pode perder de vista os limites impostos
pelo proprio arcabougo argumentativo disponivel no sistema juridico.

Por mais direcionada que esteja a decisdo judicial a uma finalidade especifica, segundo
a ideologia do magistrado, ndo se pode perder de vista que € a argumentacao que vai sustentar
a decisdo, ndo a nobreza do posicionamento ideoldgico. Por isso que consideramos mais
acertado falar em uma interpretacéo casuistica das normas, onde a realidade fatica é que ira, de
forma preponderante, influenciar a tomada de decisé@o. Esta forma de atuar é capaz de explicar
a busca pela justica concreta e a democracia. A lei ndo é deixada de lado, em prol de uma
suposta justica superior acessada pelo magistrado, o que caracterizaria arbitrariedade, também
ndo é elevada a um grau supremo em que, por si s0, ja resolve todas as situacdes, trazendo as

decisdes judiciais possiveis.
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A medida que formos analisando as decisdes, faremos os apontamentos necessarios

sobre as questdes.

HABEAS CORPUS’ N° 73662-9 — 2° TURMA — MINAS GERAIS?®

COMPETENCIA - ‘HABEAS CORPUS’ — ATO DE TRIBUNAL DE
JUSTICA. Na diccao da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco
contra), em relacdo a qual guardo reservas, compete ao Supremo
Tribunal Federal julgar todo e qualquer ¢ habeas corpus’ impetrado
contra ato de Tribunal, tenha esse, ou ndo, qualificacéo de superior.

ESTUPRO — PROVA — DEPOIMENTO DA VITIMA. Nos crimes
contra os costumes, o depoimento da vitima reveste-se da valia maior,
considerado o fato de serem praticados sem a presenca de terceiros.

ESTUPRO — CONFIGURAGAO — VIOLENCIA PRESUMIDA -
IDADE MINIMA DA VITIMA — NATUREZA. O estupro pressupde o
constrangimento da mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou
grave ameagca — artigo 213'° do Cédigo Penal. A presuncao desta Gltima,
por ser a vitima menor de 14 anos, é relativa. Confessada ou
demonstrada a aquiescéncia da mulher e exsurgido da prova dos autos
a aparéncia fisica e mental, de tratar-se de pessoa com idade superior
aos 14 anos, impde-se a conclusdo sobre a auséncia de configuracdo do
tipo. Alcance dos artigos 213 e 224, alinea ‘a’, do Codigo Penal.

Marcio Luiz de Carvalho, paciente; Paulo Adhemar Prince Xavier e
Outros, impetrantes.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do

Supremo Tribunal Federal, em segunda Turma, na conformidade da ata
de julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos, em

o CARVALHO, Amilton Bueno. Direito Alternativo: teoria e pratica. Porto alegre: Sintese, 1998, p. 86 —
93.

19 Na época do julgado a redacéo do artigo era a seguinte: Codigo Penal, Art. 213, caput - Constranger mulher &
conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga. Esta redacdo foi alterada pela Lei 12.015/2009. Apds a
alteracdo a redagdo passou a ser: Codigo Penal, Art. 213, caput — Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

1 Este artigo foi revogado pela Lei 12.015/2009. A redacio era a sequinte: Codigo Penal, Art. 224 - Presume-se
a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de catorze anos; (...). O contetdo deste artigo agora esta no artigo 217-A
que diz: Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos.
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rejeitar a proposta do presidente, tendo em conta a importancia da
matéria, no sentido de afetar ao Plenario o julgamento do ‘habeas-
corpus’, vencidos os Ministros Carlos Velloso e Presidente; e em
determinar a expedicdo de alvaré de soltura, em favor do Paciente, se
por ‘al’ ndo houver de permanecer preso.

Brasilia, 21 de maio de 1998.
NERI DA SILVEIRA — PRESIDENTE

MARCO AURELIO — RELATOR

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Com a inicial de folhas
2 a 13, procuram os impetrantes demonstrar que, na espécie, nao restou
configurado i tipo em relacdo ao qual foi condenado o Paciente, ou seja,
aquele consubstanciado no artigo 213 combinado com o artigo 224 do
Cadigo Penal. A partir do exame da prova coligida, sustenta-se que ndo
houve estupro em si, ja que a vitima se passara por pessoa com idade
superior a real, quer sob o aspecto fisico, quer sob o aspecto mental,
tendo confessado em Juizo que mantivera relacdo sexual com o
Paciente por vontade propria. Por sua vez, este ultimo, apds o episadio,
ocorrido em 1991 quando contava com vinte e quatro anos, contraira
matriménio, levando via regular e sendo pai de filho menor. Ressalte-
se que o paciente pressup6s estar mantendo conjuncdo carnal com
pessoa de idade superior aos dezesseis anos, verificando-se, assim,
verdadeiro erro de tipo. E transcrita jurisprudéncia sobre a matéria.

Aos autos veio peca de folha 140, noticiando o julgamento, pela
Primeira Cémara Criminal, de apelacdo interposta pela defesa,
mediante o qual foi expungido o aumento de pena.

Remetidos os autos a Procuradoria-Geral da Republica, pronunciou-se
esta no sentido do indeferimento do pedido, salientando ser ‘habeas-
corpus’ improprio ao reexame de provas.

E o relatério.
VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —

(...)

No mérito, tem-se que, nos crimes de estupro, depoimento da vitima
exsurge com inegavel importancia. No caso dos autos, ouvida em juizo,
esclareceu que vinha saindo de motocicleta com o Paciente, sempre
indo a lugar deserto para troca de beijos e caricias. Apontou que 0
mesmo ja fizera com um dos amigos do Paciente, entre outros rapazes.



102

A seguir noticiou que o Paciente pedira gentilmente para que
mantivesse consigo conjuncgdo carnal, e que se recusara, de inicio, mas
cedera em face das caricias. Retornando a residéncia, pedira o Paciente
que a deixasse longe de casa, visando a fugir a fiscalizagdo do genitor,
que, por falta de sorte, viu-a descer da motocicleta.

Ao que tudo indica, a acdo penal em que condenado o Paciente surgiu
Unica e exclusivamente da reacdo do pai da vitima. Esta, respondendo
a perguntas enderecadas pelo Estado-acusador, foi categorica em
afirmar que:

‘(...) j& ficou com outro rapaz de nome Valdir; que se relacionou
sexualmente com o réu trés vezes e que na ultima foi que seu pai pegou;
que a depoente manteve relages sexuais na primeira vez que O
conheceu; que tal relacdo sexual ndo foi forcada em hipotese alguma;
que assim agiu porque pintou vontade; que o relacionamento da
depoente com o pai ndo € muito bom e que o pai a pressionou a
comparecer perante a autoridade; que transou com Valdir num sitio
abandonado perto da fabrica’ (folhas 48 ¢ 49).

(...)

Diante de tais colocacg6es, forcoso é concluir que néo se verificou o tipo
do artigo 213 do Cdédigo Penal, no que preceitua como estupro o ato de
‘constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaga’. A pouca idade da vitima nao é molde a afastar o que confessou
em Juizo, ou seja, haver mantido relagdes com o Paciente por livre e
espontanea vontade. O quadro revela-se realmente estarrecedor,
porquanto constata que menor, contando apenas com doze anos, levava
vida promiscua, tudo conduzido a procedéncia do que articulado pela
defesa sobre a aparéncia de idade superior aos citados doze anos. A
presuncdo de violéncia prevista no artigo 224 do Cadigo Penal cede a
realidade. Até porque ndo ha como deixar de reconhecer a modificacdo
de costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas
ultimas décadas, mormente na atual quadra. Os meios de comunicagdo
de um modo geral e, particularmente, a televisdo, sdo responsaveis pela
divulgagcdo macica de informagdes, nas as selecionando sequer de
acordo com medianos e saudaveis critérios que pudessem atender as
menores exigéncias de uma sociedade marcada pelas dessemelhancas.
Assim é que, sendo irrestrito 0 acesso a midia, ndo se mostra incomum
reparar-se a precocidade com que as criangas de hoje lidam, sem
embaracos quaisquer, com assuntos concernentes a sexualidade, tudo
de uma forma espontanea, quase natural. Tanto ndo se diria nos idos
dos anos 40, época em que exsurgia, glorioso como simbolo da
modernidade e liberalismo, 0 nosso vetusto e ainda vigente Codigo
Penal. Aquela altura, uma pessoa que contasse doze anos de idade era
de fato considerada crianca e, como tal, indefesa e despreparada para 0s
sustos da vida.

(...)

De qualquer forma, o nicleo do tipo constrangimento e a medida em
que a vitima deixou patenteado haver mantido relagdes sexuais
espontaneamente, ndo se tem, mesmo & mercé da potencializacdo da
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idade, como concluir, na espécie, pela caracterizacdo. A presuncdo ndo
é absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como sdo as j& apontas,
ou seja, o fato de a vitima aparentar mais idade, levar vida dissoluta,
saindo altas horas da noite e mantendo relacfes sexuais com outros
rapazes como reconhecido no depoimento e era de conhecimento
publico.

Por tais razdes, concedo a ordem para absolver o Paciente.

E meu voto.

A principal questdo do jugado é sobre o entendimento da presuncdo de estupro quando
a pessoa (na época do julgado o estupro era um crime em que a vitima sé podia ser mulher) tem
menos de 14 anos. Era necessario determinar se esta presuncdo era absoluta ou relativa para
chegar a uma decisdo. A resposta a esta questdo inicial é que determinaria a absolvi¢do ou
condenacdo no acusado. Sendo absoluta, ndo ha como ndo configurar o crime, pois a
perquiricdo de consentimento da vitima, para manutencdo de relacdo sexual, seria um dado
irrelevante. A constatacdo do crime se daria por um aspecto objetivo, a idade da vitima. Por
outro lado, sendo a resposta contraria, seria possivel investigar a situacao sobre o consentimento
ou ndo da vitima para determinar ou afastar a préatica do estupro.

A resolucdo da questdo parte da necessidade de determinar o alcance da norma e apontar
a conduta praticada como sendo abrangida pela diretriz penal. Por isso, estamos diante de uma
tarefa eminentemente interpretativa. Nessa forma de atuacéo, a jurisprudéncia alternativa ndo
se afasta do direito positivo, tdo somente o interpreta. Mesmo para uma Vvisdo positivista do
direito e, portanto, da atividade interpretativa, ndo ha uma correlacdo absoluta e univoca dos
textos legais aos fatos julgados.

Segundo Bobbio (2006), interpretar ¢ “remontar do signo a coisa significada”
(BOBBIO, 2006, p. 2012), porém, esta relagdo ndo ¢ “necessaria, mas puramente convencional,
tanto que a mesma ideia pode ser expressa de diversos modos” (ibid), ja que “dependendo do
contexto em que esteja inserida, a mesma palavra assume significados diferentes” Em fungao
da complexidade desta atividade é que interpretacdes e aplicacdo das normas serdo realizadas
de formas variadas, conforme o contexto em que estiverem sendo analisadas. O signo talvez se
mantenha invariavel por certo periodo, porém, os significados modificam-se conforme a

realidade é alterada.
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A interpretacdo estatica, voltada apenas para a descoberta da vontade do legislador ndo
encontra mais espaco no direito, j& que uma visao dindmica ou evolutiva da interpretagdo esta

mais alinhada com ideologias pos-positivistas.

Apelacdo —Crime n° 298001900 - 5% Céamara Criminal -
Sobradinho

FURTO. BAGATELA. SUBTRACAO DE COISA DE VALOR
INSIGNFICANTE E IRRELEVANTE AO DIREITO PENAL.
ABSOLVICAO DECRETADA.

Geni Klein Ferreira, apelante — A Justica, apelada.

RELATORIO

Des. AMILTON BUENO DE CARVALHO - Relator: GENI
KLEIN FERREIRA foi denunciada na Comarca de Sobradinho como
incurso nas sangdes do art. 155, ‘caput’, ¢/c o art. 61, inciso I, ambos
do Cadigo Penal porque no dia 19 de junho de 1996, em torno das
23h30min, subtraiu da residéncia de Giselda de Brito, um radio
AM/FM, avaliado em R$ 20,00 e géneros alimenticios — erva mate,
café, arroz e bananas, avaliados em $ 8,31, conforme autos fl. 16. Na
ocasido, Geni participava de um jantar na casa de Giselda. Como
chovia, os convidados focaram até tarde, bebendo e assistindo a
televisdo. Na manha seguinte, Giselda, ficou sabendo por sua sogra
Lourdes Maria, que Geni tinha praticado o furto.

()

Nas alegacdes finais, o 6rgdo acusador, em sintese, afirmou que a prova
colhida, em que pese a negativa da acusada, ndo deixa ddvidas a cerca
da autoria e d caréater ilicito do fato e o pequeno valor das coisas
furtadas, igualmente, ndo afastada a ilicitude, porque se trata de pessoal
humildes, sendo expressivo para estas, a importancia subtraida.

A defesa, em suma, requereu absolvicdo em face da fragilidade

probatdria, ou, assim ndo entendendo, postulou o reconhecimento de
furto famélico.

(..)

E o relatério.
VOTO

Des. AMILTON BUENO DE CARVALHO - Relator: (...)
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Todavia, embora certas a autoria e materialidade, tenho que a apelante
ndo merece condenacao. Eis as razdes.

De logo remonto o palco onde aconteceu o espetaculo: na casa da vitima
ocorreu jantar, a apelante, comadre da ofendida, foi convidada;
jantaram e beberam; como chovia a apelante 14 ficou e, quando foram
dormir, praticou o furto.

A relacdo entre as partes, pois, era de amizade — forte pelo
compadresco. E possivel que o alcool tenha sio a causa de tudo. Vé-se,
portanto, que a culpabilidade ndo alcanca o que de comum acontece —
é branda, suave, ndo agressiva.

E o valor da coisa? Insignificante mesmo para pessoas de pouca posse
—R$ 28,31. E era um radio (R$ 20,00) e géneros alimenticios (R$ 8,31)
— erva, café, arroz, sendo que o radio foi recuperado. Prejuizo? R$
8,311l

Ora, em tal contexto (relacdo afetiva entre as partes, prejuizo
insignificante, recuperacdo substancial da coisa), condenar a acusada a
um ano e trés meses de reclusao, em presidio, é agredir o principio da
proporcionalidade — entre a ofensa e a resposta penal demasiado
alarmante!

N&o impressiona, outrossim, o antecedente da apelante — eis se trata de
pena pequena por delito de lesdes corporais.

O direito penal (e seu consequente produto — presidio) é por demais
cruel (subsididrio — ultima ‘ratio’ — grifo no original) para alcangar
condutas cujo continente envolva periculosidade nenhuma e valores
despreziveis a consciéncia coletiva (repito: cuida-se de delito
patrimonial insignificante — grifo no original).

A jurisprudéncia gatcha, em memoravel voto de Léo Afonso abona esta
exegese (R.S.E. n° 291063840, 12 Camara Criminal, 14.08.91, que fiz
publicar no meu “Direito Alternativo na Jurisprudéncia” — Ed.
Académica, 1993, p. 57/60).

Diante do exposto, dou provimento ao apelo para absolver a apelante
com base no art. 386, inc. I11, do Codigo de Processo Penal.

Des. PAULO MOACIR AGUIAR VIEIRA -
PRESIDENTE/RELATOR: De acordo.

Des. ARAMIS NASSIF: De acordo”.

Igual a abordagem que se deu ao furto de bagatela neste julgado, Carvalho (1998) ainda

colaciona outros julgados que tratam da aplicacdo do conceito de furto famélico. Todos seguem
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a mesma linha de raciocinio, aplicagdo do principio da proporcionalidade entre a conduta
praticada a sancdo penal imposta. Esta ideia, no direito penal, esta ligada ao direito penal
minimo, ou seja, a necessidade de aplicacdo de penalizacdo apenas para condutas graves, que
de outra forma nédo possa ser evitada e combatida.

Andrade (2011) faz 0 mesmo apontamento sobre decisfes que tratam de furto famélico.
Estes furtos caracterizados pela subtracdo de alimentos para satisfagdo imediata da necessidade
de alimentar-se. O mesmo autor ainda menciona outra decisao, na qual se amplia a interpretacéo
do furto famélico, sendo reconhecido “quando o acusado, faminto, furta instrumento de trabalho
para poder trabalhar e comer” (ANDRADE, 2011, p. 197). Neste caso, o estado de necessidade
estaria presente, “excludente de criminalidade apta a absolver o acusado” (ANDRADE, 2011,
p. 197). A interpretacdo do estado de necessidade, previsto no ordenamento juridico (art. 23, 1,
do Cddigo Penal) como excludente de ilicitude, permite ao juiz chegar a tal decisdo e justifica-
la dentro do ordenamento positivo.

Este entendimento foi aplicado na Apelagdo-Crime: 2° Camara Criminal n® 291124832.
Ementa: “Lenhador, prole numerosa, trabalhador sem quaisquer antecedentes, que subtrai
moto-serra de estabelecimento comercial para exercer seu trabalho e sustentar familia, age ao
abrigo excepcional do estado de necessidade como que em situagdo famélica”. O julgador
amplia o alcance da norma, ndo a nega, mas a usa na construcdo de uma argumentacao que

sustente a decisdo. Algumas partes da decisdao dizem:

Observa-se que a prova existente é no sentido de tratar-se de um rude
trabalhador, sem qualquer desvio anterior de conduta. O PM E.J. da R.
afirmou que efetivamente o apelante tem filhos e até um casal de
gémeos, vivendo em profunda miséria.

(...)

Ndo € possivel condenar o agricultor faminto que subtrai do
comerciante o arado para lavrar a terra, o pescador que surrupia o anzol
para sacar das aguas a subsisténcia. Da mesma forma o lenhador que
furta a maquina indispensavel ao seu penoso oficio.

Disse o digno Procurador de Justica pa-recerista que o bem é
relativamente valioso. Valioso ao extremo para o apelante, pois se
confunde com a propria fonte de vida, de sustento, de sobrevivéncia.
Furtasse uma galinha ou uma ovelha para devorar, certamente seria
absolvido por famélico comportamento, assim como foi aquele ilhéu
miseravel da capital que engolia uma salsicha no balcéo do frigorifico
de majestoso hipermercado de Porto Alegre, solenemente apresentado
preso a 102 Vara Criminal.

Porque razdo, assim, deixar de absolver aquele que subtrai o
instrumento de trabalho préprio de seu oficio? Furtou para poder
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trabalhar e sobreviver ndo para obter ganho facil com a venda vil.
Antecedentes e condutas abonam-no.

Déa-se, portanto, provimento para absolver o apelante com apoio no
artigo 386, V, do CP (estado de necessidade).

O que o magistrado faz em tais decisdes é buscar uma solucao considerada justa diante
dos parametros estabelecidos no ordenamento juridico. Nos julgados que tratam do furto
famélico, o juiz s6 pode desenvolver o raciocinio de absolvi¢do pela previsdo de uma
excludente de ilicitude que seja capaz de justificar tal decisdo. O que precisa fazer o juiz?
Convencer os destinatarios da sentenca (o auditério) de que aquela é a melhor decisdo dentro
do sistema juridico positivado. Esta atuacdo, segundo os alternativistas, s6 é possivel porque
“nenhuma norma possui um sentido univoco, passivel de ser observada de igual forma por todas
as pessoas gque olhem o papel onde esté escrita, ou o costume que lhe da o sentido” (ANDRADE,
2011, p. 192). Havendo, portanto, muitas formas de entender, por exemplo, a extensdo do que
seja estado de necessidade, o juiz deve, diante de uma situacdo que considera justa a aplicacdo
da norma, buscar, por meio da argumentacgdo juridica, convencer o auditério da correicdo da
decisdo.

Nesse processo, criar a decisdo e justifica-la possuem momentos distintos. Sdo 0s
momentos da descoberta e da justificacdo discutidos anteriormente. Ligando o uso alternativo
do direito ao momento da descoberta, abre-se a perspectiva prudencial da interpretacao juridica,
aplicada pela jurisprudéncia alternativista. Para o grupo de magistrados aqui pesquisado,
interpretar significa “deliberar sobre condutas juridicas possiveis e julgar qual ¢ a preferida”
(VIGO, 2010, p. 103). Assim como a prudéncia, saber praticado na Grécia antiga baseado na
experiéncia, a interpretacdo alternativa do direito esta ligada a uma visdo casuistica das normas.
Por isso que tal interpretacdo ndo é neutra, mas recheada de variaveis que motivam a formacéo
da deciséo judicial.

Fazer estas escolhas e conceber qual a melhor conduta ou qual a melhor forma de
entender e aplicar a norma, ndo garante ao julgador sucesso na sua decisdo, pois, ndo
encontrando respaldo no sistema juridico no qual esta inserido, ndo ha que se falar em decisao
legitima. O juiz, na sua atividade, deve “mostrar as razdes e argumentos” (VIGO, 2011 p. 116),
que sustente a decisdo tomada, persuadindo “os destinatarios de que ¢ mais justa e razoavel”
(ibid). Faz uso da retorica para confirmar sua decisdo, garantindo a adesdo dos destinatarios.

Esta forma de encarar a interpretacdo juridica como fortemente influenciada pela
casuistica difere da visdo de que o magistrado € um mero confirmador e aplicador de leis ou

que este possui poderes ilimitados para decisdo, podendo criar conforme suas convicgoes
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pessoais. Como as decisdes judiciais ndo sdo elaboradas de forma abstrata, ha sempre “um
destinatario a quem se indica o que lhe corresponde nessas circunstancias e a conduta
subsequente do que deve fazer ou nao fazer” (VIGO, 2010, p. 121). Por isso, ¢ sempre
necessario “argumentar para convencer ou persuadir, refutando as razdes que se invocam para
ressaltar os outros meios possiveis” (ibid). Esta necessidade argumentativa advém do fato de o
direito ser encarado como uma ciéncia prética, diferente dos saberes matematicos ou apoditicos,
“de carater meramente cognitivo ou especulativo, desligado do obrar humano e sem
compromisso €tico e axiologico” (VIGO, 2010, p. 47).

Ao tratarmos o direito sob tal perspectiva, a interpretacdo que é dada as normas e a
aplicacdo que a estas se concede, deixa de ser apoiada na interpretacdo Unica, absoluta ou
verdadeira, mas na interpretacdo melhor, mais prudente, mais justa possivel. Deixando de lado
os extremos das ideias como ‘decisionismo, jurisprudéncia dos sentimentos, direito livre ou
direito intuitivo’, falar em direito como saber pratico requer o enfrentamento de “polémicos
problemas axioldgicos, resignando-se pela obtengdo de certezas provaveis” (VIGO, 2010, p.
48). Com esta visdo do direito e das normas positivadas, a jurisprudéncia alternativa pode
utilizar a realidade fatica como norte a interpretacdo do sistema juridico. Isto ndo significa
arbitrariedade para impor seus sentimentos pessoais, mas uma visdo pragmatica das decisdes e
suas implicacgdes sociais.

Ainda tratando de decis6es de uso alternativo do direito, Andrade (2011) menciona uma
decisdo que trata do principio constitucional da funcdo social da propriedade. A decisdo é
anterior a Constituicdo de 1988, mas as consideracfes sdo aplicaveis a ordem constitucional
vigente. Bem como os votos dos desembargadores sdo fontes de discussédo acerca da forma de
decisdo da jurisprudéncia alternativa e os limites da interpretacédo judicial. H& votos em sentidos

contrarios, porém, nenhum deles deixa de basear a argumentacéo no direito estatal vigente.

REINTEGRACAO DE POSSE

Para procedéncia da acdo possessoOria, é necessaria a prova nao
apenas do dominio, mas também do exercicio efetivo da posse sobre
a totalidade do imdével. Recurso provido.

Embargos infringentes n. 100287119 — 1° Grupo Civel — Canoas.

ACORDAO

(...)

Acordamos Juizes do 1° Grupo Civel do Tribunal de Alcada, por
maioria de votos, vencidos os eminentes Juizes Luiz Fernando Borges
da Fonseca, Jodo Aymoré Barros Costa. Lio Cezar Schmitt e Clarindo
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Favretto, em acolher os embargos infringentes para julgar improcedente
a acéo, invertendo o 6nus da sucumbéncia. Custas na forma da lei.
Resolveram os juizes do 1° Grupo acolher os embargos infringentes
para julgarem a acdo improcedente, apos longamente debatida a causa,
sob todos os angulos, inclusive o social, no caso até preponderante.
Consoante argutamente observou o eminente Juiz Antbnio Augusto
Fernandes, prolator do voto vencido, esta ndo é uma demanda comum,
simplesmente envolvendo, de um lado, o proprietario ou possuidor do
imovel, cuja posse alega ter sito turbada, e, de outro, o solitario e
classico esbulhador. Aqui estda presente, claramente, um outro
importante ingrediente a exercer forte influencia no espirito do
julgador: uma delicada questdo social que a inércia inicial dos autores
ajudou a criar.

Ao juiz ndo é dado decidir apenas com o sentimento, desde que sua
funcéo essencial é cumprir as normas legais vigentes, que se presumem
justas e adequadas a solucdo dos conflitos. Mas também ndo é ele um
frio aplicador do texto, cabendo-lhe interpreta-lo, ndo raro, a luz da
justica social, de vez que muitas das normas escritas sdo vetustas,
permanecendo estanques em codigos empoeirados, distantes da
realidade social do pais. E entdo ocorre o conflito do direito escrito com
a justica ideal, obrigando o julgador a fazer uma consciente op¢do. Nao
é, propriamente, este 0 caso em tela de julgamento onde a prova ndo é
desfavoravel aos embargantes, de modo que sua pretensdo pudesse ser
deferida unicamente com base na contemplacdo de suas deficiéncias
sociais, de sua preméncia de vida, que os impele a lancar frageis
alicerces e erguer arremedos de casas no primeiro terreno encharcado
que encontram abandonado, desprotegido, ou malcuidado. N&o. Ha
muitos fatores juridicos a apoiarem sua a¢do, como bem salientou o
erudito voto vencido, e que passa a referir. Assim:

()

Resumindo, o que se tem como certo é que 0s réus passaram a ocupar
parte das terras dos autores, sobre a qual estes ndo demonstraram posse
efetiva anterior, embora tenham comprovado o dominio. As casas, ou
algumas delas, situam-se dentro da area cercada, sem comprovacao de
que estivesse cercada antes da alegada invasdo, havendo divergéncia na
prova, nesse ponto. Parece, assim, evidente que acdo apropriada seria
reivindicat6ria, como reiteradamente tem sustentado os embargantes.
Essa seria a eventual solucdo juridica, desde que a solugéo pratica desse
grave problema social refoge a esfera de acdo do Poder Judiciario.

E por essas razbes que a maioria acolhe o brilhante, juridico, e,
sobretudo, humano voto vencido. Poder-se-4 até dizer que mais humano
que juridico, mas ndo se pode negar que ele contra sustentaculo na lei e
na doutrina, como nele proprio restou demonstrado(...)

Muitas vezes, no prato da balanca da Justica, é necessario que a fragil
rosa pese mais que a poderosa doutrina. E o caso presente, em que mais
de 100 (cem) familias de posseiros estdo na iminéncia de ser despejada,
para ser lancada ndo se sabe onde, quando os proprietarios tiveram
culpa, com sua inércia inicial, na formacéo dessa vila de marginados.
Se o direito socorre esses proprietarios, terdo que utilizar o remédio
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juridico préprio, pois aqui ndo demonstraram um dos elementos basicos
da acdo possessoria: o exercicio da anterior posse sobre o imével.
Participaram do julgamento, além dos signatarios, 0s Exmos. Sr. Drs.
Juizes Luiz MelibioUiragcaba Machado, Presidente, Cacildo de Andrade
Xavier, Jodo Aymoré Barros Costa, Luiz Fernando Borges da Fonseca,
Waldemar Luiz de Freitas Filho e Clarindo Favretto.

Porto Alegre, 18 de novembro de 1983.
Adalberto Libédrio Barros, Relator.

José Maria Rosa Tesheiner — Esta ndo € uma possessoria igual a tantas
outras, em que sdo individuos os que contendem. Aqui, € uma
coletividade que se apresenta como ré. Busca-se reintegrar na posse uns
poucos e demitir da posse uma comunidade, uma vila. Essa a
particularidade a destacar desde logo, porque ndo se encontra na lei
solucdo expressa para hipotese como a presente.

(..)

Afirmou-se, no inicio, ndo se encontrar na lei solucdo expressa para o
caso dos autos, 0 que ndo é verdade, porque a Constituicdo, que a Lei
Maior e prepondera sobre qualquer outra, consagra a funcao social da
propriedade. N&o precisava, pois, concordar com o Relator, para votar
como votei.

Lio Cezar Schmitt —

(...)

No caso presente, o problema social dos embargantes soluciona-se
atraves da desapropriacdo do imdvel, da competéncia do Estado-
Administragdo. A funcéo social da propriedade, como definida na CF,
justamente, impde-se, corretivamente, através do processo
expropriatorio. As normas de direito privado acerca da protecdo pos-
sessOria ndo sdo injustas. Ndo aberram ao direito. Ndo ferem sequer a
lei natural. N&o €, pois, 0 caso de se aguardar a criacdo de uma lei justa,
ou a derrogacdo da lei injusta.

Deferir-se a favor de quem nao tem direito para posse de um imdvel
somente porque se trata de uma vila popular, para obviar-se uma crise
social e porque ndo é moralmente justo, é praticar-se o confisco através
da jurisdicdo. E o confisco aberra a lei, ao direito e a justica. Com a
devida vénia, a pior das ditaduras € a ditadura do Judiciario. No
momento em que o Judiciario se contrapde ao ordenamento juridico,
para realizar a reforma social de que este pais estd necessitando,
subverte a ordem juridica que Ihe cumpre defender e extrapola os
limites de sua funcéo.

Estes dois votos apresentados ilustram bem o conflito que ha na atuagdo ativista do
magistrado, sempre entrado em colisdo com os limites daquilo que constitucionalmente lhe é

permitido realizar. Como séo as decisdes alternativistas, ha um forte recurso as questdes sociais,

problematizando as normas a partir do contexto onde sdo aplicadas. Porém, as criticas feitas
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pelo juiz Lio Cezar Schmitt ndo podem ser minimizadas, pois séo de grande importancia, apesar
de a conceituagdo de funcdo social da propriedade ser uma atividade hermenéutica e tipica do
judiciario, ndo e simples tal tarefa. As suspeitas langcadas sobre os demais votos por este juiz
trazem a luz a questdo da discussdo dialética, descrita por Aristoteles (2010), e o problema da
adesdo no discurso direcionado a um auditério particular, teorizado por Perelman (2005)

H4, na discussdo entre os juizes, duas teses opostas, cada um dos interlocutores aponta
os argumentos (éndoxa) que considera suficiente para justificar a decisdo apresentada. A lei
confere uma decisdo absoluta? Nao. O resultado dependera do uso argumentativo que é feito
das normas juridicas e dos fatos apresentados. O sistema juridico ndo tem uma solucdo prévia
para este caso, mas contém o conjunto de argumentos que podem ser usados na busca desta. O
principio da funcdo social da propriedade ja esta previsto no direito positivo, ndo ha que se
recorrer a uma ideia ndo compartilhada, mas apenas usa-la de tal forma que seja possivel a
adesdo dos demais. Como topos, tal principio ndo possui contetdo definitivo, por isso a
relevancia que possui o contexto dos fatos sociais, pois sdo estes que delimitardo como sera
entendido aquele.

Assim como as demais, esta decisao usa os principios de fora topico-problematica, ndo
sai do sistema juridico, mas usa suas normas para justificar a decisdo tomada. Essa mesma
estrutura mantém-se nas demais decisdes, apesar de as proximas serem classificadas como as
mais radicais, pois supostamente recorrem a um direito paralelo ao estatal como fundamento

decisorio.

4.3 DIREITO ALTERNATIVO EM SENTIDO ESTRITO

As Ultimas decisdes a serem analisadas sdo aquelas que, segundo os alternativistas,
fazem aplicacdo de um direito rebelde, insurgente, emergente das lutas sociais, por isso,
paralelo, alternativo, por vezes, oposto ao direito estatal. Carvalho (1998) diz que esse direito
é expressdo de pluralismo juridico, do qual ja tratamos em momento oportuno. Para embasar
sua tipologia, o autor recorre aos ensinos de Oscar Correas, retirando deste o conceito de
pluralismo, do qual o direito alternativo em sentido estrito seria expressdo. Nas palavras de
Oscar Correas, citado por Carvalho, “hay derecho alternativo cuando las normas de um sistema
declaran obligatorias conductas que el otro declara prohibidas o facultativas”. (CARVALHO,
1998, p. 60).

Nas decisdes que abaixo serdo analisadas, os fundamentos apresentados, pelo conceito
apresentado por Carvalho (1998), serdo as normas ndo estatais, com base eminentemente

popular “movimentos sociais, sindicatos, partidos politicos, corporacdes, setores das igrejas’.
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(CARVALHO, 1998, p. 60). Porém, como j& antecipamos, agir totalmente fora da estrutura e
normas estatais € inviavel aos magistrados enquanto representantes do Estado. Como ja
apontamos, o0 que a jurisprudéncia alternativa fez foi aplicar as normas estatais seguindo a
Constituicao de 1988, a partir da argumentacao principiologica.

O recurso a realidade social ndo é feito de forma direta, mas mediada pela Constituicdo
de 1988. A jurisprudéncia alternativa realmente faz uma abordagem topico-problemética do
direito e de uma argumentacéo principiolégica para elaborar e justificar suas decisdes, porém,

isto ndo faz com estejam fora da realidade normativa estatal. VVejamos.

Apelacdo-Crime e Recurso em Sentido Estrito n® 297036758 — 42
Camara Criminal — S&o Borja.

APELACAO TEMPESTIVA: INTIMACC)ES DO DEFENSOR E DO
REU. DENUNCIA: INEPCIA INEXISTENTE. JOGO DO BICHO.
TEORIA DA ADEQUAGCAO SOCIAL. ABSOLVICAO. O prazo
para apelacdo conta da ultima intimacéo, seja ela do defensor ou do
réu, sendo tempestiva a que seria intempestiva pela primeira intimacédo
(defensor), que € apenas precipitada em relacdo a ultima (réu).
Denuncia que descreve fato com descricdo tipica, mas associada a
outros elementos descritivos da conduta ndo € inepta. Jogo do Bicho:
O Estado perdeu 0 monopélio dos jogos e loterias para, v.g., empresas
de comunicacédo e apresentadores do programa acrescidos de apostas
via telefone. Diluiu-se a qualidade do bem juridico tutelado pelo direito
penal com a perda da exclusividade estatal na exploracdo de sorteios,
loterias, etc. Convence que a adequacdo social supera contravengédo
denunciada. Em vez de punir um fato por ser tipico, deve-se adequéa-lo
a realidade vigente, aos costumes sociais, enfim, a consciéncia coletiva.
A lei deve ser interpretada ‘pro societate’, e, ao que tudo indica, a
coletividade ndo se interessa pela punicao dos ‘bicheiros’. Ao contrario,
ja inseriu 0 jogo do bicho no seu dia-a-dia. Provimento ao RSE e
apelacao.

(..)
VOTO

(..)

1.2 Mérito
(..

4. Todavia, merece reflexdo a conduta tipica e a aceitagdo de sua
criminalidade na atual estrutura social, especialmente pela severa
concorréncia do Estado nas praticas dos mais variados jogos.

Assim, afora a destinacdo da verba auferida, ndo é possivel distinguir o
‘Jogo do bicho’ de outros, como as loterias de nimero, loto, sena, etc.
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Se o0 argumento é a carga tributaria desperdicada com a prética
clandestina, o tratamento oficial ndo deve a combater essa modalidade
de jogo com a sua incriminacdo. A solucdo deve ser adotada para o
sonegador, para os autores da economia informal, passando tudo pela
descriminalizagdo da figura tipica denunciada, assim j& consolidada
pelo exercicio franco e indiscreto da aposta.

E néo se diga que o jogo oficial tem destinacdo nobre, tais como obras
de assisténcia social e, por isto, deve ser preservado nesta orbita. A
assertiva vai de encontro ao que € possivel testemunhar diariamente nas
emissoras de televisdo, quando, com cristalina avidez, os programas de
futebol, de palco, etc. sdo acrescidos da possibilidade de aposta. As
rendas fantésticas neles arrecadadas podem ser medidas pela premiagédo
e 0 lucro vai rechear os bolsos fartos dos silvios santos, robertos
marinho, anamarias, lucianos do valle, etc., exploradores que séo da
indesmentivel vocacdo para o jogo de grande parcela da humanidade
(alguns deles iludidos que neste sonho de riqueza resolverdo todos 0s
seus problemas financeiros). Ndo tenho a menor davida que este tipo de
jogatina, que invade nossos lares com apelos sedutores e irresistiveis,
ao tempo que sao ilusorios e mentirosos, e esta sob o abrigo de estranha
ilicitude, ¢ muito mais nocivo e pernicioso que o ‘jogo do bicho’. O
Estado e grandes empresarios dos meios de comunicacdao impuseram,
através de meios que so eles dispdem, um grande e tentador cassino.
Um nicho imoral de exploracéo privilegiada imposto como matéria de
facil consumo.

()

Convence que a adequacdo social supera contravencdo denunciada. Em
vez de punir um fato por ser tipico, devemos adequa-lo a realidade
vigente, aos costumes sociais, enfim, a consciéncia coletiva. A lei
deveria ser interpretada ‘pro societate’ e, ao que tudo indica, a
coletividade ndo se interessa na punicao dos ‘bicheiros’. Ao contrario,
ja inseriu o jogo do bicho em seu dia-a-dia.

(..)

Face ao exposto, o voto € no sentidode: a) Declarar extinta a
punibilidade do apelante SILVIO LUIZ BELMONTE ESCOBAR,
com base no artigo 107, 1V, combinado com os artigos 109, VI, 110, §
1° e 114, I, todos do Codigo Penal; b) Dar provimento ao Recurso em
Sentido Estrito interposto por JOAO MANOEL ALMEIDA DUBAR,
para receber a apelacdo interposta em juizo originario, declarando-a
tempestiva; c) Rejeitar a preliminar de inépcia da denuncia suscitada na
apelagdo; d) Amparado pelo principio da adequagdo social dar
provimento a apelacdo, com absolvicdo de Jodo Manoel de Almeida
Dubar, com base no art. 368, 111, do Cddigo de Processo Penal.
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Este julgado foi embasado, além de outros argumentos, no principio da adequacdo social.
Segundo alguns penalistas, como Rogério Greco (2011, p. 94) esta teoria foi formulada pelo
‘professor alemdao Hans Welzel e serve tanto como principio orientador do legislador como
instrumento de interpretagao dos tipos penais constantes do Codigo Penal’. Segundo Luiz
Flavio Gomes, essa teoria s6 ganhou forca entre 1945 e 1960, apesar de ter sido escrita por
Wezel ainda nos anos 1930, antes da Segunda Guerra Mundial (GOMES, 2011, p. 55). N&o
estamos diante de uma teoria de surgimento contemporaneo ou imediatamente anterior a
jurisprudéncia alternativa brasileira, mas de um principio bastante difundido na doutrina
penalista nacional com forca para orientar na criacao e aplicacdo das normas juridicas penais.

Para Rogério Greco, a aplicacdo desse principio obriga o legislador a apenas tipificar
como crime as condutas ofensivas aos bens juridicos mais importantes e necessarios ao
convivio social, abstendo-se de incriminar condutas “que estejam perfeitamente aceitas e
toleradas por essa mesma sociedade, pois, caso contrario, estaria, na verdade, compelindo a
populacao a cometer crimes” (GRECO, 2011, p. 96). A realidade social é quem servira de
subsidio para a elaboracdo das normas tipificadoras penais, ndo devendo penalizar condutas
socialmente aceitas nem deixar de proteger bens de relevante valor social.

Nesta mesma linha, Luiz Flavio Gomes afirma que, da tipificacdo penal, devem ser
eliminadas “as condutas socialmente adequadas (teoria da adequagao social, que funciona como
principio geral de interpretacdo dos tipos penais) ” (GOMES, 2011, p. 57), pois os tipos penais
sdo “uma sele¢do de condutas socialmente inadequadas” (ibid). Seja pelo legislador, seja pelo
interprete das normas, as condutas que ndo sdo socialmente repudiadas nem contrariam
preceitos constitucionais ndo devem ser tidas como tipicas.

Rogério Greco da o exemplo do jogo do bicho como uma dessas condutas que “no
passado eram consideradas inadequadas socialmente” (ibid), mas que hoje ndo goza mais desse
status, por isso advoga que ‘““sua proibi¢do deve ser retirada de nosso ordenamento juridico-
penal” (ibid). Para o autor, mesmo que essas condutas se mantenham previstas na lei penal
como fato ilicito, com a interpretacdo feita a luz do principio da adequacédo social € possivel
afastar a tipicidade do fato. O processo é de adequacdo da norma a realidade social, ndo a
sociedade a norma.

Este principio ndo esta expresso na Constituicdo de 1988, mas isto ndo impede que de la
seja inferido. Para Luiz Flavio Gomes, 0 conceito de delito deve buscar na Constituicdo seus
pressupostos, “apesar da inexisténcia de um texto normativo explicito ad hoc” (GOMES, 2011,
p. 115). Quando a Constituicdo concede ao legislador a faculdade de criar tipos penais, o faz

por meio do principio da legalidade, garantindo a elaboracdo de normas penais incriminadores
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e punitivas. Porém, este poder-dever ndo pode ser exercido sem limite, pois do contrario a
funcdo garantista do principio da legalidade estaria aniquilada.

A atividade de criacdo de tipos penais ndo pode ser vazia ou arbitraria, devendo ser
orientada pela Constituicdo, “por meio de seus principios, regras e valores, direta ou
indiretamente, tanto os objetivos do direito penal como seus principais limites” (GOMES, 2011,
p. 117). Junto com outros principios penais constitucionais, o da adequacdo social, serve de
limite para a atividade punitiva do Estado, seja pelo legislador, seja pelo julgador.

A decisdo de um magistrado que esteja de acordo com tal principio esta conforme a
Constituicdo ndo pode ser atacada como ilegal ou fora do sistema juridico positivo estatal.
Aplicar o principio da adequacédo social em detrimento de uma interpretacdo exclusivamente
literal do texto legal ndo faz uma decisao ser alternativa. Nao ha recurso, ha sistema paralelo,
insurgente ou contrario ao estatal, pelo contrario, hé aplicacdo do sistema positivado de normas.
Quando a norma ndo abarca 0 caso concreto, nos termos que ocorreu, € imperioso aplicar outra
norma.

Todas as decisbes até aqui analisadas e as demais colacionadas na literatura sobre direito
alternativo deixam claro que os juizes apenas buscaram as normas, dentro do sistema juridico,
mais adequadas a questdo a ser decidida. Qual o pard@metro condutor desse grau de adequacéo?
A Constituicdo com seus respectivos principios juridicos. Nesta decisdo sobre o jogo do bicho,
dificilmente o juiz poderia justifica-la se ndo houvesse a previsdo do principio usado como base
argumentativa — principio da adequacdo social. Poderia até basear em outros topoi, mas jamais
poderia fazé-lo sem o uso de normas reconhecidas pelo sistema juridico estatal.

Os proprios alternativistas defendiam o uso de justificacdo juridica para as decisGes. Nos
mais variados textos por eles escritos reportaram-se aos principios juridicos como elementos
justificadores. Andrade, ao se referir a possibilidade de o juiz deixar de aplicar uma lei, afirma
que é necessario “buscar na Constituicdo Federal, nos Principios Gerais do Direito, nos Direitos
Humanos, nos Principios de Justica, ou em qualquer outro lugar, fundamentos juridicos. Agindo
assim, sua sentenga ou acordao estara dentro da legalidade” (ANDRADE, 2011, p. 208). A base
juridica ndo pode ser abandonada pelos magistrados nas suas justificacdes, sob pena de ficarmos
sem parédmetros garantidores de uma minima racionalidade e seguranca nas decisdes proferidas.

Recorrer aos principios juridicos para justificar uma decisdo tomada ndo é 0 mesmo que
ser arbitrario. Significa usar de uma argumentacao topico-problematica, na qual a lei ndo é
negada, porém, ndo é aplicada de forma acritica. O caso concreto ganha protagonismo na busca
de uma solucdo juridica, sendo o guia na busca de uma decisdo adequada, conforme a

Constituicdo, mas que nao seja expressdo de uma visdo destoante da realidade social.
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Outras decisbes sdo apresentadas por Andrade (2011) como expressdo do direito
alternativo em sentido estrito. Estas mantém o mesmo raciocinio até aqui exposto. Déo primazia
a realidade social e buscam dentro do sistema juridico suporte justificador que ampare as

decisbes tomadas. Vejamos.

Condenacdo, em 1° instancia, por manutencdo de casa de
prostituicdo em zona de meretricio. Apelacdo visando a absolvigao.
Provimento, porque o fato ndo configura o crime previsto no art.
229%2 do CP. Unanime.

D. M. S., apelante — A Justica, apelada.

Apelagdo-Crime n® 690059340 — 2° Camara Criminal — Capéo da
Canoa.

ACORDAO

Acordam em 22 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado, a
unanimidade, em dar provimento a apelacdo, para absolver a apelante
com fundamento no art. 386, 111, do CPP. Custas na forma da lei.

1. (.)

A denunciada D. M. S., proprietaria da boate ‘M’, localizada em zona
de meretricio, mantém, de forma habitual, junto a boate, casa de
prostituicdo.

A denunciada D, explora, em sua casa, um bar e quartos destinados a
encontros libidinosos, cobrando Cz$ 20,00 (vinte cruzados) por quarto
das mulheres que fazem algum ‘programa’ com fregueses da casa.

As mulheres que trabalham para a denunciada recebem, por cada
cerveja tomada pelos fregueses, uma comissdo de Cz$ 3,00 (trés
cruzados).

(..)

2. Conforme se vé da sentenca, a Dra. Juiza de Direito de Capdo da
Canoa condenou a apelante, por manter a sua casa de prostitui¢do, na
zona de meretricio de Capao da Canoa. Mas: ‘A jurisprudéncia dos
Tribunais é torrencial no sentido de que a exploracdo de casa de
prostituicdo em zona de meretricio ndo configura delito previsto no art.
229 do CP’.

‘O funcionamento de casa de prostituicdo as claras, em zona de
meretricio e com pleno conhecimento das autoridades locais, que
nenhuma restri¢do Ihe opde, descon-figura o delito do art. 229 do CP”.

12 Na época do julgado, este artigo tinha a seguinte redagdo: “Casa de prostituicio. Art. 229 - Manter, por conta
prépria ou de terceiro, casa de prostituicdo ou lugar destinado a encontros para fim libidinoso, haja, ou ndo, intuito
de lucro ou mediagdo direta do proprietario ou gerente”. A redagao deste artigo foi alterada pela Lei 12.015/09,
sendo a seguinte: “Casa de prostitui¢do. Art. 229. Manter, por conta prépria ou de terceiro, estabelecimento em
que ocorra exploragao sexual, haja, ou ndo, intuito de lucro ou mediagao direta do proprietario ou gerente”.
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‘Nao pode, em verdade, a proprietaria de prostibulo, situada em zona
de meretricio, geralmente pessoa de poucas luzes, maxime no interior
do Estado, supor que sua atividade € penalmente ilicita, quando a
autoridade vem diariamente em sua casa fiscalizar o seu comércio’.
‘Tratando-se de casa instaladaem zona que a propria policia reserva
para esta-belecimentos desse tipo, ndo se vislumbra atentado ao art. 229
do CP’ (Alberto e Silva Franco e outros, CP e sua Interpretacéao
Jurisprudencial, RT, ed. 1990, p. 1.200).

Sustentou, ainda, o Dr. Procurador de Justica, junto a esta Camara que:
‘O apelo merece guarida. Efetivamente, o STF vem decidindo
reiteradamente que ndo constitui crime manter casa de tolerancia em
zona de meretricio (RT, 405/433; 416/93; 523/344). Alias, essa egrégia
Camara também segue a mesma orientagéo.

‘Realmente, se existe zona de prostituicdo em pleno funcionamento,
ndo é justa a condenacdo de quem ali explora o meretricio, em local
destinado e fiscalizado pela policia, até com alvara de licenga (fl. 96).
Mesmo porque ndo tem sentido condenar alguém por manter casa de
prostituicdo quando elas proliferaram por todos os cantos, inclusive
com anuncio nos meios de comunicagao’.

Assim sendo, adotados tais argumentos como razéo da deciséo, prové-
se a apelacdo, para decretar-se a absolvi¢do da apelante, de acordo com
o art. 386, I11, do CPP. Unanime.

Participaram do julgamento, além do signatario, os Exmos. Srs. Des.
Aloar Terra, Presidente, sem voto, Anténio Carlos Netto de Mangabeira
e Dr. Luiz Armando B. de Souza Leal.

Porto Alegre, 22 de novembro de 1990.

Nilo Wolf, Relator.

Nesta decisdo fica claro o esforco argumentativo realizado pelo julgador para ndo aplicar
um dispositivo legal (Cédigo Penal, artigo 229). Mais uma vez o que o magistrado fez foi afastar
a conduta praticada da descricdo do tipo penal. O juiz aplicou o principio da adequacao social
para justificar a decisdo, mesmo que nao tenha dito de forma explicita. A argumentacdo é feita
baseando-se em ideia de aceitacdo geral, no caso, o0s topoi usados sdo decisbes anteriores do
mesmo ou de tribunais superiores. A forca persuasiva desses argumentos, em virtude do sistema
hierarquico no qual o judiciario esta estruturado, tem grande relevo.

O que julgador faz é questionar se o Estado tem autoridade para punir uma atividade que
é tolerada pela sociedade e pela fiscalizacdo estatal. Os argumentos elencados pelo magistrado,
no julgado, sdo: jurisprudéncia farta; a existéncia de zona de meretricio, onde esta a casa de
prostituicdo; inércia da fiscalizacao estatal; provavel desconhecimento da lei; aumento de casas
de prostituicdo, inclusive com a anuncio publicitario. Por si so0s, estes argumentos ndo sao
suficientes para afastar a aplicacdo da norma penal, porém, sdo para demonstrar a realidade na

qual a norma deve ser aplicada.
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A deciséo € baseada, portanto, na perda do direito de punir do Estado quando este tolera
a conduta e esta se torna parte da vida social. Estamos diante do principio, ja mencionado, da
adequacao social. Havendo diversos elementos sociais — jurisprudéncia anterior, auséncia de
fiscalizacéo e tolerancia estatal e social e multiplicacdo da conduta — que corroboram para a
auséncia de reprovacdo da prética tipificada, a decisdo é conforme os valores constitucionais
no sentido de manifesta auséncia de direito de punir por parte do Estado.

A decisdo € contra a norma, de tal forma que aplica um direito alternativo, paralelo ou
insurgente ao estatal? N&o. A decisdo é conforme os valores constitucionais e 0s principios do
direito penal.

Em outro julgado que chega a mesma conclusdo — absolvigéo pela atipicidade da conduta
- pela aplicacdo do principio da adequacdo social, o juiz Claudemir José Ceolin Missaggia

aponta outros argumentos que complementam o julgado anterior.

CASA DE PROSTITUICAO. FAVORECIMENTO.

E contra-senso falar-se em atividade ilicita, facilitacdo da
prostituicdo ou manutencdo de casa de prostituicdo — ao mesmo
tempo em que se permite a existéncia de zona de meretricio e ate se
incentiva sua criacdo e manutencdo pela miséria e pobreza.
Descriminalizacdo do art. 229, do CP.

(...)

‘As Camaras Criminais Conjuntas do TISP, em decisdo unanime, assim
se pronunciaram: Se existe zona de meretricio... em pleno
funcionamento, claro que nédo se pode punir alguém por manter casa de
prostituicdo ou induzir alguém a prostituicdo, levando ou facilitando
alguma mulher a permanecer num desses prostibulos. E, data vénia,
arrematado contra-senso o falar-se em atividade ilicita — facilitacdo da
prostituicdo — a0 mesmo tempo que se permite a existéncia de zona. E
porisso (sic) que o Excelso Pretorio ja proclamou que ‘ndo constitui
crime manter casa de tolerancia em zona de meretricio’ (DJU, de
28.6.68, p. 2.490, in RT523/344)’.

()

Ante tais elementos de prova, parece-me injusto impor-se a apelante a
condenacdo pelo art. 229 do CP, seja pela auséncia de prova quanto a
honestidade da acdo policial, seja, ainda, pela evidente
descriminalizagdo do tipo ante a proliferacdo, as escancaras, em zonas
residenciais de qualquer cidade, de motéis e casa de encontros de
prostituicdo que recebem atencdo e seguranca das autoridades policiais,
e com relacdo as quais — certamente por serem mantidas por forcas
economicamente ponderaveis — nenhuma medida penal é adotada. E o
CP néo pode interessar apenas aos pobres, os analfabetos, as JT da vida
que, por sua pobreza, ndo puderam construir um motel de luxo.
Efetivamente, depois dos anos 60 com a divulgacéo dos famosos refrdes
(sic), tais como, ‘faca amor, ndo faga guerra’, ‘virgindade dé cancer’ ou
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‘¢ proibido proibir’, o dispositivo em questdo deve ser considerado
apenas para o efeito da histéria do direito penal brasileiro, direito penal
ilegitimo, discriminador, enfim direito penal de uma sociedade
hipdcrita, sociedade esta que estimula e condena a prostituicao e que
adota uma moral publica e outra privada.

(..)

Qual o bem juridico tutelado pelo dispositivo penal em questdo?
Segundo E. Magalhdes Noronha (Direito Penal, 3° vol. Editora Saraiva,
16* edigdo, 1983, p. 259): “(...) o bem que o dispositivo tutela ¢ o
interesse social, consistente em que a funcdo social se exerca
normalmente, de acordo com os bons costumes e a moralidade publica’.
O que é interesse publico? O que é moralidade publica? O que sdo bons
costumes? Quem os define? E em razédo de que interesse os define? Ora,
que ‘bem juridico’ pode querer tutelar uma sociedade que condena e,
ao mesmo tempo, estimula a prostituicdo? A hipocrisia? O duplo padrao
de moralidade? E moral estimular o ‘crime’ e depois propor a
condenacdo? Ha interesse social em segregar a quem foi negado o
direito a uma vida digna por falta de opcOes e ‘preservou’ as boas
familias? E legitimo continuarmos apenando ou processando algumas
e, assim, legitimarmos as atividades ilegais de determinadas
autoridades, que se prevalecem bebendo gratuitamente e obtendo
favores sexuais, em troca de protecdo? Ou sera por acaso que vem a
julgamento raros casos, quando € sabido que existem milhares de
adolescentes em casas de prostituicdo neste Estado?

Seguindo a mesma linha de raciocinio do julgado anterior, o julgador fundamenta sua
decisdo na perda do direito de punir do Estado em virtude de dois fatos: a auséncia de
fiscalizacdo eficiente para inibir a pratica do crime e a mudanca de valores sociais desde a
elaboracdo do tipo penal. Esses elementos, no julgado, foram usados pelo magistrado para
justificar sua decisdo de considerar a conduta atipica. E importante notar que ao julgador néo
cabe simplesmente deixar de aplicar a norma legal, mas especificar quais elementos no caso
concreto afasta a conduta da descricdo tipica.

Com relacdo a moral publica, suposto bem juridico protegido pela norma do artigo 229,
do Cddigo Penal, as criticas de juristas sdo contundentes no sentido da impossibilidade de o
Estado impor um modelo moral a ser seguido pelos individuos. Nas palavras do penalista
Zaffaroni, “o Estado que quer impor uma ‘moral’ ¢ um Estado imoral, porque o que impde nao
pode chamar-se de moral, posto que 0 mérito moral surge da escolha livre que se faz quando se
tem a possibilidade de escolher outra coisa” (ZAFFARONI, 2011, p. 87). A imposicdo de
condutas neste nivel é caracteristica dos estados totalitarios nos quais as liberdades individuais
sdo restringidas ao minimo, quando nao anuladas.

As indagacoes feitas na decisdo pelo magistrado estéo alinhadas com o pensamento de

Zaffaroni, pois denuncia um abuso do direito de punir do Estado. Ao adentrar na esfera da
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individualidade protegida pela Constituicdo (principio da liberdade) a atuacéo estatal passa a
ser ilegitima e inconstitucional. N&o cabe penalizagdo “sobre as condutas que sdo justamente o
exercicio da autonomia moral que a Constitui¢do e as leis garantem” (ZAFFARONI, 2011, p.
87). Por tais motivos, a préatica da prostituicdo ndo é penalizada. Entdo, faz sentido penalizar
aquelas condutas que facilitam tal pratica? Se ha real bem juridico a ser protegido, a conduta
tipificada deve ser a pratica da prostituicdo. O que seria um absurdo juridico no nosso tempo.

Ao tratar da moral publica e sua possibilidade de tutela pelo direito penal, Zaffaroni a
define como “é um sentimento de pudor, que supde o direito de té-lo, [...], mas se alguém carece
de tal sentimento, ndo se pode obrigar a que o tenha, nem que se comporte como se 0 tivesse,
na medida em que ndo lesionem o sentimento daqueles que o t€ém” (ZAFFARONI, 2011, p.
405). Essa questdo tem ligacdo direta com a argumentacéo feita no julgado analisado. A moral
publica ndo pode ser imposta aos individuos, apesar de o Estado garantir que as pessoas a
tenham. Cabe ao Estado proteger, mas ndo impor. A liberdade de escolha precisa ser mantida
para seguir ou rejeitar a moral publica que, como questionada no julgado, ndo goza de contetido
definido nem unéanime.

A conduta somente deve ser penalizada se violar a moral publica daqueles que a querem
observar, causando-lhe algum prejuizo. No caso analisado, a manutencdo de casa de
prostituicdo, bem como frequentar tal ambiente, se feita de forma livre e consciente, ndo pode
configurar ilicito penal, por auséncia de bem juridico a ser tutelado. Haveria infracdo penal se,
de alguma forma, alguém fosse obrigado a frequentar o ambiente de prostituicdo ou praticar tal
conduta. N&o sendo o caso, ndo ha que se falar em violacdo da moral pablica, ja que esta ndo
pode ser parametro incriminador desta conduta. Entre a obrigacdo de observar a moral publica
e o respeito a liberdade individual, as préaticas sexuais dever ser regidas pelo segundo valor.

As praticas sexuais, por dizerem respeito a individualidade, ndo podem ser restringidas
quando ndo ha um argumento razodvel para tal limitagdo. Segundo Zaffaroni, “somente no
sentido de pudor se pode falar em ‘moral’ como bem juridico, e na medida em que o sujeito
passivo experimente este sentimento € ndo tenha consentido na ofensa” (ZAFFARONI, 2011,
p. 406). Esta ndo ¢ a situacdo descrita no julgado, pois ndo ha obrigatoriedade em frequentar
casa de prostituicdo nem de usufruir dos servigos sexuais ali ofertados. Pelo contréario, apesar
de a suposta moral publica condenar tal pratica, ela vem aumentando, como deixa claro o
julgado. O sentimento de pudor de tais frequentadores certamente ndo se ofende com as préaticas
ali realizadas. Se assim fosse, ndo procurariam tais lugares.

Aqueles que procuram casa de prostituicdo ndo podem depois alegar lesdo ao sentimento

de pudor. Aqueles que nao frequentam tais lugares tém resguardado seus sentimentos
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individuais de pudor pelo simples fato de ndo presenciarem atos de prostituigdo. Estes ndo
podem, sob 0o manto da moral publica, objetivar restringir a liberdade alheia em funcéo de um
bem ndo violado.

Os dois julgados acima comungam da viséo de Zaffaroni sobre a protecdo da moral pelo
Estado, por considerar a moral como “questdo eminentemente individual e o direito ndo pode
ir além do que possibilita-la, mas de modo algum tratar de imp6-la, o que, por outro lado, seria
irrealizavel” (ZAFFARONI, 2011, p. 406). A liberdade individual concretiza-se na medida em
que o estado permite que sejam feitas escolhas sobre a moral individual, ndo obrigando nem
proibindo préticas eminentemente privadas. Tendo o legislador avancado a esfera protegida
pela Constituicdo, ndo pode o julgador abdicar das normas constitucionais em prol de uma
suposta legalidade inviolavel. Decidir conforme a Constituicdo é assegurar o sistema juridico
positivo, atividade realizada em todos os julgados analisados.

Os argumentos apontados pelos magistrados para afastar a incidéncia da norma operam
uma abordagem sistematica do direito, indo além do mesmo texto legal, chama para a deciséo
outros dados que s6 podem ser aferidos a partir do caso concreto. A conduta descrita pela norma
de forma abstrata ndo leva em conta as nuances da realidade social. Se na aplicacdo da norma
e criacdo da deciséo judicial o juiz ndo a levar em consideragéo, a solugcdo dada ao caso nao
gozara de legitimidade e ferird de morte os preceitos constitucionais. Neste ponto, foi feliz a
jurisprudéncia alternativa, pois em diversos julgados deu primazia a realidade social, buscando
no direito de forma ampla a justificacdo necessaria a suas decisdes.

Nas palavras de Andrade, os juristas tradicionais ‘ao interpretar as leis vigentes, o faz
para atender aos interesses dominantes e hegemonicos no atual contexto historico’
(ANDRADE, 2011, p. 214). Considerando estes julgados sobre a manutencdo de casa de
prostituicdo, este interesse seria a moral publica, que ao mesmo tempo em que nega a liberdade
sexual para algumas pessoas, faz uso irrestrito de tais praticas de forma velada. Se ha tanta casa
de prostituicdo, € porque ha individuos interessados criando uma moral individual mais
libertina, contraria a rigida moral publica protegida pela norma penal.

Na outra ponta, os juristas alternativos “interpretam estas mesmas leis para atenderem aos
interesses de grupos insurgentes, em busca de hegemonia” (ANDRADE, 2011, p. 214). Estes
grupos seriam, nestes julgados, os que mantém as casas de prostituicdo. S&o insurgentes porque
violam a norma legal, pois baseiam as suas condutas na moral individual, a mesma praticada e
negada por parte da sociedade.

O ponto fulcral dessa jurisprudéncia estd na argumentacdo usada e pela forma como

aborda os problemas que desaguam no judiciario. A visdo topico-problematica permite que as
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decisdes sejam fruto de uma complexidade de elementos, ndo os escondendo por detras de uma
legalidade vulgar. As decisdes ndo séo justificadas pela simples remissao aos textos normativos.
Ao contrario, deixam claro o caminho percorrido pela discussdo dos problemas sociais,
politicos e juridicos que envolvem os casos concretos. Nao héa abstracéo, mas problematizacéo
conduzida pela concretude da realidade social.

A lei ndo é limite as decisGes, mas guia que indica os caminhos as solu¢des. Quando estas
ndo sdo as melhores normas a serem aplicadas ao caso, os alternativistas buscam em outras
normas, dentro do vasto sistema juridico, os elementos justificadores para a decisdo tomada.
N&o h& recurso persuasivo de apenas citar artigos de normas juridicas, a argumentacdo esta
fundada em outros topoi, porém respeitando a legalidade ampla e os valores Constitucionais.

As decisdes acima apresentadas foram escolhidas a partir das classificacdes propostas por
Carvalho (1998) e Andrade (2011), ambos magistrados expoentes do direito alternativo.
Poderiamos colacionar muitas outras decisdes, recentes, inclusive as quais sdo baseadas nos
mesmos fundamentos de abordagem topico-problemética. Porém, optamos em partir de uma
classificacdo ja feita, realizada pelos proprios alternativistas, isso evita que haja discussdo
acerca da alternatividade ou ndo da decisdo analisada. Assim, o objetivo expresso no inicio do
trabalho pode ser tido como realizado.

A discussdo levantada sobre a real caracteristica da jurisprudéncia alternativa, se realizou
ou ndo a aplicacdo de um direito insurgente, paralelo, emancipado em relagédo ao direito estatal,
ja fora levantada pelo proprio Andrade (2011). Para ele, “em termos de conteudo, a maioria se
embasa na Constituicdo Federal ou em um conceito genérico de justica, de cunho jusnaturalista
e idealista” (ANDRADE, 2011, p. 215). Quanto a este ponto concordamos em parte. A hipdtese
levantada foi a de que o direito alternativo ndo atua com base em abstra¢des, como é o direito
natural, mas atua na concretude do caso concreto. O sentimento pessoal de justica influencia a
decisdo do magistrado, mas ndo de forma absoluta nem desvinculada da realidade onde atua
nem do sistema juridico do qual faz parte. Por isso, preferimos a descri¢do de Carvalho (1997)
ao referir-se ao jusnaturalismo de caminhada para expressar a ideia de justica concreta,
perseguida pelos alternativistas.

Ao fazerem uma aplicacdo topico-problematica do direito, o direito alternativo distancia-
se do direito natural. Isto fica claro nas decisdes analisadas, nenhuma delas usa uma suposta
justica acima da lei para fundar suas decisdes. A justificacdo é fincada nos casos apresentados
e suas peculiaridades e nas mdultiplas possibilidades interpretativas do texto normativo,
socorrendo-se de normas genéricas e principios constitucionais. Mesmo que haja um discurso

no inicio do movimento do direito alternativo no Brasil, em que a bandeira da justica social
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(protecdo aos pobres e oprimidos) seja usada, o que observamos é que, no momento das
decisdes, a argumentacdo ndo esta fincada nestes topoi, pois ndo gozam de legitimidade e
amparo do sistema juridico. Se este era o objetivo ideoldgico do movimento, as decisdes
juridicas usaram topoi juridicos para justifica-las.

Andrade ainda reconhece que muitas das decisdes da jurisprudéncia alternativa sédo
passiveis da critica de ‘ndo serem tdo alternativas ou ndo serem alternativas, segundo o
entendimento de alternatividade como pratica subversiva’ (ANDRADE, 2011, p. 2015). Neste
ponto concordamos com o autor. Como anteriormente ja afirmado, as decisdes classificadas
como alternativas sdo decisfes topico-problematicas, as quais buscam, a partir dos problemas
apresentados, encontrarem, no sistema juridico, justificagdo para as decisdes tomadas. Ja
criticamos a ideia de decisdes fundadas em outro sistema juridico que nédo o positivo. Todas as
decisbes apresentadas, por mais progressista (progressistas), em relacdo a liberdade individual
e aos direitos sociais, que possam ser ndo vao além da Constitui¢do e dos principios juridicos
dai decorrentes.
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CONCLUSAO

A formacdo da decisao judicial sé pode ser entendida se dividida em dois momentos:
contexto da descoberta e contexto da justificagdo. Ha diversos elementos que fazem parte deste
processo, muitos dos quais ndo sao expressos. A gama de fatores que ndo podemos conhecer
ndo fez parte da investigacdo desse trabalho. A nossa atengdo esteve voltada para aquilo que
pode ser visto e analisado — o discurso dos magistrados nas decisdes judiciais.

Quando tratamos do contexto da descoberta afirmamos que hd muitos elementos que
formam a decisdo judicial e que muitos destes ndo sdo expressos na justificagdo. Com o auxilio
de alguns estudos, conseguimos entender que estes envolvem: elementos subconscientes;
ideologia individual e social — politica e econdmica; normas juridicas. Mas ndo somos capazes
de determinar qual o grau de influéncia de casa elemento destes, porém, podemos inferir que
as normas juridicas ndo sdo elementos exclusivos na formagdo da decisdo judicial, pois ha
influéncia de outros fatores preponderantes.

Formar a decisao é diferente de justifica-la. Nao ha controle sobre o processo interno de
decidir, pois 0 magistrado atua ainda no seu foro intimo e, por isso, se deixa influenciar por
tantos fatores. Ja dissemos que ndo pode haver certeza sobre tal processo, por isso a nossa
investigacao recai sobre aquilo que é exteriorizado — a justificacao.

A apresentacdo das razdes decisorias ndo € feita sem parametros ou controle quando
falamos do discurso juridico. Isto ndo significa que a justificacdo € fiel reproducéo do processo
de tomada de decisdo. Pode um juiz condenar alguém pela pratica de jogo do bicho ou de
exploracdo de casa de prostituicdo com base na sua moral individual? A resposta depende do
contexto de descoberta ou justificacdo. No momento de formacéo da decisdo, a moral individual
pode ser um o elemento preponderante para que o magistrado condene a pratica, pois estd em
desacordo com o que considera certo e errado. Porém, seria possivel ao juiz justificar sua
decisdo com base neste argumento? N&o, porque as decisdes judiciais precisam observar as
normas juridicas para suas razoes.

Condenar pelas praticas acima pode ser justificado em normas penais que apresentam
ineficacia social, mesmo entendendo que esta norma esta constitucionalmente inaplicavel. Ndo
pode é o julgador afirmar que a razdo da sua decisdo € o seu foro intimo que o impele a
condenacéo. Esta diferenca € o que faz com que o contexto da descoberta e da justificacdo ndo
tenha total correspondéncia.

Se a formacao da deciséo judicial esta fora do controle estatal, 0 mesmo ndo pode ser

afirmado sobre sua justificacdo. As razdes apontadas sdo destinadas pelo menos a sociedade,



125

as partes envolvidas na demanda e ao proprio Estado, por meio dos seus 6rgdos hierarquicos de
controle dos atos. Se a justificacdo ndo gozar da adesdo destes destinatéarios, provavelmente,
ndo sera cumprida ou mesmo sera reformada pela instancia superior por meio de recurso.

Situando a deciséo judicial no campo do discurso, o qual envolve o0 uso de argumentos e
a promocao da adesdo, colocamos a argumentacdo juridica no campo da racionalidade dialética.
Este dado foi importante para a pesquisa, pois nos garantiu passar a analisar a justificacdo
judicial com vistas a forma de uso dos argumentos, nao buscando um contetdo absoluto das
normas, fato este que impediria sua utilizagdo pragmatica. Ao afirmar que norma juridica possui
contetdo Unico e imutavel a aproximamos da racionalidade apodictica. Sendo a decisao
decorréncia necessaria das normas, ndo haveria uso pragmatico, ou seja, preocupagdo com a
forma do uso dos argumentos e a adesao.

As normas juridicas sdo elementos da racionalidade dialética porque tem (tém) uma
estrutura de opinido fundada e compartilhada socialmente retirando destes o seu fundamento de
validade. As premissas da racionalidade apodictica ndo buscam nestes elementos externos sua
validade ao contrario da éndoxa (premissas dialéticas). O direito € o conjunto de normas
juridicas compartilhadas por uma sociedade, mas nao tem contetdo absoluto e imutavel, é
contingente.

Estes conceitos acima foram abordados a partir da teoria aristotélica, resgatada por
Perelman (2005) e Viehweg (2008). Assim, é possivel pensar o direito como um conjunto de
topos que sdo usados de forma pragmatica perante um auditorio particular para leva-lo a adesao.
A ideia de auditorio, que vem de Perelman (2005), € importante por chamar a atencéo para o
dado contingente das normas juridicas e seu uso. O que garante a aceitacdo de uma decisao
judicial é a apresentacdo de raz@es justificadoras que estejam conforme o direito compartilhado
pela sociedade onde a decisdo foi tomada. Ndo ha argumento Gltimo capaz de convencer a todas
as pessoas, porque as ideias sdo particulares e contingentes.

Os principios juridicos, que sdo normas com contetdo pouco definido, possuem a
estrutura da premissa dialética — éndoxa. Esser (1961) os aponta como os topoi do sistema
juridico, pois permitem uma argumentacdo a partir da realidade por meio de um raciocinio
topico-problematico. O uso de tais argumentos sem fundamento absoluto, mas validados pelo
contexto externo, esta ligado a um tipo especifico de silogismo, o chamado retdrico ou
entimema. A estrutura desta € marcada pela ocultacdo de algumas das premissas usadas para
promover a adesao do publico.

Vimos que pode haver uma ligacdo entre o entimema e 0 contexto da justificacdo, pois

ambos entdo voltados para a apresentacdo de argumentos de forma pragmatica. No primeiro,
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pode haver ocultagdo de premissas e, no segundo, ndo ha total coincidéncia entre o contexto da
descoberta e a justificacdo. Ao explicar a decisdo judicial a partir destas teorias, conseguimos
vé-la como concretizacdo de uma finalidade especifica e que esta ndo é definida pelo texto da
norma, mas pelos usos do magistrado.

Sao as decisdes judicias, portanto, expressdo de uma vontade particular dos juizes? Nao,
porque a justificacdo destas precisa ser feita a partir dos valores e ideias compartilhados pela
sociedade e estarem legitimados no sistema juridico. Se, por exemplo, os valores do juiz ndo
sdo compartilhados com os demais cidaddos daquele Estado, ndo ha como fazer prevalecer sua
vontade sobre as normas. Imaginemos que um juiz, no Brasil, entenda que alguém deva se
condenado & pena de morte pela pratica de um delito. Esta vontade do julgador, apesar das
razdes por ele apresentadas, pode superar os valores constitucionais? N&o, se este pretender
manter-se dentro da legitimidade social para os atos judiciais praticados. Ir além seria
arbitrariedade o que poderia trazer graves danos sociais.

Chamamos atencdo para este ponto quando diferenciamos direito alternativo de uso
alternativo do direito. Afirmamos que os magistrados do movimento do direito alternativo ndo
decidiram com base em um sistema juridico paralelo ou insurgente ao estatal porque nao foram
além dos valores constitucionais. Mantendo-se neste limite, ndo ha que se falar em outro sistema
que ndo o positivo. Este movimento ndo propunha uma atuacao livre dos juizes, tendo apenas
seus valores pessoais como fundamento de acdo. Por outro lado, ndo reconheciam que as
normas contivessem contetdo que determinassem a decisdo. Estabeleceram as finalidades
pelas quais buscariam atuar — democracia e justica social — para depois buscarem no
ordenamento juridico normas que justificassem essa atuacdo. Todas as decisdes analisadas no
capitulo quatro corroboram com esta ideia.

A jurisprudéncia alternativista, como mostram os julgados apresentados, ndo faz uso na
sua argumentacdo/justificacdo de um direito paralelo, emergente, insurgente ao direito estatal,
mas usa o direito positivado de forma pragmatica para as finalidades tracadas pelo movimento
do direito alternativo. Como 0s objetivos perseguidos sdo aqueles expressos por meio dos
principios constitucionais, o que a jurisprudéncia alternativa fez foi argumentar a partir de tais
normas. Isto ndo a qualifica como alternativa, no sentido das razdes justificadoras.

Como decidiram os alternativistas e justificaram as suas decisdes? Decidiram por meio
de uma abordagem topico-problematica do direito, na qual os fatos sociais sdo preponderantes
para a formacdo de uma solucdo juridica. N&o decidiram com base em valores absolutos nem
buscaram em fundamentos ultimos as raz@es justificadoras, mas partiram dos valores sociais

concretos. Fizeram uso pragmatico das normas, assim, estas ndo gozaram de protagonismo na
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formacdo da decisdo, pois ndo determinaram o resultado. Porém, as normas juridicas,
especialmente os principios, foram amplamente usadas para justificar as decisGes

ideologicamente alinhadas com a Constituicdo de 1988.
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