Revista Jus et Fides

O juiz earazoabilidade
na aplicacéo da lei

Rafael José de Menezes*
1 Introducéo

magistrado, como aplicador dalei, precisaentrar no debate sobre o
direito alternativo, parasempre distribuir a Justica, jamais se furtan-
do a busca do justo.

“No estégio atual daciénciado Direito, aativi-
dadejurisdicional assume relevantissimo valor
politico mas, em contrapartida, ndo se aceita
mais decisdo vinculada, inocente e mecanica-
mente, aideologiainseridanale” (Portanova,
1997:122)

Numa vis&o tradicional do Direito, a sociedade e 0 mundo preci-
sam estar em harmonia, e para isso o Estado se organizou em trés poderes:

- 0 Poder Legidativo, eleito direta e livremente pelo povo, faz as
leis que vao manter a paz social, projetando os avangos e o progresso da
sociedade, prevendo sangdes para quem provoca conflitos que quebrem a
ordem socidl;

- 0 Poder Executivo, também eleito livre e diretamente pelo povo,
tem o dever de administrar o Estado e implementar a politica
desenvolvimentista;

- finalmente, o Poder Judiciério serve paradirimir os conflitos que
afetam apaz social, aplicando alei no caso concreto eimplementando as
sangoes.

Nateoria, “com esta sistemética, mantém-se aordem, a seguranca
eapaz socia” (Portanova, 1997: 25).

*  Juiz de Direito em PE, Professor da UNICAP e da ESMAPE, p6s-graduado
pela UFPE
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Neste artigo, tentaremos mostrar que, na pratica, a aplicacéo neu-
tra e fria da lei provoca injusticas que precisam ser evitadas; a idéia é
explicar o que sgjadireito alternativo, destacando suaimportanciae suge-
rindo, no final, como deve agir o magistrado para sempre desempenhar
mel hor suaimportante missao.

2 ConceitodeDireito Alternativo

O conceito consiste em dizer o que uma palavra significa; sem
dlvida, conceituar € uma missdo dificil, ainda mais algo novo e contro-
vertido como o direito aternativo.

Tanto € assim que 0 magistrado Amilton Bueno de Carvalho, um
dos mais atuantes juristas nesta area, prefere explicar ao contrério, ou
seja, afirmando o que ndo € Direito Alternativo:

- anegativadalei: afinal, alei escrita é conquista da humanidade,
n&o sendo possivel umavidaem sociedade sem normas. A aternatividade
defende o surgimento de leis justas, realmente democréticas, comprome-
tidas com os interesses da maioria da popul agéo;

- todo o Direito vem da lei: a alternatividade reconhece que ha
outras fontes do Direito aém danorma, inclusive forado Estado, ou sgja,
a sociedade também produz o Direito;

- ainexisténciadelei: alei deve estar sempre presente numa soci-
edade mas ndo a servico da opressdo, e sim para permitir uma vida em
abundéncia paratodos;

- uma ditadura do Judiciério: ora, a alternatividade ndo outorga
poderes excessivos, teocréaticos, para que o juiz decida a partir de seu
sentimento individual dejustica; naverdade, o juiz deve superar olegalismo
estreito paraaplicar os principios gerais do direito, sempre fundamentan-
do suas decisdes (Carvalho, 1993:10).

Como seVé, paraoilustre magistrado gadicho, o direito aternativo
n&o defende que se rasguem os codigos ou que se construauma sociedade
sem leis; o direito alternativo também n&o representa uma ditadura do
Judiciério; no fundo, desgjaaalternatividade que aatuacdo juridicaestgja
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comprometida com a busca de vida com dignidade para todos.
Finalmente, conceitua Amilton Bueno de Carvalho:

direito alternativo € o movimento voltado a
busca de um instrumental préatico-tedrico a ser
utilizado pelos aplicadores do direito, que vi-
sam colocar seu saber ou suaatuagéo sob apers-
pectiva de uma sociedade demacrética, liber-
tando-a da dominagéo injusta (apud Diniz,
1998:141).

Ja Claudio Souto oferece o0 seguinte conceito: direito alternativo &
aquel e desviante da legislacdo estatal (ou de decisdesjudiciais baseadas
nestalegislacdo), ennomedeumaidéia social dejustica (Souto, 1997:97).

Por sua vez, Roberto Lyra Filho afirma que o Direito Alternativo
brasileiro vai explorar as contradi¢des do Direito positivo e estatal em
proveito, ndo de classes e grupos dominantes, mas dos espoliados e opri-
midos (apud Portanova, 1997: 80).

Paraaalternatividade, s hasociedade com direito, masessedirei-
to ndo deve estar voltado paraafriaaplicacdo dalei, e sim paraarealiza-
¢do dajustica, em respeito ao direito natural.

3 Importanciadadisciplinaparaojuiz

O conflito entrealei e ajustica é muito antigo na humanidade.

No Antigo Testamento, no livro do Deuteronémio, encontra-se: a
justica seguiréas, somente a justica, para que vivas e possuas em heranga
aterra que ta da o Senhor teu Deus (Deuterondmio, 16: 20).

AindanaBiblia, o profetalsaias, no séc. VIII a.C., afirma

ai daqueles que fazem leis injustas e dos
escribas que redigem sentencas para afastar 0os
pobresdostribunais, e de negar direitosaosfra-
cos de meu povo (Isaias, 10:1-2).

Ano 2 ¢ n° 2 « dezembro/2002 113



Departamento de Ciéncias Juridicas

Para o filosofo latino Cicero, no séc. | aC., a verdadeira lei é
somente a justa e ndo a injusta, ainda que os ignorantes tenham esta
Ultima como lei (apud Portanova, 1997: 126).

Por suavez, o tedlogo efildsofo inglés Guilherme de Ockham, no
séc. X1V, ensinava: toda lei civil que contradiz arazdo divina ou arazdo
revelada, ndo é lei (apud Portanova, 1997: 126).

Mais recentemente, o jurista italiano Cappelletti, traduzindo S&o
Tomaz de Aquino:

se o texto dalei contém algo contrério ao Di-
reito natural, éinjusto e ndo tem tampouco for-
¢a obrigatéria. E por isso, tais textos ndo se
chamam leis, sendo antes corrupcbes dalei. E
por isso, ndo cabe julgar segundo eles (apud
Portanova, 1997:127).

Percebe-se como é grande a responsabilidade do juiz, pois, além
de ter o poder de decidir sobre o patriménio e a liberdade das pessoas, 0
magistrado precisa de sensatez, precisa de razoabilidade, para afastar as
leisinjustas.

O Juiz ndo é escravo da lei. Pelo contrério, o juiz deve ser livre,
deve ser responsavel. Enfim, dotado de inteligéncia e vontade, o juiznéo
pode ser escravo, nemda lel (Portanova, 1997:128).

Os criticos da aternatividade temem uma “ditadura do Judicié-
rio”, adepender dos sentimentos do juiz.

Ora, realmente o julgar é ato subjetivo, poisaprépriapalavra“ sen-
tenca’ provem de*“ sentir”, como sentimento do magistrado. A sentencaé
ent&o aquilo que o juiz sente, afinal 0 magistrado, principalmente o de 1°
grau, estdmais perto darealidade, do caso concreto, do que o legislador,
gue preparou uma normagenérica.

Mas néo ha motivos para se ter medo de uma ditadura do Judicié-
rio, pois suas decisdes sdo sempre motivadas e fundamentadas, sujeitas
ao duplo grau de jurisdicéo; além disso, trata-se de um Poder desarmado
e permanentemente fiscalizado pel as partes, pelos advogados €, as vezes,
pelo Ministério Pablico.
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O juiz precisa sempre de recursos e condi ¢cBes para estudar, atuali-
zar-se e adquirir conhecimentos para desempenhar bem seu papel nasoci-
edade. O juiz ndo precisachegar aser um filésofo, mas, com certeza, “um
estudioso que se atualiza, como um intelectual e, pelo dominio delinguas,
habilite-se aleiturae aconsultade textos que ampliem seu saber” (Menezes,
1996:14)

Prossegue o Professor e Magistrado paraibano: aos pleitos atuais
da Magistratura— estabilidade, salarios condignos, moradia — acrescen-
ta-se o aperfeicoamento intelectual a que os cursos, 0s encontros patro-
cinam (Menezes, 1996:16).

4 O excesso delegislacéo provoca injusticas

Nosso ordenamento juridico €legalistade origem, ou seja, embora
odireito no Brasil possuaoutrasfontes, como ajurisprudéncia, adoutrina
e 0 costume, alei éamaior eaprincipal fonte do nosso ordenamento.

E anorma brasileira ndo nasce apenas do Poder Legislativo, mas
também dos outros poderes.

Semdulvida, amaioriadas|eisprovém do Legislativo, o Poder que
tem amissdo de fazer asleis dentro do Estado de Direito.

Porém o Poder Executivo tem legislado bastante na Gltima década
através das chamadas M edidas Provisorias, autorizadas pela Constituicéo
Federal de 1988, contudo a Presidéncia da Republica ndo estarespeitan-
do osrequisitos da relevancia e urgéncia para sua edicéo.

O proprio Poder Judiciério também legisla, nostermosdo art. 114,
§ 2°, da CF, que atribui competéncia a Justica do Trabal ho para estabele-
cer sentencas normativas, fixando as condi¢des de trabal ho que seréo ob-
servadas nos contratos individuai s das empresas de certas categorias. E se
as simulas vinculantes vierem a ser aprovadas, o Judicidrio terd muito
mais poder paralegidlar.

Isso tudo sem esguecermos as portarias, regulamentos e resolu-
¢es de 6rgéos daadministracéo, como Banco Central, Ministériodo Tra-
balho, AgénciaNacional de EnergiaElétrica, Ibama, Prefeituras, etc.
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Todo esse excesso de | egislagéo produz contradicdes, como desta-
cou Roberto Lyra Filho no seu conceito suprade Direito Alternativo (ver
item 2); e essas contradi¢cdes geram injusticas que o juiz deve repudiar ao
decidir um caso concreto.

O povo brasileiro, por falta de educacdo, desconhece o verda-
deiro e importante papel do legislador no Estado de Direito, de modo
gue se preocupa mais nas elei¢cbes com o voto dado aos cargos do
Executivo.

Caso se pergunte, entre amigos, em quem eles votaram para depu-
tado nas Ultimas elei¢des, amaioriando vai lembrar, o que é lamentavel.

Chegam, assim, ao L egislativo parlamentares imaginando que po-
dem resolver os problemas do pais com maisleis, quando, naverdade, ja
temos muitasleis, ealei ndo cria o fato social, apenas o regula.

O legislador deve ter a consciéncia de que seu papel € o de uma
testemunha, que constata o progresso, e ndo o de um operario que o fabri-
ca (Celice apud Gomes, 2001: 01).

5 O Direito Alternativo na Constituicéo Federal do Brasil

Nasolugao dos casos préaticos, o julgador precisafugir dalei injus-
ta, ou melhor, precisa enfrenté-la, deixando de consideré-la para aplicar,
em seu lugar, os principios gerais de direito consagrados em nosso
ordenamento em nivel constitucional.

A férmula para enfrentar a lei injusta é aplicar os principios ge-
rais, fazer aplicacéo dialética e transdogméatica e, principal mente, vé-la
como inconstitucional (Portanova, 1997:128).

Sem duvida, a interpretacdo valida € aquela que compatibilize a
norma com a Constituic¢éo, devendo a norma ser ampliada ou restringida
para se tornar harménica com a Constitui ¢éo.

NossaL e Maior, nos quatro primeiros artigos, apresenta principi-
os fundamentais que se integram com o espirito da alternatividade: adig-
nidade da pessoa humana, o valor social do trabalho edalivreiniciativa,
a construcdo de uma sociedade livre e justa, a erradicacéo da pobreza, a

116 Universidade Catolica de Pernambuco



Revista Jus et Fides

promocéo do bem de todos, a prevaléncia dos direitos humanos, entre
outros.

Vamos tentar explicar esses principios.

- dignidade da pessoa humana: o Estado brasileiro deve oferecer
as condicdes necessarias para que as pessoas se tornem dignas, ou sgja,
tenham qualidade de vida suficiente para cumprir sua missdo no planeta,
tendo um sentido na sua existéncia; cada pessoadeveter aliberdade para
escolher o que quer fazer navida, e o Estado deve facilitar atarefa;

- valor socia dotrabalho edalivreiniciativa: € com o trabalho que
as pessoas se identificam na sociedade, transformando o mundo, impreg-
nando-o da suaimagem; o Estado precisa assegurar aopcdo individual de
cada um paratrabalhar livremente;

- construcdo de uma sociedade livre e justa: trata-se de um dos
objetivos fundamentaisdo Brasil, e o direito precisadisciplinar essatare-
fado poder publico, paraque ajusticaprevaleca; € umideal dificil de ser
alcancado na prética por causa das desigual dades entre os homens, mas
gue deve sempre ser procurado;

- erradicacdo da pobreza: em toda sociedade ha ricos e pobres, e
s6 com desenvolvimento se pode proporcionar uma vida melhor para os
desafortunados, aumentando-se a producdo interna de bens e de servicos,
ndo se trata aqui de julgar a favor dos pobres (ver critica no n° 6 infra),
mas de manter alivreiniciativae a propriedade privada para se aumentar
aproducdo e multiplicar ariqueza;

- promocao do bem de todos: o Estado deve estimular a distribui-
¢do dariqueza adquirida pelalivre iniciativa, beneficiando a todos, mas
com cuidado para ndo atrofiar os investimentos privados. Na tarefa de
promover o bem de todos, o Estado precisa proteger 0 meio ambiente,
afinal os recursos naturais sdo finitos e devem ser usados de modo racio-
nal e sustentavel (vide art. 170, VI, CF: a ordem econémica, fundada na
valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios. ... defesa do meio ambiente); grifo
meu.
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- prevaléncia dos direitos humanos: o maior inimigo da liberdade
do homem é o Estado; um governo tirano (e o mundo esta cheio deles) &
guem mais lesiona os direitos humanos, ndo respeitando a dignidade, a
liberdade e aigualdade entre as pessoas; 0 Direito deverestringir o poder
estatal em respeito aos direitos humanos.

Como seVé, épossivel deixar de aplicar umalei injustando por ser
0juiz um adepto do Direito Alternativo, mas porque o juiz estarespeitan-
do a Constituicéo Federal, como aLe Maior do pais.

Optar pela visdo alternativa ndo significa afastar-se do principio
da legalidade (Portanova, 1997:150).

6 Criticaao Direito Alternativo

N&o se discute aimportancia atual do Direito Alternativo e nem a
forca com que esse movimento se expandiu no Brasil, a partir do Rio
Grande do Sul, nas duas Ultimas décadas.

Porém nem todo o mundo juridico péatrio apdia a alternatividade,
ao contrario, alguns juristas fazem severas criticas atais idéias.

Num artigo gentil, onde conclui que gostariade ser amigo dosjuizes
do Direito Alternativo, pois“limpo é seu coracdo”, o eminente professor
da USP, Goffredo Telles Janior, acusa-0s de dar um “péssimo exemplo”.

Inicialmente, lembraque asleis existem no Estado de Direito para
evitar o arbitrio dos mais poderosos, quais sejam, 0s governantes e 0s
ricos.

E que se ha leis péssimas, ha também péssimos juizes, inclusive
vitalicios, duradouros, enquanto aquelas leis podem ser mais facilmente
destruidas.

O Direito Alternativo seriaum sonho, umautopia, pois, naprética,
ojuiz precisadizer o quealei determinano caso concreto, aplicando-ana
situacéo paraaqual elafoi feita, seno as partes estardo sujeitas ao humor
dojuiz.

A justicados homensndo é perfeita, mas pior serd, caso sejaentre-
gue ao poder arbitrario e discricionario dosjuizes.
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Ainda, e com extrema razéo, Telles Jinior condena os juizes do
Direito Alternativo que julgam em favor dos pobres, movidos por um
sentimento de caridade. Afinal, ndo se pode fazer caridade com o
patrimdnio aheio.

Isso se aplica, sem davida, ao conceito de Roberto LyraFilho (ver
n° 2 supra), quando dirige o direito alternativo parafavorecer os espolia-
dos e oprimidos.

Ou Ruy Portanova quando afirma que o Judiciario deve se voltar
preferencialmente para os pobres (Portanova, 1997:153).

O juiz, como um cidaddo, deve praticar a caridade com o que €
Seu, jamais com os bens das partes, provocando danos a outrem.

A missdo do juiz é a de distribuir justica e ndo a de julgar a
favor da parte economicamente maisfraca, se arazao estacom aoutra
parte.

7 Conclusédo

Umalei ruim pode ser melhor interpretada por um bom juiz; esse
€ um ponto fundamental; ndo harazfes para se preocupar com umalei ma
se elafor aplicada por um bom juiz.

E, para ser um bom juiz, é preciso estudar e aperfeicoar-se sem-
pre, adquirindo cultura, entrando nos conhecimentos de hist6ria, psicolo-
gia, sociologia, economia, politica, das artes e até do esporte.

O juiz precisa estudar, estudar para aprender, aprender para co-
nhecer e assim desenvolver-se plenamente.

“Conhecer leis e codigos auxilia, mas ndo tor-
naninguém um juiz. Reclama-se-lhe visdo en-
ciclopédica. Nao paramemorizar conhecimen-
tos, mas para aprender a sentir. Nao para dou-
trinar, mas pararepartir. Nao para ditar regras,
mas paraintuir onde se encontra o segredo da
verdadeira Justica.” (Nalini, 1996:185).
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O julgamento precisa da |égica do razoavel e o bom senso para
saber que é o razoavel sb seadquire com muitaleiturae muitapesquisaao
longo do tempo.

Nosso Codigo Penal, no art. 24, traz arazoabilidade no seu tipo:

- considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circuns-
tancias, ndo era razoavel exigir-se. (grifei)

O novo Cédigo Civil, no art. 402, também:

- as perdas e danos devidos ao credor, abrangem, alémdo que ele
efetivamente perdeu, o que razoavel mente deixou de lucrar. (grifei)

Aindaosarts. 1.229 e 1.277 do novo CC:

Art. 1.229 — a propriedade do solo abrange a do espaco aéreo e
subsolo correspondentes, em altura e profundidade Uteis ao seu exerci-
cio, ndo podendo o proprietario opor-se a atividades que sejam realiza-
das por terceiros, a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele
interesse legitimo em impedi-las. (grifei)

Art. 1.277 — o proprietario ou possuidor deumprédiotemo direi-
to de fazer cessar asinterferéncias prejudiciais a seguranca, ao Sossego
e a saude dos que o habitam, provocadas pela utilizacdo da propriedade
vizinha. (grifei)

Ora, até onde vai a utilidade do exercicio dapropriedade? E o que
realmente representa prejuizo a seguranca, ao sossego e a salde de al-
guém? Apenas a riqueza da casuistica e 0 bom-senso do juiz podem con-
cluir (Venosa, 2001:278).

Ao juiz compete fundar-se nas | eis e interpreté-las adequadamen-
te, ou sgja, dar asleisvigentes umainterpretacéo razoavel, umainterpre-
tacdo humana (Telles Jinior, 1999:78).

Interpretar € extrair o significado de um texto, sendo indispensavel
em todalei, constitucional ou ordinéria.

Nunca julgar contra a lei, mas julgar interpretando a lei com
razoabilidade.
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