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Eros Grau: Juizes aplicam o Direito, ndo fazem justica

* Artigo originalmente publicado na edi¢&o do dia 12 de maio do jornal O Estado de S. Paulo, como
titulo "Em defesa do positivismo juridico”

N&o é necessario frequentarmos facul dades de Direito para nos darmos conta de que quem faz asleis€ o
Legidativo e quem as aplica sdo 0s juizes. Em nosso tempo — hoje, aqui, agora—, o legal e o justo
(Direito e justica) ndo se superpdem. Fazer e aplicar as leis (Iex) e fazer justica (jus) ndo se confundem.
O Direito € um instrumento de harmonizacdo/dominacéo social, e a justica ndo existe por agui, SO
floresce no Paraiso!

A cisdo enunciada na frase atribuida a Cristo — a César 0 que é de César, a Deus o que € de Deus —
torna-se definitiva no surgimento do chamado Direito moderno, erigido sobre uma afirmagéo a atribuir-
se a Creonte, no tempo da paideia: prefiro aordem ajustical Em suma: os homens, na esferaem que
estamos, ndo produzem justica, sO laem cimahajusl!

Asleis produzidas pelo Estado prestam-se a assegurar ordem, seguranca e paz, especial mente seguranca
em gue os interesses dos mais fortes sgjam assegurados... N&o obstante devesse ser assim, ca entre nés,
nos dias de hoje — como na cancéo de Roberto Carlos —, juizes sem preconceito, sem saberem o que €
o Direito, volta e meiafazem suas propriasleis.

Ha uma distingdo, fundamental, entre a dimensdo legidativa e a dimensio normativa do Direito. Texto e
norma ndo se identificam. A normajuridica é produzida pelos juizes ao interpretarem textos normativos,
resulta da interpretacao!

Mais, interpretacéo e aplicagdo ndo se realizam autonomamente: o intérprete discerne o sentido do texto
apartir e em virtude de um determinado caso, de sorte que ainterpretacdo consiste em tornar concreta a
lei em cada caso, isto €, na sua aplicacao.

A norma é construida, pelo intérprete, no decorrer do processo de concretizagdo do Direito. Caminhamos
do texto até a norma juridica, em seguida dela até a norma de deciséo, a que determina a solucéo do

caso. SO entdo se da a concretizacdo da norma, que envolve também, necessariamente, a compreensdo da
realidade. Pois a norma € determinada histérica e socialmente.

O texto normativo é uma frago, ndo é aindaanorma. E abstrato e geral. A realidade constitui o seu
sentido, que ndo pode ser perseguido apartado da realidade histérico-social. Na norma estéo presentes
inimeros elementos do “mundo davida’. O ordenamento juridico € conformado pela realidade.

Outro ponto essencial esta em gue 0s juizes ndo podem, os juizes devem, em cada caso, fazer o que
devem fazer — ndo 0 que os outros esperam gue eles facam. A interpretacdo € uma prudéncia, o saber
prético, a phronesis a que refere Aristoteles na Etica a Nicdmaco. Dai falarmos em jurisprudéncia, néo
em jurisciéncia. A prudéncia é raz&o intuitiva, que ndo discerne o exato, porém o correto — nao é saber
puro, separado do ser. O Direito € uma prudéncial
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Eis, pois, aregra: a decisdo juridica correta a ser tomada em cada caso ha de ser aguelaque o juiz
entende, em sua consciéncia, que deve (ndo que pode) tomar. O grave estd em que cada caso comporta
mais de uma solucéo correta, nenhuma exata.

Além de tudo, ainterpretacéo do Direito ndo consiste somente em transformarmos textos em normas. O
intérprete ha de compreender os textos e arealidade, pois o Direito € um dinamismo contemporaneo a
realidade. Ao intérprete — vinculado pela objetividade do Direito, ndo pela minha ou pela suajustica—
incumbe ndo apenas ler, compreender os textos, mas também a realidade.

Mas ndo € so, pois ha uma diferenca essencia entre justicae Direito, lex e jus. Osjuizes aplicam o
Direito, ndo fazem justica. O que caracteriza o Direito moderno € a objetividade dalei, aéticada
legalidade. N&o me cansarei de repetir que os juizes interpretam/aplicam a Constituicéo e as leis, ndo
fazem justica

Por conta disso, tenho insistido no fato de que tenho medo dos juizes. Em especia dos juizes dos nossos
tribunais, que insistem em substituir o controle de constitucionalidade por controles de outra espécie,
quais os da proporcionalidade e razoabilidade das leis e da ponderacdo entre principios. Enquanto a
jurisprudéncia do STF estiver fundada nessa ponderacéo — isto €, na arbitréaria formulacéo de juizos de
valor —, a seguranca juridica estara sendo despedacadal Ao leitor interessado no assunto, sugiro que leia
meu voto na ADPF 101, cometido ao tempo em que pratiquei a magistratura. Felizmente, o tempo néo
volta paratrés e hoje desfruto afelicidade de me aproximar desses tribunais unicamente como advogado.
Ha uns meses — néo resisto atentagdo de contar o que ent&o aconteceu —, saindo de um almogo num
restaurante ao lado de minha casa, um sujeito me cumprimentou chamando-me de “ministro” e respondi
dizendo-lhe que estava equivocado, aguele outro barbudo é meu sosial

Osjuizes aplicam o Direito, ndo fazem justical Vamos a Faculdade de Direito aprender Direito, ndo a
justica. Esta, repito, € laem cima. Apenas na afirmacao dalegalidade e do Direito positivo a sociedade
encontrara seguranca e os humildes, protecéo e garantia de seus direitos de defesa.

A independénciajudicia € vinculada a obediéncia dos juizes alei. Os juizes, todos eles, sdo servos da
lei. A justica absoluta— aprendi estalicdo em Kelsen — € um ideal irracional; ajustica absoluta sb
pode emanar de uma autoridade transcendente, s6 pode emanar de Deus.

Ao cabo destas expansdes o que me da paz € ler, na Biblia, o profeta Isaias (32,15-17): quando
alcancarmos a restauracdo final, “ uma vez mais vira sobre nés o espirito do alto. Entéo o deserto se
converteraem pomar, e o pomar serd como umafloresta. Naterra, agora deserta, habitard o direito, e a
justicano pomar. A paz seraobradajustica, e o fruto da justica sera a tranquilidade e a seguranca para
sempre’. Move-me a esperanca em gue a defesa do positivismo do Direito me faga no futuro chegar 1a
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