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EMENTA:

Aborda a responsabilidade do Estado intervencionista na Constituigdo Federal de
1988, a partir do principio geral da responsabilidade do Estado, méxime quanto
aos seguintes aspectos: a - injustificada escolha das opgdes econdmicas: b - afronta
ao principio da lucratividade; c)prejuizo a direitos adquiridos; e d - violagio da
promessa governamental.

ABSTRACT

It concerns about the liability of the Intervencionist*State in the 1988 Brazilian
Federal Constitution, specifically in the following meannings: a - unjustified

hoice of economic selections; b - profitivity principle affront; ¢ - damages on
acquired rigths; and, d - government vow trangression.

A Vinculagao do Juiz ao Pedido no Processo Cautelar
Marcelo Lima Guerra

EMENTA

O principio dispositivo inclui, entre suas manifestagdes, o "principio da
congruéncia” ou "principio da correspondéncia" segundo o qual o juiz estd
vinculado ao pedido da parte (CPC, arts. 128, 459 e 460). No processo cautelar,
em virtude do disposto no art. 798 do CPC, o juiz parece estar liberado desta
vinculagdo, podendo conceder medida diversa da solicitada. Isto corresponde 2
interpretagdo dominante, mas, mesmo assim, carece de adequada fun-damentagio,
o que se pretendeu fazer no presente trabalho. Primeiro, dimensionando o conflito
entre o art. 798 e os arts. 128, 459 e 460, todos do CPC, como um conflito parcial,
na medida em que s6 se verifica quanto ao aspecto imediato do pedido a espécie
de providéncia jurisdicional requerida. Segundo, apontando critérios e razdes
extraidos do préprio sistema, em fungdo dos quais aquele conflito pode ser
superado ou, pelo menos, tolerado.

ABSTRACT

This work develops a research on the "congruosness principle" or "correspondece
principle”, persuant the magistrate has a vinculum with the requirings (Brazilian
Civil Suit Law, articles 128, 459 and 640). In force of the article 798 (Brazilian
Civil Suit Law), the judge, in a faster process, seems to have not this vinculum,
being permited to him to decide alternativetly. This is the intepretation by now.
However, it is rahter unacceptable. In this work, it will be analysed the conflict
between the articles 798 and 128, 459 and 460 (all of the Brazilian Civil Suit Law),
as a partial conflict, and there will be identified reasons which make possible to
overcome, or tolerate, this conflict.
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PISTA PARA UMA SOCIOLOGIA
JURIDICA ALTERNATIVA

Prof. Edmundo Lima de Arruda Jr.

Talvez gragas a forga do pensamento de Kelsen restou quase que como
tradi¢do no meio juridico a idéia de que as normas seriam objeto da ci€ncia
juridica (mundo do sein), a sociologia juridica caberia discutir o plano do
porqué do nascimento e da morte das normas (mundo do sein), restando a
filosofia o nivel mais abstrato das elucubragdes sobre a Justiga ou ndo de dadas
leis (nivel axiolégico). :

Kelsen, melhor do que ninguém sabia que a politica faz o direito, que as
mudangas sociais condicionam o contetido das normas e que estas sempre
expressam ideologia, portanto, constituem-se como manifestagdo concreta da
organizagao dos homens, na hitéria. ,

Nosso objetivo ndo € entrar na critica a Kelsen. Oscar Correas (1),
Roberto Lyra Filho(2), Darcisio Correa(3), entre muitos outros ja se encar-
regaram de levantar a questdo mais importante quando se refere ao autor da
Teoria Pura do Direito: o nfo dito, o siléncio, o vazio, a grande "lacuna
kelseniana", que ndo € epistemolégica, como tdo a gosto dos "analiticos", nem
metodologdgica, ou tedrica, niveis nos quais Kelsen parece bem estruturado.
A questdo € politica. A Teoria Pura é importantissima, mas limitada, como
bem afirma Oscar Correa(4), porque, quando os kelsenianos afirmam que o
contetido das normas, sua "eficicia” € um tema legitimo, mas para a sociologia
juridica e ndo para a ciéncia juridica, "pura”, ndo interessando a questdo se as
normas s#o justas, mas "vélidas"; quando nfo se inteessam pela questdo do
porque certas normas estabelecem como obrigatdrias certas condutas e ndo
outras, mas se esta € norma valida ou nfo outras, mas se esta € norma vélida
ou nio ... e elaboram, reafirmam reproduzindo, a categoria juridica do dever
ser, um a priori kantiano fantéstico, acabam fornecendo uma luva as m#os dos
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detentores do poder. Na verdade tal formalismo juridico, "serve 3 politica da
burguesia ndo pelo que estuda, mas pelo que deixa de estudar”(5).

Pretendemos indicar que uma sociologia juridica alternativa deve pautar-
se pela interdisciplinaridade na an4lise da juridicidade, comegando por denun-
ciar a separagdo dos mundos do ser e do dever ser. O dever ser constitui-se
como um ser(6). Estd estruturado no social, e 0 "o mundo das normas",
respeitada a especificidade da racionalidade juridica (pesquisada por Weber)
e a necessidade das normas como condigio de previsibilidade do espago
democritico e de sua ampliago responde 2 luta de classes. O certo & que a
Teoria Pura do Direito tem maior sentido histérico em paises nos quais a
institucionalizago social indica maior solidez. Em pafses autoritdrios onde a
legalizacdo da classe trabalhadora ests longe de atestar "cidadania", estando
grande parte de seus direitos distantes de merecerem guarida nas leis, a obra
maior de Kelsen exige, no minimo, atengfo antes de ser espertamente as-
similada pelo kelsenianos tupiniquins. Talvez ser kelseniano na periferia
latino-americana soaria por demais reaciondrio para o préprio Kelsen...

Mas o que queremos é simplesmente esbocar algumas idéias para jus-
tificar uma sociologia juridica alternativa.

Em primeiro lugar, estamos conscientes de que hd dupla polémica no
titulo sociologia juridica alternativa. A primeira diz respeito as cl4ssicas
condenagdes das sociologias especiais, entre nés, entre outros, por um expert,
marxista, o insuspeitdvel Florestan Fernandes(7) e para citar um ilustre e
respeitadissimo pesquisador brasileiro, conservador, temos Gilberto Frey-
re(8). Florestan Fernandes nos diz, por exemplo, que a designagdo é im-
prépria, uma vez que os conhecimentos sociol6gicos podem ser aplicados
andlise e 4 explicagfo de qualquer fendmeno social, sem que isto implique em
postular a existéncia de uma disciplina com objeto e procedimentos es-
pecificos. Parece corretaa conclusio, por ilagdo, que ajuridicidade é fendmeno
histérico, o qual é possivel de ser investigado a partir de um conjunto de
conhecimentos provenientes das ciéncias sociais. Por sua vez Gilberto Freyre
tem toda razdo ao afirmar que "h4 algo de patético - o phatos do mutilado - no
sociblogo especial que s6 entende de sua especialidade midda e incomu-
nicével".

O que parece certo € que ndo se pode conceber nenhuma sociologia
especial auténoma. Mas nfo se pode também negar que as préprias ciéncias
sociais, elas mesmas, foram filhas, espurias, diga-se de passagem, das ciéncias
jurfdicas. Precisaram de uma autonomia institucional, metodololégica, tes-
rica, epistemoldgica. A rigor o mestre Florestantan Fernandes teria que ad-
mitir, entfo, para as ciéncias sociais a mesma exigéncia, com relago a todo o
conhecimento das &reas de Humanidades. E de fato o faz, reivindicando na sua
sociologia a filosofia marxista enquanto norte & condigdo de validade daquela.
Os saberes ndo t8m fronteiras contornadas. S50 intercomunicantes. Fisica ¢
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Quimica, eletrOnica e ciéncias médicas, direito, economia,.antrgpologia 1.1?1.0
podem ser dissociadas, no plano da pesquisa. Hoje as §001010g1as especiais
existem ndo somente por exigéncia institucional. H4 nitido processo de com-
plexizag@o do conhecimento e metodologicamente hd a.n'atufal delimitagdo c;e
objetos de investigag@o. Claro que nfo se estd a reivindicar a autonomia
absoluta do particular em relagdo ao geral, no caso, o referenC}al .teéncp de
base. A sociologia juridica alternativa que propomos pretende md.1car pistas
para estudos tedricos e empiricos particulares que ajudarz‘io a enriquecer as
hipéteses gerais inspiradas nas grandes teorias sociais, contrapondo-as & luz
de dados e reflexdes atualizadas.

N&o hé, do nosso ponto de vista impossibilidade 16gica da existéncia das
sociologias especiais. Elas devem enriquecer e validar as teorias sociais gerais
que ndo podem existir como um a priori, herméticas.

A outra polémica diz respeito ao direito alternativo, tdo pouco conhecido
e malhado de forma irresponsével até por gente que se considera de esquerda,
progressista.

Com efeito, a sociologia juridica que esbogamos nZo estd desliga@a da
problematizacdo e das préticas hoje denominada de "Direigo alternativo”,
"Direito insurgente”, "Direito achado na rua". Essas dcnommagé;s podgm
servir para abrir um rico debate sobre a questdo de fundo, que € politica, muito
mais do que juridica, qual seja, a de se questionar ndo kclsenianameme.o qlrelto
posto (dominante, hegemonico) como O Direito, mas como um dmj,lto dp
minoria que se faz passar por direito da maioria. Nao nos venham os hbera}s
afirmar que hé conquistas "socialistas", os direitos econdmicos de c‘xdadama
e as conquistas "liberais" (Direitos Civis e Politicos") que precisam ser
diferenciados...(9) Naturalmente que a lei condensa relagoes de forga. No caso
latino, acrescente-se, assimetricamente. Claro que A Lei expressa derrotas e
vitérias da classe trabalhadora. Isso precisa ser levado em conta no processo
de dentincia do direito injusto e na constru¢io de um novo direito. O altqmaﬁ\{o
¢ uma alternativa politica. Se j4 havia critica, desde o direito na Grécia, se j4
havia critica dos tedricos do uso alternativo, na Europa, isso ndo invalida a
critica contextualizada na sua historicidade: o paroxismo da instincia juridica
latino-americana, atravessada como nunca pelo acirramento da luta de classes,
pelo esgotamento da retdrica legada pela representagdo do estado de direito e
de democracia frutos das grandes revolugdes burguesas.

O direito aiternativo ndo estd preocupado com rétuios. Estd preocupado
com a tomada de consciéncia, por parte dos operadores jurfdicos compro-
metidos com a transformac#o, radical, de nossa sociedade, comprometidos
com os valores democréticos, com luta pelo socialismo. Trata-se de um amplo
movimento, jamais constatado no caso brasileiro, englobando magistrados,
promotores de justica, advogados populares, milhares de estudantes, pro-
curadores federais e estaduais, envolvidos com um radical questionamento do
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direito, das fungdes sociais dos juristas, do Poder Judici4rio. Sio pessoas de
esquerda ou simplesmente homens progressistas. Ndo tém teorias elaboradas.
Sabem que o0 avango teérico € imprescindivel. Mas ndo estdo encastelados nas
academias estudando as relagdes entre Direito, Lacan e a felicidade mas, por
exemplo, como proceder, 0 magistrado, o promotor, o advogado, na luta dos
trabalhadores por seus direitos, na Lei, por vezes contra a lei (quando a mesma
€ negada ou sonegada aos membros), sem perder de vista que democracia €
exercicio de construgdo de direitos. Nenhuma cidadania nasceu sem trans-
gressdo, sem luta. Os direitos civis, politicos, econdmicos descritos por Mar-
shal (Citzenship) pulularam omo "direitos insurgentes", na prética, direitos
alternativos aos parcos e seletos direitos vigentes, nos feudos. Ousarfamos
dizer, desta forma que a democracia depende do direito alternativo, do plural,
que se via excepcional descumprem as leis o faz por marginalizagdo (falta de
legalizagdo da classe trabalhadora) (juridico-politica). A trans gressdo & condi-
¢do de maturidade. A personalidade se faz por atos de rebeldias. Alguém
acredita que a partir do discurso verborragico dos juristas tradicionais, quase
sempre "liberais", que povoam as faculdades de direito, estard dada a semente
do novo, de uma alternativa realmente inovadora e revolucionsria? E utopia
para poucos. Néo pretende ser hegemonico na histancia juridica, tdo somente
ampliar espagos somando-0s a outros espagos conquistados na luta pela
cidadania no parlamento, fora dele, nos sindicatos, nos movimentos sociais.
Os leguleios esperneiam. H4 novidade na critica ao direito alternativo? Afora
fofocas de comadre andamos esperando algo a ser publicado pois temos sede
do debate. A resposta vir4 a galope...

Pois bem, a sociologia juridica alternativa est4 por se construir. Tem
alguns pressupostos:

1?) Propde-se como critica. Ndo qualquer critica. Nio se pretende ser,
porexemplo, critica "pés- moderna”...(10). Acredidta que a periferia ainda est4
por construir, 3 sua maneira, sua modernidade (neo-modernidade)(11).

E critica fora dos padrdes sistémicos, histérica, dialética. De inspiragdo
marxista mas aberta a outros referenciais teéricos. Heterodoxa em relagdes aos
marxismos existentes.

2%) E antes de tudo opgao politica, de esquerda. Impossivel a ndo tomada
de posigdo nitidamente ideoldgica face A barbérie instalada num pais como o
Brasil (quem desconhece ou a nega basta consultar os indicadores sociais:
satide, educagdo, alimentagio, mortalidade infantil, etc. O Brasil anda em-
patado com o Gabdo...).

3?) Pretende-se ndo académica, no sentido restrito do termo. Acredita na
especificidade do trabalho teérico e do perigo que ¢ a vinculagdo/ subordi-
nag#o da pratica de produc&o do saber "engajado”, imediato: As mediatizacdes
na investigagio sfo condigdes de sofisticacio em dada 4rea que se pretenda

aprofundar. Ndo académica porque deve estar articulada, na instancia juridica
e fora dela, colocando téte-a-t€te os operadores juridicos, estes e outros
pesquisadores de outras dreas, com 0s movimentos populares. A Academia é
lugar privilegiado. Na periferia encontra-se distanciada das lutas -dos tr,al‘)al-
hadores. Deve ampliar seu espectro. Daf podem os institutos de Apoio Juridico,
p- Ex. 0o IAJUP, o direito Achado na Rua, o Direito alternativo criarem formas
proprias de produgdo/ reproducio de saberes.

42) Parte do fato concreto que € a necessidade de conhecimentos por
sub-drea da instincia juridica, por exemplo, estudos sobre os operadore_:s
juridicos face aos processos de clmbios sociais (sociai.s, de'forma mais
genérica e nas Institui¢des Juridico- politicas, de forma mais particular) como
"conditio sine qua non" para o avango tedrico. Sem investigagdes "sur le
terrain” as discussdes serdo sempre "epistemoldgicas” (palavra preferida, junto
com as buscas das "especificidades" nos académicos...) e tautoldgicas. Por
exemplo, afirmar que a escola € aparelho de estado parece uma obyiedade do
Sbvio. Ha investigar-se como isso se d4 in concreto, em dado tipo de I‘ns-
tituicdo, com processo pedagdgico preciso, em dado momento histérico.
Afirmar que os juristas sfo intelectuais no sentido gramsciano exige estudos
indicando onde estdo os orgénicos do novo bloco histérico que se quer
construir para substituir o dominante, etc. E deveras urgente a atitude de busca
institucionalizada de investigacdes empiricas. Dard mais trabalho. Exigird
mais recursos. E o preco para termos dados possibilitadores de infor'magi‘ses
mais apuradas na constru¢do do objeto tedrico de uma sociclogia juridica
alternativa.

59) Deve ser, preferencialmente, uma sociologia especial levada a cabo
por pesquisadores que ao mesmo tempo tenham for_magafio de ba§e na 4rea
juridica como também formacg#o na 4rea socioldgica, tedrica e aph'cada. Isso
pela simples razio de-quea familiaridade com os termos juridicos, com
distingdes de ordem técnica, ndo somente facilitardo a colocagio do problema
mas ajudardo a desenvolver, "por dentro”, uma alternativa passivel c.ie apro-
priag@o pelos operadores juridicos , dos resultados das pesquisas efetivadas.

Indicados alguns dos pressupostos possiveis para a constru¢do de uma
sociologiajuridicaalternativa pode-se alinhavar alguns temas importantes para
a pesquisa juridica na érea.

Sdo temas que merecem estudos e pesquisas:

— A situagdo sécio-profissional dos operadores juridicos (advogados,

ma-gistrados, promotoras de justica e mesmo estudantes de direito), cruzado
os dados sobre origem social, trajetéria educacional, insercdo ocupacional,

expectativas:




— A vis@o que o operador do direito tem da sua fungdo social, por
profisséo juridica, cruzando os dados referentes as suas representagdes do que
seja a Justica, o Poder Judiciério, o Estado, o Direito, a Democracia;

- A indicagfo dos problemas sécio-Juridicos, por profissdo, cruzando os
dados sobre a selegdo de tais problemas, sua hierarquizagdo por grau de
importancia e as solugdes apontadas para 0s mesmos.

— A percepgdo, por parte dos cidaddos que consomem "Justiga", ou que
estdo a margem do Poder Judicidrio dos papéis (reais e ideais) dos operadores
do direito.

— A medig&o das "anomias”, tanto no sentido de auséncia de normas por
falta de normas novas bem como no caso de auséncia de efetividade de normas
Ja existentes, eficazes juridicamente mas sem eficdcia social (efetividade),
construindo modelos compreensivos para tais fendmenos.

— Relacionar os graus de respostas do Poder Judicidrio as demandas por
resolugdo de lides, o tipo de cliente e de decisdes, verificando o cardter dos
conflitos (individuais, coletivos) e seus niveis de incidéncia & luz de outros
indicadores sociais (migragdes, recessio, por exemplo),

— Relacionar as situagdes de marginalizagdo social e potencialidades
conflitivas, cruzando os dados com outros sobre a pressdo sobre o Poder
Judicidrio ou as manifestagdes de juridicidade alternativa nos movimentos de
direito insurgente e outras formas plurais de busca de regulagio social face a
sone-gagdo de direitos conquistados ou simplesmente pela inexisténcia de
previsdo legal para dada situag3o conflitiva.

— Dentro do particular universo do direito dos marginalizados (mani-
festagdes de pluralismo juridico) medir os espagos de juridicidade sonegada e
juridicidade ndo reconhecida nas leis vigentes e a cultura juridica insti-
tuinte(12), seu lado insurrecional, ou organizado (sindicalmente, partidaria-
mente ou em outras formas de movimento social) em agdes contra o Estado
bem como nos processos de busca de reconhecimento/institucionalizac@o de
tais situac¢des conflitivas.

— Os graus de articulagdo entre os operadores juridicos progressistas,
comprometidos com a constru¢@o de um novo bloco histérico, antiburgués,
democriético, popular, socialista. Assim, importa perceber os niveis de dicus-
s&0 entre magistrados trabalhistas e da justica ordindria sobre suas profissdes;
sobre seus processos organizativos (associativos ou sindicais), suas opcdes
face as centrais de trabalhadores existentes; o mesmo para os advogados
populares e para os membros do ministério piblico.

— SHo muitos os temas que poderiam enriquecer esta pequena lista
-dutdria que lancamos para contribuir neste debate.

Concluindo podemos resumir da seguinte forma:

1%) A distingdo entre o mundo do dever ser (normas juridicas) e do ser
(sociologia juridica) € parte de uma operagao ideolégica, ndo totalmente falsa
mais muito limitada, herdada da tradigdo positivista e neopositivista (jul-
gamentos de fato, julgamentos de valor) mundo do dever ser, para o sociélogo
do direito € um dever ser que €. Est4 na realidade. O formalismo, na periferia
do capitalismo mundial ndo pode se dar ao luxo de pensar o direito exclusiva-
mente a partir das normas. A ciéncia juridica € ato politico. A sociologia
juridica alternativa assume sua posi¢3o critica, a partir da teoria do conflito,
tendo no marxismo sua fonte de inspiragdo priméria. Os que olham com
desdém "epistemoldgico" o marxismo(13) basta que, a cada afirmagéo de que
"ndo existe luta de classes”; "ndo existe mais valia"; e que o conceito de
alienagdo "€ ultrapassado” um convite para irem as portas das fabricas nas
greves do ABC; ou a relacionar(cruzar os dados...) entre "arrocho salarial
acumulado” pela classe trabalhadora e ganhos reais de Capital (grande setor
industrial- bancério). Quigé os leguleios poderiam consultar os dados mais
recentes da concentragio fundidria no pafs, reforgada na dltima década; ou os
dados de mortalidade infantil, crescente... '

2°%) A sociologia juridica alternativa que propomos é uma sociologia
especial ndo desvinculada das grandes teorias gerais, sociolégicas mas tam-
bém em relagfo a outras 4reas do conhecimento, interdisciplinar, portanto.

39) Tal sociologia € alternativa no sentido de que insere-se na luta contra
o direito posto, ndo contra dogmatica juridica, mas contra dada politica que
faz da dogmatica um dogmatismo perfeitamente funcional 2 16gica do status
quo, qual seja, a reprodugdo da sociedade de classes e de seus efeitos plane-
jados e perversos. A dogmadtica por si é uma técnica e seus principios basilares
t&m papel importante na constru¢do da democracia, na medida em que for-
malizam a previsibilidade de tal aperfeigoamento institucional, ao lado do
Progresso.

4°) Nio se reivindica académica. Também ndo despreza as academias,
mas condiciona-se aum minimuum de insergdo sécio- politica para evitar que
os nefelibatas académicos tornem-se iconoclastas vitalicios nas pléiades cor-
porativistas que povoam aquele locus social.

5°) E antes de tudo uma opg@o politica, pré-classe dos trabalhadores,
posto que, basicamente o conflito mais importante ainda €, fundamente, o
fundado entre os que detem os meios de produg@o e os que vendem a forga de
trabalho. As lutas plurais muitas vezes nfo se reduzem a esse conflito, é
verdade, e devem ser considerados, inclusive pela sociologia juridica, mas, na
perifria, devidamente colocados no plano secunddrio. Hé privilegiar-se pautas
de acdo.




6°) Propbe temas concretos que merecem investigagSes particulares
dentro da instincia juridica, precisamente, situando os operadores e a Insti-
tuigdes Ju’micas face aos processos de cAmbio social que desnorteiem suas
condutas tradicionais, impondo-lhes "crises de identidade" (dos atores, das
mstﬂu*goes ) bem como a mudanca na opmlao publica sobre suas funcdes
sociais, além de propor a medigdo dos niveis de trocas entre os operadores
juridicos (sobre problemas técnicos entre dado profissionais, ou na inter-
locugéo sobre problemas comuns, ou na busca de formas organizativas,
sindicais, etc).

Estas reflex3es néo prescindem das hipéteses langadas por sociélogos do
direito cldssicos, como Gurvitch, Carbonnier, Erlich, Weber, nem dispensa as
ligdes de mestres como Renato Treves(14) e, mais recentemente, de André-
Jean-Arnaud(15). Devem servir, t3o somente, para alinhavar algumas pistas
para uma sociologia jurfdica menos académica, mais engajada, condigio
necesséria ng relagﬁo produgio de conhecimentos e formagao social histérica.
No caso brasileiro, tal necessidade indica urgéncia. Tal sociologia combativa,
do conflito, na falta de melhor termo denominaremos, provisoriamente de
sociologia jurfdica alternativa.
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