Brasil: magistratura y guerra de posicion

INTRODUCCION'

El autor, como juez de derecho en Brasil, trabaja
frente a una realidad social terrible? y tiene la obli-
gacidn legal de aplicar justicia (en el concepto tradi-
cional, dogmatico). En sus once afnos de profesion
ha advertido que la aplicacion legal de justicia es
muy poco para quien desea la construccion de una
sociedad racional, decente, justa en sentido mate-
rial, o sea, donde todos los ciudadanos puedan vivir
con un minimo de dignidad, sin hambre, sin miseria,
con salud, con educacidn y demas garantias de
subsistencia.

El resultado de la prestacién jurisdiccional oficial
aun es insuficiente no s6lo para las personas que as-
piran a cambios, sino, principalmente, para el pue-
blo que sufre los colorarios de la injusticia social. Asi
se llega al convencimiento de que la aplicacion del
derecho en los moldes habituales es mas hien una
garantia de manutencion del status quo, de las re-
laciones sociales de poder y de produceion, que del
intento de erigir una sociedad efectivamente de-
mocratica.

Ante esa conviccion se propane una forma alter-

' Ese texto fue escrilo originalmente como trabaje final de la
asignatura Interprelacién de Gramsci, de responsabilidad del pro-
fesor Francisco Femandez Buey, sn el curso de Doctorado Filo-
soffa Juridica, Moral y politica, de la Universidad de Barcelona.
Después ha sufrido pocas modificaciones. Desde ya se subraya
la importancia de la advertencia de la nola 4,

2 Los siguientes datos socales demuestran la siluacién de
Brasil: la concentracion de renta es una de las mas grandes del
planeta. El 1 por 100 de los més ricos del pueblo es duefio del
17,3 por 100 de la rigueza nacional (el 5 por 100 de la misma cla-
se tiene el 39,4 por 100}, y el 50 por 100 de los mas pobres tie-
nen sélo el 10,4 por 100. La Ultima década registrd el empobre-
cimiento del 90 por 100 del pueblo, que tenia el 53,4 por 100 de
la riqueza nacional y ahora tiene sClo el 46,8 por 100, mientras
al 10 por 100 enriquecié aumentando su patrimonio del 46,6 por
100 al 53,2 por 100. Mas expresivo aun ha sido el enriquecimien-
to del 30 per 100 obterwdo por el 1 por 100 de la poblacidn, en
&l mismo pericdo de seis afos. Hay en las calles bragilefas 60
millones de personas (nimero superior a la poblacién de la ma-
yoria de los pafses del mundo) clasificados como miserables. El
40 por 100 del pueblo tiene hambre, més o menos 70 millones
de personas. El 30 por 100 de losnifos sufren de desnutrician,
existiendo, en consecuencia, un promedio de mit muertos diarios.
Cuatro nifios, también por dia, son asesinados por 105 escuadro-
nes de la muerte y por la policia, con un total de 1 440 por afio
Existe, ademéas, 36 millones de nifios necesitados, ocho millones
en las calles y, alrededor de 10 millones explotados e esclaviza-
dos en el trabajo. Finalmente, 500 mil nifias prostituidas y con pro-
blemas de drogadiccion. Actuaimente esas estadisticas son su-
peradas y la realidad es mucho peor. (Andrade, Lédic Rosa de:
Juiz alternativo a poder judicidrio. SP, Edilora Académica, 1992,
143 p.). Frente a esa realidad «la mayoria de los brasilefios préc-
lica una omision silenciosa. Dicen: «Yo no mate a los nifics, pero
tampoco me importa que sigan vivas». {(Matanza de nifios pobres:
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nativa de actuar al magistrado, con el propésito de
mudar los efectos de su labor®. Por tanto el presen-
te estudio pretende analizar el concapto de guerra
de posicion hecho por Antonio Gramsci* y verificar
la posibilidad de que los magistrados actoen desde
ese paradigma.

Se empieza, en el primer capitulo, con &l estudio
de ia concepcién gramsciniana de la guerra de po-
sicién y su vision sobre el derecho. En el segundo
se hace una breve resefna histérica sobre &l movi-
miento brasilefio denominado derecho aiternativo
para seguir justificAndose |a posibilidad arriba men-
cionada.

. GUERRA DE POSICION
l.a. El eoncepto de Gramscl

Se tiene que demostrar, para empezar, la diferen-
cia fundamental entre guerra de posicion (o revolu-
cion pasiva) y guerra de movimiento (0 de ataque
frontal). La segunda es muy conocida en la historia
de la humanidad. Es cuando el pueblo coge las ar-

limpieza étnica a la brasilefia, Tiempo de hoy, nim. 589, pag. 67,
agosto de 1993).

® Puede parecer demasiado sencilla esa aseveraci6n ante
toda la critica marxista hecha al derecho burgués. Todavia en el
seno de la magistratura de un pais del tercer mundo, recién sa-
lido de una dictadura militar, distante de la realidad del orbe rico,
puede simbolizar mucho (como minimo una esperanza) para la
poblacién pobre y también para la expsriencia juridica, debido a
la fuerza emblematica del juez de derecho. Eso sin hablar de los
posibles riesgos que corren las personas que acilan de esa
forma.

* El andlisis de una de las calegorlas tedricas elaboradas por
Gramsci no es tarea facil, pues se necesita un conocimienio de
lodos sus conceptos, que son muchos. Ademas su obra es muy
ampha y él es hoy un autor clasico del pensamisnta contempo-
raneo. Aunque el objetivo de este trabajo no sea otro que el de
efectuar un examsen del concepto guerra de posicion (sin querer
agotar sl tema) y su aplicacién a un hecho histdrico determinado,
el movmiento llamado derecho aftemalive en Brasil, y eso de una
forma sencilla, quiz4 para ser leido por personas ajenas al cono-
cimiento cientifico (uridico, filoséfico, politico, etc.), se tiena con-
ciencia de que puede quedar perjudicado el contanido de este en-
sayo, en término de rigor cientifico, por no profundizar el asunio,
al revés, presentario de una forma simple, para posibiltar su en-
tendimiento por personas nedfitas. Entretanto, como el propio
Gramsci ha dicho, «conducir a una masa de hombres a pensar
coherentemente y de manera unitaria el presente real es un he-
cho “filasdfica” mucho mas importante y “original” que el descu-
brimlento, por parte de un “genio” filosdlico, de una nueva ver-
dad que queda an patrimonlo de pequedos grupos intelectuales.»
Gramsci, Antonio: Infroduccion al estudio de [a filosofla. Trad de
Miguel Candel, Barcelona, editorial Critica, 1985, paAg. 42 (serie
genaral estudios y ensayos, 145).



mas para luchar de forma violenta (con derrama-
miento de sangre) contra la clase dominante®, con
el objetivo de cambiar el bloque histérico®. Se pue-
den citar como ejemplos la revolucidén francesa
(1789), la soviética (1917) y la mexicana (1916), en-
tre tantas otras. La revolucion pasiva, coma se vera
mas adelante, es la lucha por el cambio del bloque
histérico, pero sin violencia fisica, sin armamento.

El friunfo de la revolucién soviética ha puesto de
manifiesto la guerra de movimiento como la tactica
revolucionaria preferida por los comunistas, como
también por cualquiera otro grupo revolucionario.
Sin embargo, ésta no fue tan eficaz en Occidente
como lo fue en Oriente. Un hecho histérico/estruc-
tural puede ser identificado como el mévil de todo
ello, es decir, la gran diferencia de estructura y del
bloque historico de las sociedades Orientales res-
pecto a las sociedades QOccidentales.

«En Qriente, el Estado lo era todo y la so-
ciedad civil’ era primitiva y gelatinosa; en Oc-
cidente, entre Estado y sociedad civil habia
una relacién equilibrada: a un movimiento del
Estado, inmediatamente se percibla una soli-
da estructura de la sociedad civil. E} Estado
era apenas una trinchera avanzada, tréas la
cual habia una firme cadena de fortalezas y ca-
samata; la proporcién varia de Estado para Es-

5 Clase dominante 8s el grupo social que somete a las demas
clases sociales a su forma de vivir (ideclogia) mediante la fuerza
(dominlo) y/o mediante formés mas sdtiles de tutela intelectual y
moral, como la propagacion y reproduccién de sus creencias por
medio de sus aparatos ideologicos, como la escuela, las iglesias,
la tamllla, el derecho, los partidos politicos, medios de comunica-
cidn de mass, ste. (direccién).

¢ Hay libros escritos sobre el concepto de Bloque Histérico,
siendo muy extenso su contenido. S puede entenderlo como la
estructura (en sentido amplio) de una sociedad en un determina-
do momento historico, incluyendeo las correlaciones de fuerzas,
de poder, de produccitn y las ideclogias. El grafico de abajo, pre-
sentado por el profasor Nilson Borges en el curso de maestria de
la Universidad Federal de Santa Catarina, Brasll, en la asignatu-
ra Teorla de las Relaciones Intemacionales, lo define mejor:

BLOQUE HISTORICO

Sociedad Politica
{gobiamo, Estado en sentido

SUPERESTRUCTURA estricto, aparatos represivos).
Socledad Civil
(aparatos privados de hegemo-
nia;
escuelas, partidos politicos,
VINCULO ORGANICO etc.).
Relaciones de produccidn
INFRAESTRUCTURA {economla: industria, comercio y
agricultura).

Entre superestructura e infraestructura, al igual que entre 30-
cledad civil y politica, no hay una dicotomia de hecho (es mas
para efectos didacticos, académicos). En realidad esas estructu-
ras estan vinculadas, en sincronia unas con las otras, sin una se-
paracién clara. Ei vinculo orgénico es efectuado por Ics intelec-
tuales (ver nota 11).

? Otro concepio fundamental da Gramsci es el da sociedad ci-
vil o aparatos privados de hegemonia. Son todas las entidades
de actuacidn politica fuera del Estado y sin el uso de ia repre-
slon. «Por tanto, el Estado en sentido amplio, “con nuevas de-
terminaciones”, comporta dos esferas principales: la sociedad po-
Itica {que Gramsci también llama “Estado en sentido astricto” o
de “Estado coercion”), que es tormada por el conjunto de los me-
canismos & través de los cuales (a ¢clase dominante detenta el mo-
nopolio legal de la represitn y de la violencia, y que se identifica
con los aparatos de coercidn bajo control de las burocracias eje-

tado, como es evidente, pero precisamente
€s0 requeria un cuidadoso reconocimiento de
caracter nacional.»®

Por consiguiente, se volvié necesario profundizar
estudios sobre una nueva estrategia de lucha in-
surrecta.

La forma inicial de apartar la clase dominante del
poder e instituir el socialismo, como ya menciona-
do, era la violenta (guerra de movimiento). El pue-
blo (clase abrara), mediante el uso de las armas, un
gran dia consigue la victoria, triunfa la revotucion,
arrebata el mando de la sociedad de la burguesia,
cambia el bloque histérico e instaura una nueva for-
ma de vivir.

Una vez no viable la lucha armada, ¢ cual es |a for-
ma de combate que el pueblo puede usar contra la
clase dominante? ;Como expulsarla del dominio y
direccion de la sociedad? En la nota 5 se ha men-
cionado que la clase dominante ejerce su poder de
dos maneras. Una por la fuerza, la dominacién. En
ose caso no &xiste el consentimiento de los ciuda-
danos para el ejercicio del dominio y sélo la coer-
cion es el medio para conseguirlo. En la otra forma,
la clase dominante se metamorfosea en clase diri-
gente y ejerce el poder no sélo por la violencia, mas
también con el consentimiento de la sociedad civil.
En este caso los mandatarios tienen hegemonia®, o

cutivas y policial-militar; y la sociedad civil, formada principalmen-
te por al conjunto de las organizaciones rasponsables por la ela-
boracitn y/o difusion de las ideologias, comprendiendo el siste-
ma escolar, las Iglesias, los partidos politicos, los sindicatos, las
organizaciones profesionales, la organizacion matenal de la cul-
tura (revistas, periédicos, editoriales, medios de comunicacion de
masa), etc.» Coutinho, Carlos Nalson. Gramsei: un estudio sobre
su pensamiento politico, Rio de Janeiro, Edifora Campus, 1988,
pég. 76-77. Esa libro fue editado en 1981, par oira editorial (ver
nola siguients), pero hubieron muchas maodificaciones (/a inclu-
8idn de dos capitulos mas y la exclusion de textos escogidos de
Gramsci), motivo por lo cual se rabaja con las dos publicaciones.

® Coutinho, Carios Nelson: Gramsci. Porto Alegre, L PM edi-
tores, 1981, pag. 202, (Colecao fontes do pensamento politico, 2).

? Clase hegemdnica es aguella que ejerce el poder medo pa-
¢ifico y cuya ideologia es aceptada por la sociedad civil. Hay una
identidad de ideologias entre los que mandan y los que obede-
cen. Los primeros incorporan como suyas las reivindicaciones de
los sequndos y hacen de sus Intereses Ios intereses de esos La
clase dominante utiliza los drganos de elaboracion y difusion de
ideologias en la sociedad civil para mantenerse en el poder e im-
pedir cambios en el bloque histérico. «Comentando el ensayo de
Gramsci sobre A cuestione meridional, observd sugestivamente
Luciano Gruppi: “La hegamonia es eso: determinar los trazos es-
pecificos de una condicion histérica, de un proceso, volverse pro-
tagonista de las reivindicaciones de otros estratos sociales, de la
solucitn de las mismas, de modo a unir en tormo Suyo esos es-
tratos, realizando con ellos una alianza en la lucha conlra el ca-
pitalismo y, de ese modo, aislande el propio capitalismo”. Cou-
tinho, Carlos Nelson. 1989. Op. cil. pag. 39. Ese trecho trata del
concepto de hegemonia, pero mas de la conquista de la misma
por la clase trabajadora, en la lucha contra el capitalismo. Un con-
cepto mas objetivo es o siguiente: «Gramsci entiende la hege-
monia primeramenta en su sentido etimolégico de “conducit”,
"sar guia”. La contraponse a la idea de dominio para resaltar la
capacidad de una clase de ser gula mediante |a organizacion del
consense y la direccion polltica, intelectual y moral de toda la so-
ciedad. Constituye, pues, una nueva visién del poder, dado que
esta coneclada a la nocién ampliada del Estado propia de Grams-
¢l, asf como a una nueva compresion de la politica de alianzas,
que as concebida como |la suma de educacién, direccidn y orga-
nizacién de otras clases sociales para former una voluntad co-
lectiva. La hegemonia es considerada tanto direccidn ideolégico-
politica de la sociedad civil como combinacién de fuerza y con-
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sea, su ideclogia es mayoritaria en la sociedad civil.

Gobernar sélo por medio de la coercién, sin he-
gemonia, es muy dificil y tarde o temprano la clase
dominante es destituida de su funcion. Gobernar con
hegemonia es mas duradero. Entonces la estrategia
de la guerra de posicion es crear una crisis organi-
ca'’, llevando la clase dominante a una situacion in-
sostenible de ejercicio de poder, hasta gue la mis-
ma caiga de su sitio como una fruta madura cae de
un arbol.

Por lo tanto, la guerra de posicidn es una cons-
tante busqueda de posiciones en la sociedad civil,
con el objetivo de alejar la ideologia dominante de
la ideclogia de las masas, creando una crisis hege-
ménica, buscando una crisis orgdnica con desesta-
bilizacién de la clase dominante y cambio del blo-
que histérico.

Ocupar posiciones 0 espacios significa el hecho
de que personas (intelectuales organicos)'' actaen
en el seno de la sociedad civil (sindicatos, escuelas,
movimientos estudiantiles, partidos politicos, todo
tipo de asociaciones, iglesias, prensa, television,
magistratura —¢ por qué no?— etc.), convirtiendo lo
cotidiano (seudo neutral) en una actividad politica,
en una accién no corporativa, pero con conclencia
nacional, es decir, «la clase obrara debe volversa
clase nacional: debe superar cualquier espiritu cor-
porativista y asumir como suyos todos los proble-
mas efectivos de la nacién»'?, erigiendo un contra-
discurso ideolégico al oficial, distanciando la masa
de los detentadores del poder, hasta construir una
situacion de crisis que permita cambiar/transformar
el blogue historico.

Un ejemplo mismo, presentado de forma simplifi-
cada, puede ayudar para la comprension del tema.
En 1964 se instaurd en Brasil una dictadura militar,
que llegb al poder via golpe de Estado. Era un go-
bierno de coercion, pero poco a poco fue diseminan-
do su ideologia, la de seguridad nacional (siempre
sin abdicar de la fuerza). Lo hizo por medio de la

senso, de coercién y persuasion para lograr el control de esa so-
ciedad.» Salazar, Rafel Diaz. Ef proyecto de Gramsci, Barcelona,
Editorial Anthropos y Ediciones HOAC, 1991, pdg. 228. (Pensa-
miento critico/pansamiento utépico, 58).

0 La erisis orgénica es una prefunda crisis de poder, un total
alejamiento entre a ciase mandante y la obediente, suficiente
para posibilitar el cambio de bioque histérico. Es una crisis da in-
fraestructura (crisis econdmica) y una crisis de superestructura
{crisis de hegemonia). «Contra Rosa, Gramsci insiste en el he-
cho de que, “{en los] Estados mas adelantados, (...} la "sociedad
civil” se transformd an una estructura muy compieja y resistente
a las “Irupciones” catastréficas del elemento econdmico inma-
dhato (crisis, depresiones, etc.): las superestructuras de la socie-
dad civil son como el sistema de las tnncheras en la guerra mo-
derna. "Ese sisterma de mediaciones —implicando un “retroceso
de las barreras econdmicas™, o sea, una mayor autonomla de lo
poiftico— vuelven las crisis revolucionarias en las sociedades “oc-
cidentales” en algo mas bien compleja. Tales crisis y 8 no se ma-
niflestan inmediatamente como resultados de crisis econémicas,
mismo aparentemente catastréficas, y no impcne, por io tanto,
una solucidn rapide y un ch oque frantal; ellas se articulan en va-
rios niveles, englobando un pericdo histbrico mas o menos largo.
De ahi porque Gramsci, para definirlas, se refisre a la nocién de
“crisis orgéanica”, @ sea, a una crisis que a diferencia de las “cri-
sls ocaslonales” ¢ “coyunturales” —no comporia la posibilidad
de una solucién rdpida por parte de las clases doeminantes y sig-
nifica una progresiva desagregacion del viejo “blogue histérico™.
Si la “crisis organica”, en su aspecto econdmico, se presenta
come manifestaciénde contradicciones estructurales dei modo de
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prensa, de la escuela (creando asignaturas especi-
ficas como educacion, moral y civica para nifios y
para adulios), de la iglesia y por muchos otros me-
dios, como album .de cromos para chicos, futbol y
demas aparatos ideclogicos del Estado. Los milita-
res mantuvieron el poder con tranquilidad hasta la
década de los anos ochenta, cuando tuvo lugar un
total distanciamiento entre la ideologia oficial y la so-
ciedad civil. En las calles, en los bares, en las es-
cuelas, en las iglesias nadie mas aceptaba la idec-
logia de la seguridad nacional. Los militares no mas
se identificaban con los intereses populares y, has-
ta mismo, de buena parte de la burguesia. Hubo un
total aislamiento del gobierno. También se inicié una
crisis econdémica y la dictadura militar tuvo que en-
tregar el gobierno a los civiles.

Ese hecho histérico tuvo mucho de guerra de po-
sicion, pues la izquierda brasileia realizé un cons-
tante trabajo de politizacién en la sociedad civil y no
fueron pocos los intelectuales que llevaron un nue-
vo discurso ideolégico por todos los sitios. Como
ilustracion se puede mencionar las reivindicaciones
salariales de los profesoras (también las reivindica-
ciones da los estudiantes), que eran conducidos por
las calles (incluyendo muchos reaccionarios), don-
de gritaban palabras de orden como «el puablo uni-
do jaméas serd vencido~», siempre dirigidos por inte-
lectuales organicos de izquierda. Asi se dio la crisis
de hegemonia, que culmind en una crisis organica
de la dictadura. Al final del régimen de fuerza ha-
bian millones de personas en las calles exigiendo
elecciones directas para presidente de la Republica.

Por falta de una conciencia de clase nacional y
por una absoluta desorganizacion, no hubo un cam-
bio de bloque histérico. Al contrario, los partidos con-
servadores, incluyendo algunos de la oposicién
{como el Partido del Movimiento Democratico Brasi-
lefio, en la época el mayor partido politico de Amé-
rica Latina), llegaron a un «acuerdo de transicién»,
frenaron el pueblo en las calles, haciendo que vol-
vieran a sus hogares, cambiaron el gobiemo en unas

produccion, elia aparece —en el aspecto superestructural, pollti-
co-ideoldgico— como crisis de hegemonia. Y Gramsci |a define
asi: «5i 1a clase dominante perdid el consenso, 0 $68, ya no as
“dirigante”, por eso es (nicaments “dominante”, detentora de la
pura fuerza coercitiva, eso significa precisamente que las gran-
des masas se separan de las ideologias tradicionaies, que ya no
creen en lo que antes creian, elc. La crisis consiste precisamen-
te en el hecho de que lo viejo muere y io nueve no puede na-
cer"», Coutinhe, Carlos Nelson, 1989, op. cit. pags. 92-93.

' Gramsci entiende el intelectual no como una persona per-
tenecienta a una aiite de ilustrados, llenos de conocimientos cien-
tificos, filosalicos, etc. sino como a un individuo capaz de actuar
en la sociedad civil con liderazgo sobre otros. Puede ser hasta
un anaifabeto. Lo importante es su actividad transformadora. Ei
inteleciual tradicional trabaja para mantaner el bloque histdrico y
ol intelectual orgédnico trabaja para cambiarle. <El modo de ser
del nuevo Intelectual ya no puede consistir en la elocuencia, mo-
tor exterior y momentanso de los afectos y las pasiones, sino en
ol mezclarse activo en la vida praclica, como constructor, orga-
nizador, “persuasor permanente” precisamente par no ser puro
orador, y, sin embargo, superior al espiritu abstracto matematico;
de la técnica-trabajo pasa a la técnica-ciencia y a 1a concepcion
humanista histdnca, sin la cual se sigue siendo "especialista” y
no se llega a “dirigente” {(aspecialista + politico).» Gramsci, An-
tonio. Anfologia. Traduccion, seleccion y notas de Manuel Sacris-
tan, 11.* edicién, México, Sigio Veintiuno Editores, 1988,
pag. 392.

2 Coutinho, Carlos Nelson: {1989), op. cit. pag. 94.



elecciones indirectas, siendo elegido un viejo politi-
co conservador llamado Tancredo Neves, que mu-
ri antes de asumir el gohierno, tomando entonces
posesion otro politico de derechas, José Sarmey, que
formo gobierno con un montén de militares.

La crisis brasilefia empeord, la clase dominante
esta ahora mas rica de lo que nunca habia sido, el
pueblo infinitamente mas pcbre y la sociedad civil
desagregada. Ese ejemplo es bueno pues demues-
tra una guerra de posicién y su fracaso, al igual
como la necesidad de preparar las estructuras ne-
cesarias para el cambio de bloque histérico después
de la crisis organica.

Por lo tanto la guerra de posicion es una lucha lar-
ga, dia a dia, sin fecha para la victoria, donde los in-
telectuales buscan presentar el nuevo modelo de
bloque histérico y desacreditar el viejo, creando un
agujero, un hiato, una desconexién, entre el discur-
so legitimador de la clase dominante y los intereses
de la ciase dominada, instaurando una total separa-
cidn entre ellas, para procurar crear una crisis orga-
nica y el cambio paulating del blogue histdrico.

L.b. Gramsci y el derecho

Aunque sea de forma sencilla, es importante pre-
sentar la concepcion de Gramsci sobre derecho.
Para él el derecho representa el medio, el instrumen-
to, por el cual el Estado’® lleva a cabo su politica
|deolég|ca

«Si cada Estado tiende a crear y a mante-
ner cierto tipo de civilizacion y de ciudadano
{y, por tanto, de convivencia y de relaciones in-
dividuales), y tiende a provocar la desaparicion
de ciertas costumbres y actitudes y a difundir
otras, entonces el derecho sera el instrumento
de esa finalidad (junto con la éscuela y otras
instituciones y actividades) y tendra que ser
elaborado para que sea conforme a ese fin,
méxlmamente eficaz y productivo de resul-
tados.»’

Ademas, afirma: «al derecho es el aspecio repre-
sivo y regresivo de toda la actividad posmva de ci-
vilizacion desarrollada por el Estado.»"

Gramsci entiende que el Estado opera fundamen-
talmente sobre la infraestructura, perc dice que no
se puede abandonar la superestructura, donde es-
tan las instituciones juridicas. De esa forma, no ve
el derecho como una simple forma de dominacion,
un mal en si. Acepta una nueva nacién de derecho,
pero liberado «de todo residuo de transcendencia y

Y3 Para aclararlo mejor sigue su concepto de Estado: «E| Es-
tado se concibe, sin duda, como organismo propio de un grupo,
destinado a creay las condiciones favorables a la méxima axpan-
si6n de ese grupo; pero ese desarrollo y esa axpanslon se con-
ciben y se prasentan como la fuerza motora de una axpansuén
universal, de un desrrolip de todas las energlas “nacionales”, o
sea’ 8l grupo dominante se coordina concratamente con los inte-
reses generalies de |os grupos subordinados, y la vida estatal se
concibe como un continuo formarse y superarse de equilibrios
Inestables {dentero dal ambito de la ley) entre 10s intereses del
grupo fundamental y ios de grupos subordinados, equilibrios an

de lo absoluto; de todo fanatisrmo moralista, practi-
camente.{...) Una concepcion del derecho que ha de
ser esencialmente renovadora no puede encontrar-
se ya de modo integro en ninguna doctrina preexis-
tente (tampoco en la doctrina de la escuela llamada
positiva, particularmente en la doctrina de Ferri).»"'
Se cree que es posible sustentar tedricamente un
derecho alternative segdn el pensamiento de
Gramsci. Los juristas alternativos, como se vera mas
adelante, intentan construir esa nueva concepcion
del derecho, sin dogmas y de una forma libre.

Il. GUERRA DE POSICION Y MAGISTRATURA
ALTERNATIVA

En este capitulo se estudiara la posibilidad teori-
ca —para fundamentar una praxis juridica— de que
los jueces de derecho, o algunos de ellos, actden
coma intelectuales organicos, en todos los sentidos
hasta ahora estudiados, con el fin de cambiar el blo-
que historico. Al reves de la ortodoxia de algunos au-
tores marxistas, que sélo ven el derecho y, en con-
secuencia, a los magistrados, como pura expresion
de la dominacién de clase, se pretende demostrar
ser posible al juez de derecho también luchar por
cambios en la sociedad, con el propésito de edificar
una verdadera democracia.

El paradigma para el presente analisis es el mo-
vimiento juridico denominado Derecho Alternativo
que actuaimente se desarrolla en Brasil.

ll.a. Breve historico'”

En agosto de 1990, un importante periédico bra-
silefio, llamado «Jornal de la Tarde», de Sao Pauloé
publicé un articulo titulado «Magistrados gadchos’
sitdan el darecho por encima de la ley», con el pro-
posito nitido de ridiculizar un grupo de jueces de de-
recho del Estado de Rio Grande del Sur, Brasil, sien-
do protagonista el magistrado Amilton Bueno de
Carvalho, lider de los mismos, que se reunian espo-
radicamente para discutir la Ciencia Juridica, a par-
tir de una vision critica, al igual de debatir nuevas for-
mas de aplicacién del derecho positivisado.

Al contrario de lo pretendido por el 6rgano de la
prensa, €l articulo no desmoralizé, sino que divulgd
la existencia de magistrados no ortodoxas, posee-
dores de una percepcion critica del derecho, y lo que
es mas importante, de jueces de derecho no confor-
mes ¢on la prestacion junisdiccional, con la practica
tradicional del Poder Judicial, en especial en la so-
lucién de los problemas sociales, y que tenian un mi-
nimo de organizacién. Muchos otros jueces también

Ios cuales los Intereses del grupo dominante pravalencen, pero
hasta cierto punto, no hasta el nudo interés econdmico-corpora-
tn.ro» Gramsci. Anfologla. Op. cit. pag. 415.

% Gramsci. Antologia. Op. cit. pag. 399,

S Gramscl, Antonio, Anfologia. Op. cit. pag. 400.

'" Gramscl, Antonio. Anfoiogla. Op. cit. pag. 399.

"7 La fuenta de los datos es la propia participacion del autor,
uno de los primeros jueces no gauchos a asumir el movimiento,
650 ya an af afio 1990.

'8 Gadchos son las parsonas que nacen/viven en el Estado do
Rio Grande do Sul, Sur de Brasil.
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descontentos con la «orden establecida» empeza-
ron a comunicarse con los jueces «galchos» y tam-
bién escribieron muchos articulos en otros periddi-
cos en su defensa.

A los jueces se les llamé jueces alternalivos y el
tema pasd a formar parte de todas las discusiones
en los medios juridicos, en particular en el debate
académico. El juez Amilton era (como hoy sigue
siendo) invitado para dar conferencias, todas las se-
manas, en universidades, asociaciones profesiona-
les y congresos (de estudiantes, abogados, jueces,
etc.) y demas actividades donde habia discusién ju-
ridica. Hoy en dia muchos otros juristas hacen lo
mismo.

El movimiento transcendié a la magistratura y se
extendid a todos los demdas ramos de la actividad ju-
ridica, tales como ministerio publico, abogacia, ma-
gisterio, ensenanza, efc.

En septiembre de 1991 hubo el [ Congreso Inter-
nacional de Derecho Allernativo, en Floriandpolis,
Estado de Santa Catarina, Sur de Brasil. La previ-
sion de participantes era de, en el maximo, ocho-
cientas personas. Cuando se llegé a mil doscientas
inscripciones los organizadores tuvieron que limitar
el nimero de asistentes por falta de espacio fisico.
En el Congreso se decidi6 la creacion de una comi-
sién central organizadora del movimiento, hoy trans-
formada en el Instituto de Derecho Afternativo-IDA.

Se realizo, en el mismo lugar, el / Encuentro In-
temacional de Derecho Afternativo del Trabajo, en
agosto de 1992y el il Congreso Internacional de De-
recho Alternativo, septiembre de 1893. El Seminario
Nacional de Derecho Alfernativo, ha sido hecho en
Rio de Janeiro, julic de 1993, Se realizd en marzo
de 1994 el i} Encuentro Internacional de Derecho Al-
ternativo del Trabajo, también en Floriandpolis y en
abril de 1994 el | Congreso de Derecho Civil Alter-
nativo, na ciudad de Blumenau, SC, Brasil. En el fi-
nal de julio de 1994, ahora fuera de las fronteras bra-
silefias, se sucedid el curso Seguridad Juridica y Cri-
tica del Derecho en Iberoamérica, en la Universidad
Internacional de Andalucfa, Huelva, Andalucia, Es-
pafia, con la presencia de juristas espanoles, brasi-
lefios, argentinos, colombianos, chilenos y mejica-
nos. En esa curso la gran mayoria de las ponencias
fueron sobre derecho alternativo, incluso hubo un
debate para discutir el tema Funcién Judicial y De-
recho Alternativo, con |a presencia de dos magistra-
dos brasilefios, Amilton Bueno de Carvalho y Lédio
Rosa de Andrade y dos magistrados espanioles, Per-
fecto Andrés Ibafnez y Juan Romeu. En todos esos
congresos participaran muchos juristas brasilefios y
también de otros paises, como André-Jean Arnaud
(Francia), Oscar Correas (México), Carlos Carcova
{Argentina), Victor Moncayo (Colombia), entre otros.
Hubo muchos otros congresos y encuentros mas pe-
quenos, por todo el Brasil, siendo imposible citarlos.

Se han publicado muchos libros como: Lecciones
de Dserecho Alternativo, varios autores, dos volume-

® Nao se puede decir que el movimiento de Derecho Alterna-
livo sea un movimiento marxista. Sin embargo, no hay duda so-
bre la fuerte Influencia de los escritos manxistas (bastante de
Gramsgci) en muchos de sus miembros.

20 Muchos juristas alternativos poseen un discurso iusnatura-

112

nes; Magistratura y Derecho Alternativo, Derecho Al-
ternativo en la Jurisprudencia, Amilton Bueno de
Carvalho; Ministerio Publico y Derecho Alternativo,
Antonio Alberto Machado y Marcelo Pedroso Gou-
lart; Juez Alternativo y Poder Judicial, Lédio Rosa
de Andrade; Introduccién a la Sociologia Juridica Al-
ternativa, Edmundo Lima de Arruda Jr.; Lecciones
de Derecho Alternativo del Trabajo, varios autores;
Ensefnanza Juridica y Derecho Alternativo, Horacio
Wanderlei Rodrigues; Lecciones de Derecho Civil
Alternativo, varios autores; Razdn y Racionalidad
Juridica, varios autores y Revista de Derecho Alter-
nativo, semestral, actuaimente en el segundo volu-
men. Todas estas obras han sido publicadas por la
editorial Académica, de S3o Paulo, Brasil. La cali-
dad de los libros es muy buena y son distribuidos
por todo el territorio nacional.

Se crearon dos asignaturas en universidades so-
bre Derecho Alternativo, en licenciatura en la Uni-
versidad del Sur de Santa Catarina, UNISUL, ubica-
da en TubarFo, SC, Brasil y en postgrado en la Uni-
versidad Federal de Santa Catarina, UFSC, Floria-
népolis, SC, Brasil,

Actualmente en Brasil el movimiento de Derecho
Alternativo es la unica oposicion de peso al derecho
tradicional, contando con muchos adeptos, inclusive
jueces de sequndo grade. Es debatido en todas las
universidades, congresos y reuniones sobre Ciencia
Juridica. Es, sin duda, una fuerte corriente del dere-
cho contemporaneo brasilefio.

i.b. El movimlento

Los magistrados que empezaron el movimiento de
derecho alternativo lo hicieron contrastando la acti-
vidad tradicional del Poder Judicial con la realidad
social brasilefia. En el inicio no habia mucha teoria
y se hablaba de cosas sencillas, como: los pobres
tambien poseen derecho a participar y ganar las de-
mandas juridicas civiles y no sélo a participar, como
reos, en las criminales. Y eso ha sido fuertemente
criticado por los juristas tradicionales (casi todos
muy conservadores).

Poco a poco el movimiento fue adquiriendo un
contenido mas profundo, adentrdndose en la critica
al derecho y en ef marxismo'®. Una de sus criticas
bésicas es contra la neutralidad juridica. Denuncian-
do el caracter de clase del derecho, su funcién ideo-
légica, los jueces alternativos (y después todos sus
miembros) luchan contra la funcion histérica de pro-
teccion de las clases privilegiadas ejercida por el de-
recho positivista. Sin neutralidad, los juristas, en una
sociedad dividida en clases, tienen que optar por
una de ellas. La no opcién es una opcién en favor
de los controladores de los aparatos de Estados. En
el caso de los alternativos, la opcion es por las cla-
ses menos favorecidas, por las personas sencillas.

Prggnonan la supremacia de la justicia sobre el da-
rechc™. Esa critica es contra Ia calidad formal de la

lista/idealista sobre el concepto de jushcia, bien como sobre el
propio objetivo del movimiento. Hay mucho de religioso entre sus
miembros. Sin embargo, muchos otros, entre los cuales el autor,
discrepan de este punto de visla, denuncian la funcién ideolégica
también del discurso iusnaturalista, ven en el religioso un otro fac-



justicia. Desean practicar la justicia de hecho, ma-
teriatizada en conquistas reales y concretas de las
clases miserables.

También se hace una practica iconoclasta de los
dogmas establecidos del derecho tradicional, en es-
pecial a su discurso técnico-formal, légico-deducti-
v0, que intenta justificar la aseveracion de que to-
dos los problemas sociales encuentran respuestas
en el seno de la teoria juridica dogmatica. Se puede
resumir diciendo ser el derecho alternativo un movi-
miento de critica a la sistematizacion de origen kel-
siano del ordenamiento juridico oficial, principalmen-
te de sus consecuencias, o0 sea, el alejamiento del
derecho (identificado como ley) de ia realidad social.
Se busca, por lo tanto, nuevos paradigmas de legi-
timacion para el uso del juridico, eso con un com-
promiso ético y moral con la democracia, con la
igualdad y con el fin de la miseria.

No es el objetivo de este trabajo profundizar el es-
tudio sobre los presupuestos tedricos del Deracho
Alternativo, mas sin hacer un analisis de su praxis
bajo el concepto de guerra de posicion ya visto.

El primer punto en comun es la politizacion de lo
cotidiano juridico. Los juristas alternativos, también
llamados juristas organicos (influencia de Gramsci),
hacen de sus practicas profesionales una tentativa
de no permitir el distanciamiento de las cuestiones
juridicas de los problemas sociales. Procuran mez-
clar el mundo juridico con el mundo real, con lo co-
tidiano de la sociedad civil. Asi se busca dar, mu-
chas veces, soluciones politicas para problemas
hasta entonces tratados de forma solamente juridi-
ca. La cuestion de los sin-tierra®' contra los terrate-
nientes es un bueno ejemplo. El sistema legal es to-
talmente favorable a los udltimos, pero los alternati-
vos, de fundamental importancia ios jueces de de-
recho, hacen una hermeneutica critica, invierten el
sentido de la legislacion, ampliando el concepto
constitucional de funcidn social de la propiedad y
quedan al lado de los desposeidos. Ese es un pro-
blema mas politico que juridico. Es, en verdad, un
punto fundamental de la estructura del actual bloque
histérico. En siendo asi, la lucha alternativa es en el
sentido de enflaquecer esos pilares, esas fuertes
construccionas juridicas, para ampliar espacios de-
mocrélicos y buscar el cambio del bloque histérico.

Por ofro lado, muchos abogados alternativos ha-
cen un trabajo de organizacidon de esas gentes,
como de muchas ofras asociaciones, procurando
dar un caracter siempre de masa, global, en las rei-
vindicaciones juridicas.

Los miembros del movimiento, asi como los inte-
lectuales organicos definidos por Gramsci, desem-
pefian una actividad de liderazgo y luchan para
construir una crisis de hegemonia, por lo menos en
el ambito del derecho®, creando nuevos paradig-
mas, apartando la ideclogia juridica tradicional no
solo de los juristas, sino de toda la sociedad. Son

tor de dominaciérvalisnacién y entienden no ser con base sn un
discurso metafisico gue se cambiara la sociedad.

21 Sin-tisrra son campesinos brasilefios queno tienen donde
trabajar (no son propietarios de tierras) y que se organizaron en
un movimiento nacional para luchar contra el latfundio y en tavor
de Ia reforma agraria.

22 Es importante dejar bien claro qus los juristas alternativos no

transformadores sociales, responsables por el vin-
culo organico entre sociedad politica y sociedad civil.

Actian en muchas asociaciones (profesionales y
populares), en sindicatos, en los partidos politicos,
en las escuelas, en la administracién pablica y de
justicia, ocupando espacios y conquistando posicio-
nes. Muchos movimientos populares organizados,
como sin-tierra, trabajadores, estudiantes, etc., hoy
consiguen victorias en el Poder Judicial, que antafio
no eran posibles, pero que ahora, gracias a los es-
pacios conquistados, son una realidad.

Los jueces alternativos estan intentando transfor-
mar uno de los mas eficaces aparatos ideolégicos y
represivos del Estado, el Poder Judicial, en un me-
canismo de liberacidn (por lo menos en parte) de la
clase expaliada. En el minimo buscan suministrar
medios de lucha para eso.

El movimiento esta en todo el pais, no es corpo-
rativo y busca la mejora de vida para todas las cla-
ses miserables y también la clase obrera, que son
clases nacionales.

Aun se batalla por una sincronia entre el movi-
miento de derecho alternativo y los demas movi-
mientos sociales, para hacer un combate en conjun-
to confra la estructura dominante, procurando el ale-
jamiento de la sociedad civil de su ideologia. Tam-
bién se desea construir las bases de una nueva for-
ma de vivir, 0 sea, los cimientos de un nuevo blo-
que histdrico. Por 1o tanto, la practica de los juristas
alternativos se encuadra en los presupuestos tedri-
cos de la revolucion pasiva.

La guerra de posicién es una estrategia para ser
usada en toda la sociedad, pero también en el &m-
bito de la Ciencia Juridica y es eso lo que los juris-
tas alternativos estan procurando hacer.

CONCLUSION

Algunos problemas necesitan ser mejor estudia-
dos para llegar a la conclusidn de este trabajo.

En Brasil ya no se lucha contra una dictadura mi-
litar, pues hace mucho gque el pais cuenta con una
democracia bajo el concepto formalista liberal. To-
davia existe un fuerte conflicto entre, por un lado el
pueblo hambriento y empujado cada vez mas para
la miseria y por otro una pequeiia clase rica que im-
pone una terrible dictadura econdmica. Ese es un
problema estructural del capitalismo en los paises
pobres, donde ni siquiera fueron implantadas las ba-
ses iniciales del Estado del bienestar. Una de las
cuestiones pendiente es: ;la guerra de posicién tra-
bada por los magistrados alternativos tiene por fin
el cambio del actual bloque histérice capitalista por
otro bloque histérico socialista o comunista como de-
seaba Gramsci?

Se cree que el viejo maniqueismo capitalismo ver-
sus comunismo ya esta superado por l1a historia. No

pretenden, ni siquiera en teorfa, hacer un cambio de blbgue his-
tonco solo por via juridica. Ellos tienen conciencia de que sola-
mente con |a participacidon de todos los sectores ds la sociedad
civil s posible un cambio. Sin embargo, desean hacer su parte
en la guerra de posicién, buscando acupar espacios democrati-
cos y no actuar de manera reaccionaria como es coman en los
juristas.
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necesariamente la lucha contra el capitalismo tiene
que llevar al comunismo®. Se entiende que la cam-
pafia para cambiar el blogue histérico es una forma
de intentar modificar las relaciones sociales de po-
der, produccién y distribucion. Y para hacer eso se
ha de aiterar ia estructura capitalista como, por
gjemplo, la organizacién juridica actual del Estado,
hecha bajo el concepto de propiedad privada, me-
noscabando |a propia vida. Sin embargo ello no sig-
nifica edificar una nueva organizacién juridica si-
guiendo un catecismo ya preparado y acabado, una
nueva religién u ortodoxia.

Por io tanto, en el presente trabajo, se piensa en
un nuevo bloque histdrico, pero no segun una doc-
trina dogmatica, y si en un proceso dialéctico®, lle-
no de incognitas, donde los ciudadanos puedan ha-
cer su propia historia.

«Las incognitas son mas numerosas que los
hechos conocidos y controlables, y cualquiera
de esas incognitas es capaz de derribar unain-
duccion aventurada. La historia no es un cal-
culo matematico: no existe en ella un sistema
métrico decimal, una numeracién progresiva
de cantidades iguales que permita las cuatro
operaciones, las ecuaciones y la extraccion de
raices. La cantidad (estructura econémica) se
convierte en eila en cualidad porque se hace
instrumento de accién en manos de los hom-
bres, de los hombres, que no valen sélo por el
peso, la estatura y la energla mecéanica de-
sarrollable por los musculos y los nervios, sino
que valen especialmente en cuanto son espl-
ritu, en cuanto sufren, comprenden, gozan,
quieren o niegan,»25

Lo que se desea es retirar la conduccién del pro-
ceso histdrico de las manos de los controladores de
la sociedad, para liberarlo, para permitir su desarro-
llo de una forma abierta, mudable, con el cbjetivo de
dar acceso a todos los ciudadanos a los hienes y
servicios de consumo y no reconstruir e comunis-
mo. No se sabe como serd ese nuevo bloque histé-
rico, pero no se puede detener el movimiento por
ello. La historia io dira.

Otra duda dice respecto a la posibilidad de con-
seguir una hegemonia critica entre los juristas, una
cldse histéricamente conservadora, en especial los
magistrados. Se puede pensar que sea una utopia,
pues tal hecho es casi imposible de alcanzar, tenien-
do en cuenta las estructuras intrinsecas del aparato
juridico. Sin embargo, como ya se ha demostrado,
existen juristas —y también muchos magistrados—
cnticos, no satistechos con las actuales estructuras
de la sociedad. Por consiguiente, esos profesiona-
les necesitan hacer alguna cosa en sus actividades

2 El desmoronamiento de los regimenes comunistas es un he-
cho histdrico. El retomo de esos paises al capitalismo (sin inten-
tar construir una tercer opcién) un equivoco, tanto que ya se ha-
bla —y mucho— debide a los enormes problemas surgidos en el
area aconomica, en el retomo al antiguo régimen. Par adar uno
solo ejemplo, basta ver las Gttimas elecciones en Polonia.

! Interesante: «Se tiene la sensacién de que la dialética es
una cosa muy ardua y dificil, en la medida en que pensar dialéc-
ticamente va conira gl sentido comun vulgar, que o5 dogmatico,
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laborales y no se cree sea el abandono de sus con-
vicciones la mejor escoja. De esa forma, luchar por
el cambio es un camino. Si es o no posible alcanzar
hegemonia es otra incégnita que forma parte de la
historia, pero que no puede impedir el seguimiento
del movimiento.

Ei punto central es la faena para cambiar la so-
ciedad y sobre eso «se entiende posible ia transfor-
macién social por formas pacificas, pudiendo, los
magistrados, participar de esa liza con destaque,
empezando por que entiendan el lugar que ocupan,
perciban a quien ha servido su forma de actuar y mo-
difiqguen su practica judicial. Por lo tanto, cuando se
habia de revolucidn, no se esta predicando, de for-
ma alguna, la lucha armada, pues no es esa ia Uni-
ca, ni la mejor, opcién para la mudanza de la socie-
dad. Al contrario, se entiende como el proceso dia-
léctico de |a busqueda de hegemonia de una nueva
visién, guerra de posicién, conforme la conceptua
Antonio Gramsci, la forma mas eficaz de alterar las
relaciones de poder, sin grandes traumas, sufrimien-
tos o hecatombes, y, también, la mas justa, pues
permite a la poblacién escoger su propioc camino. Ac-
titud revolucionaria, de nuevo, porque tiende a mo-
dificar las instituciones, imponer el uso del poder
equitativo, transferir el mando de la sociedad, entre-
gando al propio pueblo la direccion de su destino,
transformandolo en autor de su historia,»2¢

Todos los hombres son fildsofos dice Gramsci,
pero no todos practican la filosofia. Los juristas al-
ternativos procuran practicarla, pero de manera de-
mocratica, pues «filosofo democratico es el filésofo
que quiere madificar “el ambiente cultural” del que
forma parte, perc acepta al misma tiempo ser modi-
ficado por este ambiente que “actda como maestro”
porque le obliga a una continua autocritica.»2”
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