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Reflexao sobre a responsabilidade do juiz em aplicar ale

Na classica divisdo de poder, Montesquieu buscou uma organizacdo estatal que garantisse, sem
comprometer sua funcionalidade, o pleno exercicio da liberdade individual, consistente, a seu ver, em
fazer tudo o que alei permitia, e de ndo fazer nada a que alel ndo obrigue.

Sua principal conclusdo foi a de que atirania e o despotismo surgem guando ndo ha uma nitida divisao
das funcgdes estatais. Assim ndo ha liberdade politica duradoura se os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério ndo forem outorgados cada qual a um orgéo estatal distinto.

A Constituicéo Federal de 1988, mantendo o modelo adotado em todas as constituicoes republicanas,
fixou em seu art. 2°, aindependéncia e harmonia entre os Poderes L egislativo, Executivo e Judiciario. E
no Parlamento que as diversas correntes politicas se encontram, em que todo o povo é efetivamente
representado. Por isso, 0 congresso é natural mente vocacionado para a atividade legidativa.

Formalmente, iguais e independentes entre si. A realidade, porém, € outra. Ha evidente predominancia
do Poder Executivo. Sem medo de errar, procede uma observacdo: € tanto mais predominante quanto
maior adistingéo econdémico-socia das pessoas. O Poder Legislativo, nesse contexto, também projeta a
desigualdade. E, para concretizé-la e garanti-la, sdo elaboradas leis. Tantas vezes ratificam, consolidam a
distingéo.

O Direito, entretanto, ndo se esgotanalei. O Direito é sistema de principios (valores); definem, orientam
avidajuridica (inter-relacdo de condutas). A lei, nem sempre, traduz, projeta esse comando. Nao raro, a
lei buscaimpedir, ou, pelo menos, retardar a eficacia do principio. Nem sempre o concretiza.

O Direito ndo se confunde com alei. A lei deve ser expressao do Direito. Historicamente, nem sempre o
€. A lel, muitas vezes, resulta de preval éncia de interesses de grupos, na tramitacdo legidativa. Apesar
disso, a Constituicdo determina: “Ninguém é obrigado afazer ou deixar de fazer coisa alguma sendo em
virtude dela”.

Aparentemente, alei (sentido material) seria o apice da piramide juridica. Nada acima delal Nada contra
elal A Constituicdo, entretanto, registra também voltar-se para“ assegurar o exercicio dos direitos
sociais eindividuais, 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...” (Preambulo).

Ainda gue ndo o proclamasse, assim cumpria ser. Nao se pode desprezar o patrimonio politico da
humanidade! A lel precisa gjustar-se ao principio. Em havendo divergéncia, urge prevalecer a orientacdo
axiologica. O Direito volta-se parareadlizar valores. O Direito € o transito para concretizar o justo.

O Judiciario, visto como Poder, ndo se subordina ao Executivo ou ao Legidativo. N&o é servil, no
sentido de aplicar alei, como alguém gue cumpre uma ordem (nesse caso, ndo seria Poder). Impde-se-
Ihe interpretar alei conforme o Direito. Adotar posic¢éo critica, tomando como parémetro os principios e
areaidade socia. A lel, tantas vezes, se desatualiza, para ndo dizer carente de eficacia, desde a sua
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edicZo.

Ojuiz € o grande critico da lei; seu compromisso € com o Direito! N&o pode ater-se ao positivismo
ortodoxo. O Direito ndo é simples formal O magistrado tem compromisso com ajustica, no sentido de
analisar alei e constatar se, em lugar de tratar igualmente os homens, mantém a desigual dade de classes.
O juiz precisatomar consciéncia de que sua sentenca deve repousar em visao ontol 6gica.

Tantas vezes, alel se desatualiza, ou € inadequada para conferir o equilibrio do contelido darelacdo
juridica. Quando isso acontece, afeta a eficacia.

Cumpre, entdo, ao juiz, gerar a solucéo alternativa. Explique-se: criar a solugdo adequada para o caso
concreto. A lei deixara de ser expressao do Direito. Aplicdla serainjustica. Imp8e-se gerar anorma
justa (proporcionalidade reclamada). O juiz precisatomar consciéncia de seu papel politico; integrante
de Poder. A lei émeio. O fim é o Direito.

O Judiciario precisarever aidéiade normas da Constituicdo ndo auto-aplicaveis, dependentes de
regulamentacdo. Nafatade lei especifica, invoquem-se os principios. A solucéo do caso concreto vira
naturalmente. Para homenagear os positivistas, registre-se a viabilidade (posta em lei) de recorrer-se
também a anal ogia e aos principios gerais do Direito.

Ojuiz precisatomar consciéncia de que a efetivaigualdade de todos perante alei € um mito. A realidade
comprova: aisonomiando se realiza as inteiras. Os orgaos formais de controle da criminalidade, de
modo geral, alcangam pessoas social, econdmica e politicamente desprotegidas. SO elas sdo presas pelas
mal has da justica penal!

A solucéo aternativa rompe o conservadorismo acomodado; enseja o tratamento juridico correto.
Confere, sem duvida, eficacia a vigéncia da normajuridica.

A norma alternativa ndo € aventura, opinido pessoal do magistrado, discordar por discordar. Resulta da
apreensdo de conquistas historicas, acima de interesses subalternos. Projeta orientaco reclamada pelo
Direito. Concregdo da Justical
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