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Direito Alternativo

LUIZ VICENTE CERNICCH!ARO (*)

O Direito reclama pluralidade de pessoas. E relagdo
intersubjetiva. Conhecida a imagem de Robison Cruébé;
enquanto sozinho na ilha deserta, ndo podia reclamar nada
de ninguém e ninguém dele exigia coisa alguma. Com a
chegada de Sexta-Feira, tudo mudou. Formou-se vinculo

entre ambos. Surgiu o Direito.

o Direito primitivo, cujas normas resultam dos usos e

costumes, a pouco e pouco, passou-se para a elaboracéo

de lei. Formalizou-se a norma. Em nosso momento
histdrico, resultante de lutas e agruras, conferiu-se importan-
ciaadivisdo dos Poderes. Formalmente, iguais e independen-
tes entre si. A realidade, porém, é outra. Ha evidente
predominancia do Poder Executivo. Sem medo de errar,
procede uma observacédo: é tanto mais predominante quanto
maior a distincdo econdmico-social das pessoas. O Poder
Legislativo, nesse contexto, também projeta a desigualdade.
E, para concretiza-la e garanti-la, sdo elaboradas leis. Tantas
vezes ratificam, consolidam a distincao.

O Direito, entretanto, nio se esgota na lei. O Direito é
sistema de principios (valores); definem, orientam a vida
juridica (inter-relacdo de condutas). A lei, nem sempre,
traduz, projeta esse comando. N&o raro, a lei busca impedir,
ou, pelo menos, retardar a eficacia do principio. Nem sempre
o concretiza. O saldrio minimo, na Constituicdo da Reptblica
(art. 7°, IV), é enunciado como capaz de atender as necessi-
dades basicas do trabalhador e de sua familia “com moradia,
alimentacé@o, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social”. A lei ordinaria que fixa o
valor, é evidente, ndo se ajusta ao comando da Carta Politica.
Observe-se o mesmo quanto ao salario-familia para atender a
descendentes (idem, Xll). O funcionéario publico, todavia,
recebe, a esse titulo, menos de um real!

Ha, portanto, ndo raro, evidente descompasso entre o
principio e a lei.

Insista-se. O Direito ndo se confunde com alei. Aleideve
ser expressdo do Direito. Historicamente, nem sempre 0 é. A
lei, muitas vezes, resulta de prevaléncia de interesses de
grupos, na tramitacéao legislativa. Apesar disso, a Constitui-
céodetermina: “Ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer
coisa alguma sendo em virtude de lei”. Aparentemente, a lei
(sentido material) seria o &pice da pirdmide juridica. Nada
acima delal Nada contra ela! A Constituicdo, entretanto,
registra também voltar-se para “assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceito, fundada na harmonia social...” (Predmbulo).
Ainda que ndo o proclamasse, assim cumpria ser. Ndo se pode
desprezar o patrimdnio politico da humanidade! A lei precisa
ajustar-se ao principio. Em havendo divergéncia, urge preva-
lecer a orientacéo axiolégica. O Direito volta-se para realizar
valores. O Direito é o transito para concretizar o justo.

O Judiciario, visto como Poder, ndo se subordina ao
Executivo ou ao Legislativo. N&o é servil, no sentido de aplicar
a lei, como alguém que cumpre uma ordem (nesse caso, nédo
seria Poder). ImpGe-se-lhe interpretar a lei conforme o Direito.
Adotar posicéo critica, tomando como pardmetro os principi-

os e arealidade social. A lei, tantas vezes, se desatualiza, para
ndo dizer carente de eficacia, desde a sua edicdo.

O juiz é o grande critico da lei; seu compromisso é com
o Direito! Nao pode ater-se ao positivismo ortodoxo. O Direito
néo e simples forma! O magistrado tem compromisso com a
justica, no sentido de analisar a lei e constatar se, em lugar
de tratar igualmente os homens, mantém a desigualdade de
classes. O juiz precisa tomar consciéncia de que sua sentenca
deve repousar em visdo ontolégica.

Tantas vezes, a lei se desatualiza, ou é inadequada para
conferir o equilibrio do contelddo da relacéo juridica. Quando
isso acontece, afeta a eficécia.

Em havendo discordédncia entre o Direito e a lei, esta
precisa ceder espaco aquele.

Cumpre, entdo, ao juiz, gerar a solucdo alternativa.
Explique-se; criar a norma adequada para o caso concreto. A
lei deixara de ser expressao do Direito. Aplica-la sera injusti-
ca. Impde-se gerar a norma justa (proporcionalidade recla-
mada).

Insista-se: o juiz tem dever de oficio de recusar a
aplicacao de lei injusta.

O juiz precisa tomar consciéncia de seu papel politico;
integrante de Poder. Impd&e-se-lhe visdo critica. A lei é meio.
O fim é o Direito. Reclama-se do magistrado, quando o
necessério é ajustar a lei ao Direito.

Ha4, é certo, exemplos dignificantes.

A redagdo anterior da Lei de Introducao ao Cédigo Civil
dispunha que a sucessdo de bens obedecia a lei do casamen-
to. O Brasil recebera imigrantes de vérias origens, como a
itdlia, Portugal, Japdo e paises arabes. Quando o marido
falecia, casado com o regime de separacéo de bens, a vilva
néo participaria da meacdo. O Supremo Tribunal Federal, com
notavel sensibilidade, criou jurisprudéncia de que, no tocante
ao patrimdnio constituido entre nds, aplicar-se-ia a lei brasi-
leira. Com isso, evitou flagrante injustica. Vingou, na espé-
cie, o regime da comunhéao universall

Os tribunais, outrossim, foram sensiveis a concubina.
Sem lei. Rigorosamente: contra o sentido literal dalei, a pouco
e pouco, quanto aos bens, reconheceram o direito da mulher
ao patrimdnio, consoante a colaboragédo dada para constituir
a fortuna.

Mais recentemente, sufragaram a correcdo monetéria
{sem lei) para evitar o enriquecimento injusto do devedor que
néo honrasse sua obrigacdo, no tempo e modo convenciona-
dos.

Ainda. Autorizaram a revisdo do valor de alugueres,
antes do termo legal, para garantir o equilibrio econémico do
contrato. Tem-se, ainda, de reconhecer o direito de cidadania
de reivindicar direitos inscritos na Constituicdo, cuja concre-
tizagdo legislativa, no entanto, cai no esquecimento e o
Executivo ndo cumpre o seu papel.

O Judiciario precisa rever a idéia de normas da Constitui-
céo ndo auto-aplicdveis, dependentes de regulamentacao. Na
falta de lei especifica, invoquem-se os principios. A solucéo
do caso concreto vird naturalmente. Para homenagear os
positivistas, registre-se a viabilidade (posta em lei) de recor-
rer-se também & analogia e aos principios gerais do Direito.
Caso contrario, a Carta Politica (j& vai para dez anos) se
restringe a mero propdsito.

O juiz precisa tomar consciéncia de que a efetiva igual-
dade de todos perante a lei € um mito. A realidade comprova:
a isonomia ndo se realiza as inteiras. Os 6rgéos formais de
controle da criminalidade, de modo geral, alcancam pessoas
social, econdmica e politicamente desprotegidas. Sé elas sédo
presas pelas malhas da justica penal!
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O Poder Judiciario, urge registrar, precisa ponderar que
o Direito ndo é neutro. Fato e norma estdo envolvidos pelo
valor. Traduzem significado. Indicam diregédo. As proclama-
coes dos Direitos Humanos ndo acontecem por acaso, no se
restringem a simples enunciados académicos. Concretizam,
isso sim, reivindica¢des, exigéncias em homenagem ao ho-
mem — pardmetros para realizar o justo.

E mais. O Judicidrio tem importante papel politico. As
decisGes precisam traduzir o Direito da histéria {a histéria do
Direito orienta nesse sentido, apesar das inGUmeras resistén-
cias). A jurisprudéncia ndo pode reduzir-se a mero somataério
dejulgados. As decisbes corretas devem estar finalisticamen-
te orientadas para o justo.

Caso contrario, o magistrado, de juiz, passa a servidor
burocratico, mero fazedor de estatistical

No Brasil, o problema ganha particular importéncia. O
acesso ao Judiciario nédo é ensejado a todos. Alids, e com
razdo, se diz: o Cdadigo Civil é para orico; o Cadigo Penal para
o pobre! Com singular sensibilidade, o Ministro Sepulveda
Pertence, com a responsabilidade de Presidente do Supremo
Tribunal Federal, afirmou: “O pobre sé tem acesso & Justica
como réu...”. Poucas vezes, com poucas palavras, foi enun-
ciada tao lastimdvel verdade!

A sentenca precisa ponderar as conquistas histéricas.
Em particular, num pais que ostenta lei (alienacéo fiduciaria)

impondo a prisdo civil do devedor inadimplente!

O juiz é agente de transformagédo social. Lei iniqua,
impeditiva de realizacéo plena do Estado de Direito Democra-
tico, precisa ser repensada.

O juiz, repita-se, deve recusar aplicacdo a lei iniqua,
injusta. ImpGe-se-lhe invocar principios. S6 assim, a interpre-
tacdo serd sistemética. Criar, se necessario, a norma para o
caso concreto.

O Direito Alternativo, portanto, é preocupacdo com o
Direito. Infelizmente, entre nés, impde-se utilizar o pleonasmo
Direito justo! Como se o Direito pudesse afastar-se da
Justica!

A solucéo alternativa rompe o conservadorismo acomo-
dado; enseja o tratamento juridico correto. Confere, sem
dudvida, eficacia a vigéncia da norma juridica.

A norma alternativa ndo é aventura, opinido pessoal do
magistrado, discordar por discordar. Resulta da apreensédo de
conquistas histéricas, acima de interesses subalternos. Pro-
jeta orientacdo reclamada pelo Direito. Concregdo da Justical

A trincheira de hoje serd o galarddo de amanhal

{*) O autor é Ministro do Supetior Tribunal de Justica e professor titular
da Universidade de Brasilia.
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