Resumo

Trata-se de discutir a teoria das fontes juridicas,
fazendo-a convergir para o momento atual,
atualizando a discussdo sobre os modos de
preenchimento do sistema juridico a luz do
direito contra-cultural, do direito inoficial e da
desregulamentacio institucional, dentre outros
fendmenos.
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1 A nogio de fonte: pensando a formagao do sistema

Um sistema juridico, na defini¢ao de Tercio Sampaio Ferraz Junior, carece de estrutura
(regras) e repertorio (elementos) para se identificar como tal. Os elementos normativos
e nao normativos do sistema juridico é que sao o supedaneo sobre o qual opera o jurista
na sua tarefa diaria de aplicacao do direito, mas a propria nogao de fonte remonta a um
tema fundamental da estrutura do sistema juridico: trata-se de pensar o zodus pelo qual
se faz com que as fontes sejam reconhecidas como juridicas, ganhem stafus mais ou
menos elevado dentro da hierarquia normativa, e recebam tratamento deste ou daquele
tipo dentro do ordenamento’. O tema das fontes aparece exatamente aqui, como capitulo
fundamental da estruturacao do sistema juridico, e, conforme a ideologia que informe
a idéia metaférica de fonte como ofigem do sistema’, tet-se-4 um tipo difetente de
avaliacdo do proprio sistema.

A teoria das fontes surge quando a propria concentragio de poder se da na soberania
do Estado (p6s-1648), se dando também a estruturacao positiva do direito codificado
(p6s-1804), com o abandono dos costumes como fonte de direito’, o que facultou e
exigiu o surgimento do conhecimento sistematico e racionalizado sobre as proprias
fontes, que ¢é a ciéncia dogmatica moderna’. Trata-se, portanto, de uma tradicio que
havera de remontar seus fundamentos a propria ideologia liberal, no afa de organizagao
da vida civil com vistas a facilitagao do processo de desenvolvimento econémico e de
circulagio segura de mercadorias. Esta teotia remete ao problema de que, desbancado
o jusnaturalismo como fundamentac¢ao, a ordem e a legalidade passaram a representar
a fundamentacio das produgdes normativas.

A discussio que, normalmente, faz as fontes do direito se subdividirem em formais
e materiais parece remontar a uma matriz contextual precisa, na medida em que esta

idéia de fontes materiais e fontes formais teria origem nas discussoes modernas contidas

'“Ou seja, a nogio de fonte pertence a estrutura, nio ao repertorio”. FERRAZ JUNIOR. Introdugdo
ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagio. 3.ed. 2001. p. 248.

*Fonte quer significar origem: “Na verdade, a expressio fonte do direito ¢ uma metifora cheia de
ambigtiidades. O uso da palavra esta transposto e pretende significar origem, génese”. FERRAZ
JUNIOR. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisido, dominagio. 3.ed. 2001. p. 221.

?“Foi justamente quando, no continente europeu, o desenvolvimento do capitalismo, o aparecimento
do estado burocratico e as exigéncias de promulgacio da maior parte das normas costumeiras impuseram-
se, ¢ que assistimos ao aparecimento da moderna teoria das fontes”. FERRAZ JUNIOR. Introdugio
ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagio. 3.ed. 2001. p. 222.

““Nesse contexto, é preciso um saber novo, capaz de definir, a cada instante, o que deve competir ao
estado, 4 sociedade privada, ao individuo. E af que entra a ciéncia dogmatica moderna”. FERRAZ
JUNIOR. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisido, dominagio. 3.ed. 2001. p. 223.

3Sobre a teotia das fontes: “Ela é, 20 mesmo tempo, uma racionalizagio do fenémeno juridico e uma
justificacdo de uma conjuntura histérica, cujo expoente ideoldgico maximo ¢ o liberalismo”. FERRAZ
JUNIOR. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagio. 3.ed. 2001. p. 225.
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no pensamento de Savigny, em pleno bojo do positivismo juridico, para quem o “espitito
do povo” (volksgeisi) era o verdadeiro pogo de formagao das normas juridicas, que
seriam apenas declaradas formalmente pelo legislador. Esta concepgdo encontra em
Francois Gény expressao necessatia para se espalhar ao longo do século XX por toda a
dogmatica’.

Esta formalizagao criada pela tradigdio dogmatica novecentista permite ao jurista
dedicar-se as “fontes do direito”, prescindindo de estudar as “origens sociais do Direito”,
de modo que este ¢ um mecanismo cientifico importante para refrear e neutralizar a
reflexdo sobre a origem do sistema juridico em fatores mais diretamente relacionados
a0 poder, a expressao da legitimidade popular, as origens axioldgicas e sociologicas das
variaveis que determinam resultados normativos. A teoria das fontes desempenha um
papel de neutralizagao destas instancias, formalizando o estudo do surgimento das

normas’.

2 O primado dalei como fonte formal

Reconhecida a matriz de surgimento da teoria das fontes, ha que se destacar os
efeitos deste modelo que descreve a formacao do sistema a partir de uma cultura de
fetichizacao da idéia de lei. E ¢ nesta medida que a lei, servindo como exclusiva fonte
do direito, acaba funcionando como um expediente importante de dominagao social,
na medida em que o conflito de classes também se instaura em nivel da superestrutura
juridica®. Nesta medida é que a discussdao também parece trazer sérios desafios a ordem
juridica contemporanea, e repensar a primazia da legalidade é colocar em questio o
préprio sentido das praticas democraticas. . no intercurso destas questdes que se devem

situar as questoes que pairam no universo de sentido destes problemas.

¢ “Reafirmando tal dicotomia, o jurista francés Francois Gény (1925), um século depois, passa a falar
em dois tipos bésicos de fontes, conforme se encare o direito em seu aspecto dado ou em seu aspecto
construido. De um lado, temos, assim, as fontes substanciais, que sdo dados (...) De outro lado, fala ele
em fontes formais, correspondendo ao construido (...)”. FERRAZ JUNIOR. Introdugao ao estudo
do direito: técnica, decisdo, dominagio. 3.ed. 2001. p. 220.

7“A teoria das fontes racionaliza este quadro”. FERRAZ JUNIOR. Introdugdo ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominagio. 3.ed. 2001. p. 226.

8<«Parece-me claro que, a partit do momento em que uma classe toma o podet, ela se equipa com um
aparato legal, buscando nele perpetuar-se. Nas sociedades capitalistas, onde o poder esta nas méaos de
uma minoria (os detentores do capital e seus representantes), a lei tem basicamente duas fungdes:
manter coesas as for¢as que estio no mando e determinar a subordinacio daqueles que sofrem a
opressio (maioria trabalhadora)”. (CARVALHO. A lei, o juiz, o justo. Revista AJURIS, n. 39, p. 133,
1987).
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Isto porque se trata de discutir o tema sob a rubrtica de ‘fontes de Direito’ (algo que fala
a linguagem do social, da diversidade, da dispersao, bem como da alternatividade), e
nao sob aquela outra que fala a linguagem das “fonzes d°O Direito’ (algo que fala a linguagem
do estatal, do central, do oficial, do unico).

Na tradicio dogmatica juridica se fala das fontes a partir das seguintes categorias,
organizadas também dentro de esquemas de for¢a, numa escala de fontes mais objetivas
e universais a fontes mais subjetivas e mais particulares, com graus de imperatividade
e vinculatividade descendentes, como sendo um conjunto onde se identificam: legislagao
(envolvendo Constituicao e demais leis do sistema — emendas a Constitui¢ao; leis
complementares; leis ordinarias; leis delegadas; decretos; regulamentos; portarias;
instrugdes, resolugdes, regimentos, circulares — organizadas do modo como a propria
Constituigao define como sendo competentemente distribuidas dentro da ordem
juridica); doutrina (manifestacao da commmnis opinio doctornm capaz de ctiar racionalidade
e provocar a facilitacao do processo decisorio); jurisprudéncia (enquanto ato decisorio
singular é manifestagao do poder de escolha do juiz singular, mas enquanto reiteracao
do costume jurisprudencial ¢ a cultura judicialista em movimento de aplicagao e
interpretagao do sistema vivo e operante); costume (Um uso Cuja crenga na vincu-
latividade gera modificagao de expectativas e comportamentos sociais); eqiiidade (justica
dos casos concretos, na definicdo aristotélica, ligada a idéia de método de corregao da
abstragao da lei); analogia (procedimento ou esquema de aproxima¢ao de uma norma
ja aplicada para que a extensio de seus efeitos se projetem para situagoes semelhantes);
principios gerais do direito (resquicios de principios jusnaturalistas dentro do sistema
juridico, com forte apelo para valores); contrato (pacto gerador de direitos e obrigagoes,
nos limites da lei, entre partes precisamente identificadas).

Quando toda a pergunta sobre as fontes do direito esbarra neste esquematismo
tradicional, efetivamente o que se ressente ¢ da caréncia de reflexdao acerca de desafios
sociais que tém se anteposto a concepe¢ao de matriz moderna do Direito, o que significa,
em udltima avaliacao, em uma discussdo sobre os modos de alienacio da dogmatica
juridica diante da realidade social contingente e em transformacao. A pergunta passa a
ser nao mais quais sao as fontes validas e aceitas pelo sistema, mas quais fontes de fato
pautam e determinam o sistema. Neste momento ¢ que se percebe a importancia de se
pensar em subsistemas sociais de decisao, que comegam a interferir no #odus essend; do
sistema juridico central, para o colocar, ora em xeque, ora em inoperancia, ora para
retirar-lhe eficicia sem comprometer-lhe a validade, ora para comprometer siste-
maticamente até mesmo sua validade. Esta-se a falar destes outros direitos, ou seja, do
direito contra-cultural... que funda novos sentidos e perspectivas para a interpretagao

do problema das fontes.
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3 A implosao da ordem oficial, unificada e centralizada: a ruptura pds-
moderna

O que se percebe, ao longo desta analise, é que no jogo das tarefas descritivas da
dogmatica tradicional, as fontes materiais sao subvalorizadas diante da maxima
necessidade de compreensao, comentario, discussao e conceituacao das fontes formais
do Direito. Ademais, o discurso da dogmatica juridica acaba por sobrepor as fontes
formais, num ato de supervalorizagao, com relagao as fontes materiais do Direito, estas
que sao relegadas a uma espécie de vazio discursivo, a ponto de todo o tema das fontes
do direito parecer se esgotar na discussao das fontes formais do Direito.

Na verdade, a questao das fontes esconde perguntas sobre a origem historica do
sistema juridico, sobre os fundamentos sociolégicos do sistema juridico, sobre a
legitimidade filoséfica do sistema juridico, entre outras possiveis, ¢ a dimensao de
exploracao se detém sobre os aspectos mais comezinhos da dinamica das formas de
expressao do Direito.

4 A transposigao da diferenga entre fonte formal e fonte material em
uma nova dicotomia: direito oficial e direito inoficial

Faz pouco tempo que os jutistas viram uma nova expressao invadir o vocabulario
juridico’, diteito inoficial, com a qual se pretende designar um modelo diverso daquele
efetivamente imperante, que ¢ capaz de se traduzir em uma muta¢ao do sistema juridico
rigido, fixo, normado, oficial e articulado conforme a estrutura formal de atribuicao de
competéncias dadas pelas normas superiores as normas inferiores. Neste sentido, a
expressao se contrapoe aquela outra que se intitula de ‘direito oficial’, este que ¢ o

direito da legalidade, a0 menos no sistema de eixo @i/ law. Entao, nao basta mais falar

’Um dos pioneiros neste campo de pesquisas €, sem divida alguma, Boaventura de Souza Santos,
com seu estudo empitrico sobre Pasargada no Brasil: “Este texto faz parte de um estudo sociélogico
sobre as estruturas juridicas internas de uma favela do Rio de Janeiro, a que dou o nome ficticio de
Pasargada. Este estudo tem por objetivo analisar em profundidade uma situacio de pluralismo juridico
com vista a elabora¢do de uma teoria sobre as relacoes entre Estado e direito nas sociedades capitalistas.
Existe uma situagdo de pluralismo juridico sempre que no mesmo espaco geopolitico vigoram
(oficialmente ou nio) mais de uma ordem juridica. Esta pluralidade normalmente pode ter uma
fundamentagdo econémica, rcica, profissional ou outra; pode corresponder a um periodo de ruptura
social como, por exemplo, um periodo de transformagio revolucionaria; ou pode ainda resultar, como
no caso de Pasargada, da conformacio especifica do conflito de classes numa area determinada da
reprodugio social — neste caso, a habita¢do.” (SOUSA SANTOS, Boaventura de. Notas sobre a Historia
Juridica-Social de Pasirgada. In: SOUTO, Claudio; FAL.CAO, Joaquim. Sociologia e direito. 2. ed.
1999, p. 87).
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simplesmente de ‘direito’, ou de ‘fontes do direito’, porque agora se deve perguntar ‘de
que direito se trata?’.

Se ha varios direitos, portanto, adjetivados de formas as mais diversas, o direito
inoficial passa a representar o direito espontaneo, o diteito vivo'’, das ruas, surgido nao
de fontes autorizadas de poder, mas dentro de esquemas alternativos ao poder central-
estatal. Por mais que pareca contraditorio falar de um direito inoficial'!, trata-se de falar
de uma forma de se construir justica que nao passa pelos critérios determinados
abstratamente por um legislador competente para abranger condutas sociais.

Quando se fala em direito inoficial se esta a falar ndo de um modo de ruptura
completa com o direito oficial, ndo de um movimento instituidor de uma revolugao (no
sentido politico ou mesmo no sentido técnico-constitucional), e muito menos de um
costume negativo da sociedade, mas de um mwodus especifico de conviver criticamente
com o sistema, as vezes até mesmo desde dentro do sistema'?, para avalid-lo conforme
critérios de justica sempre revisionistas”. Enfim, ao existir ctia uma desarticulacio
dentro do sistema sem nega-lo por completo:

A falta de uma terminologia, chamarfamos o “direito” inoficial,
de que estamos falando, de uma articula¢ido desarticulada do

direito oficial. No fundo, este “direito” vale-se do instrumental
oficial mas produzindo uma insuportavel importancia, de tal

"Para usar de uma expressio caractetistica da sociologia de EHRLICH, Eugen. O estudo do diteito
vivo. In: SOUTO, Claudio; FALCAO, Joaquim. Sociologia e direito. 2. ed. 1999, p. 113.
“Formalmente, este é o diteito e ndo pode haver outro, cujo reconhecimento implicatia a patadoxal
aceitacio de desconfirmacio da autoridade. Este unico diteito é, com todas as caractetisticas antetiormente
descritas, o direito oficial. A possibilidade ideologicamente impossivel de um outro direito seria o
direito da desconfirmacio, o ‘direito’ inoficial. Concretamente ele existe, mas ideologicamente ele é
dissimulado como tal e absorvido pelo unico direito”. (FERRAZ JUNIOR. O oficial e o inoficial:
ensaio sobre a diversidade de universos juridicos temporal e espacialmente concomitantes, p. 596).
12“Nestes termos, o ‘direito’ inoficial ndo apatece como tuptura ou como anormalidade dentro do
direito oficial. Faz patte, ao contrario, da experiéncia deste ultimo. No limite, ¢ claro, o oficial pode ser
levado a uma crise global, a destruigdo e a sua substitui¢do por um outro direito oficial. Salvo esta
hipétese, o que sucede ¢ uma convivéncia com a crise, o oficial e o inoficial coexistindo no mesmo
espago e a0 mesmo tempo”. (FERRAZ JUNIOR. O oficial e o inoficial: ensaio sobre a diversidade
de universos juridicos temporal e espacialmente concomitantes. p. 609).

1 “Tendo em vista o exposto, algumas observacdes conclusivas tornam-se possiveis a respeito do
direito inoficial. Sua ocorréncia ndo deve ser determinada nem como uma negagio do direito oficial,
que, entdo, o qualificaria juridicamente, absorvendo-o como ilicitude, antijuridicidade, nem como uma
desconfirmagio revolucionaria, o que significaria, nos quadros doutrinarios, oficiais, a instauragio de
um novo direito (oficial). Também nio se trata de uma desconfirmagio do tipo produzido pelo
desuso ou pelo costume negativo, em que a perda da vigéncia do direito oficial é preenchida, de fato,
por um outro direito a pedir, em virtude de sua forca fatica, um reconhecimento. Na verdade, ¢ um
fend6meno que nio se enquadra no contexto dogmatico oficial; nao ¢ ilicitude, nem revolugdo nem
costume negativo” (FERRAZ JUNIOR. O oficial e o inoficial: ensaio sobre a diversidade de universos
juridicos temporal e espacialmente concomitantes. p. 608).
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modo que o direito oficial, acaba por se articular conforme um
padrao que o desacredita e o refor¢a a0 mesmo tempo'*.

Sua importancia é tao substancial para o sistema, que é capaz de criar e rectiar a
dinamica interna do sistema fundando novas séries normativas a partir da jurisprudéncia,
de praxes dos tribunais, de costumes burocraticos, de decisdes administrativas etc.

De fato, é a partir da experiéncia da ineficacia do direito oficial, ou das distor¢oes do
direito oficial, ou da inoperancia da maquina que da cumprimento ao direito oficial,
que surge uma complexa mobilizacao social, que acaba representando uma forga
estrutural nao de ruptura com a ordem instituida, mas capaz de exercer o preenchimento
das auséncias, onde elas se tornam mais flagrantes, bem como exercer o suprimento
dos déficits de justica onde ela se faz necessaria. A isto também se costuma chamar de
direito alternativo™. Trata-se mais do que um exercicio de sublevagio contra a ordem
estatuida, de um movimento de complementacio a ordem estatuida, com vistas a
realizagao de grandes valores ou complexos axiolégicos construidos pelos sistemas
politicos e juridicos contemporaneos. A alternatividade, neste modelo, estd no fato de
que se buscam mecanismos diversos para a instituicao de justiciabilidade social, através
de diversos mecanismos, a saber: o uso alternativo do direito; a pratica alternativa (ou
exercicio alternativo) do direito; juridicidade alternativa; alternativas a justica'. Trata-
se de participar de um movimento de inclusao social, que considera a legitimidade de
grupos oprimidos e excluidos da participagao no sistema, e considerando a legitimidade
destes atores, reconstruir a dinamica do sistema oficial para que ofereca pleno aten-

dimento a cidadania; fala-se até mesmo em um direito achado nas ruas'’.

"“FERRAZ JUNIOR. O oficial e o inoficial: ensaio sobte a diversidade de universos juridicos
temporal e espacialmente concomitantes. p. 608.

15 “Na América Latina, pelo contririo, as formas alternativas de solu¢io de conflitos aparecem como
uma conseqiiéncia da auséncia do Estado ou de sua incapacidade de incorporar as camadas desfavorecidas
naquilo que é chamado, ali, de “espago publico”, isto ¢, o espago onde sio repartidos os bens politicos
e sociais. Em consequéncia, o que chamamos de “alternativo” no continente latino-americano diz
respeito, prioritariamente, a valorizacio da prépria sociedade civil em si mesma e a implantagdao de um
“outro direito” ou de uma “outra justica”, que permititia entrever um “outro Estado”, mais democratico.
Assim, nos paises centrais, o “alternativo” ¢ um movimento de carater “centrifugo” — ele parte do
estado em diregdo a sociedade civil —, enquanto na América Latina trata-se de um movimento de carater
“centripeto” — da sociedade civil em direcao ao estado — com o objetivo de propor uma nova ordem
juridica”. JUNQUEIRA, Eliane Botelho; CAPELLER, Wanda. Alternativo (direito; justica): algumas
experiéncias na América Latina. In: SOUTO, Claudio; FALCAO, Joaquim. Sociologia e direito. 2. ed.
1999, p. 161-162.

" JUNQUEIRA, Eliane Botelho; CAPELLER, Wanda. Alternativo (direito; justica): algumas
experiéncias na América Latina. In: SOUTO, Claudio; FALCAO, Joaquim. Sociologia e direito. 2. ed.
1999, p. 162.

7¢O Direito Achado na Rua”, expressao criada pelo préptio Roberto Lyra Filho, titulo atualmente de
um curso organizado na Universidade de Brasilia, quer, exatamente, compreender o processo aqui
descrito e refletir sobre a atuac¢ao juridica dos novos sujeitos coletivos, numa opgao tedrica e politica de
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A partir deste novo dicionario juridico, o que se percebe, com a introdugao destas
novas expressoes, bem como de seus efeitos e de suas praticas, ¢ uma mudanca dos
métodos de se pensar o tema das fontes do direito. Este balanco, por vezes, pouco
traduzido pela dogmatica juridica, ¢ de fundamental importancia para que, ao se falar
de fontes do direito, se esteja a tratar das ‘fontes de todos os direitos’. Em verdade,
todo este debate abre perspectivas para que se discuta legitimidade, historicidade e
fundamento do direito, a partir do tema das fontes do direito, como séi ocorrer.

Trata-se de reabrigar e reabilitar a importancia do tema das fontes materiais do
direito (fontes espontaneas de criacao do direito dentro da sociedade), sufocadas que
foram pelas chamadas fontes formais do direito, especialmente no contexto de criagao
desta discussao, em meio ao positivismo juridico do século XIX, para atender aos
intentos de uma sociedade liberal que via no Estado de Direito o sustenticulo da
seguranc¢a mercantil necessaria para o incremento do capital. A rediscussao, portanto,
da importancia das fontes materiais do direito, em face das fontes formais do direito,
encontra um zodus especifico, no atual contexto, para se afirmar; o tema se discute a
partir do direito alternativo, do direito achado na rua, do direito contracultural, do
direito inoficial, de um direito das classes excluidas, de um direito flexfvel. Ora, o que
sao estas formas de se entender o direito sendo mecanismos de incremento de uma
justiciabilidade material, afinada com concretos interesses sociais € que surge como
fruto de movimentos e reivindicagoes de base? O que sdo estas expressoes senao
manifestagoes do terceiro setor, da sociedade civil politizada, dos 6rgaos de classes e

movimentos juridicos democraticos?
5 A conflituosidade social, os direitos humanos e a necessidade de
autonomia judiciaria

A pergunta que se faz neste passo da discussdo é a que motiva a pensar: sera que os

métodos e modos de aplicagao judiciaria tém sido suficientes para a afirmagao dos

questionamento do monopdlio estatal de producio e circulagio do direito, valorizando o pluralismo
juridico. Com base na analise das experiéncias populares de criagao do direito pretende:

1. determinar o espago politico no qual se desenvolvem as praticas sociais que enunciam direitos, a
partir mesmo de sua constituicao extralegal, por exemplo, direitos humanos;

2. definir a natureza juridica do sujeito coletivo capaz de elaborar um projeto politico de transformagao
social e elaborar a sua representacio tedrica como sujeito coletivo de direito;

3. enquadrar os dados derivados destas praticas sociais criadoras de direitos e estabelecer novas categorias
juridicas para estruturar as relagoes solidarias de uma opressio do homem pelo homem.” SOUZA
JUNIOR, José Geraldo de. Movimentos sociais — emergéncia de novos sujeitos: o sujeito coletivo de
direito. In: SOUTO, Claudio; FALCAO, Joaquim. Sociologia e direito. 2. ed. 1999. p. 263.
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direitos humanos? A resposta é negativa na exata medida em que se ressentem os
direitos humanos de ineficicia na maioria de seus dispositivos.

Neste sentido, é necessatio romper com a camisa de forga liberal que foi imposta
aos juizes, n3o como mecanismo de fomento de qualquer tipo de anarquismo social ou
de criagdo de uma administragio cadtica e radicalmente paralela da justica.

Trata-se sim de vislumbrar que o papel do Poder Judiciario nao consiste somente
numa atividade conclusiva a partir da legalidade estreita, pois a tarefa do magistrado ¢
a de servir a justi¢a e de render o Direito (um Direito que ¢ mais que mera lei) aos casos
praticos.

Opina-se pela necessidade de conversao dos magistrados, no lugar de servigais da
seguranga, em criticos operadores dos temas da justi¢a social, na medida em que a
pseudo-neutralidade jurisdicional s6 pode contribuir para uma postura negadora do
acesso a direitos fundamentais, especialmente quando se trata de demandar do juiz um
papel antes de passivo, ativo no comando da dinamica aplicativa do sistema. Isto porque:
“Tenho, pois, que a lei merece ser vista com desconfianca. Deve ser constantemente
criticada sob pena de sermos, juizes, promotores e advogados, agentes inconscientes
da opressao”. (CARVALHO. A lei, o juiz, o justo. Revista AJURIS, n.39, 1987, p. 37).

E necessario adicionar o tempero da politizacio do Poder Judiciario, ante a
explosividade do quadro das diferengas sociais em nosso contexto socioecondomico.
Tal politizagdo s6 poderia aumentar o quociente critico-participativo dos juizes na
construc¢ao da real democracia, nao de uma democracia formal, esta que pede que os
Poderes sejam autbnomos e nao se comuniquem, e que cada um tenha o seu papel e
ndo possa exercer nada além dele, do que decorre a assincronia absurda que medra na
construgao de politicas publicas neste pais.

Nio se trata ainda menos de pedir ao juiz que tenha uma visao ideologicamente
dirigida para julgar todos os processos — por exemplo, sempre a favor dos pobres (porque
eles também podem agir arbitrariamente ou contrariamente a direitos minimos
garantidores da vida social). Trata-se de apelar, com toda a forca da expressao, ao juizo
do razoavel, como meio e método de exercicio da critica ponderada ao dedutivismo
classico do raciocinio judiciario (silogismo). A ética judicial pede prudentia da inrisprudential
A prudéncia, por vezes, pede a aplicagao estrita do texto da lei, para fazer justiga, mas,
por vezes, também pede a quebra da lei, para fazer justica, daf a necessidade do olhar
judiciario estar sempre calcado na necessidade de apelo a um juizo do circunstancial (a
posteriors, in casu, voluntas legis) e nao do abstrato (in abstracto, a priori, voluntas legislatoris).

Sera que realmente a atuagao do Poder Judiciario que se deseja ¢ aquela do juiz cego
(veja o carater simbdlico desta metafora), por sua imparcialidade? Sera que o que se
deseja ¢ um juiz tdo super partes que seja incapaz de estar presente para realizar justica
social?

Sera que a europeidade nao pode ser substituida pela brasilidade no trato com as

questoes de candente necessidade contextual, histdrica e existencial de um povo?
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Para aqueles que consideram absurda a criacao de um direito alternativo (Goftredo
Telles Junior; Eros Roberto Grau)'®, deve-se dizer que nio se estard abolindo sempre e
definitivamente a legalidade, em prol de um subjetivismo sem rumos, no trato das
principais e mais importantes questoes ligadas a democracia e ao capitulo da aplicagao
dos direitos em nosso sistema. O Poder Judiciario é um dos poderes mais vigiados e
transparentes, em suas atividades tipicamente judiciarias, na medida em que conta
com o ctivo permanente do olhar vigilante da sociedade, da midia, das partes interessadas
no resultado processual, dos advogados, dos promotores, e das instancias supetiores
dos Tribunais.

A defesa do direito alternativo nao representa uma abertura para o arbitrio, pois ele
somente ¢ necessario, e somente aparece de fato, em situa¢des excepcionais; e, ainda
assim, quando ocorre a necessidade de abrandar a lei por eqiiidade, de corrigir o texto
legal por necessidade, de decidir contra legems, deve sempre o magistrado fazé-lo
considerando o imperativo de se julgar de modo fundamentado, justificado, apds a
oitiva das partes processuais, e do recolhimento das provas necessarias para fundar a
decisao. Uma decisdo alternativa nao se da fora do Direito, apenas fora da legalidade
estrita, dedutiva, fria, impensada e mecanica.

A atitude do juiz, em relagdo a lei, ndo se caracteriza jamais pela
passividade, nem tampouco setd, a lei, considerada elemento
exclusivo na busca de solugdes justas aos conflitos; a lei se constitui

em um outro elemento, entre tantos que intervém no exercicio
da funcio jurisprudencial. (WOLKMER, 1986, p. 85).

Ainda assim, sempre restara as partes o recurso a revisao da decisao judicial no que
considerarem injusto e lesivo aos seus interesses. Nao se trata de autorizar que viceje a
cultura do atbitrio, ou o impétio do subjetivismo', do infundado, na estruturagio da
cultura decisoria brasileira, mas sim que se defenda a ampliacao da crenca na capacidade

de o Poder Judiciario representar um importante mecanismo de afirmacao dos Direitos

'8 Cito estas duas oposi¢oes a0 movimento do Diteito Alternativo, como simbélicas, sabendo que as
criticas sao ainda maiores e geradoras de um rechago ainda mais expandido que a voz de dois grandes
luminares do Direito: “Fascinante — devo dizé-lo — o sonho de colocar, por cima do justo por convencao,
o soberano justo por natureza. Sinto-me irmanado com os juizes do Direito Alternativo, enquanto
permanego na pura esfera do sonho”. (TELLES JUNIOR. O chamado direito alternativo. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 1999, p. 76). Eros Roberto Grau proclamou
sua visao em palestra proferida em Sao Paulo, promovida pelo IASP, intitulada Judicidrio, eqiiidade
Justica, em 19.11.2004.

1 “No que tange a0 subjetivismo do juiz a0 negar a aplicagio dalei, é de se ter claro que toda e qualquer
decisio, seja legalista ou nao, passa necessaria e obviamente pelo subjetivismo do julgador. Alias, as
coisas no processo emergem de incontaveis subjetivismos: das partes ao narrarem os fatos aos
advogados; destes ao peticionarem; das testemunhas; dos peritos; e, evidentemente, do julgador”.
(CARVALHO. A lei, 0 juiz, o justo. Revista AJURIS, n. 39, 1987, p. 140).
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Humanos em nosso cenario de profunda crise da cidadania e caréncia social. Pode-se

dizer:
E, no entanto, a perda da imparcialidade é um risco, sem duvida.
Risco, naturalmente, que nio estd apenas nos defensores do direito
alternativo. Vejamos que inumeros casos relatados por centenas
de centros de defesa de direitos humanos pelo Brasil afora déo-
nos conta da parcialidade de diversos julgados: decisdes relativas
a posse de terras dadas em liminares (que sio sempre uma forma
de suspender o contraditério, quando as liminares sio dadas

sem a oitiva da parte contraria), absolvicio de mandantes de
crimes, demora na solugio dos casos. (LOPES, 1994, p. 262).

Afinal, a ética do juiz, neste sentido, nao € a ética da legalidade, mas sim a ética da
razoabilidade, sempre capaz de conjugar valores opostos e ponderar entre as diversas
fontes a que melhor se aplica ao caso®. Trata-se de um voto a favor da diversidade, em
meio as fontes, e nao da supremacia de uma ou algumas, em face das demais.

O que se percebe, portanto, ¢ que os direitos fundamentais carecem de efetividade,
e que a logica tradicional com a qual os tribunais lidavam para produzir decisdes judiciais
nao tem sido suficiente para afirmar mecanismos de criagao de uma cultura afirmativa
dos direitos fundamentais. F nesta medida que se acredita poderem os direitos
fundamentais encontrar guarida mais ampla num Judiciario mais critico, criativo,
politizado e poroso, ndo como mecanismo de disseminacao do caos e do relativismo,
mas, exatamente na medida da necessidade de superar a crise pés-moderna pela unidade
valorativa constitucional®'; também na medida em que os diteitos fundamentais poderio
encontrar a amplificacdo de seus resultados através da atividade de concregao do sistema

juridico, onde as medidas de direito alternativo podem contribuir para um re-pensar

? Como pensa Wolkmer: “Pareceu claro, a0 longo desse texto, a tentativa de demonstrat, teoticamente,
que a verdadeira fonte do direito ¢ elaborada pelos magistrados nos tribunais; por outro lado, nio se
nega que subsistem, concomitantemente com os precedentes judiciais, a doutrina, a analogia, os costumes
e principios gerais dominantes. Assim sendo, nos limites desta gravitacio, a lei néo é necessariamente
direito, nem tampouco, fonte exclusiva e absoluta de direito”. (WOLKMER. O papel dos juizes na
criagdo do direito. Estudos Juridicos, n. 47,1986, p. 88).

' Hsta é a posicio de Pérez Luiio, esta que reiteramos: “Para reconducit esos fenomenos e intentar
poner orden en el caos normativo que amenaza con abolir por entero la unidad, la coherencia y la
jerarquia del sistema de fuentes del derecho, hoy se vuelven los ojos hacia la Constitucion”. (WAHL,
1981). “El proceso hermenéutico constitucional aparece por tanto como ‘instancia ctitica’, siempre abierto a
nuevos planteamientos e innovaciones, que lejos de cristalizar en un sistema de categorias cerradas y estaticas,
sea un proceso dindgmico basado en alternativas practicas y en un pensamiento de posibilidades”. (HABERLE,
1980; PEREZ LUNO, 2001). “En el Estado de derecho, la garantia juridica del stazus de los ciudadanos se
desglosa en dos instancias fundamentales: 1) una estitica, conformada por la definicion legal de los derechos
y deberes civicos, asi como de las competencias y procedimientos operativos de la Administracion; 2) y otra
dindmica, que se materializa en la justiciabilidad de la Administracién, es decir, en la posibilidad de que los
ciudadanos puedan plantear ante los tribunales sus quejas, por eventuales transgresiones de la legalidad por
parte de los poderes publicos en aquello que suponga lesién de sus derechos”. (PEREZ LUNO. La
universalidad de los derechos humanos, 2002, p. 82).
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permanente da legalidade, de um re-pensar que se faz contrastar lei e justica perma-
nentemente; ainda, na medida em que o Judiciario ¢ capaz de atuar como um Poder, em
meio a outros Poderes, e nao simplesmente como um mecanico organismo de satisfagao
das determinag¢oes legais advindas de outros 6rgaos politicos da sociedade.

6 A transi¢ao em dire¢dao a uma sociedade pluralista: do Estado de
Direito ao Estado Constitucional

Uma sociedade aberta e pluralista pressupoe que seus valores nao estejam estagnados,
e muito menos controlados de modo centralizado somente pela compreensio e pela
visao de mundo (Lebensweli) de autoridades de Estado. Uma sociedade pluralista
pressupoe que seus valores, consagrados inclusive através de normas juridicas, sendo
uma delas e a de maior importancia a Constitui¢do, estejam em permanente processo
de troca intersubjetiva, que pertencam em nivel do didlogo comum intercomunicativo,
que compare¢gam ao espago publico para sua critica e discussao, para que estejam de
acordo com uma ética do agir comunicativo (Habermas).

Isto é o que exige que uma sociedade pluralista tenha seus valores, especialmente
quando dignificados pela positivacao juridica na condi¢ao de principios (como é o caso
do principio da dignidade da pessoa humana, art. 1°, inc. III, CEF88), ou normas de
carater constitucional (como ¢é o caso da desapropriagdo por interesse social para fins
de reforma agraria, do art. 184 CF 88), especialmente considerada a situa¢ao de sua
consagracao como direitos fundamentais (como ¢ o caso do direito a tutela jurisdicional
dos direitos, art. 5°., inc. XXXV, CF 88), expostos nido somente ao debate publico, de
acordo com uma ética do agir comunicativo (Habermas), mas sobretudo abertos para
a ampla interpretacao por parte dos agentes sociais. Nao ¢ somente a interpretagao
auténtica, no sentido kelseniano, aquela que definira o sentido das normas do
ordenamento, mas um aglomerado de jogos continuos de linguagem (Wittgenstein),
que fara com que a permanente mudanga destas interpretagdes torne a Constituiio
nao apenas um documento formal, de Estado (legislador) para Estado (juiz), mas um
documento real, de Estado (legislador) para Sociedade (agentes sociais) e de Sociedade
(agentes sociais) para Estado (juiz).

Nestas condigoes, pode-se considerar possivel a superacao do Estado de Direito
em direcao aum Estado Constitucional (Hibetle)™. Apesar das expressoes normalmente

2 Cito Hibetle a partit dos comentitrios e ctiticas de Pérez Lufio: “Frente al formalismo caracterizador
Del Estado de derecho, Hiberle sostiene que en un Estado constitucional la Constitucién no aparece
entendida solo como un conjunto de formas normativas, sino también como la expresion de cierto
estado de desarrollo cultural, como la representacion cultural de un determinado pueblo y como el
espejo de su propio legado cultural y el fundamento de sus aspiraciones y proyectos de futuro”.
(PEREZ LUNO. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional, 2002, o
83).
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receberem um tratamento equivalente, ndo raro sendo utilizadas como sindénimos®, é
possivel distingui-las identificando no Estado de Direito um tipo especifico de Estado,
cunhado naldégica do legalismo burgués, sustentado pelo nascente naturalismo iluminista
(Hobbes, Locke, Rousseau, Kant), inspirado no ideario liberal centrado nas idéias de
propriedade e liberdade, desenvolvido sob a cultura novecentista do positivismo juridico
e da ciéncia dogmatica (Rechrswissenchafl), apesar disso haveria de encontrar suas primeiras
modificagdes quando da ascensao dos debates de carater social e reivindicativo que
acabaram por produzir a idéia de um Estado Social ou de Bem-Estar Social. Seu obso-
letismo contemporaneo nao somente é notoério, como € sistematicamente necessario
que sua supera¢ao historica se processe na identificagao de novos paradigmas de regéncia
do sistema juridico; na transicdo paradigmatica, deve-se considerar a importancia de
uma passagem do legalismo (Estado de Direito) ao constitucionalismo (Estado Consti-
tucional)*. Uma cultura que implica este processo de superacio das condi¢oes de limi-
tagao auto-impostas a partir da propria dialética das idéias na historia, é o que marca o
crescente mecanismo de revisao da cultura politico-juridica prevalecente para que se
fixem as bases de desenvolvimento de um Estado Constitucional (Pérez Lufio)™.
Dentro desta linha de raciocinio, caminhar em dite¢ao ao Estado Constitucional
significa ampliar a fungao politica do judiciario, ou seja, abragar as criticas ao Estado de
Direito, quais sejam, o rigorismo dedutivista da legalidade e a limitagao do positivismo
juridico, para constitui-lo ndo como o tnico intérprete do ordenamento juridico e nem
mesmo como o intérprete que parte do Codigo de Direito Privado para compreender o

sistema juridico®. Trata-se de entender que a funcio politica do Poder Judicidrio é a

» Como ocotre, por exemplo, na Espanha, segundo Pérez Lufio: “En la doctrina espafiola
mayoritariamente, los términos “Estado de derecho” y “Estado contitucional” han sido utilizados de
forma indistincta (Luque, 1977; Agapito, 1989; Nieto, 1996; Ferriz, 1993)”. (PEREZ LUNO. La
universalidad de los derechos humanos, 2002, p. 58).

#“En definitiva, para Hibetle, el Estado constitucional es el tipo-ideal de Estado propio de sociedad
abierta: Verfassungsstaat ist idealtypisch der Staat der offenen Gesellschaft (HABERLE, 1980, p. 289). Frente
al formalismo caracterizador del Estado de derecho, Hibetle sostiene que en Estado constitucional la
Constitucién no aparece entendida s6lo como un conjunto de formas normativas, sino también como
la expresién de cierto estado de desatrollo cultural, como la representacion cultural de un determinado
pueblo y como el espejo de su propio legado cultural y el fundamento de sus aspiraciones y proyectos
de futuro. La dimensioén cultural de las Constituciones, entendidas como algo vivo, es una realidad
conformada en gran parte por los intérpretes constitucionales de la sociedad abierta. Las Constituciones
son aspectos basicos de la expresion y transmision de la cultura y, por tanto, son vehiculos idoneos para
la reproduccion y recepcion de experiencias culturales y soluciones juridico-politicas. De ahi, la importancia
que Hiberle atribuye a los preimbulos y a los simbolos constitucionales en cuanto sefias de identidad
y elementos definitorios de la sociedad abierta sobre la que se construye todo Estado constitucional
(1982; 1987; 1994; cfr: Verdu, 1993; Lufio, 1995)”. (PEREZ LUNO. La universalidad de los derechos
humanos y el Estado constitucional, 2002, p. 96).

%Cf. PEREZ LUNO. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional,
2002, p. 97.

20Vide a respeito, CALLEJON. Interpretacién de la Constitucién y ordenamiento juridico. 1997.
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que desloca sua funcido de aplicador do sistema codificado (juiz como bouche de la loi),
em direcdo a politizacao do sentido das metas sociais, das ambicoes axiologicas, das
finalidades politicas eleitas, contidas na dinamica de uma Constituicdo de carater

pluralista e democratico.

7 Conclusodes

A discussao do tema das fontes do direito invoca um amplo debate sobre questdes
fundamentais ligadas a cultura juridica, aos modos de se conceber dogmaticamente o
funcionamento do ordenamento, bem como sobre a dimensao do direito que se aplica,
por seus métodos, todos os dias, através da atividade jurisdicional.

A presenca de uma marcante ideologia de inspiragao liberal, sem duvida nenhuma,
¢ o que determina a estrutura de interesses que acaba por advogar a favor da concepcao
que entroniza e fetichiza a lei em meio as demais fontes juridicas, exatamente por
representar a matriz da seguranga social desejada para a afirmagao dos processos de
circulacio econbémica.

A questao do direito alternativo aparece, portanto, neste debate, como um modo de
se defender a afirmacdo da eqiiidade, dos equilibrio prudencial da decisao e da
razoabilidade concreta da analise jurisprudencial do Direito, na medida da necessidade
social, conforme contorno dos casos especificos, dentro da mais limpa possibilidade de
cumprimento do principio da fure persuasio e convicgao do juiz.

Este tipo de convicgao somente fortalece a possibilidade de afirmacdo da cultura
dos direitos humanos, sempre solapada pelo carater “programatico” das normas
constitucionais, sempre negligenciada por se tratar de um discurso aberto e genérico da
Carta Constitucional, sendo que suas aflicoes s6 podem realmente ser medidas e
protegidas por um Poder Judiciario suficientemente paramentado, nao tecnologicamente,
mas culturalmente, para os desafios oriundos de sua aplicacdo concreta. Ademais, uma
cultura de dissemina¢ao dos direitos humanos somente pode contribuir para a ampla
compreensao da passagem que significa a superagao da marca do liberalismo sobre o
Estado de Direito (legalismo e dedutivismo), em dire¢io a uma condi¢io onde
prevalecam melhores e mais abertas possibilidades de construciao de uma sociedade
pluralista em um Estado Constitucional (primazia constitucional e protecao dos direitos

humanos).
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