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RESUMO: Originario do Alternativismo, o Direito Alternativo é
um sistema de principios que vao ser introduzidos na vida
juridica como forma de auxilio ou orientagéo, suprindo assim as
diversas lacunas presentes no ordenamento juridico sendo que
a partir desta definicdo, o presente artigo aborda os fatores que
levaram ao surgimento das primeiras idéias dos pioneiros do
movimento e 0 seu surgimento na Europa e no Brasil, bem
como aborda o Direito Alternativo a sua funcionalidade e
aplicabilidade no cenario  juridico brasileiro na
contemporaneidade, tendo como base uma visdo socioldgica,
filosofica, histérica e juridica da sociedade e do Direito brasileiro
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1 INTRODUCAO

Segundo o carater politico da atividade judicial e a existéncia de
classes por parte dos juizes, a utilizagdo do Direito Alternativo consiste em colocar
tudo dentro do possivel, ou seja, o Direito junto com os juristas ao lado dos menos
favorecidos.Em comparacdo aos outros movimentos anteriores a este, o Direito
Alternativo possui um carater invocador, o qual fara uma opcado aos menos

favorecidos
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“A idealizagdo deste movimento politico tem raizes fincadas na doutrina
marxista e repudia subjugacdo das classes menos favorecidas. O
alternativismo objetiva colocar o Direito na posi¢cdo de instrumento de luta
de classes na tentativa de desmarginalizacdo daqueles cujo acesso a
justica seja dificil ou mesmo quando apesar de terem esse acesso sejam
preteridos em relagao as elites” (Bordoni, Miicha) O Direito Alternativo e a
Ordem Positiva do Brasil. (2005, s.p.)*

O Direito Alternativo surge como uma corrente minoritaria de ideais
marxistas, assim, o0 mesmo indaga a Lei sobre uma interpretacdo justa e
diferenciada ao proletariado. No entanto, forcando o aplicador da norma para que
este venha molda-la ao caso concreto, indo além do Direito e consequentemente

guestionando o sistema.

“Em raz&o de suas contradi¢des intrinsecamente burguesas o atual sistema
juridico ndo mais comportaria, para 0s alternativos, uma exegese
puramente cientifica e juridica que sirva ao Unico interesse objetivo da
verdade. Sera preciso entdo refazer a realidade historica, satisfazer as
exigéncias de emancipacdo de uma classe social até aqui oprimida- ‘o
proletariado portador da consciéncia da transformagéo social, na concep¢éo
marxista classica”. (OLIVEIRA, Gilberto Callado De. A verdadeira Face do

Direito Alternativo. 1998 p. 54)

O Direito Alternativo classificado muitas vezes como um direito
questionador, que ira questionar o direito tradicional (jus positivismo), a histéria da
lei, o porqué de sua existéncia, e quem € o promotor de determinada lei. Pode-se

concluir tal pensamento a partir da metafora do “Rei que Andava Nu”:

“Na histéria, um alfaiate espertalhdo ofereceu a um rei, uma roupa
belissima que era tecida por fios especiais que s6 podiam ser vistos pelos
olhos de pessoas inteligentes. Vendia o alfaiate a roupa carissima quando
na verdade ndo existia roupa nenhuma, ou seja, o alfaiate fingindo vestir
uma roupa no rei, recebeu seu dinheiro e o rei por sua vez, fingiu ver a
roupa pois afinal, a roupa s6 podia ser vista por pessoas inteligentes, e um
rei ndo poderia passar por tolo. A cena grotesca fica por conta do desfile do
rei com a sua roupa nova pelas ruas do reino, quando na verdade, andava
ele nu, mas orgulhoso e todos pelas ruas, embora ndo vissem a roupa,
elogiavam; pois também n&o queriam passar por tolos. Ou seja, todos
fingindo ver o que néo existia por pura vaidade. Dai que vem uma crianga,

3 Bordoni, Mitcha: O Direito Alternativo e a Ordem Juridica Positiva do Brasil. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25403-25405-1-PB.pdf . Acessado em 11/04/2012.
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ou seja, um ser ingénuo que ainda néo foi tomado pela vaidade dos adultos
e grita que o rei estava ni!” (MARTINS, Fernando. s.d , s.p)*

Ou seja, o Direito Alternativo pode-se enquadrar ao papel da crianca,
indo contra o sistema e aos dogmas impostos pelo Estado. O Direito Alternativo ira
questionar o proprio sistema, devido a histéria brasileira por ndo possuir raizes
democraticas, mas sim imperialistas. Pois, as leis impostas por D. Pedro |
favoreciam apenas uma pequena parcela da sociedade (clero e nobreza), deixando

as classes menos favorecidas apenas com tributos e excluindo direitos as mesmas.

Conforme Zafaroni:

“O Juiz ndo pode ser alguém “neutro”, porque ndo existe a neutralidade
ideolégica salvo na forma de apatia, irracionalismo, ou decadéncia do
pensamento, que ndo sdo virtudes dignas de ninguém e menor ainda de um
juiz”. (ZASFARONI, Eugenio Raul in Becker. O Mito da Neutralidade do Juiz.
s.d, s.p.)

A partir da situacgédo brasileira, os alternativistas tentam mudar o cenério
juridico brasileiro, procurando atribuir ao direito uma maior tutela aos direitos dos
menos favorecidos, mesmo que tal tutela que almejam ndo esteja presente no

ordenamento juridico brasileiro.

“Dada essa incapacidade estatal, o Direito Alternativo surge como uma
opcao, uma saida, em meio a essa crise. Representa uma disputa entre
o ideologicamente generoso, alternativo, e o formalmente preciso, que seria
0 dogmatico. Configura-se como um Direito paralelo, fruto da
inacessibilidade ao Direito oficial: o direito da excludéncia, da opressédo, da
miséria.”(PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura. “Direito Alternativo: uma
tentativa de impedir a modernizagéo do Direito?” . 2000, p.25).

Para a sua devida aplicacdo, o jurista alternativo devera possuir uma
formacéo critica reflexiva de aprimorar, a partir de um interpretagdo que leva em

consideracdo outros setores ou estudos, como a antropologia, filosofia, religido,

*( MARTINS, Fernando). Disponivel em : http://somostodosum.ig.com.br/clube/artigos.asp?id=29916 Acessado em 14/04/2012 .

%55 zafaroni. Eugenio Raul in: Becker, Laércio Alexandre. O Mito da Neutralidade do Juiz.Disponivel em: <http://www.acta-
diurna.com.br.biblioteca/doutrina/d19999628010.htm>. Acessado em 13/04/2012.
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sociologia, psicologia, historia, quando ele é formado a partir dessas disciplinas ele
ird enfrentar a lei e da-la as devidas propor¢ges de uma viséo inter disciplinar.

2 SURGIMENTO DO DIREITO ALTERNATIVO

A Europa na década de 70 vivenciava uma época de crise devido ao
crescimento da competicao entre as poténcias econdmicas no ambito da Guerra Fria
(1946-1991). Tal crise teve efeitos sociais, econdmicos e politicos, como: o atraso

econdmico, falta de democracia e a crise nas republicas soviéticas.

Assim, a sociedade convivia com periodo de intensas precariedades
sociais e um surgimento de novas idéias. A partir dai, surge um grupo simpatizantes
as idéias marxistas e alternativas no ambito do Direito, como forma de solucéo a tal
caso: O Direito Alternativo, o qual visava a solugcédo dos conflitos da sociedade que

interessava ao direito de uma forma mais justa.

No Brasil, esta nova vertente do Direito, surgiu de uma forma mais
tardia. Através de um movimento do Rio Grande do Sul na década de 90, o qual era
um movimento de juristas que tinham em comum uma nova forma de praticar, ver e
ler o Direito. A semente do Direito Alternativo Brasileiro pode ser considerada, a
partir de alguns juizes de Direito decorrentes da Ditadura Militar (1964-1984), os
quais se reuniam pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, com a finalidade de

elaborar questdes ao Congresso Constituinte.

O surgimento do Movimento do Direito Alternativo no Brasil ocorreu em
25 de outubro de 1990, quando um importante jornal paulista conhecido como Jornal
da Tarde, publicou um artigo de autoria do jornalista Luiz Maklouf, com a seguinte
manchete: “JUIZES GAUCHOS COLOCAM DIREITO ACIMA DA LEI", a reportagem



7§ To le do | B el ledo ETIC - Encontro de Iniciagio Cientifica
Presidente Prudente-SP ISSN 21-76-8498

5

com a finalidade de desmoralizar os pensadores do Alternativismo, acabou dando
inicio a este movimento. Com isto, o Brasil ja comecou a receber as idéias do
alternativismo, sendo o | Encontro Internacional de Direito Alternativo realizado em

Florianopolis, nos dias 04 a 07 de setembro de 1991.

O movimento trouxe como propostas:

“O movimento ndo possui uma ideologia, mas pontos tedricos comuns entre
seus membros, destacando-se: 1) ndo aceitacdo do sistema capitalista
como modelo econémico; 2) combate ao liberalismo burgués como sistema
sociopolitico; 3) combate irrestrito a miséria da grande parte da populacéo
brasileira e luta por democracia, entendida como a concretizacdo das
liberdades individuais e materializacdo de igualdade de oportunidades e
condicdo minima e digna de vida a todos; 4) uma certa simpatia de seus
membros em relagdo a teoria critica do Direito. H4 uma unanimidade de
criticas ao positivismo juridico (paradigma liberal-legal), entendido como
uma postura juridica técnica-formal-legalista, de apego irrestrito a lei e de
aplicacdo de uma pseudo interpretacdo ldgica dedutiva, somada a um
discurso apregoador: a) da neutralidade ou avaloratividade; b) do
formalismo juridico ou anti-ideolégica do Direito; c¢) da coeréncia e
completude do ordenamento juridico; d) da fonte Unica do Direito e da
interpretacdo mecanicista das normas efetuada através de um método
hermenéutico formal/légico/técnico/dedutivo.”(ANDRADE, Lédio Rosa de.
“Introdugao ao Direito Alternativo Brasileiro”. 1996, p. 105).6

Devido a uma grande necessidade de procurar uma forma simplificada
de resolver os conflitos em épocas de crise com efeitos: sociais, econdbmicos e
politicos, o direito alternativo foi um dos métodos mais eficazes para a resolucéo de

uma lide.

3 DA APLICABILIDADE ALTERNATIVA DO DIREITO NO BRASIL:

Atualmente no Brasil, o direito alternativo vem sendo muito utilizado
pelas técnicas alternativas ao sistema judiciario (Mediagdo e Arbitragem) com o

intuito de que essa pessoa possa usar tais técnicas para resolver seus litigios de

ANDRADE, Lédio Rosa de- * Introduc&o ao Direito Alternativo Brasileiro”. (1996, p 105)°
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uma forma mais rapida, ao invés de recorrerem ao Poder Judiciario, o qual esta

abarrotado de demandas.

No caso, a mediacdo € uma técnica consensual utilizada para métodos
psicoldgicos, ou seja, para que um terceiro, neutro, denominado mediador, possa
intervir na comunicagdo entre as duas partes com a intencdo de ajuda-las a resolver
a lide. O mediador atua como um mero facilitador entre a comunicacao das partes,
porque muitas das vezes essa comunicacao foi interrompida pelo surgimento de
uma desavenca contratual. As partes sao aconselhadas pelo mediador para que
estas fagam, ou encontrem uma opc¢éo de acordo diferente e mais ampla do que a
apresentada no inicio da tentativa de negociacdo, e, portanto, uma nova

oportunidade de acordo entre as partes alcancarem uma solucao para a lide.

Ja na Arbitragem, o arbitro representa e faz papel de magistrado. Para
ser arbitro é preciso ser escolhido de comum acordo entre as partes envolvidas no
conflito, no caso, o arbitro pode ser um técnico com vasto conhecimento na area do
conflito apresentado pelas partes. O arbitro pode ser escolhido pela lei desde que
atenda 0s requisitos necessarios para exercer 0 cargo, € que a pessoa Sseja

capacitada e de confianga entre as partes.

Arbitragem e Mediacdo possuem uma grande diferenca, pois a
arbitragem se assemelha a um processo judicial, ou seja, ao invés de ser
administrada pelo Estado, a questdo conflitante € administrada por uma Camara de
Arbitragem, a qual atua como se fosse um Poder Judiciario, formando uma espécie

de “férum privado”.

E com advento da legislacdo sobre o tema, promulgada em 1966, a
sentenca arbitral foi equiparada a sentenca extrajudicial e pode ser executada como
titulo executivo extrajudicial. Tendo como umas de suas grandes vantagens, o fato
de ser irrecorrivel, assim sendo, uma vez feito o julgamento pelo arbitro, ndo se pode

mais recorrer da decisdo
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Porém, A Arbitragem e a Media¢do abrem espaco para avancarem na
construcdo de um sistema juridico capaz de dar resposta muito mais rapida aos
conflitos. Em muito dos casos, tem sido demonstrado que essas técnicas podem ser

aplicadas por pessoas capazes de aplicar o direito ao caso concreto.

O positivismo, ainda imperante do ordenamento brasileiro, que ainda
coexiste com uma pratica frequentemente legalista, devera ceder espaco a uma

orientacdo substancial, tal como o direito alternativo.

Retoma-se aqui, a posicado expressa do uso alternativo do Direito no
Brasil. No caso expresso, ndo reduz os temas um ao outro: apenas se admite
solugdes contra legem, mas desde que fundadas no Direito Natural. Todavia, tudo se
tem de encontrar dentro do ordenamento brasileiro, e ndo como alternativa ao Unico

Direito existente.

4 O CONHECIMENTO DO JUSTO PARA O DIREITO ALTERNATIVO

O termo ‘Justiga’ nunca possuiu um valor universal em certas idéias e
correntes filoséficas. No ambito do Direito Alternativo, a justica, diferente do ambito
positivista, vai além da lei propriamente dita. O Direito Alternativo procura tratar a
Justica como um direito individual, tratando de uma forma especial quem a

necessite.

Seguindo nessa linha de pensamento, Sdo Tomas de Aquino define

justica como:

“Habito pelo qual, com vontade constante e perpetua, atribuimos a cada um
o que lhe pertence “ (AQUINO, Santo Tomas de. s.d. p. 29).



7§ To le do | B el ledo ETIC - Encontro de Iniciagio Cientifica
Presidente Prudente-SP ISSN 21-76-8498

8

Para o direito alternativo, justica se consiste na interpretacéo da lei e
sua aplicabilidade devida. Tratando as classes menos favorecidas de uma forma
diferente, porém, democratica em relacdo as classes mais favorecidas, devido a
certas lacunas na lei, e ao pensamento arcaico do legislador em vista da sociedade
brasileira e suas respectivas transformacdes. Mas, além disso, a corrente
alternativista ndo focaliza apenas o aspecto econdmico social, pois, a cultura e a
religido sdo itens necessarios para sua interpretacdo, como € o caso da decisao do
Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 42777 no que

diz respeito a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Em relacdo a essa atitude da nossa Suprema Corte, que dispde sobre
a extensao dos direitos civis, como adocao, heranca, sucessao, entre outros, aos
homossexuais que estdo em unido estavel, tém por base uma decisdo alternativista.
Portanto, mesmo o Cédigo Civil ndo reconhecendo os direitos aos homossexuais, 0
STF (Supremo Tribunal Federal) visando o Direito acima da lei, socorreu-se de uma
interpretacdo do direito alternativo, devido a grande parcela de homossexuais
integrando a cidadania brasileira, assim oferecendo os mesmos direitos a todos os

cidadaos:

“O Direito ndo regula sentimentos, mas define as rela¢cdes com base neles
geradas. Demonstrada a convivéncia entre duas pessoas do mesmo sexo,
publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia, haverd, por consequéncia, o reconhecimento de Unido
Homoafetiva como entidade familiar, com a respectiva atribuicdo dos efeitos
juridicos dela advindos. As unides entre pessoas do mesmo Sexo
representam um fato social cada vez mais constante em todo o mundo.”
(NOVAES, Rosangela. Unido Homoafetiva. s.d., s.p.)s.

Outro principio de autoria do Direito Alternativo, é o Principio da
Insignificancia ou Bagatela, utilizado no ambito penal, o qual define que nem todas
as condutas ofensivas a bens juridicos fundamentais interessam ao Direito Penal.
Estas condutas, sdo as condutas com uma pequena lesédo a tais bens. Como é o
caso do furto de uma borracha, equivalente a 0,50 centavos, de uma pessoa. A

conduta se define como furto (Artigo 155 do Codigo Penal), porém, por representar

’ Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547&tipo=TP&descricao=ADI%2F4277.
8 Disponivel em: www.uniaohomoafetiva.com.br. Acesso em 11/04/2012.
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uma pequena lesdo ao ponto de ser insignificante, o Direito Alternativo interpreta a

conduta como nao lesiva aos olhos do Juiz:

“Segundo tal preceito, ndo cabe ao Direito Penal preocupar-se com
bagatelas, do mesmo modo que ndo podem ser admitidos tipos
incriminadores que descrevam condutas totalmente inofensivas ou
incapazes de lesar o bem juridico." (CAPEZ, Fernando. Curso de Direito
Penal — Parte Geral. 2008, p.11).

Deste modo, o “justo” para o direito alternativo, vai além da lei
propriamente dita, moldando-a ao caso concreto. Logo, a justica alternativista visara
a igualdade sob um olhar sociolégico, a qual muitas vezes analisara e interpretara

de um modo paritario.

5 CONCLUSAO

Conclui-se que o Direito Alternativo sempre foi encarado como uma
forma de solugéo para os juristas seguidores de tal corrente. Nota-se, esta visédo, a
partir de sua ‘adaptagao’, com o passar do tempo, na sociedade e no ordenamento

juridico.

A partir desta forma de encarar o Direito, em sua aplicabilidade, nota-
se uma forte relacdo entre Direito Alternativo x Histéria. Conforme a alteracdo da
sociedade a partir da Historia, o Direito Alternativo € obrigado a acompanhar
determinado contexto historico e se adequar ao pensamento da sociedade de
determinado periodo e cultura, com o intuito de aplicar a justica necessaria, € como
uma forma de valorizar o proprio Direito, para que este ndo perca a sua relevancia

no conceito de justica para a contemporaneidade.
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A titulo de exemplo desta acdo do Direito Alternativo é o caso da
pratica do “jogo do bicho”, a qual é considerada ilicita pelo nosso ordenamento

juridico penal.

Dessa maneira, mesmo a lei a definindo como ilicita, o Direito
Alternativo busca analisar tal conduta além da ilicitude, ou seja, mesmo sendo um
ato contra a lei, o Direito Alternativo defende a licitude de tal ato a partir de uma
visdo sociolégica contemporanea. Ou seja, a legalizacdo do “jogo do bicho” pode
trazer beneficios para o Estado e & sociedade como: tributos, surgimento de

empregos e o desaparecimento de propina por parte da policia em alguns casos.

Logo, a partir de tal andlise, o Direito Alternativo foi além do que estava
imposto pela lei, e em busca do que a sociedade contemporanea necessita
(emprego). Dessarte, atendendo as necessidades sociais, gera-se justica, mesmo
que, para tanto, se infrinja a propria lei que do mesmo modo possui funcdo de

promover justica.

Contudo, nota-se, entdo, que o Direito Alternativo ndo consiste apenas
em uma forma de analisar e aplicar o Direito, mas, sim, em analisar determinada
situacdo, através de uma visdo sociol6gica, teoldgica, filoséfica, politica e juridica.
Assim, aplicando-a no Direito a qual, muitas vezes, pode ir além da propria lei,
gerando o afamado “Direito Justo”, que, a principio, pode soar como um pleonasmo;
mas, que por fim consiste numa forma justa da lei, sobrepondo o préprio
ordenamento juridico, em prol da aplicacdo de determinada sentenca, tornando-a

justa para a sociedade, e ndo para o Direito.
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