INTERNACIONAL

Aproximacion al derecho alternativo en Iberoamérica

1. ORIGEN PUBLICO DEL MOVIMIENTO

El dia 24 de octubre de 1990, el mundo juridico
brasilefio se agitaba ante la aparicion de una noticia
publicada en la prensa’. El periodista Luiz Maklouf
daba a conocer, de forma sensacionalista y tenden-
ciosa, un articulo titulado «Juizes galichos colocam
Direito acima da lei». Como resultade de una serie
de conversaciones obtenidas off the record, sefala-
ba, entre otras cosas, que, desde afios atras, aproxi-
madamente, unos cuarenta magistrados del Estado
de Rio Grande do Sul, estaban conformando un gru-
po denominado Direito Afternativo que venia a cues-
tionar en sus sentencias, la fuerza de la ley estatal.
Y hacla mencién, como ejemplo, a una decision
adoptada por uno de sus lideres, Amilton Bueno de
Carvalho®. La aparicion de este trabajo dio pie a un
cumulo sucesivo de publicaciones —teniendo su ¢li-
ma mas denso entre los meses de octubre y diciem-
bre de ese mismo afio—, en las que se debatian los
pros y los contras, las defensas, las acusaciones Y
las criticas de lo realizado por este colectivo judicial®.

Lo mas destacable de esta polémica suscitada fua

' En el Jornal Folha da Tarde de Sao Paulo.

2 Entre los miembros activos del grupo, ademas de Amifton
Buenc de Carvalhe, los jueces Marcio de Oliveira Puggina, Hen-
rique Oswaldo Poeta Roenick. Rui Portanava, Marco Antonio
Bandeira Scapini y Aramis Nassif. Ver Luis Fernando Coelho, «De
Direito Alternativo=, en Revista de direito afternativo, Sao Paulo,
n.21, 1992, pag. 9; y Edmundo de arruda Jr.. «Direito Alternativo
no Brasil: alguns informes e balangos preliminares», en Ligoes
de Direito Alternativo, 2, Editorial Académica, Sao Paulo, 1992,
pags. 167-168

* Atitulo ilustrativo, veanse los ejemplares del 25 y del 26 de
octubre del mismo Jornal da Tarde con manifestaciones del ju-
rista Evaristo de Moraes Filho y del abogado Tales Castelo Bran-
co; en la Gazeta do Fovo de Curitiba, el 28 de octubre, se noti-
ficaba el cuestionamiento que los jueces gauchos hacian de los
fundamentos tradicionales del Derecho, del Poder Judicial y del
propio concepto de Justicia. apareciendo también el 11 de no-
viembre un articulo del usfildsofo Joao Régis Fassender Teixei-
ra, y otros dos el 2 y el 7 de diciernbre realizados por el «Desem-
bargador» Cordeiro Machado y el juez Joac Ricarde Cunha, otros
ejemplos los tenemos en el Jormal do Comércio, el 10 de diciem-
bre; el dia 31 de diciembre. en el Zero Hora, elcétera Para més
detalle véase Edmundo Lima de Arruda Jr., «Direito alternativo.
Notas sobre as condigoes de possibilidade~, en Licoes de d’mép
alternalivo. 1, Editora Academica, Sao Pauic, 19381, en nota 2,
pags. 72 a 74; Amilton Bueno de Carvalho en la presentacion de
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el hecho de gue se dio opcion a que otros profesio-
nales del derecho con similares inquietudes alterna-
tivistas, decidieran definitivamente ponerse de
acuerdo para aglutinarse, junto a los magistrados
gatichos, y asi formar y coordinar un frente comun
con el que defender sus posiciones. Se daba carta
de naturaleza publica y nacional a un movimiento
gue bajo el rétulo Direito Alternativo recepcionaba a
un amplio nimero de abogados populares, procura-
dores, promotores, jueces, magistrados y profeso-
res de universidad —sobre todo, filésofos y socidlo-
gos del derecho—. Para darle mayor virtualidad,
consistencia y estabilidad, pronto empezaron a or-
ganizar foros, debates, seminarios y encuentros so-
bre los defectos, la ineficacia y la insuficiencia del or-
denamiento juridico oficial vigente, asi como sobre
la necesidad de interpretar mas ampliamente la tra-
dicional y reducida nocién académica del derecho.
También se preocuparon en clarificar y sistematizar
los diferentes aportes del grupo, editando colectiva
e individualmente, una serie de libros monograficos.
En ellos se expondran y se describirdn la mayoria
de las lineas directrices y tematicas del movimiento®,

Revisla de direrto alternativo, op. cit., pag. 7; Luis Fernando Coel-
ho, op cit, pag 9; y Horacio Wanderlei Rodriguez, «Direito com
que direito?, en Ligoes de direito alternalivo, 2, op. cit., pag. 185

4 En et afio 1991 se desarrollaron multitud de eventos. en e
mes de julto, la Orden de Abogados (QAB) ¥ la Asociacion de Ma-
gistrados Brasilefios {AMB} organizaron un «Encuentro Nacional
de Estudiantes de Darecho» en Teresina: en Flonanopolis, entre
los dias 4 y 7 de septiambre, con caricter internacional, se ce-
lebro el «1 Encuentro de Derecho Alternativo» con la participacion
de 1.183 asistentes; entre el 30 de octubre y el 1 de noviembre
s celebrd el «| Seminano Cearense sobre derecho Alternativos
en Fortaleza; en Natal, los dias 28, 29 y 30 de noviembre, el «| Fo-
rum Regional sobre Derecho Alternativo, ya en el afo 1993, tam-
bién en Flonandpolis, se desarrolla el «ll Encuentro» a caballo de
los mases de septiembre y de octubre, con la asistencia de pro-
fesionales del derecho argentinos, esparnoles, chilenos, colom-
bianos, ete.

En cuanto a las publicacicnes, destacar el frabajo de Elicio de
Cresci Sobrinho Justicia Alternativa, Sergio Antenio Fabris Edilo-
res. Forto Alegre, 1891; la Editorial Académica, de Sao Paulo,
bajo la direccidn del protesor Silvie Donizete Chagas, lanzo la co-
leccion titulada =Biblioteca de Derecho Alternativos, destacando,
entre otros, los trabajos colectivos y coordinados por Edmundo
Lima de Arruda Jr., Ligoes de Dwesito Alternativo, nomeros 1
(1991) y 2 (1992), y los libros Magistratura e Dirgito Alternativo
(1992) y Direito Alfernativo na Jurispridencia (1993) de Amiltob
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Como hemos dicho, los componentes de Diraito
Afternativo no son anicamente operadores judicia-
les, ni sOlo pertenecen al ambito de la magistratura.
Su composicién es mas variada. Previamente a la
aparicion del articulo de Luiz Maklouf, ya existia una
no organizada tendencia critica al propio derecho
nacional cimentado e interpretado sobre la l6gica po-
sitivista— liberal, y compuesta por un conjuntc de
personas de formacién juridica no uniforme®. En
este sentido, Horacio Wanderlei Rodrigues destaca
que Direito Alternativo no es ni una escuela juridica
ni un movimiento homogéno. Y Amilton Busno de
Carvalho ha sefalado que hay que entenderlo no
COMO una «teoria nuevas, siN0 COMO un «Movimien-
to» compuesto por multitud de corrientes®.

Es preciso resaltar esto ultimo. El Derecho Alter-
nativo no es una teoria que dé cuenta del fenomeno
juridico; mas bien nos encontramos con un «movi-
miento» que apuesta por una practica juridica dis-
tinta a la tradicional que parte del siguiente presu-
puesto: si toda solucion judicial de un conflicto su-
pone la imposicién de elecciones previas tomadas
en el ambito de lo politico, 1a interpretacién, la apli-
cacién y lodo enjuiciamiento de casos concretos
acaba por tener implicaciones politicas’. Por ello, el
movimiento viene luchando por sacar de la soledad
y el aistamiento en los que trabajan los profesiona-
les del derecho comprometidos con las necesidades
y aspiraciones sociales, y frata de integrarlos en la
praxis politica e intelectual que exige la situacion de
transicion hacia la democracia que vive no sélo Bra-
sil, sino todo el mundo latinoamericano. Ya no bas-
tan actitudes éticas solitarias en favor de los pobres;

Bueno de Carvalho, Juiz Afternativo e Poder Judiciario, (1992) de
Lédio Rosa de Andrade, y la revista Rewista de Direito Alternati-
vo, con los nameros 1 (1992) y 2 (1993), bajo la direccian del mis-
ma Amilton B. de Carvalho.

Por otra parte, a nivel universitano es significativa la creacion,
por primera vez, del /nstituto de Derecho Alternativo (JDA) con
sede en Floriandpolis, que funciona juntc at Centro de Ciencias
Jurldicas de la Universidad Federal de Santa Catarina. Para una
mayor informacidn ver Edmundo Lima de Arruda y Wanderle: Ro-
drigues, idem, pags 169 y ss. y 185-186.

5 Asi tenemos, ademas de los jueces gauchos, a otros cole-
gas como Ladio Rosa de Andrade, Flavic Aradjo, Urbang Ruwz...
También a los profesares de universidad y/o abogades Antonio
Carlos Wolkmer, Ramalho Marques Neto, Edmundo Lima de
Arruda Jr., Geraldo de Souza Santos Jr., Celso Campilongo, José
Eduardo Faria, Tarso Fernando Genre, Miguel Pressburguer, Ro-
berto Aguiar... En cuanto a miembros del Ministerio Publico, es-
lan los procuradores Jaques Tavora Alfonsin, Clémerson Merlin
Cléve, Jacinto Coutinhp y Marco Aurélic Aydes Dutra... Ver H W.
Aodriguas, idem, pag. 179, y Antlomio Wolkmer, Introdugao ao
pensamaento jundico critico, Editora Académica, Sao Paulo, 1991,
pag. 96.

& Ver J. W, Rodrigues, «Direito com que... 7=, op. oil., pag. 178
y A. B. de Carvalho, Dretto Alternative na Jurisprudéncia, cit.,
pag. 8.

7 Cf. José E. Fana, Profacio a Ledio Rosa de Andrade Juiz al-
ternativo @ poder judiciano, cit., pag. 12 y en «As transformagoes
do judiciario em face de suas responsabilidades sociais» en Ae-
vista de Direffo Alternativo, n.° 2, 1993, pags. 35-46

8 En realidad, Critica Juridica estd conformada por un conjun-
to de teorias y practicas diversas entre si, sin que elic /mpida la
coincidencia de determinados aspectos. En el seno de esta gran
corrients, de una gran lista interminable de nombres que la con-
forman, destacariamos, a parte de los brasiefnos, en Mexico, al
abogado y wslilesofo Jesis Antonio de la Torre Rangel, desta-
cando su libro Def Pensamiento Juridico Contemporaneo. Apor-
taciones crfticas, Escuela Libre del Derecho, Porrua, 1992, junto
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es precisa una accién concertada que parta de las
siguientes premisas: —una vision del derecho no
compartimentada: frenie al saber tradicional que ve
el derecho como una entidad independiente de 1a so-
ciedad, se necesita un plantemiento juridico que se-
fAale y postule los vinculos entre lo juridico, los inte-
reses econdmicos y las expectativas sociales, —in-
cluir en la actividad del juez, no sélo los elementos
de legalidad, sino los parametros de legitimidad que
ponen en relacion los contextos en los que deben
aplicarse las normas y los principios generales del
derecho que en toda situacion democratica deben
primar sobre las meras subsunciones hechos-nor-
mas; —un uso alternativo del derecho que ha llega-
do a su madurez al reconocer la palitizacidon (nece-
sario sentido pablico) de toda actuacion con relevan-
cia juridica, y que tiende a ver la democracia y el de-
recho como entes sociales en construccidon cons-
tante.

En este sentido hay que sefalar las cada vez mas
estrechas relaciones entre estos operadores juridi-
cos y la linea doctrinal latinoamericana denominada
Critica Jurfdica® Sus componentes tienen en co-
mun, entre otras cosas, el hecho de que buscan una
nueva racionalidad emancipataria que rompa con la
establecida por el orden legal vigente, siempre inter-
pretado y aplicado en favor de las clases dominan-
tes, y que también permita una defensa mas eficaz
de las expectativas y reivindicaciones de las clases
o0 grupos mas desfavorecidos. Ademas, todos reto-
man las premisas establecidas por el movimiento
uso afternativo del derecho italiano, y los apories de
aquellas corrientes juridicas europeas mas progre-
sistas®,

al argentino Oscar Correas, afincado en el Instituto de Investiga-
ciongs Juridicas de la UNAM, autor entre otros textos de Critica
de la Ideologia Juridica Ensayo sociosemiologico, UNAM, Méxi-
co, 1993 y editor de la revista \tulada precisamente Crifica Juri-
dica; en Argentina, a Enrique Eduarde Mari, autor del recients Pa-
peles de Filosoha, Buenos Aires, 1983, a |a juez Alicia Ruiz y al
abogado Carlos Mana Carcova, autor entre otros textos de Teo-
nas juridicas alternativas Escrifos sobre Derecho y Polftica, Cen-
tro Editor de Amérnica Latina, Buenos Aires, 1993, en Colombia a
German Palacios, German Burgos y al rasto de integrantes de la
organizacién de defensa popular, Servicios Legalas Alternativos
{ILSA); y en Chile a Eduardo Novoa Monreal, autor de Elemen-
tos para una critica y desmitihcacion del darecho, Ediar, Buenos
Aires, 1985, y a Manuel Jacques, director del Centro de Desarro-
llo y Estudios Juridicos y Scciales =Quercum», asimismo, vincu-
lado con el ILSA. Ver A C. Wolkmer, op cit, pags 79y ss. y Lé-
dio Rosa de Andrade en su Juiz alternativo e poder judicianga, op.
¢if, nos hace una clara e interesante axposicin de los plantea-
mientos tedricos del pensamiento judicial critico contraponiendo-
los al pensamiento denominado dogmatico.

® Por ejernplo, en Italia, las obras de Pietre Barcellona, Gio-
vann Coturn, Luigi Ferrajoli. En Francia, los trabajos de la Asso-
ciation Critique du Droif formada, entre olros, por Andre-Jean Ar-
nau y Michal Mialle Es de destacar la recepcion que estan le-
niende en el ambito latinoamericano las tesis del grupo de inte-
lectuales franceses e italianos reunides alrededor de la revista Ac-
tue! Marx; Cf. el texto de Jacques Bidet Teoria de la Modermdad
recientemente traducide al castellano por la editorial bonaerense
El Cielo por Asalto {1993) y las Actas del Coloquic Internacional
E! futurp del socransmo celebrado en La Sorbona en junio de 1991
y auspiciado por Actuel Marx y el Inshiuto ltaliano per gif studi b-
losofici, publicadas por El Cielo por Asalto (1992). Asimuismo ha-
bria que destacar la lebor realizada por el profesor de Saarbruc-
ken Alessandro Baratta. En Portugal (Coimbra), destaca la figura
de Boaventura de Souza Santos, empeado desde hace afios en
la tabor dse teonzacion del pluralismo juridico contemporanea. En
lo que respecta a Espana, alguno de los planteamientos de Per-



2. DEFINICION Y CONCEPTOS
FUNDAMENTALES: LOS USOS DEL
DERECHO

Pese a su variedad y heterogeneidad, Amilton
Bueno de Carvalho, tras sefialar el peligro que su-
pone dar una definicién sobre lo que es Direito Al-
ternativo, lo conceptda, de forma amplia, como
aquella «actuacién comprometida con la busqueda
de fa vida y de la dignidad para todos, y que ambi-
ciona la emancipacién popular con la apertura de es-
pacios democréticos, tornandose instrumento de de-
fensa/liberacién contra la dominacién impuesta.'®»
En el seno de los operadores alternativistas nos en-
contramos, por tanto, con una actitud critica, opues-
ta, de forma parcial, al derecho considerado oficial.
Pero por otro lado, con una actitud utdpica: )a juris-
prudencia como un ambito de apoyo y estimulo a las
transformaciones sociales. De la unién entre ambas,
nacen planteamientos que intentan salir al paso de
los obstaculos ocasionados por el chogque entre la
realidad vy la idealidad de los conceptos de justicia,
derechoe, ley, ordenamiento juridico, norma, demo-
cracia, funcion judicial, creacién, interpretacion y
aplicacion del derecho...

Uno de los muchos reparos con los que el movi-
miento se va a encontrar en su reciente andadura,
es aquel que lo acusa de rechazar de plano a la ley.
Como ha indicado Amilton Bueno, no se trata de ir
contra el principio de legalidad. sino contra aqueila
ley que es considerada injusta. Por ello, hay que te-
ner ciaro que no van a negar en su totalidad las pres-
cripciones ofrecidas por los ordenamientos juridicos
vigentes, sinc parte de ellas. En realidad, dos son
las respuestas interpretativas dadas scbre el uso del
derecho, estando ambas muy correlacionadas entre
si. Por un lado, el derecho oficial, ademas de poseer
instituciones defensoras de determinados intereses
de clase, también presenta margenes de interpreta-
cidn que posibilitan la defensa de los pobres. Apar-
te de la posible eficacia de las normas, el problema
radica en la ideologia subyacente en toda interpre-
tacidn sobre las normas. Por otro lado, hay simulia-
neamente, una actitud de creacién de nuevas pers-
pectivas, de nuevos enfoques, incluso de reconoci-
miento de nuevas prescripciones mas acordes con
la reaiidad cambiante de sus naciones''.

Para, Lédio Rosa de Andrade, aplicar ia ley en

fecto Andrés |banez, Modesto Saavedra Lopez, Nicolas Lopez
Calera y Juan Ramon Capella entre otros. Ver A. C. Wolkmer,
op. cit.; tlambién Clémerson Mernin Cléve, «Uso alternativo do di-
reito & saber juridico alternativo», en Ligoes de direito..., 1, op
cit., pag. 114; Luiz Fernando Coelho, «Da Direito Alternativor, en
Rewisia de Direito Alternativo, n.° 2, pags. 14 y ss.; Roberto Ber-
galli, «Usos y riesgos de categorias concepluales: ;convieng se-
gur empleando la expresién «uso alternative del derecho»?,
idem, pags. 19 a 36; J. A Munoz Gémez, «Reflexiones sobre al
uso alternativo del Derecho», en Ef otro derecho, n.° 1, Editorial
Temis, ILSA, Bogota, agosto 1988, pags. 59 v ss.

'® Magistratura e Direito Alternativo, op, cil., pag. B9 (la traduc-
cion es nuestra): Direito Alfernative na Jurisprudéncia, op. ¢if.,
pag. 8; y también «Acutagao dos juizes alternativos...», cit.,
pégs. 2-3.

' El abogade mexicano Jesds de la Torre Rangel nos habla
de una apropiacion de las leyes vigentes, y ademas una reapro-
piacién del poder normativo para crear leyes nuevas en favor de
las clases mas desfavorecidas. Parte ds! Derecho exisiente es

Brasil, ya resulta de por si una actuacién alternati-
va, pues existe un distanciamiento intolerable entre
lo juridico y lo social. Como o normativo, pese a re-
conocer derechos, no se ejecuta, cumplir la ley se
torna un proceso revolucionario'. Pero como nos
dice J. A. de la Torre Rangel, resulta que ejecutaria
supone, en la mayoria de los casos, |a acentuacion
de una situacion de injusticia. La opresion econémi-
ca y politica, la mayoria de las veces, «no se hace
violando el derecho objetivo o las leyes, sino preci-
samente aplicandolo. La normatividad frecuente-
mente legaliza la injusticia y la violacion de los de-
rechos humanos.'®» Entre ese margen de un dere-
cho no efectivo y un derecho injustamente efectivo,
se van a dar una amplia gama de posibilidades del
uso juridico.

Amilton B. de Carvalho ofrece un curioso e inte-
resante marco hermeneutico de instrumentalizacion
juridica. Para él, existen tres frentes relativos al uso
de! derecho:™*

1. En primer lugar, el tradicional uso alternativo
def derecho que consiste en aquella actividad cuyo
margen de accion se desenvuelve en el seno del
mismo ordenamiento juridico positivo, en lo ya ins-
tituido. Ahora bien, la forma de acudir al derecho es-
tatal puede realizarse por dos caminos: a) utilizando
las contradicciones, ambigiiedades y lagunas de io
oficialmente legisiado, partiendo siempre de una op-
tica democratizarte, y/o b) buscando, por via de una
interpretacion cualificada, los avances obtenidos por
las luchas populares y permitiendo, por medio de la
critica constante, que los efectos de la norma sean
cada vez mas democraticos. Tanto ios jueces, como
los promotores, abogados, profesores, etc. seran los
encargados de realizarlo'®.

2. En segundo lugar, A. B de Carvalho utiliza =l
concepto de positivismo de combate formulade por
Miguel Pressburguer. Se trataria de un frente de lu-
cha a través del cual se intentan hacer efectivas las
disposiciones normativas que reconocen una serie
de conquistas histéricas y democraticas que, pese
a haber sido promuigadas y raconocidas oficialmen-
te, no se aplican. En este nivel, el operador juridico
necesita el apoyo de la movilizaciéon popular para po-
der lograr sus objetivos. El derecho positivo se utili-
zard como instrumento de combate.

Para Bueno de Carvalho, el derecho oficial es un
instrumento bastante Util de recepcion y aplicacion

valido. Lo unico que habria que hacer es desideolegizaro, en
cuanto defensor de los grupos dominadores, aprovechando lo
dado, y provocar €l cambio cualitativo necesario en funcién del
proyecto juridico alternativo. Jesds de la Torre Rangel, E/ Dere-
eho como arma de hiberacién en América Latina, Centro de Es-
tudios Ecuménicos, Aguascalientes, 1984, pags. 79 y ss.

2 «Proceso social alternativor, op. cif., pags 83-84

12 Del pensamiento juridico contempordneo Aporiaciones cn-
licas, op. cit., pag. 283.

Y Ver Direito Alternativo na Jurisprudéncia, op. cil., pags. 11
as.

'8 No hay un dnico discurso sobre el derecho, sino muchos dis-
cursos. Direito Alternalivo na Jurisprudéncia, op cit., pags. 11-12,

Coma indica Luis Edson Fachin, se trata de hacer una autén-
tica bisqueda de la normatividad utilizable en favor de los mas
desfavorecidos «Da Representagao Conslitucional: Pequeno Re-
médio contra abusos e njusticias», en Direilo Insurgente, Anais
de fundagao, Instituto Apoio Juridico Popular, 1987-1988, Rio de
Janeiro, pag. 22.
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de las conquistas humanas. La sociedad es la fuen-
te que dinamiza la génesis, el desarrollo y la finali-
zacién de los excedentes axioldgicos. Estos quedan
representados, en cuanto pardmetros de orientacion
universal, por medio de los principios generales del
derecho. Para que no se queden en el mundo de lo
ideal y abstracto, hay que tratar de positivizarlos, de
concretizarlos en normas juridicas. De esta forma
pasan a la vida diaria. A través de la ley, y una in-
terpretacién orientada a su eficacia plena, se consi-
gue que los ideales humanos de libertad, de vida en
abundancia, etc. se conviertan en realidad'®

3. Entercer lugar, tenemos lo que denomma de-
recho afternativo en sentido estricto, también deno-
minado derecho insurgente, paralelo, emergente,
etc. Seria aquel conjunto de normas no estatales, si-
tuadas en el plano de lo instituyente, que pretenden
coexistir con el derecho positivo. Partiendo desde
una posicion pluralista del derecho, se pastula que
el Estado no es el anico titular en la creacion de las
normas juridicas. El pueblo, en su camino en la his-
toria, construye y destruye los derechos que le sir-
ven como solucién a sus problemas. La sociedad,
por medio de los sujetos colectivos —sindicatos,
partidos politicos, corporaciones, sectores de la Igle-
sia, movimientos sociales, etc.—, al encontrarse en
un continuo proceso de accion, genera sus propias
normas. El Estado no otorga les derechos; es la so-
ciedad la que los crea. El Estado se encarga de ca-
nalizar un modo, entre otros. de hacerlos efec-
tivos'’

Por otro lado, para evitar que se caiga en |a de-
fensa irracional y ctega de un derecho paralelo, aun-
gue lleve implicitas consecuencias nefastas para la

% |dem, pags. 12-13.

7 |dem, pags. 14-15.

¥ Idem.

Amilton Bueno de Carvalho, en este libro, racoge una serie de
sentencias que sirven como ejemplo de aquellos casos en los
que la ley, para evitar que su interpretacién literal tenga unas con-
secuencias sociales injustas ha sido corregida gracias a los cn-
terios contenidos en los principies generales del derecho. Tanto
on los casos de jurisprudencia criminal (pags. 23 y ss.) como ci-
vil (pdgs. 90 y ss.) —siendo extensible a otros drdenes jurisdic-
cionales—, 1a legalidad atermza en los principios generales, y per-
sigue incesantemente la utopia de una vida democratica y en
abundancia para todos

Poner an practica el principio de estado de \nocencia, buscar
una interpretacidn ampha del concepta de hurto fameélico, 1a flexi-
bilidad en la apreciacién de los deltos sexuales ne vialentas, re-
conocer el derecho a la ocupacién de las areas improductivas por
parte de los sin tiarra, considerar el pnncipie de buena fe como
principio univeral del derecho, reconocer el derecho a la huelga
como conquista de la humanidad, etc., son algunos de los para-
metros con [0s que 10s jueces alternativos atendan la existencia
de un ordenamiento que siempre esta a favor de los mas fuertes
Ver también, «Atuagao dos |uizes alternativos gauchos no pro-
cesso de postransigao democratica, (ou uma praxis em busca de
uma teoria)=, conferencia presentada en Onall, julio de 1993, Me-
canograhado pags. 14-15.

. o Direilo alravés da um método técnico, formal, buscan-
doa mrarpre!acao cientifica da lei guando na aphcageo aos ca-
s0s concralos.» Lédio Rosa de Andrade, Juiz alternative e po-
der..., op. cit., pag. 25; Luis Alberto Warat, «Sobre dogmatica ju-
ridicar, en Seqdencia, Florianépolis, v. 1, n.° 2, 1980, pags. 34
y 55. La traduccién es nuestra.

Esto no quere decir que se tenga que caer en el errar de con-
fundir dogmanca juridica con dogmatismo. Clémerson Merlin Clé-
ve ha indicado la uthdad de esta técnica de conacimiento. Ade-
mas es necesario conocer las normas positivas para poder crili-
carlas. Ver «Uso afternativa do direito...», op. cit, pag. 107.
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sociedad, los principios generales del derecho sir-
ven como mecanismo que previenen la arbitrariedad
de las decisiones judiciales. Por ello, sdlo se reco-
nocer4 como derecho alternativo aquel conjunto de
normas que respetan al ser humano, que posean
unos efectos plenamente democraticos y que real-
mente se propongan terminar con las relaciones de
opresién/dominacién humanas'®

3. 'DIREITO ALTERNATIVO’: LA LUCHA
CONTRA EL MONISMO Y EL
NEUTRALISMO JURIDICOS

El movimiento de Derecho Alternativo va a reali-
zar un feroz ataque contra la concepcién formalista
kelseniana, y contra toda aquella teoria, ubicada
dentro del rétulo dogmatismo juridico, que pretende
aplicar «el Derecho a través de un método técnico,
formal, buscando la interpretacion cientifica de la lay
cuando se aplica a los casos concretos» e impide in-
dagar los presupuestos |deolbg|cos y valorativos
subyacentes a toda norma'®

Basicamente, este colectivo rompe con la tradicio-
nal concepcidn neutralista de |a ley, que concibe al
ordenamiento juridica como mero mecanismo asep-
tico de regulacion social. Frente a ello, se resaltan
los ineludibles componentes ideolégicos que subya-
cen bajo toda norma, reflexion y/o actuacidn con re-
levancia juridica®. Por ello se considera que son los
valores, las necesidades y el concepto de justicia los
mejores elementos con los que hay que contar a la
hora de interpretar una norma juridica®'. Pero no se
trata de palabras vacias: la idea de ]ustlcia se rela-

20 Edmunde Lima da Arruda, «Apresentagao» de Licoes de Di-
reito Allemativo, 2, op. cil., pag. 7; el Derecho Altlernativo no es
neutral, o5 parcial y esta comprometide con los pobres. Repre-
senta una opcion contra la opresidon establecida por el derecho
oficial Es una opcian contra el derechs usualments predominan-
te. Ver A. B. de Carvalho, Magustratura..., cit., pag. 89.

Para J. A. de la Torre Rangel, la practica diaria que experimen-
ta por su trabajo de abogado, & muegstra que @l deracho poses,
al menos dos facetas. Dependiendo de |a capacidad ¢ de la In-
capacidad de proleccién que lenga con raspecto a los grupos
mas desfavorecidos, una de las facetas es de ulilidad, como ins-
trumento de lucha, mientras que la otra es de inutilidad, como ins-
trumentao legitmador del sistema establecido. Ahora bien, de am-
bas resulta que predomina la segunda sobre la primera, porque
el «Derecho vigente es mucho mas exprasion de injusticia y opre-
sién que de justicia (.. } la injusticra instaleda en nuestra socie-
dad latincamencana no s porque no se aplica ef Derecho, sino
gue resulta de /a propia aphcacién del Derecho viganta.» El he-
cho de la injusticia de fondo que tade aparato juridico reana —le-
galidad de la injuslicia—, al ser un mecamsmo de expresion de
las clases p grupos dominantes provoca que, &l autor mexicana,
intente buscar conceptos que den un sentidc progresisia al sis-
tema juridico, para que asi sea benalicioso en relacidn a aque-
lles que quedan constantemenie perjudicadoes, porque ~puesto al
sarvicio dol pueblo, el Darecho puade llegar a ser una efectiva
herramianta de iberacion.» Yer Ef derecho como arma de libera-
cidn, cit., pags. 23y 13 & 15.

21 Ver Joan Batista Moreira Pinto, «A agao instituinie dos no-
vos movimentos socials frente & lei», en Ligoes dg Cireito Alter-
nativo, 2, op. cil.. pag. 18; Lédio Rosa de Andrade, «Processo so-
cial alternativo», op. cit, pag 92

Jesis Antonio de la Torre sefiala que el campo de referencia
en el ejercicio de la abogacia no son tanto las normas juridicas
como las necesidades y las pretensionas sociales. Ef derecho
que nace del pueblo, Centra de Investigaciones Regionales de
Aguascalientes, 1986, pag. 142.



ciona con las demandas de recanocimiento y satis-
faccion de las necesidades expresadas por la ma-
yoria de ciudadanos sometidos a la pobreza y la
marginacidn. Y junto a esto, es lo social, lo popular,
la fuente que marca el camino de la hermeneutica
juridica®®, Mediante el derecho, junto con otras téc-
nicas y otros mecanismos politicoecondmicos, se
pretende subvertir el orden social vigente por otro
mas justo y sclidaric. Frente al monisme juridico, que
ve al Estado como el tnico sujeto creador de dere-
chos, se insiste en que estos son generados por la
misma sociedad, por todos los individuos, por deter-
minados grupcs humanos o sujetos colectivos, na-
ciendo en el seno del mismo conflicto social®®. La
reivindicacion de pluralismo juridico, también deno-
minado «direito achado na rua=, nos pone ante la
evidencia —no exenta de contradicciones— de un
sujeto productor de normas: la sociedad en su com-
pleja pluralidad, y un sujeto reconocedor —no otor-
gador— ) garantizador de las mismas: el Estado de
derecho®. Sélo asi lo juridico servird come meca-
nismo de cambio saocial.

Ante la existencia de una realidad miserable y
ante la inoperancia de un sistema normative inter-
pretadc siempre de forma contraria para las clases
mas desfavorecidas, los integrantes del movimiento
se van a alzar, utilizando y/ rechazando, segun los
casos, parte del sistema juridico, para hacer mas
justas sus actividades tanto de ensefanza como de
defensa, representacién y/o decision judicial®®. Si-
guiendo la tradicional tendencia de casi la totalidad
de intelectuales latinoamericanos por acudir a la rea-
lidad, pretenden contextualizar, en este caso, y
como hemos visto, al mismo derecho para ubicarlo
dentro del proceso social.

Es impensable que ante la crudeza que ia propia
sociedad brasilena esta viviendo, extensible a las del
resto de los paises latinoamericancs, el pensamien-
to juridico no se preccupe en analizar, y en saber re-
flejar aquellos conceptos de justicia que los ciuda-
danos sostienen. La dogmatica juridica, al negar
todo posible conocimiento de los valores inherentes
a las normas, y al cimentarse sobre un irrebatible
cientificismo, viene a preservar las correlaciones de
fuerza sociales, buscando siempre mantener el or-
den establecido por los grupos dominantes, traba-
jando continuamente en favor de los detentadores
del poder®®. Es como si vinieran a imponer un crite-
rio oculto de injusticia, opuesto a aquellas directri-
ces de justicia favorables siempre a las clases mas
necesitadas. Tércio Sampaio Ferraz Junior sefiala
que la dogmatica es un agente estabilizador que evi-

22 Lédio Rosa de Andrade, [dem,

J. B. Mareira Pinto, op. cif., pags. 21-22

Ledio Rosa de Andrade, op. cit., pdg. 93.

Lédic Rosa de Andrade, ~Proceso social alternativo», en
Ligoes de Direito Alternafivo, 2, op. cit., pég. 82.

2 | &dic Rosa de Andrade, op. cif., pag. 24.

27 T, Sampaia Ferraz, A crencia juridica e seus dois maridos,
Faculdades Intagradas de Santa Cruz do Sul, Santa Cruz do Sul,
1985, pag. 96.

28 |dem, pag 33.

2 Ver A. B. de Carvalho, Direitc Allernative na Jurisprudén-
cia, cit.,, pags. 13-14.

Segun Plauto Farace de Azevedo, «/a seguridad juridica es el
valor fundamental del derecho, més es sabide que no hay segu-

ta el conflicto social, y que monapoliza la interpreta-
cién de las normas, sin dar opeidn a otras visiones®’.

Segun Lédio Rosa de Andrade, refiriéndose al mo-
vimiento de Critica Juridica, afirma que dos son sus
objetivos. Por un lado, el perseguir el cambio social
para crear la justicia material. Por otro lado, desmi-
tificar el discurso dogmatico tradicional, mostrando
su ideologia, desenmascarando sus opciones y su
«propio uso alternativo» de lo juridico y lo politico®®.
La opcion por la sociedad &s clara. De abi, la impor-
tancia que tiene el crear un instrumental adecuado
con el que se pueda interpretar las diversas y varia-
das demandas que los grupos e individuos oprimi-
dos poseen, para que asi, se pueda realizar una in-
terpretacion del derecho a su favor —un «uso alter-
nativa» sesgado hacia el otro lado— sin que se cai-
ga en el dogmatismo, en lo inmutable, en lo ab-
soluto.

Como punto central, los operadores juridicos bra-
silefios, y con ellos todos los que de un modo u otro
siguen el modela de Critica Juridica en toda Latinoa-
mérica, dan mayor importancia al concepto de jus-
ticia que al concepto de derecho, pues con él se co-
nocen las preferencias que la mayoria de las perso-
nas quieren que se establezcan como criterios de je-
rarquia en la satisfaccion de sus necesidades®®. La
pobreza afecta casi al cincuenta por ciento de la po-
blacion latinoamericana; estadistica de la que no es-
capa Brasil. Si los ordenamientos juridicos vigentes
no atienden a sus reclamos, el alternativismo pugna
por que, de un mado u otro, los tengan en cuenta.
Por ello, la idea de legitimidad, apoyada sobre el
acuerdo del colectivo social y, en el terreno juridico,
sobre los principios generales del derecho y los de-
rechos humanos, prima sobre la legalidad, sobre las
simples reglas que determinan los criterios de vali-
dez formal de las normas. Se buscan pautas, Ins-
tancias en virtud de |as cuales se puedan fundamen-
tar, se puedan explicar estos planteamientos que
«rompen» basicamente con aquellas teorias juridi-
co-formales positivistas, que asocian la norma ex-
clusivamente con lo que dice la ley, con lo que pres-
cribe el Estado™. Frente a ellas, los conceptos de
soberania popular y de participacion adquieren una
dimensién mas radical, mas extensiva. Los nuevos
sujetos sociales, en la mayoria de los casos muy re-
lacionados con el mundo de la pobreza, exigen un
concepto de derecho mas flexible y mas plural. No
se trata de caer en la antijuridicidad o en la ancmia.
Mas bien se reclama la positivacion juridica de tales
expectativas, abandonadas hasta el momento al
terreno de la marginalidad®'. De ahi el interés y la

ridad que se pueda mantener si no estuviera inmantada por la
Justicia». Ver su «Do Método Juridico. Reflexioes am tormo de
Frangois Gény», en Ajuris, n.° 51, marzo de 1991, pag. 19 Luiz
Farnando Coelho safiala que al juez no le cabe aplicar la ley sino
hacer justicia Ldgica Juridica e Inferpretagac das lefs, Forense,
1981 (2.° edic.), pAg. 324.

3 yer Miguel Alves Lima, «O direita altemativo e a dogmatica
juridica», en Ligoes de Direito Alternativo, 2, op. cit.,, pags 44y ss

¥ «Y es of explotado, ef marginado, e! oprimido, el tnico que
puede tener la idea de la auléntica justicia. Sdlo en aguel! que
estd fuera de la Totalidad juridica del sistema, y en aguel otro
que no ve desde la legalidad del sistema sino que tiene la dplica
del marginado, puede nacer la conclencia de la justicia “legal”
fuera de la Totalidad opresora.» Jesus Antorio de |a Tarre Ran-
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necesidad de buscar el apoyo de los principales pro-
tagonistas en la creacion del derecho: los movimien-
tos populares, apoyados en el ideal de una utopia
democratica en la que los principios de libertad,
igualdad y vida digna sean asequibles para todos®2.

APENDICE

A continuacion se cfrece un cuadro representati-
vo tanto de las distintas corrientes tedricas que con-
forman el movimiento como de alguna de las enti-
dades de accion que han creado. Para ello se ha se-
guido el trabajo realizado por el iusfilésofo, y aboga-
do, A. C. Wolkmer en su libro Introdugao ao pensa-
mento juridico critico:

a) Tlpologia tedrico-doctrinal

1, Epr‘stemo!opfas de «Pluralismo Sistémico-
Funcional»', con las obras de Tércio Sampaio
Ferraz y José Eduardo Faria. El primero in-
fuido por los aportes de Niklas Luhmann vy
Theodor Viehweg; v el segundo, ademas de
por Lubmann, por Max Weber, por el mismo
Tércio Sampaio y por la tradicidn funcional-li-
beral norteamericanaZ.

2. Epistemologias histérico-sociales de perspec-
tivas dialécticas®. Formadas por cuatro sub-
grupos: a) en primer lugar, el humanismo dia-
léctico de raiz neo-hegeliana de Roberto Lyra
Filho, fundador de la Nueva Escuela Juridica
Brasilena (NAIR) y creador de la revista Direi-
1o & Avesso, junto a José Geraldo de Souza
y Agostinho Ramalho Marques Neto; b) el
neomarxismo juridico como expresién de po-
der de Roberto A. R. de Aguiar; c) el marxis-
mo ortodoxe de Tarso Fernando Genro, tam-
bién discipulo de Roberto Lyra Filho; y d), la
fenomenologia del normativismo dialéctico de
Luiz Fernando Coelho®.

gel, £/ Derecho como arma de liberacton en Aménca Latina, ap.
cit, pag. 28.

3 El objetive de lograr un modelo de sociedad mas democra-
tico es decisivo. Ver E. L. de Arruda Jr, «Direito Alternativo. No-
tas...», op. cit, pAgs. 94 y ss.

! A C. Wokmer, idem, pags. 114 a 120.

2 Alguno de los trabajos publicados por Tércio Sampaio son,
Conceito de Sistema no Direrlo y Fungaa Social da Dogmética Ju-
ridica, ambos en Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1976 y 1980;
y su intreducac al Estude do Direito, Allas, Sao Paulo, 1988.

De J. E. Faria, ver Sociologia Juridica: Crise do Diraito 8 Préxis
Politica, Forense, Rio de Janeiro, 1984: Retdrica Politica e Ideo-
fogia Democrética, Graal, Rio de Janeiro, 1984; Eficdcia Juridica
@ Violdncia Simbohica, EDUSP, Sao Paulo, 1988, y Justica e Con-
fito. Os julzes om face dos novos movimentas socials, Editora
Revista dos Tribunis, Sao Paulo, 1992,

3 )dem, pé4gs. 121 a 133

* Alguna de las cbras de Roberto Lyra Para um Direito sem
Dogmas, Sérgio Fabris, Porto Alegre, 1980 y O que é Direita,
edit. Brasileinse, Sac Paulo, 1982, de Geraldo de Souza, ver Para
uma Crifica de Eficacia do Direito, Sérgio Fabris, Porto Alegre,
1984; do A. R. Marques Neto, A Ciéncia do Direito’ Conceita, ob-
jeto, método, Forense, Rio de Janeiro, 1982; de Roberto A R de
Aguiar, Drreito Podsr e Opressao, Alfa-Omega, Sao Paulo, 1980
y O Que & Justica Umna Abordagem Dialéctca, Ata-Omega, Sac
Paulo, 1982; de Tarso Genro, /nfroducaa Critica ao Direito, Sér-
glo Fabris, Porto Alegre, 1988; y de Luis F. Coelho, Tecria Criti-
ca do Diredo, HDV, Curitiba, 1986.
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Mencibn aparte, y dentro de esie bioque, me-
rece el denominado jusnaturalismo dialéctico
en caminhada, defendido por los jueces gau-
chos, como Optica ética y utdpica que recep-
ciona las sucesivas conquistas axiologicas
populares y humanas obtenidas a lo largo del
tiempo®.

3. Epistemolczgia de perspectiva semiolégicopsi-
coanalitica®, con la obra de Luis Alberto Wa-
rat, bajo las influencias de Bachelard, Lyoiard,
Castoriadis, Barthes y Deleuze’.

b) Centros de accién

Aparte del propésito de aunar esfuerzos a nivel
profesional, y pese a los distintos enfoques doctri-
nales, los miembro del Derecho Alternativo conside-
ran necesario, para poder interpretar y aplicar un de-
recho justo, actuar solidariamente con aquellos mo-
vimientos populares que estan tratando de hacerse
con un espacio de actuaciéon mas libre y demaocrati-
co. Para ello, dos son Ios tipos de frentes de accién
sobre los que se organizan. Uno mediante la crea-
cibn de centros o entidades de estudio, de investi-
gacion y pesquisa. El otro mediante la creacion de
centros de asesoria, educacion y pedagogia juridica
popufar®,

— En cuanto al primer tipo, tenemos, entre otros,
el Grupo de Trabalho «Direito @ Sociedada»
de la Asociacion Nacional de Posgraducacion
(ANPOCS), en el que colaboran José Eduar-
do Faria, Eduardo K. Carritn y Gisele Cittadi-
no; el ya mencionado Grupo de Magistrados
Gauchos, ligado a la Ascciacién de Jueces de
Rio Grande do Sul (AJURIS); el Centro de Es-
tudios de Derecho y Sociedad de la Universi-
dad de Sac Paulo; y el Instituto de Derecho y
Sociedad de |a Universidad Federal de Santa
Catarina con Edmundo Lima de Arruda, A. C.
Wolkmer y Horacio Wanderlei Rodrigues.

5 Ver A. B. de Carvalho, el capitulo Il titulado =Jusnaturalisme
de caminhada: uma visac o ético-utépica da ley», de su libre Ma-
gistratura de Direwto.., cit,, pédgs. 54 a 61

% Idem, pags. 133 a 139,

7 L. A Warat, A Pureza da Poder, UFSC, Florianopolis, 1982,
A Ciéncia Jundica e seus Dois Mandos, FISC, Santa Cruz do Sul,
1985 y Mamfesto do Surrealismo Juridico, Académica, Sao
Paule, 1988,

® A. C. Wolkmer, op. cit, pAgs 101 a 105. Véase también E.
L. de Arrudg, «Direito Alternative no Brasil: Alguns informes e ba-
langos preliminares», en Licoas de Direito..., op. cit.. pags. 159 v
s8.; Horacio Wanderler Rodigues, op. ¢it,, pags. 178 y ss.

Jesus Antenio de la Tore Rangel, comentande unos trabajos
de experiencias forenses, y escritos por los brasilefos Vanderiey
Caixe y Miguel Pressburguer, sefiala que el acercamiento del pro-
fesional del derecheo al pueblo —en este caso, el abogado—, ne
debs realizarse con la pretensidn de representar las reclamacio-
nes portadas por los campesinos o por los indigenas, pues ello
le puede llevar a adquinr un protagonismo que no debe nunca po-
seer. La relacidn debe direccionarse en el sentido de que sean
los mismos grupos populares los que se representen. J. A, de la
Torre, £/ derecho que nace de! pueblo, cil., pags. 147 v ss. y 162

En el caso de la actvidad judicial, Amilton B de Carvglho ape-
la a un total abandono de la visidn compartimentalizada del de-
rechc que lo deshiga de lo que €S Su inicio y su fin; |a sociedad
misma. Véase, ~Actuacac dos julzes...», ¢it., pag, 10.



~— En cuanto a las entidades de asesoria juridi-

ca, estan. también entre otras, el Instituto de
Apoyo Juridico Popular (AJUP), en Rio de Ja-
neiro, coordinado por Miguel Pressburguer; el
Nicleo de Estudios para la Paz y Derechos
Humanos (NEP), constituido por los integran-
tes de la Nueva Escuela Juridica Brasilefa |,
de la Universidad de Brasilia, bajo la coordina-
cion de José Geraldo de Souza Jr. Es desta-
cable en el mismo el Curso de Extensién Uni-

versitaria a Distancia que realizan, en un prin-
cipio bajo el titulo de Direito achado na Ruay
ahora denominado introdugac Critica ao Dires-
to”; el Sector de Orientacion y Asistencia Ju-
ridica (SOAJ) en Rio de Janeiro; el Gabinete
de Asesoria Juridica de las Organizaciones
Populares (GAJOP) de Olinda, Pernambuco; y
el Nucleo de Asesoria Juridica Popular (NA-
JUP) de Porto Alegre.

9 Ver el articulo de J. G. de Souza Jr. «O Direito achado na
rua: concepgao e pratica», en Introdugac Critica ao Direito, vol. 1,
Universidad de Brasilia, 4 ° edicion, pags. 7 a 10.
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