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RESUMO

0 artigo problematiza a transicdo historica que ocorreu, a partir de meados
dos anos 90 no Brasil, do Movimento do Direito Alternativo ao garantismo
juridico-penal, desde o marco da criminologia critica. A hipétese é a de

que a adesdo ao garantismo representou uma resposta a critica promovida
contra o movimento. Sdo utilizadas as experiéncias historicas de Magnaud,
Kantorowicz e Neumann como recursos interpretativos para compreender
as transigdes e os sentidos da critica: critica negativa aos fundamentos e aos
pressupostos do positivismo dogmatico; critica positiva de construcdo de
uma prdxis juridica emancipatdria.

Palavras-chave: Teoria critica do direito. Direito alternativo. Garantismo.
Direitos humanos. Criminologia critica.

ABSTRACT

This essay discusses the historical transition that occurred from the mid 90s
in Brazil from the Alternative Law movement to legal and criminal Guaran-
teeism, the landmark of the critical criminology. The hypothesis is that the
acceptance to Guaranteeism represented a response to criticisms against the
stream. Historical experiences of Magnaud, Kantorowicz and Neumann are
used as interpretative resources to understand the critical foundation and the
transition: negative criticism of the foundations and assumptions of dogmatic
positivism; positive review of building an emancipatory legal praxis.

Keywords: Critical legal theories. Alternative legal theories. Guaranteeism.
Human rights. Critical criminology.
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1. 0 estudo que apresento em homenagem a meu pai pretende dis-
cutir uma hipétese acerca da transicdo histdrica, que ocorreu a partir de
meados dos anos 90, do Movimento do Direito Alternativo ao garantismo
juridico, mais especialmente ao garantismo juridico-penal. A adesdo ao
garantismo, mais do que uma especificacdo da pratica do Direito Alter-
nativo no campo penal, parece ter representado uma espécie de resposta
a critica promovida contra o movimento desde a sua emergéncia no final
dos anos 80. Utilizo as experiéncias historicas de Magnaud, Kantorowicz
e Neumann como recursos interpretativos para compreender as duas
transi¢cdes que envolvem estas correntes da critica juridica: primeira,
em sentido negativo, da critica aos fundamentos e aos pressupostos do
positivismo dogmatico; segunda, em sentido positivo, da construgao de
uma prdxis juridica emancipatoria.

0 trabalho se insere nas pesquisas p6s-doutoramento que tenho
realizado, desde 2014, sob a orienta¢do de Ricardo Timm de Souza, junto
ao Programa de Pés-Graduacdo em Filosofia da PUCRS, projeto intitulado
“A Contribuicao Filosoéfica da Teoria Critica na Compreensao das Relacdes
entre Estado, Pena e Estrutura Social: o legado de Neumann, Rusche e
Kirchheimer.” A retomada das inovadoras e ao mesmo tempo incompre-
endidas experiéncias histéricas da jurisprudéncia republicana de Paul
Magnaud (1849-1926), da teoria juridica de Kantorowicz (1877-1940)
e do diadlogo entre marxismo e direito proposto por Franz Neumann
(1900-1954) fornecem elementos para pensar, desde a pluralidade de
vertentes que se intitulam criticas no direito, a possibilidade de localizar
uma ancoragem teorica da critica juridica nas primeiras manifestaces
da Escola de Frankfurt.

0 objetivo, portanto, é o de expor os primeiros resultados da pes-
quisa de pds-doutoramento, apresentando os vinculos entre a primeira
tese de Neumann, “Uma Introducio Filosoéfica ao Direito: Tratado sobre
a Relac¢do entre Estado e Pena” (1923) e o manifesto de Kantorowicz, “A
Luta pela Ciéncia do Direito” (1906), para, posteriormente, dialogar com
atematica proposta na homenagem: o Movimento do Direito Alternativo
e o garantismo juridico, tendéncias do pensamento juridico de vanguarda
que o pai protagonizou com exceléncia a partir da formacgao do grupo
que posteriormente foi identificado e nominado como juizes alternativos.
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A escolha de Magnaud e de Kantorowicz ndo foi aleatéria. Pelo
contrario, é repleta de significados que enlagam, para além dos vinculos
familiares, a minha histéria académica com a vida intelectual e militante
do pai.

A primeiravez que li algo sobre o Direito Livre foi em uma referéncia
que o pai fez em um dos seus artigos mais conhecidos e marcantes: “A
Lei, o Juiz, o Justo”(1987).1Considero este texto como um dos estudos
seminais do Movimento do Direito Alternativo, ao menos no que diz res-
peito a sua corrente pratico-tedrica representada pelos juizes gatuchos.
Nao recordo como tive acesso ao trabalho de Magnaud, mas se nao foi
por indicacdo direta, certamente passou por algum questionamento ou
orientacao do pai, pois sempre tivemos esta preocupagao de crescimento
tedrico reciproco, o que invariavelmente implicou em dialogo, exploracdo
e partilhamento de informacdes.

Os temas (jurisprudéncia Magnaud e Movimento do Direito Livre)
despertaram interesse e acabaram sendo objeto da minha monografia de
conclusdo no curso de Direito, sob a qualificada orientacdo do querido
professor Antonio Carlos Nedel.

Na monografia procurei indicar essas duas perspectivas como
emergéncias ou registros histéricos da prdxis juridica de vanguarda, que
forneciam uma certa identidade ao Movimento do Direito Alternativo.
Uso o termo prdxis de forma proposital. Embora Magnaud e Kantorowicz
ndo explicitem em seus trabalhos praticos e tedricos uma orientacao
marxista que pudesse justificar uma prdxis nos termos propostos por
Marx e Engels nas teses a Feuerbach, existem indicios mais do que su-
ficientes que sugerem um certo grau de adesdo dos autores as distintas
perspectivas socialistas da época ou, no minimo, no caso de Kantorowicz,
uma identidade muito forte com ideais humanitarios que caracterizaram
a social-democracia alema das primeiras décadas do século XX.

Magnaud, juiz-presidente do Tribunal de Chateau-Thierry a partir
de 1887, é eleito em 1906 deputado pelo Partido Radical, criado em
1901 na Franca. Ndo hd muitas informacdes sobre a posicao de Magnaud
nesse partido plural que agregava radicais, republicanos e socialistas (a
denominag¢do do mais antigo partido francés é “Parti républicain, radical
et radical-socialiste”, conhecido popularmente como Partido Radical ou
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Partido Radical-Socialista). No entanto, sua identidade partidaria e o
contetdo das suas decisdes indicam, no minimo, uma forte inclinacdo
humanitaria decorrente da notéria preocupacao com arealizacdo dajus-
tica social (garantia dos direitos minimos para a existéncia humana) no
marco de sociedades economicamente desiguais e ética e politicamente
egoistas.2 Ademais, os historiadores apontam uma forte influéncia do
pensamento feminista, notadamente em decorréncia da militdncia da
esposa de Magnaud.3

Kantorowicz, durante a vida universitaria, ingressa no Partido
Social-Democrata alemdo (SPD), e, embora tenha se afastado em 1904
por considerar a perspectiva partidaria demasiado dogmatica, “mantém
um amor platénico pelo socialismo” (Carter, 2005: 661) até sua morte
no exilio em decorréncia da perseguicao nazista, conforme escreveu ao
seu inseparavel amigo Gustav Radbruch.

A opcao politica de Magnaud e de Kantorowicz pelos vencidos da
histéria (Benjamin), ou seja, o direcionamento das suas a¢des pratico-
-tedricas em defesa das minorias oprimidas pelos poderes politico e
econdmico, marca, inegavelmente, um diferencial das suas experiéncias
em relacdo as demais tendéncias de oposi¢ao ao positivismo dogmatico
que emergem a partir de meados do século XIX, sobretudo em relacao
ao historicismo de Savigny.

Neste sentido é que creio ser possivel ver nessas posturas anti-
dogmaticas sementes de uma perspectiva critica no campo do direito
que serdo retomadas e cultivadas pela prdxis de movimentos como o do
Direito Alternativo brasileiro. Na jurisprudéncia do juiz Magnaud e na
construcdo académica do Movimento do Direito Livre, sera demonstrada
ainsuficiéncia do método positivista-dogmatico de producdo do direito a
partir de um olhar socialmente comprometido que busca, desde os limi-
tes do campo juridico, possibilidades emancipatérias. Em Kantorowicz
(mas também em Ehrlich e Fuchs, embora sejam evidentes as diferencas
de perspectiva no interior do préprio Movimento do Direito Livre*) se
percebe a construcdo de uma critica sistematizada aos postulados de
completude e de coeréncia dos ordenamentos juridicos; a auséncia de
neutralidade no ato de julgar; a percepg¢do do papel criativo do juiz na
interpretacao da lei; e ao reconhecimento de fontes ndo-estatais de juri-
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dicidade (pluralismo juridico). Nestes mesmos espacos de insuficiéncia
dos ordenamentos juridicos, e a partir de uma forte adesao aos principios
republicanos, sera sedimentada a prdxis de Magnaud.

Nao por outra razao, Franz Neumann, um dos expoentes da Escola
de Frankfurt nas ciéncias politica e juridica, ird dialogar, em sua primeira
fase, diretamente com Kantorowicz (e Karl Renner) sobre as virtudes da
sociologia na abertura e na complementacdo do método dogmatico, a
partir de uma explicita op¢do pelo materialismo histdrico.

2. E demasiado simbdélico retomar, como tema de investigacao, as
contribuicdes de Magnaud e de Kantorowicz ao Movimento do Direito
Alternativo e inserir o debate nessa homenagem ao pai. A tarefa de reler
a pesquisa académica, que desenvolvi na monografia de graduagao e que
posteriormente foi publicada em forma de artigos durante o primeiro
ano do mestrado na UFSC, tem um significado muito especial. Sdo inves-
tigacdes que entrelacam e enraizam a minha trajetéria académica com a
producdo pratico-tedrica do Amilton.

Apesar de resisténcias bastante contundentes de inimeros teéricos
do Direito - inclusive entre alguns teéricos do préoprio Movimento do
Direito Alternativo, em sentido estrito, e da Critica do Direito, em senti-
do amplo - que percebiam em Magnaud e em Kantorowicz tendéncias
irracionalistas e perspectivas decisionistas, procurei, ja na graduacao,
destacar um inegavel ponto de convergéncia com o Direito Alternativo:
ambos os movimentos foram alvo de resisténcias construidas fundamen-
talmente a partir de aparéncias, mas que adquiriram, ao longo do debate
académico, status de verdade, que interditaram qualquer possibilidade
de exploracio tedrica mais aprofundada. Pior: em intimeros casos, os
movimentos de ruptura foram vitimas de ataques nitidamente desleais,
realizados por pensadores conservadores, que ndo suportaram a critica
aos fundamentos e aos pressupostos da dogmatica (unidade, comple-
tude, coeréncia, neutralidade axioldgica e estatalidade). Nesse sentido
procurei apontar, em um daqueles artigos, os “Mitos sobre a Escola do
Direito Livre” (Carvalho, 1993)°, mais especificamente o processo de mar-
ginalizacdo operado pelo mainstream juridico em reacdo as tendéncias
criticas. E que para além do debate académico sério sobre o contetido
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da critica, existem leituras evidentemente equivocadas e/ou proposital-
mente maliciosas, situacdo que cria uma espécie de realidade invertida.
O problema é que essa realidade invertida, baseada em interpretacdes
distorcidas, é a que acaba criando os consensos e as verdades sobre os
movimentos criticos, do Direito Livre ao Direito Alternativo.

2.1. Dentre as criticas que, desde o meu ponto de vista, ultrapassam
a ingenuidade e tangenciam a ma-fé, destaco algumas que considero
relevantes ao debate proposto. A primeira elaborada por um festeja-
do penalista cataldo, nitidamente conservador no plano dogmatico e
politico-criminal, em uma obra que se tornou referéncia para inimeros
pensadores das ciéncias criminais, muitos autorreferidos como criticos,
inclusive. Silva Sanchez procura descrever as causas do expansionismo
punitivo (“Sobre Algumas Causas da Expansao do Direito Penal”) (2001:
25-80) a partir da andlise de distintos fatores que seriam tipicos das
sociedades pos-industriais: a proliferacdo de novos bens juridicos; a
emergéncia de novos riscos; a institucionalizacdo e a consolidag¢do social
da inseguranga; a configuracdo de uma sociedade de sujeitos passivos
e identificados com as vitimas; o descrédito das agéncias de seguranca
publica; e, finalmente, a atuacdo dos “gestores ‘atipicos’ da moral” e a
“atitude da esquerda politica: a politica criminal social-democrata na
Europa.” (Silva Sanchez, 2001: 69-73). Dentre as atitudes da esquerda
politica, o autor nomina e destaca o Movimento do Direito Alternativo.

“Nao é facil aventurar explicacdes profundas sobre a evolucdo da esquerda
parlamentar em matéria de politica criminal. Contudo, e deixando de lado
argumentos populistas de puro caracter eleitoral, poderia afirmar-se uma
certa esquizofrenia (ou, de forma mais suave, uma ambivaléncia) na sua
relagdo com o Direito penal, que provavelmente antecede o movimento do
uso alternativo do Direito, mas é teorizada em seus marcos. Nessa corrente
de politica juridica, que teve seu momento culminante nos primeiros anos
da década de setenta, se sustentava simultaneamente dois discursos que,
regidos seguramente por um ‘leit-motiv’ de estrita ‘luta de classes’, reve-
lavam uma dupla escala no momento de valorar a interven¢do do Direito
penal. Por um lado, se negava a legitimidade ‘tout court’ ao Direito penal,
partindo da corresponsabilidade social na génesis do delito e da suaradical
inutilidade para alcancar as suas finalidades declaradas em uma sociedade
dividida. No entanto, por outro lado, e simultaneamente, se propugnava o
recurso ao Direito penal como mecanismo de transformacdo da sociedade
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e de intervencdo contra quem obstaculizava o seu progresso em dire¢ao
de formas mais avangadas e igualitarias de convivéncia democratica. Esse
modelo abonava uma utilizacao seletiva - e, além disso, antigarantista -
dos instrumentos punitivos em termos opostos aos seguidos pelo Direito
penal convencional. Se o Direito penal convencional era acusado de inci-
dir exclusivamente sobre os ‘powerless’, deixando de lado os poderosos,
seria necessario, portanto, modificar sua orientacdo de modo que nao
incidisse sobre os marginalizados (para os quais os recursos deveriam
ser os da politica social) e, em sentido oposto, reforcar a incidéncia sobre
os ‘powerful’. Neste ultimo ambito se justificaria, desde todos os pontos
de vista, a interven¢ao- a mais ampla possivel - do Direito penal.” (Silva
Sanchez, 2001, p. 71-72)

Importante notar, de forma preliminar, que o autor simplesmen-
te suspende, em sua analise causal, todo o peso macroeconémico do
processo politico-criminal, notadamente os processos de ruptura com
os fundamentos e de desativacdo das politicas do Estado de Bem-Estar
Social a partir do inicio dos anos 80, quando ocorre a emergéncia do
Estado Penal, e dos 90, quando o expansionismo se consolida. Os fatores
causais explicativos do fendmeno trazidos por Silva Sanchez ndo dialo-
gam diretamente com o sistema economico, parecendo ser um proble-
ma interno do sistema juridico criminal. Nesse sentido, é fundamental
lembrar que ndo apenas soci6logos criticos das politicas neoliberais,
como Baumann e Wacquant, apontam os vinculos entre crise do Estado
Social e consolidacao do Estado Penal (Bauman, 1999; Bauman, 1998;
Wacquant, 2001; Wacquant, 2008; Wacquant, 2003), mas pensadores
conservadores, como Dahrendorf (1998), reconhecem uma estreita re-
lacdo. A deliberada auséncia ou, no minimo, a reducdo da importancia
das politicas neoliberais como fator decisivo para a edificacdo do Estado
Penal, na leitura proposta por Silva Sanchez, é autoexplicativa, sendo
desnecessarios maiores comentarios.

No entanto, entendo fundamental enfrentar o argumento desde a
sua légica interna, pois mesmo esquecendo as profundas alteracdo pro-
duzidas na racionalidade do capitalismo contemporaneo, a hipétese de
Silva Sanchez ndo se sustenta. Alids, o argumento parece infantil, quase
leviano, quando imputa a um movimento isolado de atores do sistema
juridico (plano judicial) a capacidade de alterar os rumos da politica
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criminal (plano legislativo). Inclusive porque, como é notério, o peso
politico dos coletivos identificados com a critica do direito, em todos os
paises nos quais ocorreram manifestacdes dessa natureza, foi e é redu-
zido, ndo alcancando, em qualquer experiéncia, hegemonia institucional,
salvo raras exce¢des no plano associativo ou sindical.

Ademais, o argumento ndo resiste a um simples exercicio de ldgica,
pois se houvesse uma efetiva relacido de causalidade entre a prdxis al-
ternativa e os cAmbios politico-criminais, os efeitos atribuidos deveriam
ser averiguados nas duas perspectivas discursivas que caracterizariam,
segundo Silva Sanchez, essa certa “esquizofrenia”, ou seja, deveriam ser
demonstrados niao apenas o aumento nos niveis de punitividade dos
crimes dos poderosos, mas, sobretudo, a reducdo da seletividade das
classes desfavorecidas. No entanto, uma simples observacdo empirica
(criminolégica) do nivel de seletividade dos sistemas de justi¢a criminal
nos paises ocidentais das ultimas décadas oferece elementos mais do que
suficientes para refutacdo da tese em sua dupla dimensdo: ndo houve
reducdo da incidéncia do carcerario nas classes menos favorecidas e as
classes poderosas seguem imunes ao sistema punitivo.

2.2. Desde o meu ponto de vista, o argumento de Silva Sanchez so-
mente ndo supera a escandalosa e irresponsavel hipétese levantada por
Marcelo Aebi em relagdo a criminologia critica e o seu impacto na América
Latina, em uma critica muito particular e que considero extremamente
injusta a Alessandro Baratta.

Ao nosso ver, a revolucdo buscada por aqueles jovens mimados do Estado de
Bem-Estar Social [referéncia aos criminélogos criticos europeus] era uma
revolucdo bon enfant. As ideias sdo radicais, mas surgem em um contexto
de estabilidade politica, crescimento econdmico e liberdade intelectual que
nos faz duvidar que aqueles que as elaboraram tenham pensado seriamente
apossibilidade de coloca-las em pratica. Sdo construgdes tedricas interes-
santes - apesar de que em muitos casos contém uma boa dose de retorica,
de discurso para a plateia -, com muito pouca sustentacdo cientifica.

No entanto, ao cruzar o Atlantico rumo a América Latina - este subconti-
nente marcado ndo pelo realismo magico mas pelo realismo tragico -, as
ideias da Criminologia critica e de outras correntes do pensamento marxista
surgidas nos paises centrais nos anos 1960 e 1970, deram sustentacgdo
teorica a diversos movimentos juvenis que, diante de uma realidade social
muito diversa da que se via nos paises centrais, tentaram levar a teoria
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a pratica. As consequéncias foram nefastas e conduziram a instauragao
de uma serie de ditaduras militares sanguindrias que tiraram a vida de
milhares de jovens e forgaram outros tantos ao exilio.” (AEBI, 2004, p. 52)

Os parametros nos quais Aebi ancora sua critica se localizam fora
dos marcos da credibilidade académica. Algumas de suas hipoteses soam
simplesmente satiricas, se ndo fossem, elas mesmas (hipdteses), realis-
ticamente tragicas e, sobretudo, inconsequentes. Classificar os criminé-
logos criticos - e sustento que a atuacdo dos intelectuais organicos do
Movimento do Direito Alternativo no campo penal integra o conjunto das
politicas criminais alternativas que deriva e se desdobra da Criminologia
Critica (Carvalho, 2013: 279-303) -, como jovens mimados, idealistas,
radicais e revoluciondrios ou procurar enclausura-los em uma torre de
marfim é um argumento tipico do pensamento (juridico e criminolégico)
conservador que ndo suporta qualquer tipo de reflexao problematizadora
dos seus fundamentos e pressupostos epistemologicos, sobretudo quan-
do essa critica demonstra a utilidade e a subserviéncia desses saberes
aos poderes constituidos (politicos, econdmicos e, consequentemente,
politico-criminais). Nao é preciso recorrer a obra de Foucault para con-
frontar a aparéncia desse tipo de discurso com a sua real funcionalidade.
Por outro lado, é um tipo de argumento utilizado, com frequéncia, por
aqueles atores sociais que se denominam “praticos”, e que procuram
desqualificar o trabalho de reflexdo académica, considerado “teérico”,
qualificativo que indicaria uma profunda distancia da realidade. Assim,
a tese, se fosse valida e irrefutavel, desqualificaria o préprio autor da
critica, independentemente da sua ancoragem politico-ideoldgica.

Extremamente grave, contudo, € a tentativa de vincular o pensa-
mento criminolégico critico aos movimentos jovens e entender essas
manifestagdes como um dos fatores preponderantes que desencadearam
as Ditaduras militares na América Latina.

No campo criminolégico, esta inversdo ideolégica da realidade, isto
é,aatribuicdo da responsabilidade da violéncia aos sujeitos que sofreram
a violéncia mesma, é classificada como culpabilizacdo da vitima. Nao
vejo forma melhor de classificar o argumento apresentado pelo autor.
Além disso, soa tdo infantil quanto conspiratério supor que uma teoria
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criminolégica nitidamente académica tivesse a poténcia ou capacidade
de deflagrar ou influenciar movimentos sociais contraculturais, como se
fossem titeres condicionados a vontade de um mestre.

Elena Larrauri, em uma profunda e qualificada resposta, alerta para
o fato de que tais argumentos parecem afirmar que as Ditaduras foram
instauradas para confrontar os movimentos juvenis revolucionarios.
Lembra, inclusive, que esse é um argumento proprio dos defensores
das Ditaduras para justificar os golpes de Estado e a dissolu¢ao dos
regimes Democraticos. Por fim, sintetiza de forma precisa esta espécie
de inversao ideolégica do discurso: “parece que a responsabilidade das
Ditaduras militares, os exilados, os mortos, ndo é daqueles que deram o
Golpe, mas da criminologia critica que estava por tras dos movimentos
juvenis. Enfim, parece que nenhum criminélogo critico sofreu consequ-
éncia alguma. O argumento me parece tao escandaloso que me faltam
palavras.” (LARRAURI, 2006, p. 118)°

3.1. Mas tdo escandaloso quanto atribuir ao Movimento do Direito
Alternativo a responsabilidade pela expansao do Direito Penal (Silva
Sanchez) e a Criminologia Critica os golpes de Estado na América Latina
é imputar ao Movimento do Direito Livre a culpa pelas reformas politico-
-criminais do nacional-socialismo.

Franz Kantorowicz Carter, ao analisar a vasta correspondéncia de
seu pai com o melhor amigo, Gustav Radbruch, aponta uma permanen-
te preocupacdo de ambos, desde a redacdo do manuscrito de 1906 (“A
Luta pela Ciéncia do Direito”), com os possiveis mal-entendidos que
a expressao “Direito Livre” poderia gerar. Segundo Carter, Radbruch,
um académico muito mais diplomata que o seu pai, antecipou alguns
problemas que poderiam ser derivados do termo, que foi mantido em
razdo de representar, para Kantorowicz, uma espécie de “grito de guerra.”
(CARTER, 2005, p. 666) Todavia, restou evidente que nenhum dos pen-
sadores poderia prever a extensao do mal-entendidos. Anota Goodhart,
em 1958, que infelizmente o termo “doutrina do Direito Livre” produziu
inimeras distor¢Ges e equivocos, sobretudo por aqueles que ndo haviam
lido o manifesto: “o texto foi mal-interpretado no sentido de que o juiz
seria sempre livre para decidir os casos conforme os seus critérios pes-
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soais e que a visao tradicional de que existiam regras obrigatérias que
vinculavam os juizes nas decisdes de problemas concretos era apenas
uma ficcdo.” (GOODHART apud CARTER, 2005, p. 666).

A acusacdo de que o juiz estaria totalmente livre das amarras le-
gais e, em consequéncia, que a doutrina do Direito Livre possibilitaria
que os casos fossem julgados conforme os critérios pessoais de justica
do magistrado provavelmente foram a representacao alegérica mais
comum. O “mito da decisdo contra legem”, inclusive identificado pelo
autor, perseguiu Kantorowicz durante toda a sua vida, conforme descreve
seu filho. (CARTER, 2005, p. 667) A propdsito, esse estigma acompanha
Kantorowicz e o Movimento do Direito Livre até os dias atuais, sendo
extremamente comuns referéncias superficiais desta natureza na cultu-
ra manualesca - muito frequentes, alids, entre aqueles que ndo leram o
manifesto, conforme antecipado por Goodhart. Nao por outra razdo, na
tentativa de esclarecer tais equivocos, o manifesto foi revisado em sua
edicdo italiana (La Lotta per la Scienza del Diritto, 1908), sendo excluidos
os paragrafos controversos e inserida uma nova e longa sessao na qual
Kantorowicz destaca que os limites da decisdo judicial seriam praeter e
ndo contra legem. Na resenha italiana, Benedetto Croce destaca a carta
enviada por Kantorowicz ao seu editor, na qual solicita que se persista
na afirmacdo de que nenhum intelectual do movimento do Direito Livre
propds decisdes deste tipo e que “a criatividade do juiz é praeter, non
contra legem!” (KANTOROWICZ apud CROCE, 1908, p. 2000), enfatiza.

No entanto, segundo Carter, a acusacdo que mais teria ofendido
Kantorowicz seria aquela atribuida por alguns académicos de que o mo-
vimento do Direito Livre “teria indiretamente pavimentado o caminho
para a doutrina e a pratica juridicas do nazismo.” (CARTER, 2005, p. 667).

3.2. A reflexdo remete as reflexdes de Max Weber sobre o direito
e merece ser realizada a partir da sua concepc¢ao de materializacdo do
direito. Em “Economia e Sociedade” (1920), mais especificamente nos
capitulos destinados a sociologia do direito, o autor demonstra como o
modelo juridico racional-material se contrapde ao racional-formal. (WE-
BER, 2004, p. 100-116; 142-153)7 Os critérios de decidibilidade, desde
a perspectiva material, seriam determinados na exterioridade do direito
formal: “as decisdes de problemas juridicos sofrem a influéncia de normas
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com dignidade qualitativamente diferente daquela das generalizagdes de
interpretacdes abstratas do sentido: imperativos éticos, por exemplo, ou
regras de conveniéncia - utilitdrias ou de outra natureza - ou maximas
politicas, que rompem tanto o formalismo das caracteristicas externas
quanto o da abstracao légica.” (WEBER, 2004, p. 13) A materializacao do
direito, portanto, se encontraria na razdo oposta e negaria os modelos
juridicos idealizados na Modernidade, notadamente porque a estrutura
formal pressuporia uma sistematica fundada em clausulas gerais.®

Nos termos propostos por Neumann, “o direito racionalmente
substantivo é formalmente racional se as consequéncias juridicas sdo
ou dependentes de certas caracteristicas ou de normas gerais abstratas
claramente definidas. O direito racionalmente substantivo é material-
mente racional quando generalizagdes nao légicas, normas pertencentes
a outras ordens, como a ética, religiosa ou politica, formam a base das
decisdes. O caso mais frequente de uma tal racionalidade do direito subs-
tantivo é provido pelas cldusulas gerais tais como provisdes visando a
que as decisoOes dos juizes tenham de se feitas com base na ‘boa-fé’ (...).”
(NEUMANN, 2013, p. 78).

José Rodrigo Rodriguez descreve com precisdo as condi¢gdes de
possibilidade da materializacdo do direito na fase politica e econdmica
inaugurada em Weimar: “a passagem do capitalismo competitivo para a
fase monopolista também é a transformacdo do direito liberal: as normas
juridicas passam a regular os fatos sociais por meio de textos indetermi-
nados que incorporam expressoes vagas como ‘boa-fé’ e permitem aos
juizes decidirem com base em juizos de valor. Max Weber chama este
fendmeno de ‘materializacao do direito’ e vé nele um grande perigo para
aracionalidade do direito, pois esse espago de indeterminag¢do pode ser
preenchido, entre outras coisas, por um poder arbitrario.” (RODRIGUEZ,
2013, p.22). Ao analisar a obra de Neumann, Rodriguez demonstra como
0 nazismo se estruturou através da proliferacdo de clausulas gerais no
ordenamento juridico que, em consequéncia, desformalizaram o direito
e facilitaram decisoes arbitrarias (ad hoc).

No campo de intervencao penal, o exemplo mais significativo de
materializacdo serd o do art. 2° do Codigo Penal alemao, amplamente
debatido pelas mais diversas tendéncias da dogmatica e da criminologia
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contemporaneas (dos pensadores liberais aos criminélogos radicais),
exatamente em razdo da ruptura com os principios fundamentais de
garantias (principio dalegalidade em sentido estrito ou da taxatividade e
principio da irretroatividade dalei penal). Com a reforma de 28 de junho
de 1935, o Cédigo alemao preveé que “serd punido quem cometa um fato
que alei declare punivel ou que mereca uma pena conforme os principios
fundamentais da lei penal e de acordo com o sdo sentimento do povo. Se
nenhum texto de lei se aplicar imediatamente ao caso, o ato serd punido
conforme a lei penal cuja ideia fundamental melhor se adapte.” O texto
legal, criticado a exaustdo em decorréncia do uso de clausulas abertas
(sdo sentimento do povo) e do recurso a analogia (puni¢cdo conforme a
incriminacdo que melhor se aproxime), é precedido por dispositivos de
natureza semelhante, como o das reformas penais de margo de 1933(que
ampliava o tipo penal de “infidelidade” e introduzia a agravante da “no-
cividade ao bem do povo”), e de abril de 1934 (que amplia a nog¢ao de
“delitos de alta traicdo” e cria os “Tribunais do Povo”). Em setembro de
1939 é incorporada ao Codigo Penal a figura delitiva do “inimigo do povo.”

Neumann afirma que “a caracteristica de todas essas e muitas outras
leis retroativas é o aniquilamento dos oponentes politicos ou a legalizacdo
de medidas ilegais tomadas durante o periodo de transi¢do.” (2013, p.
478). 0 ponto de culminacio da retroatividade teria sido a reforma do art.
2°do Codigo Penal em 1935, mas duas outras experiéncias de legislagdes
casuisticas dariam a dimensao do problema: “as lex de Van der Lubbe
de marco de 1934, que estendiam a pena de morte para certos crimes
cometidos entre 31 de janeiro a 28 de marg¢o de 1933” (2013, p. 478)
e o caso Roehm, quando Hitler, avocando para si competéncia judicial,
determina a condenacio dos insurgentes a pena de morte.’

As alteracdes na legislacdo penal germanica introduzidas pelo
nacional-socialismo expdem, sem pudores, as experiéncias totalitarias do
século passado. E é exatamente pela sua capacidade de limitar e controlar
os poderes punitivos que o principio basico de garantia (principio da
legalidade) sera o primeiro alvo da ofensiva totalitaria. Sustenta Ferrajoli
que na atualidade se assiste a uma profunda crise do principio da lega-
lidade, favorecida pela fragilidade tedrica de sua formulacao ilustrada e
alimentada por diversos impulsos irracionalistas e autoritarios. Recorda,
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porém, que as violagdes ao principio da legalidade através da admissibili-
dade da analogia in malam partem, p. ex., sdo fendmenos normativos que
revivem as experiéncias totalitarias, que encontram na legislacdo nazista
o seu ponto 6timo de elaboragdo. (FERRAJOLI, 1995, p. 384).

4. Nao é desnecessario afirmar, porém, que nos regimes democra-
ticos ha espago para um uso virtuoso da materializagdo do Direito. As
aberturas do sistema, porém, devem ser limitadas por alguns parametros
bastante especificos, como delineados por Ferrajoli na construcdo do
modelo garantista, a partir do critério da tutela do mais fraco. (FERRA-
JOLI, 1995, p. 335-338; CARVALHO, 2008, p. 93-95) E, neste aspecto, é
fundamental retomar as ligdes de Fuchs, publicadas em 1925, segundo
as quais “o método que o movimento do Direito Livre propugna se
harmoniza ao regime democratico instaurado na Alemanha, enquanto
a Jurisprudéncia dos Conceitos se enquadrava no anterior modelo do
absolutismo estatalista.” (GARCIA AMADO, 1997, p. 812).

No ambito penal, p. ex., o reconhecimento pela dogmatica contem-
pordnea das clausulas supralegais de exclusdo da tipicidade, ilicitude,
culpabilidade e punibilidade é compativel com os principios fundamentais
de um direito penal de garantias, inclusive com o principio da legalidade,
e o uso judicial de descriminantes e de eximentes ndo previsto em lei
harmoniza-se com a aplicacdo do direito nos Estados Democraticos. O li-
mite dalegalidade, no direito penal, opera, eminentemente, como barreira
de criminalizacio, ou seja, veda a criacdo de ilicitos materiais, mas ndo
obstaculiza a materializagdo para a ampliagdo das esferas de liberdade.1°
Alias, é Radbruch, ao analisar a situacdo de crise econdmica nos primeiros
anos da Republica de Weimar, que ira demonstrar esse uso virtuoso da
materializagdo ao lembrar que os “exemplos importantes de administragao
criativa de justica por parte do Tribunal Supremo do Reich sdo a concepgao
do estado de necessidade supralegal e a aplicacdo da clausula rebus sic
stantibus na época de inflacdo.” (RADBRUCH, 1997, p. 126).

Necessario referir, logicamente, que o mesmo autor descreve formas
de perversao do direito, através de categorias juridicas materializadas,
sobretudo pelos representantes da Escola de Kiel (Schaffestein e Dahm),
“o que injustamente é tomado como argumento para atacar ao movimento
[do Direito Livre].” (RADBRUCH, 1997, p. 126). No entanto, é fundamental
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perceber, neste caso, que se trata de um processo de materializagdo em
um Estado que, segundo Neumann, nao pode ser caracterizado como Es-
tado de Direito!!, ou melhor, conforme classificou no “Behemoth” (1942),
um ndo-Estado de ndo-Direito.}2Uma situa¢do de ruptura de tal ordem
com os parametros civilizatorios é tdo evidentemente excepcional que
ndo pode servir como parametro de analise. Alias, entendo que o carater
excepcional das praticas totalitarias nao apenas situa as formas juridicas
materiais em um campo de analise altamente movedico, como limita a
avaliacdo do proprio Direito formal, impedindo que sejam parametros
de comparac¢do com os momentos de estabilidade democratica.

No que tange aos métodos de interpretacdo e as possibilidades de
flexibilizacdo da legalidade no direito penal, Amilton, desde a perspec-
tiva do garantismo penal, parece haver sintetizado de forma bastante
esclarecedora, indicando uma duplice diretiva: (a) na dire¢do punitiva/
perseguidora a interpretacdo deve ter forca centripeta, isto é, aimantacdo
é para o nucleo do texto, restritivamente (o menor sofrimento possivel
ao acusado) - “neste momento, a lei - garantia espetacular ao cidadao,
tanto que o penal segue o principio da legalidade - protege o cidadao-réu.
Assim, tudo vai em direcdo ao ‘ndcleo duro’ do tipo (...). Eis o momento
precioso da lei: em momento algum ela pode ser ultrapassada em prejuizo
do débil. Aqui, aplicar a lei, como diria David Sanchez Rubio, é ‘una actua-
cién revolucionaria™” (CARVALHO, 2005, p. 20);e (b) na diregdo libertaria,
para favorecer o débil no direito penal (réu), a forca hermenéutica deve
ter potencialidade centrifuga, dirigida para fora, com olhar extensivo aos
direitos e as garantias individuais- “aqui os principios gerais do direito
sdo o instrumento habil para combater injusticas, perseguicdes indcuas,
excesso legislativo.” (CARVALHO, 2005, p. 24)

Parece evidente, portanto, o equivoco da hipétese de que as pro-
posicoes tedricas do Movimento do Direito Livre e do Movimento do
Direito Alternativo, em decorréncia da critica ao dogmatismo legalista
e do recurso a materializacdo do direito, ampliariam arbitrariamente
os poderes do julgador, situacdo que legitimaria uma pratica judicial
decisionista carente de controle. Em outros termos, que os movimentos
induziriam praticas autoritarias no ambito da interpretacdo do direito,
fendmeno que teria, no caso do Direito Livre, pavimentado caminho

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 17, n. 1, p. 9-48, jan./jun. 2016

23



Salo de Carvalho

24

para as praticas nazistas, nos termos da contracritica realizada por
Carter (2005) e Curran (2001 e 2002). O diagnoéstico apresentado por
Goodhart de que as criticas mais agudas ao Direito Livre foram lan¢adas
por intelectuais que nao leram “A Luta pela Ciéncia do Direito” é precisa,
notadamente porque Kantorowicz, no final do manifesto, aborda exata-
mente as formas de controle da atividade judicial para reduzir ao maximo
as possibilidades de arbitrio — o termo “reducao do arbitrio” é adequado
porque o autor tem consciéncia e expde a impossibilidade de controle
absoluto da interpretacdo, em oposicdo aos mitos da seguranca juridica
e da previsibilidade das decisdes elevados a maximas fundacionais dos
sistemas juridicos pela Escola da Exegese e pela Jurisprudéncia dos
Conceitos. (KANTOROWICZ, 1949, p. 364).

Nao por outa razao é preciso Carter ao afirmar que o objetivo prin-
cipal do Manifesto era o de desmascarar a “megalomania da perspectiva
dogmatica ortodoxa” em sua “arrogancia de crer possuir respostas para
todas as questdes”, assim como havia pretendido o ortodoxismo religioso.
(CARTER, 2005, p. 681).

Uma passagem de um dos livros do pai sobre Direito Alternativo
demonstra que as semelhangas estdo longe de ser meras coincidéncias:

0 movimento, por incrivel que ainda parega, por desconhecimento, pre-
conceito ou (em casos isolados) ma-fé, tem sido atacado precisamente
pelo que ele ndo é.

Alguns dizem que o Direito Alternativo se caracteriza pela negativa da lei. E
tal ndo corresponde a realidade. A lei escrita é conquista da humanidade e
ndo se vislumbra possibilidade de vida em sociedade sem normas (sejam elas
escritas ou ndo). Alias, sobre o tema desenvolvi trabalho com André Baggio.
A alternatividade luta para que surjam leis efetivamente justas, compro-
metidas com os interesses da maioria da populagao, ou seja, realmente de-
mocraticas. E busca instrumental interpretativo que siga a mesma diretiva
(da radicalidade democratica). O que a alternatividade nio reconhece é a
identificacdo do direito tdo-s6 com a lei, nem que apenas o Estado produz
direito, nem tampouco que se dé a norma cunho de dogma (verdade ab-
soluta, inquestionavel), o que é diverso da negativa a lei (...).

0 que a alternatividade busca é novo paradigma, com superagio do legalis-
mo estreito, mas tendo como limites (ou contetido racional) os principios
gerais do direito, que sdo conquistas da humanidade e serao desenvolvidas
com mais vagar no capitulo seguinte. Ou seja, o compromisso do juiz deve
ser a busca incessante da justica, ‘jamais atingida e sempre mutavel’ - como
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ensina André-Jean Arnaud, tendo como limites, de um lado, o caso concreto,
e, de outro, os principios universais do direito.

Seriaingenuidade, extrema e insustentavel, uma construcgdo teérica que ou-
torgasse poderes quase teocraticos ao julgador” (CARVALHO, 1998, p. 38).

Na tensdo sobre o tema da negativa da lei e do arbitrio judicial, duas
transi¢cdes sdo fundamentais e constituem importantes legados para a
Teoria Critica do Direito: a apropriacdo e a recapacitacdo da doutrina
do Direito Livre por Neumann; o encontro do Direito Alternativo com o
garantismo. Ambos 0s processos parecem representar respostas (contra-
criticas) contundentes a critica deflagrada pelo pensamento tradicional
(dogmatismo formalista).

Na década de 20, Neumann, na “Introducao Filoséfica ao Direito”, ira
se aproximar de Kantorowicz, a partir de um forte didlogo com Renner
- didlogo mediado e fundamentado na critica da economia politica de
Marx. Neumann ird denunciar o isolamento da ciéncia juridica ortodoxa
e afirmar a necessidade do didlogo com a sociologia. A sociologia juridica,
apesar de ser mantida em um espacgo de auxiliaridade do direito, ird pro-
vocar, segundo Neumann, o efeito de ampliacao do objeto de investigacdo
dogmatico: “a tarefa da Sociologia Juridica é lidar com o estabelecimento
do suporte fatico - a premissa menor. Sociologia Juridica significa, nesse
sentido, um alargamento conceitual em relagao a jurisprudéncia técnica.
Ela é uma ciéncia auxiliar a dogmatica, que sempre sera - e assim deve
ser - o centro da aplicacdo juridica.” (NEUMANN, 2015, p. 17) A neces-
sidade de manutencao de um saber dogmatico (formal), mas ao mesmo
tempo aberto ao conhecimento sociol6gico (material), explica o motivo
de Neumann procurar amparo em Kantorowicz, excluindo qualquer
referéncia as obras de Fuchs e, principalmente, Ehrlich, que, conforme
visto, configuram uma corrente autdbnoma no Movimento do Direito
Livre. Neumann, amparado em Kantorowicz, nao abdica da perspectiva
formal (normativa)'3, diferentemente da proposta de Ehrlich e Fuchs, que
entendem necessario sobrepor a sociologia a dogmatica juridica. Mas o
diferencial de Neumann é, efetivamente, operar a critica ao dogmatismo
e a necessidade de abertura a sociologia a partir de Marx.

5.Haum trabalho excepcional de Eduardo Novoa Monreal - assessor
juridico de Salvador Allende, redator do texto de nacionalizagdo do cobre
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chileno (NOVOA MONREAL, 1972), professor de direito penal exonerado
e posteriormente exilado em decorréncia do golpe de setembro de 1973
- cujo titulo sintetiza a percepg¢do do papel desempenhado pelo direito
para o marxismo tradicional: “O Direito como Obstaculo a Transforma-
¢do Social” (1975) (Novoa Monreal, 1985). Lembro que o livro de Novoa
Monreal foi um dos inimeros textos que o pai me indicou para leitura na
época da Faculdade e que sua perspectiva se assemelhava muito aquela
exposta no classico “Direito, Poder e Opressao”, de Roberto Aguiar (1980).

A possibilidade de o direito exercer um papel emancipador nas
sociedades capitalistas sempre foi vista com muito ceticismo pelo pen-
samento marxista, razdo pela qual invariavelmente indagacdes nesse
sentido (diadlogo direito e marxismo) recebem respostas negativas. O
direito possuiria fun¢des bastante evidentes que denunciariam seu
carater classista: organizar as relacdes de dominagdo; coordenar a re-
pressio (fisica) dos dissidentes.!* Na aparéncia - aparéncia desnudada
pelo marxismo - a legalidade caracteristica do direito burgués deveria
colocar limites aos poderes, notadamente a intervenc¢ao dos aparelhos
repressivos do Estado. A funcao opressiva, porém, se manifestaria, em
sua crueza, ndo apenas através da legalidade formal, mas nas lacunas ou
na suspensao dessa mesma legalidade, formas juridicas que permitem a
sobreposicdo do dominio (razao de Estado) a legalidade.

Nicos Poulantzas, em “O Estado, o Poder, o Socialismo” (1978), um
dos classicos do marxismo estruturalista, explicita essa impossibilidade
de o direito exercer uma funcao diversa daquela de legitimacao da or-
dem burguesa através do uso da violéncia. Segundo o autor, a lei integra
a ordem repressiva e o direito é configurado como um instrumento de
violéncia estatal que reflete e legitima a violéncia publica organizada. A
lei e 0 sistema juridico materializam a ideologia dominante e, por meio da
sua discursividade, ocultariam a realidade politica e econémica desigual.
Os operadores do direito, funcionarios da burocracia do Estado liberal,
assumem o papel de guardides da lei. Lei, esse “segredo de Estado”, que
funda um saber subordinado a sua razao (razao de Estado) (POULANT-
ZAS, 1985, p. 85-105).

Amilton, ancorado em Roberto Aguiar!®, Lyra Filho, Marilena Chaui
e Althusser,; outro estruturalista de referéncia, sintetiza: “nas sociedades
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capitalistas, onde o poder estd nas maos de uma minoria (os detentores
do capital e seus representantes), a lei tem basicamente duas fungdes:
manter coesas as for¢as que estdo no mando e determinar a subordina-
cdo daqueles que sofrem a opressao (a maioria trabalhadora). Por outro
lado, o Estado, donde emerge a lei, é, segundo a tradigdo marxista, ‘uma
maquina de repressdo que permite as classes dominantes assegurar a
sua dominacdo sobre a classe operaria, para submeté-la ao processo de
extorsdo de mais-valia’ (Althusser). Tém a mesma visao de Estado Ro-
berto Lyra Filho e Marilena Chaui. Assim, o direito, visto aqui como lei,
nada mais é do que aideologia vencedora que sanciona, conforme alicao
de Roberto Aguiar. Na 6tica de Althusser, é ao mesmo tempo aparelho
repressivo do Estado (funciona via violéncia) e aparelho ideolégico do
Estado (funciona via ideologia).” (CARVALHO, 1987, p. 133).

A nova perspectiva, pensada desde a década de 20 por Neumann,
mas com destaque apenas a partir da década de 60 pelos movimentos
identificados com a Teoria Critica do Direito, é a de uma leitura marxis-
ta do direito em sentido positivo, ou seja, sem abandonar a critica da
sua funcionalidade nas sociedades capitalistas (perspectiva negativa),
realizar um giro interpretativo no sentido de um uso emancipatoério
(alternativo) do direito.

Exatamente por isso, o Direito Alternativo poderia ser caracterizado
como “um movimento que se caracteriza pela busca de um instrumental
pratico-teodrico destinado a operadores juridicos que ambicionam colocar
seu saber/atuac¢do na perspectiva de uma sociedade radicalmente demo-
cratica. E uma atuagio comprometida com a vida com dignidade para
todos, buscando a emancipag¢do com abertura de espacos democraticos,
tornando-se instrumento de defesa/libertacdo contra uma dominacao
injusta.” (CARVALHO, 1993, p. 29)

Conforme Wilson Ramos Filho, a finalidade do movimento seria o
de realizar “(...) uma interpretacao alternativa do direito burgués, na de-
fesa das classes populares.” (RAMOS FILHO, 1991, p. 156) Assim, conclui
Clemerson Cléve, “o direito nao é s6 repressao; é, igualmente, o signo da
libertagdo dos oprimidos.” (CLEVE, 1991, p. 117).

Em momentos como os atuais, de crise politica e de enfraquecimento
das possibilidades emancipatérias, revisitar os fundamentos da critica,
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sobretudo em sua contundéncia as bases do direito burgués, possibilita,
desde o meu ponto de vista, recompor a organicidade de movimentos
democraticos que resistem a gradual e constante violacdo dos direitos
humanos. Possibilita, igualmente, pensar caminhos alternativos de re-
construcao da proépria critica apés um periodo de especializacio e de
fragmentacdo em campos especificos (veja-se, por exemplo, o giro ao
garantismo nas ciéncias criminais) ou de cooptacao pelas agéncias de
governo através da experiéncia dos partidos de esquerda no poder, como
ocorreu no Brasil nas ultimas décadas.

Nesse cenario, penso que a retomada de algumas experiéncias his-
toricas e dos fundamentos da Teoria Critica pode ser muito mais do que
esclarecedora. Assim, a perspectiva de uma Teoria do Direito fundada no
marxismo e, acima de tudo, critica das formas juridicas e politicas tota-
litarias, como a oferecida por Neumann e pelos demais frankfurtianos,
€ extremamente Util como recurso de interpretacdo e de diagnéstico do
tempo presente.

6.1. Conforme demonstra Rodriguez, Neumann, ao menos o da
primeira fase (ao longo da década de 20 até a tomada de poder pelo
nacional-socialismo em 1933), é sobretudo um militante. E a sua mi-
litdncia como advogado dos sindicatos dos operarios na Republica de
Weimar sera fundamental e decisiva em sua elaboracio teérica, porque
inserida na luta pelos nascentes direitos sociais em um contexto no qual
“o conservadorismo da magistratura alema se recusava a dar efetividade
a Constituicdo.” (RODRIGUEZ, 2006, p. 29).

0 cenario do sistema juridico durante a Reptblica de Weimar revela
importante tensdo entre um pensamento judicial aristocratico extrema-
mente conservador e uma estrutura normativa de vanguarda que nao
apenas incorpora e formaliza inimeros direitos da classe trabalhadora
como limita o uso abusivo de tradicionais direitos liberais, como o direito
de propriedade através da regra que determina o cumprimento de sua
funcdo social. A tarefa de Neumann, como jurista organico, passa a ser a
de“(...) reconstruir a racionalidade do direito para propor interpretacées
exemplares das normas juridicas que favorecam o direito dos trabalha-
dores.” (RODRIGUEZ, 2006, p. 29). Nesse aspecto, Neumann reconhece
o problema que foi a manutengao da velha burocracia, em uma espécie
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de pacto entre os trés partidos de coalizao (Partido Social-Democrata,
Partido do Centro e Partido Democrata), situacdo que consolida uma
posicdo refrataria da magistratura alema. (NEUMANN, 2013, p. 479).

0 diagnoéstico de Neumann é extremamente ttil para que possamos
compreender os usos das clausulas abertas pelo judiciario, isto é, como se
processa no plano da interpretacao judicial a materializagao do direito.

Em suatese de 1923 (“Introducao Filosofica ao Direito”), Neumann
adere a critica ao dogmatismo proposta pela Escola do Direito Livre,
dialogando, fundamentalmente, com Kantorowicz, conforme exposto.
(NEUMAN, 1923, p. 14-17) A adesdo a critica significa, fundamentalmen-
te, desde o meu ponto de vista, que Neumann reconhece as virtudes da
pauta negativa do movimento do Direito Livre, notadamente no que tange
a incompletude dos ordenamentos e a fungdo criativa da jurisdi¢ao. No
entanto, em “O Império do Direito” (1936), Neumann ira realizar uma
profunda revisao critica, apontando os problemas decorrentes do excesso
de materializacao produzido na esfera judicial. Em principio, esses dois
movimentos ndo me parecem contraditérios, notadamente porque aderir
ao diagndstico nao significa, necessariamente, concordar com os efeitos,
inclusive colaterais e/ou nao previstos, da teoria. A questio, porém, € que
algumas criticas que Neumann ird realizar ao Direito Livre, neste segundo
momento, soam excessivas e em alguns aspectos injustas, embora com-
preensiveis em razao da perspectiva judicial decisionista que se instalou
na Alemanha na década de 20, cujo objetivo, conforme destacado pelo
préprio autor, era o de realizar uma contrarreforma que resistisse aos
avangos conquistados pela Constituicdo de Weimar.

A atividade judicial de reinterpretacdo das normas constitucionais
objetivando obstaculizar a transformacgio social, nos termos da analise
proposta também por Kirchheimer (1983), e que, segundo Neumann,
teria implicado na destruicao da racionalidade e da calculabilidade do
Direito, ndo pode ser imputada, porém, ao movimento de Kantorowicz
(NEUMANN, 2013, p. 453), como se a burocracia aristocratica, através
dos seus magistrados conservadores, tivesse adotado explicitamente os
postulados do Direito Livre. De igual forma, ndo parece correto sustentar
que o Direito Livre postulasse “(...) a supressado dalei racional formal por
meio das clausulas gerais.” (NEUMANN, 2013, p. 385) Nesse ponto parece
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haver uma confusdo entre diagndstico e progndstico e um inequivoco e
injustificado excesso que resulta na responsabilizacdo de pensadores
que igualmente foram vitimas da inversao da legalidade e da suspensao
do Estado de direito operadas pelos juristas e intelectuais do nazismo.

A confusado entre diagndstico e progndstico diz respeito ao equivo-
co de se extrair uma pauta positiva (acdo) da pauta negativa (critica).
Parece razoavel afirmar que a constatacdo realizada por Kantorowicz
em relacdo a incompletude e a incoeréncia dos ordenamentos juridicos
decorrentes da identificacdo da existéncia de lacunas, de antinomias e
de clausulas gerais — incompletude e incoeréncia negadas pelos adeptos
da Escola da Exegese e da Jurisprudéncia dos Conceitos — ndo significa
a defesa de um ordenamento incompleto e incoerente. De igual forma,
identificar os processos criativos pelos quais o juiz constréi e motiva
sua decisdes e nominar os mecanismos que permitem que o julgador
dé aparéncia de legalidade a uma decisdo praeter ou contra legem nao
implica em defender a violagao da proépria legalidade. Nao existe, por-
tanto, uma relacdo de causalidade entre o diagnoéstico (incompletude do
ordenamento e funcdo jurisdicional criativa) e efeito perverso (violacdo
dalei). Embora, em ambos os aspectos (regras de elaboragdo normativa
e regras de interpretacdo judicial), o tema da materializacdo do direito
esteja presente.

Outrossim, é fundamental destacar a significativa diferenca entre
o contexto e o objeto de direcionamento das criticas de Kantorowicz
(Cédigo Civil alemdo de 1900)!¢ e os de Neumann (leis nazistas), mo-
tivo pelo qual parece temerario responsabilizar o Direito Livre por um
desdobramento tragico concentrado muito mais na esfera politica do
que najuridica. Os indicativos apontados parecem nao permitir vincular
ambos os fendmenos, embora ndo seja possivel excluir a possibilidade de
um uso utilitario e perverso das teses de Kantorowicz pela casta judicial
conservadora de Weimar, que sera naturalmente incorporada na buro-
cracia nazista com a tomada de poder do nacional-socialismo em 1933.

Ademais, uma questdo é central, sobretudo na atualidade: a mate-
rializacdo do direito € uma realidade decorrente da prépria formacao da
linguagem juridica através da linguagem natural. Neste sentido, a Teoria
Critica do Direito foi extremamente competente em demonstrar que

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 17, n. 1, p. 9-48, jan./jun. 2016



Critica e contracritica dos movimentos de critica a dogmatica juridica: ensaio sobre as transi¢des da escola do direito
livre e do movimento do direito alternativo em homenagem a Amilton Bueno de Carvalho

inexistem dispositivos normativos completos, isentos de ambiguidade,
e que a previsibilidade e o calculo das decisdes revelam uma postura
idealista perante o sistema juridico. A conclusao permite, inclusive,
borrar a clareza acerca das fronteiras estabelecidas pelos tipos ideais
de racionalidade juridica (racionalidade forma e racionalidade material)
formulados por Weber. Neumann enfatiza, inclusive, que “nao se pode
duvidar de que a fun¢do do juiz ndo consiste num mero ato de reconheci-
mento (...). Portanto, sempre que um livro sobre processo judicial comecar
pela demonstracdo de que este processo ndo consiste em um mero ato
de reconhecimento, ele estard somente provando o ébvio.” (NEUMANN,
2013, p. 383-387) Nao se trata, portanto (a materializacao do Direito),
de uma perspectiva tedrica que se adere ou se refuta. A adesdo ou refu-
tabilidade pode ser relativa aos critérios que conduzirio a interpretacao
e ao grau (maior ou menor) e as formas de controle das clausulas gerais.
Do contrario, estariamos revivendo os idealismos da Escola da Exegese
e da Jurisprudéncia dos Conceitos.

Mas no que diz respeito as mudancas nas perspectivas logicas, e
sempre ideoldgicas, da magistratura tedesca, Neumann fornece um in-
teressante recurso interpretativo: os juizes que abusavam das clausulas
abertas como forma de obstaculizar a efetividade das reformas introdu-
zidas pela Constituicdo de Weimar serdo os mesmos que demonstrarao
fidelidade servil aos dispositivos editados pelo regime nazista - “o juiz,
tendo cumprido sua fung¢io contrarrevolucionaria durante a democra-
cia de Weimar, tornou-se agora [no nacional-socialismo] mais uma vez
servo absoluto da lei, ou seja, da vontade do lider: ‘o direito e a vontade
do lider sdo a mesma coisa’. A independéncia do juiz recebeu agora um
novo significado.” (NEUMANN, 2013, p. 479).

6.2. Se o ordenamento juridico possui espacos de indeterminacao,
conforme Neumann reconhece em seu didlogo extremamente tenso
com Kantorowicz; e se as lacunas e as contradi¢des do sistema juridico
sdo ampliadas com a emergéncia das Constitui¢es democraticas - e a
Constituicao de Weimar €, neste sentido, paradigmatica; o campo do di-
reito refletiria a conflitividade social e se transformaria em um terreno
fértil para disputas de sentido que resultassem em decisdes favoraveis
aos trabalhadores.
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E histérico, porém, conforme demonstrado, o fato de que esta expec-
tativa mostrou-se frustrada em decorréncia do uso que a jurisprudéncia
fez das clausulas abertas para despotencializar os direitos sociais, no-
tadamente aqueles que limitavam a propriedade privada (fungao social
da propriedade), conforme se percebe das analises de Kirchheimer.1”
Note-se que a resisténcia dos Tribunais de Weimar a dar efetividade a
Constituicdo, sobretudo no que tange aos avangos no campo dos direitos
sociais, se assemelha, em muito, ao “caso chileno” exposto por Novoa
Monreal.

No entanto, apesar da constatacdo do papel conservador desem-
penhado pela Magistratura germanica, é exatamente essa resisténcia
da burocracia aristocratica as novas regras do jogo estabelecidas pela
Constituicdo que permite a Neumann perceber uma potencialidade
revoluciondria do direito. Em Neumann é possivel encontrar, portanto,
uma das primeiras construc¢des, sob nitida inspiracdo marxista, acerca
das possibilidades emancipatérias do direito liberal, o que permitiria
a “(..) construcdo de uma teoria que mostre a centralidade do Estado
de direito para a construgdo do socialismo [objetivando] fundar uma
praxis revoluciondria interna as institui¢des.” (Rodriguez: 2006: 31)
Seja na construcao (Parlamento) ou na interpretacdo (Judiciario) das
normas juridicas, a luta de classes se estabelece no campo do Direito.
(NEUMANN, 2013, p. 443).

A inédita ascensdo dos trabalhadores ao parlamento e a disputa
pela efetividade das normas de garantia dos direitos sociais provocaram
aquilo que Heller diagnosticou como o édio burgués a lei: “a classe que
lutara contra a aristocracia para construir o Estado de direito agora se
voltava contra a sua prdpria obra, ou seja, contra si mesmo, e buscava
destruir as institui¢cdes que havia criado (...). Heller atribui esta mudanca
de atitude da classe burguesa em relacdo ao Estado de direito a presenca
do proletariado no sistema politico.” (Rodriguez, 2006, p. 43).

A presenca do proletariado no legislativo em Weimar cria, pois, um
campo de batalha na fonte originaria da legalidade (constitucional). Nao
por outra razao parece ser correta a afirmacdo de que a Constituicdo de
Weimar expressa uma tensdo com potencial altamente revolucionario
e, como destacado, a magistratura conservadora desempenhara o papel
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contrarrevolucionario de inefetivacdo dos direitos sociais, notadamente
através do abuso permitido pelas clausulas gerais.

Neste cenario, Rodriguez sintetiza a contribuicdo de Neumann para
a Teoria Critica (do Direito): (a) o direito liberal ultrapassa os limites de
sua instrumentalidade para satisfacdo exclusiva dos interesses da bur-
guesia; (b) a luta pelo Direito pode ser um meio para a construgao do
socialismo. (RODRIGUEZ, 2013, p. 99). Em outras palavras, em Neumann
ha “a identificagcdo do império do direito como forma de sociabilidade e
sua funcao emancipatoéria que indica para a construgdo do socialismo.”
(RODRIGUEZ, 2006, p. 73).

Nao cabe, neste espaco, discutir como as praticas judiciais no nacio-
nal-socialismo conseguiram, tanto através do apego servil a legalidade
nazista (forma) quanto do recurso as clausulas gerais (materializacdo
do Direito), anular todos os mecanismos juridicos de controle do poder,
inclusive destruindo a prépria estrutura do Direito liberal. Mas é fun-
damental destacar que no processo de transformacao da Alemanha em
Behemoth estdo dispostos todos os elementos que revelam os perigos
inerentes a instrumentalizacdo do Direito pela politica com a incorpo-
racdo formal e material dos elementos basicos de um Estado Totalitario
- Direito reduzido a vontade do lider; elaboracdo normativa casuistica;
retroatividade da lei; vinculacdo e dependéncia da Magistratura as ideias
do nacional-socialismo (“sincronizagdo da maquinaria juridica com a
lideranca politica”) (NEUMANN, 2013, p. 480).

Na precisa sintese de Neumann, “a teoria juridica do fascismo é ‘deci-
sionista’ Toda a maquinaria do direito se coloca exclusivamente a servico
do lider, com a finalidade de transformar, o mais rapidamente possivel,
sua vontade em formas juridicas.” (NEUMANN, 2013, p. 480-482).

7. A partir das diretrizes de Rodriguez, é possivel afirmar que no
atual estagio das Democracias ocidentais emergem duas questdes im-
portantes a enfrentar em relagdo ao tema da materializacdo do Direito:
(a) como estabelecer critérios democraticos de controle social das de-
cisdes; e (b) como ampliar e garantir espacos de juridicidade para além
do juridico. (RODRIGUEZ, 2013, p. 102).

Os riscos da materializacdo foram objeto de andlise em distintos
momentos na Teoria Critica do Direito. A partir da minha experiéncia na
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militancia desde dentro do Movimento do Direito Alternativo - através
da leitura de praticamente todo o material produzido; da frequéncia
aos incontaveis eventos, painéis e congressos nacionais e internacio-
nais; da disputa de espacos académicos no ambito da graduacdo e da
pos-graduacao; da redacdo de textos e manifestos; e da troca de experi-
éncias e do compartilhamento de angustias e conquistas com o pai, os
membros do grupo dos juizes gaichos e, durante o mestrado na UFSC,
com as demais referéncias do movimento (Edmundo Arruda Jr. e Antonio
Carlos Wolkmer) - penso que é possivel afirmar que, no momento de
sua emergéncia e consolidacdo (final dos anos 80 até meados dos anos
90), havia uma aposta sincera, mas relativamente ingénua, na figura dos
operadores do direito, mais especificamente do juiz. Creio que havia uma
confianga ou um otimismo, em alguns aspectos excessivos, em relacdo
a capacidade critica e ao comprometimento dos atores juridicos com a
emancipacado social. No entanto, essa cultura juridica que sustentaria
um atuar em defesa dos direitos contra os poderes foi, de alguma forma,
interditada. Um dos interditos, inegavelmente, foi a destrui¢do do sistema
de ensino do direito no Brasil a partir da segunda metade da década de
90, fendmeno que, na atualidade, ja atinge a p6s-graduagdo. Inimeros
trabalhos foram escritos sobre o modo como as faculdades de direito,
a partir da mercantilizacdo do ensino, foram transformadas em cursos
técnicos e profissionalizantes sem capacidade alguma de formar atores
minimamente criticos e socialmente comprometidos.

No entanto, se houve uma certa ingenuidade com a funcdo desem-
penhada pelos atores do direito, a fase igualmente critica que sucedeu
o Movimento do Direito Alternativo parece ter concentrado sua pre-
ocupacdo exatamente neste tema. Mais especificamente no campo do
direito penal em sentido amplo (direito penal, direito processual penal,
criminologia e politica criminal), a incorporagdo gradual, mas substan-
cial, do garantismo juridico representou um marco decisivo na defesa
dos direitos e na resisténcia contra as mais distintas formas de abuso
dos poderes. Em outros termos, o garantismo juridico construiu suas
trincheiras exatamente contra o decisionismo e o ativismo judicial.

Aliteratura sobre o garantismo penal no Brasil nas ultimas décadas
¢ imensa e de grande qualidade, exceto alguns naturais excessos, incom-
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preensoes e usos marcadamente oportunistas e utilitarios. Mas foi através
do garantismo que os intelectuais organicos do Direito Alternativo qua-
lificaram sua teoria e, em consequéncia, sua pratica. O desenvolvimento
pratico-tedrico e a adequacdo da obra de Ferrajoli a realidade juridica e
social brasileira criaram um campo de investigacao fértil e demarcaram
formas distintas de enfrentamento dos poderes punitivos. Ndo por outra
razdo, assim como haviam sofrido os alternativos, ndo foram poucas as
reacdes contra os garantistas, sobretudo de juristas reacionarios fetichi-
zados pelos poderes, submetendo os direitos e as garantias fundamentais
arazdo de Estado, instrumentalizada por clausulas abertas como ordem
e seguranca publicas.

O trabalho de Ferrajoli, introduzido no Brasil por duas teses de
doutoramento - “Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem
garantista”, de Sérgio Cademartori (UFSC, 1999), e “Pena e Garantias:
uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil”, de minha autoria
(UFPR, 2000) - e uma dissertacdo de mestrado - “Sistema Acusatorio:
a conformidade constitucional das leis processuais penais”, de Geraldo
Prado (UGF, 1998) -, foi densificado pela qualificada interpretacdo da obra
de Franco Cordero (1986 e 1996) apresentada (e igualmente introduzida
no pais) pelo captain Jacinto Coutinho (1991 e 2001).

A preocupacido com o controle do arbitrio, o decisionismo e o ati-
vismo judicial ganhou tamanha dimensdo que uma das teses centrais
desta nova etapa da critica juridica brasileira foi a da demonstracao da
ilegitimidade dos poderes instrutdérios do juiz. A reducdo da atividade e
aredefinicdo da posicao processual do julgador como espectador de um
procedimento em contraditério no qual os atores sdo a defesa e aacusagao
foram temas que se alinharam a exigéncia de fundamentacao suficiente
dos atos e ao respeito radical a forma do devido processo. “Forma é
garantia” se tornou uma espécie de mantra, repetido a exaustdo, como
mecanismo de controle contra os transbordamentos punitivos tipicos de
estruturas juridicas inquisitérias.

Nesse novo cendrio, o pai novamente assumiu um papel de destaque,
sobretudo porque coincidiu com a sua atua¢do no Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. No cargo de Desembargador, junto com os magis-
trados Aramis Nassif, Luiz Gonzaga Moura e Genacéia Alberton e com o
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procurador Lenio Streck [na composi¢cdo mais combativa da 52 Camara
do Tribunal de Justica], Amilton foi relator de decisdes paradigmaticas,
publicadas em duas coletaneas (CARVALHO, 2006; CARVALHO et alii,
2008.),posteriormente objeto de reflexao teérica mais profunda. (CAR-
VALHO & CARVALHO, 2005; CARVALHO & CARVALHO, 2004; CARVALHO,
2014; CARVALHO, 2013)

Amaturidade critica fornecida pelo garantismo parece indicar que se
€ impossivel condicionar os sentidos da interpretacdo - em quaisquer re-
gimes, democraticos ou totalitarios —, o que resta aos atores juridicos com-
prometidos com os direitos das pessoas é o esfor¢o para criar mecanismos
(normativos e dogmaticos) de controle dos abusos de poder em todas as
suas formas de manifestagdo. A perspectiva ndo esvazia ou impede, porém,
a busca de novos e renovados centros de produgio de juridicidade, com a
finalidade de construir mecanismos realmente alternativos de resolucao
dos conflitos sociais que superem a légica do sistema penal.

Assim, penso que sdo muito similares as duas transicdes trabalhadas
nesta homenagem que ocorreram nos movimentos de critica ao formalis-
mo dogmatico: a releitura do Direito Livre por Neumann e a qualificacao
do Direito Alternativo pelo garantismo. Importante sublinhar, porém, que
se a reinterpretacdo do Direito Livre proposta por Neumann é marcada
radicalmente pela fundamentacdo marxista, essa orientagido (marxista) ja
estava presente na germinacdo do Direito Alternativo. A propdsito, talvez
um dos aspectos negativos da reorientacdo ocorrida na critica juridica
nacional com a adesdo ao garantismo foi exatamente o da ocultacdo ou
do enfraquecimento desta fonte, situacdo que permitiu, em varios aspec-
tos, uma apropriacdo tedrica dessa critica (garantista) por tendéncias
liberais e até mesmo neoliberais, naquilo que denominei anteriormente
de garantismo utilitdrio ou garantismo de ocasiao.

De qualquer forma, é muito interessante perceber e apontar as
semelhancas entre as hipdteses fundacionais das teorias de Ferrajoli e
Neumann (autor que ndo aparece em nenhuma referéncia de “Direito e
Razao: teoria do garantismo penal”, registre-se): a justificacdo racional
e secular do Estado e do Direito; a funcao de garantia do Direito contra
os poderes e a capacidade emancipatéria do campo juridico. Se algumas
divergéncias sdo notorias, como aquela relativa a virtude da critica socio-
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l6gica da dogmatica, ao mesmo tempo ndo invalidam a aproximacao dos
autores em um aspecto decisivo para as democracias: a instrumentaliza-
cdo da interpretacdo do direito pelos principios de afirmacao (direitos)
e de tutela (garantia) dos direitos humanos. Mais especificamente pela
orientac¢do do sistema normativo e dogmatico, em suas dimensoes formais
e materiais, a tutela do mais fraco. Para Neumann, “(...) o direito racional
ndo possui somente a funcao de tornar os processos de trocas calcula-
veis [principal objetivo do direito liberal-burgués, complemento], mas
também tem uma fungao niveladora. Ele protege o fraco.” (2013: 459)
Sujeitos mais débeis que, para Ferrajoli, no ambito das praticas punitivas,
sdo representados por todos aqueles que se submetem a justica penal: a
vitima, o réu e o condenado. E exatamente por isso que “o fim do direito
penal nao é redutivel a mera defesa social dos interesses constituidos
contra a ameaga representada pelos delitos. E, ao contrario, a protegio
do fraco contra o mais forte: do fraco ou ofendido ameacado pelo delito,
assim como do fraco ofendido ameacado pela vinganga; contra o mais
forte que no momento do delito é o delinquente e na retribuicdo é a
parte ofendida ou os sujeitos publicos ou privados solidarios a vitima
(...)- Sob ambos os aspectos a lei penal se justifica como lei do mais fraco,
orientada a tutela dos seus direitos contra a violéncia arbitraria do mais
forte.” (FERRAJOLI, 1995: 335.)

Registro, ainda, que a critica ndo se esgota no garantismo, matriz
tedrica que constitui apenas uma ferramenta de atuagio. Ferramenta que
apresenta suas limita¢des e problemas, conforme abordado em outro
momento. (CARVALHO, 2009: 149-177)

8.Em 1993, ano em que me graduei, parte da pesquisa foi publicada
sob o titulo “Mitos Sobre a Escola do Direito Livre.” A intencdo do presente
trabalho era a de uma revisita aquele estudo, sobretudo porque ao longo
dos anos fui recolhendo muito material e o texto original efetivamente
merece reparos. Mas apesar de alguns excessos juvenis, creio que aquele
trabalho é virtuoso em sua tentativa de resgatar o Direito Livre, sobretudo
Kantorowicz, e denunciar os equivocos de interpretacdo que até hoje sao
cometidos e que relegam este saber critico ao voluntarismo.

Vinte anos depois, percebo com nitidez que a tentativa de resgatar,
na graduagdo, Magnaud e Kantorowicz, exatamente no momento de maior
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efervescéncia do Movimento do Direito Alternativo, foi uma forma que
encontrei de realizar a defesa da critica. Mais especificamente de defen-
der o pai e, por que nao, de defender a mim mesmo, pois sempre assumi
publicamente meus vinculos com a contracultura juridica.

Retomar, nesse momento, a discussdo sobre Kantorowicz e o Direito

Livre é marcar a necessidade de resgatar o sentimento emancipatoério
do Movimento do Direito Alternativo e o espirito livre e ndo menos re-
volucionario do meu pai, Amilton Bueno de Carvalho.

Notas

1

“Cabe especial referéncia a obra de Hermann Kantorowicz, autor da célebre monografia Der Kampf
um die Rechtswissenschaft (A Luta pela Ciéncia do Direito), escrita em 1906 sob o pseudénimo
de Gnaeus Flavius, inauguradora da escola do direito livre que entende que deve prevalecer o
direito justo na falta de previsdo legal ou contra a prépria lei. Como ideais, apresenta Kantorowicz
apopularidade da jurisprudéncia viva, sua especializa¢do, sua imparcialidade, sua independéncia
e sua propria justica que reclama liberdade, personalidade e competéncia” (Carvalho, 1987: 144).
Diez Enriquez, no prélogo da obra de Leyret, que coleta as principais sentengas do “bom juiz”,
questiona a comum classificagdo de Magnaud como socialista. Embora indique sua evidente
preocupacdo com as condi¢des materiais de vida da populagio e com a defesa dos sujeitos mais
vulneraveis - “observa igualmente Magnaud, a existéncia de direitos fundamentais da infancia,
do sexo feminino, da inferioridade econdmica, em uma palavra, na debilidade frente a fortaleza,
porque nesta se presume o abuso em relagdo aquela, enquanto nio se comprove o contrario”
(Diez Enriquez, 1986: 07) -, Diez Enriquez sustenta a impossibilidade de identificagdo com o
socialismo em razdo do respeito de Magnaud pelo direito a propriedade privada. No entanto, o
autor esclarece que o respeito ao principio da propriedade privada é perceptivel “ao menos” nas
suas sentencas (Diez Enriquez, 1986: 09), situacdo que deixa em aberto o debate, notadamente
se observarmos os limites inerentes a atuagao judicial.

Sobre o tema, Leyret, 1986; Rossel, 1986. No que tange a atuagdo judicial, Carvalho, 1994; e
Carvalho, 2006.

As distintas perspectivas no interior do Movimento do Direito Livre sdo relativas a sua pauta
positiva, ou seja, no que diz respeito a forma como a critica ao formalismo sera efetivada, se
desde dentro ou desde fora da dogmatica juridica. Neste sentido, seria possivel apontar duas
correntes: primeira, a representada por Ehrlich e Fuchs, que defende a autonomia da sociologia
do direito em relagdo a dogmatica e reivindica a sociologia o status de ciéncia do direito; segunda,
a figurada por Kantorowicz, que compreende o saber socioldgico como fundamental para uma
correta e atualizada interpretago e aplicagdo do direito, sem que a sociologia substitua a dogma-
tica. Segura Ortega refere uma espécie de carater misto, parcialmente normativo e parcialmente
fatico, na construgao do modelo dogmatico proposto por Kantorowicz (Segura, 1993a: 439). Em
realidade, na concep¢do de Kantorowicz a sociologia ira desempenhar um papel auxiliar ao da
dogmatica, realizando rupturas e aberturas da ciéncia do direito ao campo da analise empirica
dos fendmenos juridicizados.

Note-se, contudo, que em ambas as correntes ha uma mudanca do objeto dogmatico: o direito
estatal. Em Kantorowicz, o objeto serd ampliado a partir da concepgao de direito livre; em Ehrlich
e Fuchs, sera substituido pela ideia de direito vivo. A alteragao do objeto impde, necessariamente,
uma mudanc¢a (modelo misto) ou substituicdo (modelo sociol6gico) no método dogmatico da
ciéncia do direito.
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Sobre o tema, Carter, 2005; Carvalho, 1993; Ehrlich, 1986; Kantorowicz, 1949; Nufiez Leiva,
2012; Radbruch, 1997; Segura Ortega, 1993a; Segura Ortega, 1993b.

Sobre Magnaud, Carvalho, 1994; e Carvalho, 2006.

Ademais, creio que ndo é possivel aceitar a hipétese, sustentada por Aebi em sua tréplica, de
que estava, em realidade, apenas descrevendo um fato histérico. O argumento ndo me parece
convincente, mas reproduzo na integra a resposta do autor para que o leitor chegue as suas
proprias conclusdes: “ha apenas um ponto no qual me permito elevar o tom da minha resposta.
E quando Larrauri utiliza o tipico argumento marxista que sugere que tentar explicar a realidade
é uma forma de justifica-la (disso deriva que nao se deve explicar a realidade, mas modifica-la).
Larrauri sugere que quando afirmo que os movimentos guerrilheiros latino-americanos acelera-
ram os golpes de Estado e as sangrentas ditaduras militares que torturaram e mataram dezenas
de milhares de cidaddos, estou justificando indiretamente esses golpes. A acusa¢do me parece
indigna e, portanto, nem sequer merece ser respondida. Quem deseja constatar a maneira pela
qual critiquei essas ditaduras militares pode ler minha obra de fic¢do.” (Aebi, 2007: 390-391).
Sinceramente, ndo interpretei, em nenhum momento, a replica de Larrauri como acusagio de
justificacionismo. Ademais, no texto que deflagra o debate, Aebi ndo fala que os movimentos
guerrilheiros aceleraram os golpes de Estado, mas que os movimentos jovens, influenciados
pela criminologia critica, eram uma das causas das Ditaduras. Salvo melhor juizo, além de uma
substancial diferenca entre os argumentos apresentados pelo autor nos distintos textos, nao
parece que qualquer um dos dois tenha a idoneidade necessaria para aferir credibilidade ao
argumento.

Sobre a racionalizacdo (formal e material) do direito em Max Weber, sobretudo o didlogo do
autor com Marx e Kelsen, conferir Arguello, 1995: 137-207.

“Uma sublimacao juridica, especifica e qualificada, do direito, no sentido atual, somente é
possivel quando este tem carater formal. Nos limites do formalismo absoluto da caracteristica
evidente, ela esta limitada a casuistica. Somente a abstragdo interpretadora do sentido faz com
que surja a tarefa especificamente sistematica: a de coordenar e racionalizar, com os meios da
légica, as regras juridicas, cuja vigéncia é reconhecida num sistema, internamente consistente,
de disposic¢des juridicas abstratas.” (Weber, 2004: 13)

Ao descrever a forma juridica do fascismo, Neumann constata que “sempre que a vontade do
lider politico esbarrar na resisténcia de uma lei ja instituida, ele podera alterar a substancia da
lei a qualquer momento e em qualquer dire¢do que desejar. Mas o ultimo remanescente da inde-
pendéncia do juiz desaparece caso o lider ndo apenas assuma os poderes legislativo e executivo,
mas também as fung¢des judiciais; se ele mesmo ordenar a pena de morte, tal como ocorreu na
famosa revolta de Roehm.” (Neumann, 2013: 482)

Sobre as possibilidades de ampliagdo das esferas de liberdade e constri¢do do poder punitivo,
a partir da materializagdo do direito - em sentido expositivo (e exemplificativo) -, conferir
Carvalho, 2008: 84-88.

Nas conclusoes de “O Império do Direito” (1936), antes do seu conhecido diagnéstico realizado no
“Behemoth”, Neumann indaga: “O Estado nacional-socialista é um Estado de direito?” (Neumann,
2013:477). A partir da analise do que considera os elementos basicos que constituem um Estado
de Direito - dentre as principais caracteristicas arroladas o principio da ndo-retroatividade da
lei, o principio da imparcialidade de jurisdigdo, o principio da impessoalidade da administragao
e o principio da generalidade da lei -, conclui que “toda a maquinaria do direito se coloca exclu-
sivamente a servico do lider, com a finalidade de transformar, o mais rapidamente possivel, sua
vontade em formas juridicas. Portanto, ndo podemos atribuir ao Estado nacional-socialista os
principios basicos de um Estado de direito.” (Neumann, 2013: 482)

Neumann, ao refletir se o nacional-socialismo possuia uma teoria politica - “pois todo sistema
politico pode ser caracterizado pela sua teoria politica” (Neumann, 2009: 459) - e se o Estado
nazista era efetivamente um Estado (de Direito), ird confrontar a tese de Pollock do “capitalis-
mo de Estado.” Segundo Neumann, a ideia de capitalismo de Estado seria uma contradictio in
adjecto porque nao haveria outra resposta sendo a negativa para a indagagao da constitui¢do do
Estado nazista: o nacional-socialismo edificou, em realidade, um nio-Estado - “mas se o nacional
socialismo ndo possui uma teoria politica, este sistema politico seria um Estado? Se um Estado
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é caracterizado pelo império do direito [rule of law], nossa resposta para esta questdo sera
negativa, a partir do momento em que negamos que exista um direito na Alemanha“ (Neumann,
2009: 467). Sobre o tema, conferir Ramos, 2012: 299-327.

“A Sociologia Juridica é uma ciéncia auxiliar. Ela encontra o seu lugar na doutrina da aplicagdo
do Direito. Aplicacdo do Direito significa a subsun¢do de um fato a um enunciado legal. A Ciéncia
do Direito examina em seguida o enunciado juridico em si, o enunciado como norma. Com ajuda
da légica pura, examina a seguir as fungdes légicas desta norma, livre de todos os contetidos
psicolégicos e faticos. O ensino da fungao légica do enunciado juridico como enunciado juridico
(na sua forma légica) corresponde a jurisprudéncia dogmatica.” (Neumann, 1923: 16)

Novoa Monreal, ao analisar concretamente o “caso chileno”, é bastante reticente em relagdo as
possibilidades emancipatdrias do direito. Segundo o autor, “é necessario entender que o direito
burgués e toda sua organizagdo institucional foram estabelecidos com a intencdo de afirmar inde-
finidamente o poder ao regime politico, social e econdmico que defende o liberal-individualismo
(base do sistema capitalista) e através dele eleva como axiomas juridicos fundamentais conceitos
como ‘seguranca juridica) ‘direitos adquiridos’ ‘autonomia da vontade’ e outros, que nio sdo
mais do que instrumentos de perpetuacdo e para que subsista a situagdo de privilégio das atuais
classes dominantes. Esse direito burgués esta preparado para ser utilizado como verdadeira chave
de seguran¢a que impede o avango de projetos revolucionarios dentro da sociedade. Deve-se
abandonar a ideia de que as regras desse direito sdo para realizar justica; servem apenas para
que os defensores do regime capitalista possam proteger-se melhor e opor-se as mudangas que
lhes resultem excessivamente incomodas.” (Novoa Monreal, 1978: 50).

Afirma que mesmo havendo regras juridicas que permitam mudancas nas estruturas econdmicas
e sociais, a estrutura da aplicagdo do direito burgués, especialmente os Tribunais, possui um
grande poder de reagdo: “quando percebem que as tensoes sociais se agudizam, [os Tribunais]
deformardo o claro sentido desses preceitos e os aplicardo de forma retorcida com a finalidade
de declarar o Direito - que os interessa - em um ponto muito mais atrasado e distante da ver-
dadeira significagao da lei vigente. Um simples jogo de malabarismo juridico permitira a esses
organismos sustentar que se diz negro quando a lei escreve branco, e com isso impedirdo de
fato que possa ser utilizada pelas for¢as populares.” (Novoa Monreal, 1978: 50).

0 debate proposto pelo autor serad qualificado em “O Direito como Obstdculo a Transformagdo
Social”, notadamente quando desenvolve temas relativos a prote¢do dos direitos sociais contra
o burocratismo, ao primado do interesse geral sobre o privado, a interpretagdo progressista e
seus limites e as distintas atitudes (conservadora, reformista e revolucionaria) perante o direito
e o Estado (Novoa Monreal, 1985: 178-231).

Neste sentido, Polanco Ramirez demonstra como o programa de Salvador Allende foi interditado
pelo Parlamento chileno e pelos Tribunais, sempre hostis as mudangas e refratario mesmo quando
os debates eram propostos desde dentro da legalidade a partir de sofisticadas interpretacdes e
usos do positivismo juridico (Polanco Ramirez, 2013: 01-)31.

As dificuldades em relagdo as doutrinas positivistas e o seu papel de sustentacdo da ordem eco-
noémica e social ja haviam sido denunciadas pelo autor, antes mesmo da transi¢do democratica
ao Governo Allende (Novoa Monreal, 1968: 03-28). Importante registrar, porém, que no campo
da intervengao punitiva, Novoa Monreal reconhece e defende as conquistas do direito penal
liberal, apresentando importantes criticas a deformagao do sistema de garantias derivada das
propostas do positivismo criminolégico e do modelo penal de autor desenvolvido pela Escola
de Kiel: “a responsabilidade penal deve ser originada de um fato concreto imputavel a um su-
jeito determinado; deve ser, por conseguinte, uma responsabilidade pelo fato, pois é apenas a
realizacdo de um fato injusto que autoriza um juizo penal. A aplicacdo de medidas penais ndo
pelo que o sujeito fez, mas pelo que ele é, foi postulada pela Escola Positiva (...). O estado atual
de desenvolvimento do Direito Penal admite a aplicagdo de medidas penais que resultem em
séria restricdo de liberdade ou direito do agente apenas em decorréncia da comissao culpavel
de um fato injusto tipificado; assim, fica excluida a possibilidade de um Direito Penal puramente
preventivo (...). Os principios que foram estabelecidos, desenvolvidos e aperfeicoados ao longo do
nosso século, foram gravemente contrariados por regimes totalitarios estabelecidos na Europa
antes da Segunda Guerra Mundial. A modifica¢do introduzida em 1935 no Cédigo Penal alemao
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pelo regime nazista autorizava punir a¢oes ndo tipificadas legalmente e que mereciam castigo
‘segundo o sdo sentimento popular’. Varios penalistas adscritos a esse regime, principalmente
os que formaram a Escola de Kiel, elaboraram teses destinadas a permitir aplicagao de sang¢des
penais em oposi¢do aos principios explicados [principio de legalidade e de respeito a liberdade],
como foram, p. ex., a do ‘voluntarismo penal’ (destinada a abandonar o fato em si como base de
responsabilidade penal) e a do ‘direito penal do autor’, que conduzia a avaliar nado os fatos objetivos
mas as caracteristicas do delinquente como base da incriminagdo. No entanto, a derrota militar
desse regime e os excessos inumanos em que incorreu fortaleceram em toda parte a convicgao
de que tais principios devem ser zelosamente observados” (Novoa Monreal, 1977: 109-111).
“0 grupo situado nos niveis mais altos das relagdes verticais detém o poder dominando e con-
trolando os outros grupos e se apropriando do que é mais valioso e util, daquilo que a sociedade
produz. Desse modo, ele passa a deter nas maos o privilégio de legislar, de ditar normas para
si e para os outros grupos que terdo de aceitar essas normas, ou porque elas guardam alguma
compatibilidade com seus interesses, ou porque tais grupos, ignorando sua préopria condigao,
acreditam serem essas normas as melhores para a sociedade, ou ainda porque neles foi inculcada
e internalizada a crenca de que sdo incapazes de governar, ou por ultimo simplesmente pela
forca” (Aguiar, 1980: 23).

“O Cédigo civil alemdo é, por assim dizer, uma codificagdo das ideias juridicas consagradas
no final do periodo da burguesia e ndo, como o Cédigo francés, o resultado da luta e da revo-
lugdo. Enquanto os cursos de Direito penal comegam sempre com a exposi¢ao das teorias dos
fundamentos e das finalidades da pena, as ligdes de catedra sobre o Direito civil quase nunca
se iniciavam, na Alemanha, na vigéncia do novo Cédigo, por considerar como algo evidente,
com a invocagdo dos grandes principios liberais que sdo a liberdade da propriedade privada, a
liberdade de contratar, a liberdade de testar, o casamento monogamico e o Direito sucessoério. O
Cédigo civil alemao (BGB = Biigerliches Gesetzbuch) surgiu depois de 1878, ano tao importante
para os destinos da Alemanha, o ano do Congresso de Berlim, quando, na sua politica exterior,
desligou-se da Russia e vinculou-se progressivamente a Austria; na politica interna, foi 0 ano da
substituicdo do livre comércio pela politica de prote¢do aduaneira; da separagao de Bismarck do
partido dos fundadores do Reich, os liberais nacionalistas; da superagdo da luta politico-religiosa
(Kulturkampf); da inclinagdo ao conservadorismo e da persecugdo contra a social-democracia,
expressa negativamente na lei contra os socialistas desenvolvida positivamente como uma nova
legislagdo social orientada no sentido do socialismo de catedra e das reformas sociais. O novo
Cédigo civil alemao, porém, ndo alcangou de imediato essa reag¢do contra o individualismo extremo
e esta orientagdo para o Direito social, apesar das duras criticas dirigidas desde duas frentes:
Otto von Gierke, que se situava na perspectiva supra-individualista do Direito germanico; e Anton
Menger, que se colocava na posi¢cdo de defensor dos interesses das classes pobres.” (Radbruch,
1997:77-78.)

Kirchheimer explora o papel contra-revolucionario do Poder Judiciario a partir da analise dos
casos de limitagdo da propriedade privada com base no principio formalizado na Constitui¢do
de Weimar da sua fungdo social. A definigdo jurisprudencial da natureza do ato como “desa-
propriacdo” ou “limitagdo de direito publico” determinaria a necessidade de indenizacdo e,
logicamente, o refor¢o ou a descapacita¢do da ideia liberal-individualista de propriedade privada
(Kirchheimer, 1983: 69-108). Kirchheimer, percebendo as diretrizes judiciais, classifica como “(...)
terrivel e gravoso significado da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional do Reich dos tltimos
dez anos. Essa jurisprudéncia - primeiro de forma hesitante, depois de maneira cada vez mais
segura e unitdria - até que, hoje, ndo sejam mais concebidas como ‘desapropria¢do’ apenas as
intervengdes individuais feitas com base legal, mas sim que seja tomado como tal qualquer ato
do Estado que, de alguma forma, intervém sobre a esfera dos direitos privados de uma pessoa”
(Kirchheimer apud Rizzi, 2011: 171). Segundo Ester Rizzi, a leitura de Kirchheimer sobre o
caso capta de forma sintética a posi¢ao em relagdo a atividade jurisdicional sobre a regulagdao
da propriedade em Weimar.

Atendéncia de tutela judicial das elites, contudo, ndo se limita aos conflitos econdmicos, mas igual-
mente politico e politico-criminais. A propésito, a percepg¢do da postura reacionaria do Judiciario
alemao em Weimar e a sua conduta proativa no sentido de sabotar os avangos sociais transcende
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o campo do direito, sendo percebida por outros analistas da cultura. Neste sentido, Peter Gay
descreve com detalhes o que, até certo ponto, foi um dos ‘erros’ do partido social-democrata:
“mas o mais assombroso exemplo desse recurso sofista a independéncia e objetividade - um
meio fértil para o cinismo entre os beneficiarios da direito, tanto quanto entre as vitimas da
esquerda, era a conduta dos juizes, promotores e jurados na Republica. Os juizes sobreviventes
do Império foram chamados a servir apds a Revolugao; eram irremoviveis e, como sua atitude
veio a demonstrar, insensiveis: praticamente todos eles vieram de camadas privilegiadas, com
estreitas relagdes com os aristocratas, oficiais, politicos conservadores, tinham pouca piedade
para com os Comunistas acusados, mas indulgéncia para com os ex-oficiais (...). Sempre que
os juizes achavam possivel distorcer a lei em beneficio da reagio, eles o faziam: Hitler, sendo
austriaco, deveria ter sido deportado ap6s o seu putsch, mas foi-lhe permitido permanecer na
Alemanha porque ele se considerava alemao. Por outro lado, contra os Espartacistas, comunistas
ou candidos jornalistas, as cortes procediam com o maior rigor.” (Gay, 1978: 34)
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