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NAO HA JUSTICA ALTERNATIVA

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,
Professor Titular de Direito Econdémico e de
Direito Constitucional da Faculdade de Direito

da Universidade Mackenzie.

Na comemoragdo dos 40 anos do Tribunal Federal de Recursos, publiguel
na Revista dagquele sodalicio, artigo intitulado "A jurisprudéncia
integrativa e o ideal de Justiga", reproduzido, posteriormente, pela
coletédnea de estudos editada pela Universidade de Coimbra, em 1989, em
homenagem aos 50 anos de magistério do magnifico relitor Professor

Doutor Antonio do Arruda Ferrer Corréa.

Nele procurei demonstrar a existéncia de um ndcleo de principios de
direito natural em todo o direito positivo, gue nem mesmo OS
positivistas conseguiram afastar, lembrando gque Hart (The concept of
law, p. 190/195, Ed. Clarendon, 1961) os elencava como: 1) necessidade
de protegdo a vulnerabilidade humana, 2) redugdo das desigualdades
sociais, 3) conforma¢do do limitado altruismo do ser humano, nem anjo,
nem demdénio, 4) valorizagdo dos recursos escassos de produgdo de bens
da terra, 5) criagdo de um sistema sancionatdrio capaz de permitir o

cumprimento das leis.

Assim, a ordem legal procura, fundamentalmente, um ideal de Justiga,
embora seja o Direito escrito incapaz de regular todas as relagdes
humanas, dependendo do esforgo jurisprudencial para preenchimento das

lacunas tendentes a fortalecer a busca daquele bem maior.
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Em recente dissertagdo de mestrado na UNB, perante banca examinadora
constituida pelos Ministros José Carlos Moreira Alves, Carlos Mdrio
Velloso e o Secretdrio Geral do Ministério da Justig¢a, Dr. Inocéncio
Martires Coelho, meu filho Ives mostrou que a legitimidade do direito
positivo fundamenta-se em principios de direito natural, sendo falha a
concepgdo que pretende opor o direito natural ao direito positivo,
visto que alguns principios de direito natural conformam a esséncia do
direito positivo, 40 proteger direitos que o Estado ndo cria, mas

apenas reconhece, como € aquele a vida, inerente a todo ser humano.

Desta forma, o homem, que nasce com alguns direitos inaliendveis, como
demonstra a declarag¢do universal dos direitos humanos da ONU,
auténtico tratado principioldgico de direito natural, ndo pode viver,
em sociedade, sem uma ordem legal gque tanto mais permanece no tempo,
quanto mais justa for, cabendo ao organismo social, por meios
convencionados, melhord-la através das alteracdes legislativas ou do

trabalho integrativo da jurisprudéncia em face das lacunas legais.

E esta a concepgdo que defendo desde os bancos académicos, gquando,
como solicitador (1957), comecei a advogar, isto €, que o direito ndo
€ apenas forma. Hd uma atuagdo criativa da jurisprudéncia,mas o juiz
ndo pode substituir a ordem legal para, reconhecendo-a como vdlida,

deixar de aplicd-la por entendé-la injusta.

Ndo pode um homem s0&, hospedando personalissima Interpretagdo da
justiga, por ter o poder de interpretar oficialmente o direito,
aplicar a norma gque tem na cabe¢a ou que gostaria que existisse e ndo
aquela gque escrita estd. A injusti¢a da norma deve ser alterada por

pressbées junto ao "poder legislativo positivo", que sdo as Assembléias
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Representativas, e nunca ao "poder legislativo negativo”, gque €& o
Poder Judicidrio, o qual, no mdximo, pode, nos limites da
Interpretag¢do integrativa, dar sentido & norma injusta, reduzindo sua

carga de iniquidade, mas nunca revogd-la.

No decdlogo do advogado, que escrevi anos atrds, para meus alunos de

direito, escrevi:

"9. 0 ideal de Justiga € a prdpria razdo de ser do  Direito. N&o
hd direito formal sem Justiga, mas apenas corrup¢do do Direito.
Hd direitos fundamentais inatos ao ser humano gque ndo podem ser
desrespeitados sem que sofra toda a sociedade. Que o ideal de
Justigca seja a bussola permanente de tua agdo, advogado. Para
isto estuda sempre, todos os dias, a fim de que possas distinguir

© que € justo do gque apenas aparenta ser justor.

Ndo creio deva ser diferente a atuagdo do Poder Judicidrio, que, na
busca do ideal de Justig¢a, deve procurar revitalizar a ordem legal,
nos limites gque as tédcnicas exegéticas permitam, mas nunca
substituir-se aquele Poder, gue representa o povo na sua faculdade de

gerar o direito positivo.

S5a aulo, 5 de julho de 1997.




