
O  P A P E L  D O  J U IZ  N A  C R I A Ç Ã O  D O  D IR E IT O  (* )

W ilm a  Nogueira de A raú jo  Vaz da S ilva  ( * * )

“ O ju iz  é um homem que se m ove de n tro  do d ire ito , com o um 
p ris io n e iro  den tro  do seu cárcere. Tem liberdade para m over-se e 
n isso atua sua vontade; o d ire ito , en tre tan to , lhe f ix a  lim ite s  m u ito  
e s tre ito s , que não podem  se r u ltrapassados. O im portan te , o grave, o 
verdade iram en te  transcenden ta l do d ire ito , não es tá  no cárce re , is to  
é, nos lim ite s , mas no p ró p rio  hom em ” .

(Eduardo V. C outure )

ANTECEDENTES HISTÓRICOS

1. —  O estudo da história revela que a antiguidade conheceu apenas três 
povos com uma organização social e política definida: os hindus, os chineses e 
os hebreus. Entre todos, distinguiram-se os hindus pela diferenciação que obser­
vavam, já naquela época, entre as leis do Estado e as leis morais, através de 
princípios que atravessaram os séculos. Face à importância do Código de Manu, 
registrada até os nossos tempos, e a profunda influência exercida em quase todas 
as legislações posteriores, limitar-nos-emos a um histórico em relação apenas a 
essa codificação.

A India preservou um código atribuído a Manu Vaisvavata, personagem mítico 
considerado filho de Brama e pai dos homens. Esse código compõe a obra legis­
lativa mais antiga e mais venerada dos brâmanes.

Na sociedade hindu, a organização de família tinha caráter sagrado, com ex­
pressiva distinção entre os sexos. Nela, as leis corporificavam a mistura de pre­
ceitos jurídicos aos religiosos e também aos de ética social. Na pluralidade dos 
textos existentes, destacavam-se as Institutas de Vishnu e as leis sagradas dos 
árias, sendo o código com o nome de Manu o mais antigo dentre eles.

Historicamente, esses textos representam a primeira organização geral da so­
ciedade, retratando a situação do direito no seio dos povos que não chegaram a 
diferençar a ordem jurídica dos demais planos da vida social, especialmente 
o religioso.

2. —  O conteúdo do código de Manu evidenciava nítida correlação entre o 
direito e os dispositivos sacerdotais, os problemas de culto e as conveniências 
de casta.

(*)  Prémio “ Oscar Sara iva ” - 1986 (1.° lugar). Este traba lho  está sendo editado, em fo rm a de l iv ro ,
pela LTr Editora.

( * * )  A  autora é Juíza do Trabalho da 2.ª Região.
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Ao lado de uma extensa e sistematizada determinação de preceitos jurídicos, 
havia uma série de idéias sobre valores humanos, tais como verdade, justiça e 
respeito.

Os referenciais do processo que tinham por base a credibilidade dos teste­
munhos atribuíam valor diferente à palavra dos homens, conforme a casta a que 
pertenciam. A mulher sempre permanecia em condição de total passividade e 
desvantagem em relação ao homem. Do posicionamento na escala de castas de­
pendia, também, a honra das pessoas e os conseqüentes reflexos na aplicação 
do direito.

O código apreciava os detalhes, descendo a minúcias e prevendo vários tipos 
de conflitos nas áreas do direito penal, civil, comercial, laboral, etc. Uma série de 
artigos dispunha sobre a administração da justiça, modos de julgamento e meios 
de prova.

Contendo a doutrina religiosa e jurídica da índia, o Código de Manu aspirava 
à concretização da justiça. Esse livro comporta, há milênios, princípios nascidos da 
experiência e provindos dos costumes de uma fecunda civilização, todos impregna­
dos de profundo sentimento de justiça.

Através dos séculos, os problemas econômicos, sociais e culturais foram se 
cristalizando nessa codificação e sua análise atenta nos revela que, ao lado da 
preocupação com a lei, os intérpretes do código valiam-se, em caso de dúvidas, 
dos costumes e tradições milenares seguidos pelas diferentes classes sociais. 
Observa-se que, já naquela codificação, os seus aplicadores recorriam a outras 
fontes, que refugiam aos limites da lei. Dizia Manu: “O fundamento da lei é o 
Veda, em toda a sua integridade, os preceitos e as práticas virtuosas dos que 
conhecem os costumes dos homens de bem e, em caso de dúvida, a satisfação 
interna".

O juiz, na lei de Manu, era responsável moral e materialmente. O princípio 
do “summum jus, summa injuria” —  bem antes de Cícero —  já era conhec ido e 
condenado, pelos hindus, quando afirmavam que o direito extremado é Injustiça. 
Em suas sentenças, deviam seguir a orientação da lei e da eqüidade, sem des­
prezar, para tanto, todas as vias de conhecimento, como a intuição, a experiência, 
a meditação e a lógica. Valorizavam, sobretudo, a figura do juiz, que entendiam 
fundamental na realização da justiça. Consideravam preferível ter leis más a 
juízes maus.

3. —  Como toda lei, a de Manu também tinha necessidade de ser interpre­
tada e, às vezes, desprezava-se o texto expresso em proveito de uma decisão que 
melhor atendesse aos objetivos sociais e à preocupação de justiça.

Assim, pois, os juízes hindus já Intuíam que a lei era pobre para abarcar 
toda a mutabilidade das situações sociais, toda a riqueza inesgotável de uma 
realidade, como a de hoje, que se transformava a cada dia e revelava aos homens 
novas necessidades. A s relações humanas se entrecruzavam de mil formas e tudo 
aquilo que de antemão estivesse previsto seria sempre insuficiente e pobre em 
relação à riqueza imprevisível do relacionamento humano, empregada essa expres­
são no sentido jurídico, porquanto todo direito pressupõe uma relação entre duas 
ou mais pessoas.

132



A s s im, a deficiência da lei não apenas autorizava o intérprete hindu, mas obri­
gava-o a se valer de outras fontes que não exclusivamente a lei. Os costumes e 
tradições milenares eram frequentemente invocados e decisões novas, protegendo 
situações também novas, iam surgindo. Entendiam os hindus ser impossível inter­
pretar mesmo aquelas leis já codificadas, se não fosse possível relacioná-las com 
os princípios que as inspiraram, uma vez que os costumes e tradições informavam 
todo o ordenamento jurídico.

É evidente que esses princípios informadores não tinham e nem podiam ter 
um sentido preciso. Em sua aplicação e Interpretação, os juízes hindus se limi­
tavam ao método gramatical ou lógico, utilizando-se, também, do método siste­
mático com a finalidade de evitar conflitos entre a justiça e a lei, a fim de atingir 
o equilíbrio entre seres e coisas, numa sociedade espiritualmente inspirada na 
eqüidade.

II

A IMOBILIDADE DA LEI

1. —  Abordando o descompasso temporal existente entre a necessidade de 
uma nova lei e a sua elaboração, Alberto Vicente Fernandez pondera que "o legis­
lador demora na sanção de leis porque lhe parece que muitos fatos da realidade 
social não estão ainda maduros para receber proteção jurídica, de modo que a lei 
geralmente chega tarde, quando o costume, os usos sociais e a jurisprudência 
supriram as necessidades não satisfeitas pelo legislador" (in "Función Creadora 
del Juez”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971 —  pág. 42).

Com efeito, as codificações costumam ter um processamento mais lento. 
Suas revisões são trabalhosas, geralmente cercadas por controvérsias e exigên­
cias técnicas, objeto de réplicas e tréplicas, além da constante ameaça das limi­
tações humanas. Vaidade, comodismo, preconceitos, assumem o primeiro plano 
no palco dos parlamentos. Assim, a cada recodificação, instalam-se os cenários 
de uma batalha nos moldes da Idade média. Ao final do embate, à exceção do 
tempo, salvam-se todos, mas a irresolução de muitos problemas deixa patente 
o prosseguimento da marcha pelo direito.

Aliás, o direito positivo lembra bem a imagem de um velho, arquejante e 
experimentado andarilho. Quando as últimas forças já o abandonam, o próprio 
sistema social o auxilia, tentando encontrar soluções para os conflitos que há 
muito reclamam providências, num revezamento forçado pelo desgaste infligido 
pelo tempo à norma positivada.

Um código com tais características de fixidez, já o disse Fernandez, seria 
mais adequado a uma comunidade de abelhas (obra citada, pág. 46). Válida a 
metáfora, poderíamos acrescentar: ou a um contingente de robôs.

2. —  O direito codificado, na forma como o temos ainda hoje, anda a uma 
respeitável distância da realidade e o persistente silêncio do legislador deixa, 
freqüentemente, de atender às urgências e emergências da sociedade.

Não obstante a divisão de poderes ter reservado um terço do aparato gover­
namental à tarefa da produção de normas gerais, a máquina legislativa, em com­ 
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plexidade esotérica, causa entraves, alguns incontornáveis, à satisfação das ne­
cessidades sociais de normatização. Ademais, disputas ideológicas travadas pelos 
legisladores, com vistas à abertura de caminhos que levem facções políticas ao 
poder, somente aumentam essas dificuldades. A própria não qualificação dos 
detentores de mandatos legislativos contribui para inviabilizar o pronto atendi­
mento dos anseios coletivos em termos de regulamentação.

Isso porque, segundo Miguel Reale, “o ato de legislar não é obra de juristas, 
nem pode sê-lo. A função legislativa é eminentemente política, implicando o di­
reito como uma de suas conseqüências ou momentos” (in "Lições Preliminares 
de Direito", 13.ª edição, Saraiva, São Paulo, 1986, pág. 321).

As relações entre os homens se transformam, a cada dia, e de forma mais 
palpável e dimensionada nos períodos críticos da história do mundo e de suas 
regiões. Diante de tais mutações, as relações jurídicas não são codificadas de 
maneira duradoura.

Não há como negar, a bem da verdade, que o direito tem se beneficiado com 
grandes mudanças, muito especialmente nos dois últimos séculos. As convulsões 
político-sociais, necessariamente acompanhadas por rupturas nas escalas de va­
lores humanos, refletem-se no prestígio, e mesmo na sobrevivência, de institutos 
e instituições construídos sobre pilares alicerçados na areia movediça dos con­
flitos sociais.

A s conflagrações mundiais, por exemplo, determinam quase que uma recria­
ção do mundo a partir das ruínas. O resultado é a instalação de uma generalizada 
insegurança, de um sentimento de orfandade em relação a valores calcinados, de 
uma sede de proteção e fome de nova ordem jurídica.

3. —  Entretanto, enquanto a normalidade, com a lentidão que a caracteriza, 
retorna ao campo normativo, a sociedade civil se reconstrói numa aceleração con­
tínua, fazendo com que os fatos reais "transbordem, em suas mudanças, não 
apenas os modelos normativos que puderam ter sido traçados de antemão, mas, 
inclusive, todos os prognósticos e previsões”.

A  existência humana é uma colcha de retalhos que se vão justapondo em 
cerzidos Invisíveis. Pronunciando-se o legislador sobre um deles, outros sobrevêm, 
não necessariamente nos mesmos moldes. Cada retalho é sempre um caso indi­
vidual e sua apreciação, bem como a solução que lhes cabe no sistema político 
e no ordenamento jurídico, depende de se eleger a possibilidade mais condizente, 
na multiplicidade das que se exibem ao legislador e ao magistrado.

III

DINAMICIDADE NO DIREITO DO TRABALHO

1. —  No Direito do Trabalho, a lei pretende chegar mais cedo. A  atividade 
juslaboral persegue o objetivo de personalizar o direito justo, vivo, ágil e semo­
vente que acompanha "pari passu" o desenrolar da vida na sociedade.

As sentenças normativas, nos julgamentos de dissídios coletivos, exemplifi­
cam essa preocupação da Justiça do Trabalho, propiciando soluções normativas 
no momento mesmo em que se fazem necessárias.
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A faculdade de c r ia r a norma coletiva , assegurada à Justiça  do Trabalho pela 
C ons titu ição  Federal (a rtigo  142, parágrafo 1°), te n ta , va len tem ente , sup rir  a de­
fasagem  leg is la tiva  para os casos prev is tos . A  sentença norm ativa , na m etáfora 
p rim orosa de C arne lu tti (c itada por Pedro Vidal Neto na sua tese sobre " In te rp re ­
tação e A p licação do D ire ito  do T raba lho” , São Paulo, 1985, pág. 181), possui 
"co rpo  de con tra to  e alma de le i" ,  pois embora não sendo propriam en te  uma lei, 
atua como se fosse, porquanto faz lei en tre  as partes, com fo rça  e e ficác ia  plenas. 
No entanto, organ icam ente, é um contra to. Mas um con tra to  de amplo alcance 
social, f irm ado en tre  categorias pro fiss iona is  de empregados e empregadores, 
para tu te la r  s ituações ainda não pro tegidas pela norma legislada. Grandes con­
qu is tas  socia is estão seladas e v igen tes por obra de sentenças norm ativas, ta is  
como a estab ilidade da gestante ; sa lário  p ro fiss iona l ou piso sa laria l das cate­
gorias benefic iadas; ad ic iona is  de horas extras em índices superiores ao da Con­
solidação das Leis do Trabalho.

O utro  aspecto digno de relevo, no que tange ainda às sentenças norm ativas, 
é seu cará te r de periód ica avaliação e recic lagem . A  cada data-base, as cláusulas 
que asseguram esses avanços passam pelo c rivo  de acurada revisão, en tre  as 
partes envolv idas, e os benefíc ios delas decorrentes podem receber ampliações 
qua lita tivas ou quantita tivas.

Ass im , é pe rtinen te  dizer que, além do corpo de con tra to  e da alma de le i, 
a sentença norm ativa espelha, também, uma v ita lidade  ímpar, que vem  m otivando e 
ensejando mudanças ao compasso das prem ências ditadas por novas situações.

2. —  No D ire ito  do Trabalho, poder norm ativo  quer s ig n if ica r o exe rc íc io  de 
com por os con flito s  co le tivos  na esfera das relações traba lh is tas , sob a égide 
cons tituc iona l. Seu exame doutriná rio  remonta à Carta Magna de 1934.

Já se inqu iriu  sobre a natureza ju ríd ica  do poder norm ativo , sua le g it im i­
dade e m esm o sobre sua conveniência.

A natureza desse poder, na atuação ju r isd ic iona l que visa à com posição dos 
litíg ios  co le tivos, é a mesma da função do ju iz  no tra to  dos d iss íd ios  ind iv iduais. 
Não pode haver dúvida quanto ao processo, pois a aplicação do d ire ito , quer ind i­
v idual, quer co le tivam ente , cons titu i a causa específica e a função precípua do 
Poder Jud ic iário . A prá tica do poder norm ativo, pois, harmoniza-se com a p resta­
ção ju r isd ic iona l, uma vez que essa função diz respe ito  à criação e aplicação do 
d ire ito  e a desenvolve nos parâm etros do processo jud ic iá rio .

Sua leg itim idade advém do incon teste  liame com a C onstitu ição  Federal, que 
o assegura aos Juízos e Tribunais do Trabalho e convalida seu exe rc íc io  através do 
a rtigo  142, parágrafo 1 °.

Quanto à conveniência, não há como negar que o poder norm ativo , manejado 
nos e s tr ito s  lim ites  em que é pe rm itido  mover-se, atende superio rm en te  aos fins 
socia is  a que se propõe a Justiça do Trabalho e responde às ex igências do bem 
comum, em consonância ideal com as im posições que o a rtigo  5 º da Lei de In tro ­
dução ao Código C iv il faz ao juiz, na aplicação da lei.

3. —  A  sentença norm ativa  representa, assim , o fecho do m ecanismo pelo 
qual o poder de no rm atizar é realizado nos Juízos e Tribunais do Trabalho. Como 
tal, reveste-se de força criadora, sem que esse aspecto im p lique , de qualquer
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modo, desrespe ito  ao d ire ito  pos itivo . Tratando d ire tam ente  com as partes c o n f l i­
tan tes e delas recebendo o im pacto das necessidades de uma solução que m elhor 
in te ra r t icu le  os in te resses que se contrapõem , os ju ízes traba lh is tas  e suas de­
c isões criam , verdadeiram ente , a norma prá tica e pra ticáve l, e levando o d ire ito  à 
consecução de suas fina lidades mais im edia tas e ju s tif ican do  a assertiva  de Fer­
nandez, segundo a qual “ o d ire ito  serve à v id a ” . (A lbe rto  V icente Fernandez, 
"Función C re a d o ra . . . ' ' ,  pág. 91).

São eles os atuais pre to res, esc larec idos ju r isconsu ltos  form ados na expe­
riência, na preparação in te lec tua l e numa constante  observação dos fa tos, que 
m od ificam  situações e tornam  pu lsante a realidade. Com sua bagagem, estão 
aptos a d issecar a lei para aplicá-la até onde fo r  possível, p rosseguindo adiante, 
pois con fo rm e d ito  a tribuído a Papiniano, “ a providência dos m agistrados não deve 
o m it ir  aquilo que se om itiu  nas le is "  (A lb e rto  V icente Fernandez, “ F u n c ió n . . . " ,  
pág. 23).

A  sentença norm ativa está d ir ig ida  a centenas ou m ilhares de ind ivíduos, ou 
seja, a um grupo. Esta é a inovação para a qual tende hoje o d ire ito .

A  sentença indiv idualizada, a norma de alcance un itário  e exclus ivo , dá lugar 
a uma decisão co le tiva  e abrangente, social e socializante, que soluciona e esta­
belece normas ju ríd icas acerca de co n flitos  que envolvem  m últip los  tem as e bene­
f ic ia  e pacifica o re lac ionam ento en tre  duas partes que, na verdade, representam  
inúm eros indivíduos, cada uma.

4. —  O sen tido social, já caracterizado pelo alcance da norma, adquire maior 
re levo na transfu lguração e ap licabilidade do p r inc íp io  segundo o qual as normas 
de pro teção ao ob re iro  necessitam  de oportuna destinação. De fato, os em pre­
gados —  que nem por se agruparem em corporações c lass is tas ou cons titu írem  
um número im ensamente maior do que os empregadores, deixam de representar 
a parte  frág il no con f lito  —  arcariam com pre juízos a ltam ente danosos, sob o 
r isco até da própria  vida, se as medidas destinadas à prevenção acidentária  não 
fossem  periód ica e regu larm ente  rev is tas. E, mais ainda: —  desamparado co n ti­
nuaria o traba lhador se, a despe ito  de constantes rev isões de suas condições de 
trabalho, as correções e a tua lizações pe rtinen tes  não pudessem ser transmudadas 
em normas de aplicação im edia ta com força de lei.

Os pontos fe ridos no parágrafo an te r io r fa lam  e loqüen tem ente  sobre a neces­
sidade da ex is tênc ia  do mecanismo criador facu ltado aos ju ízes e Tribunais pela 
C onstitu ição  e que se concretiza na elaboração da sentença normativa. Esse 
acompanhamento tu te la r  dos con tra tos  co le tivos, na period ic idade com que são 
revis itados, d i f ic ilm e n te  poderia ser fe ito  através do Legis la tivo , dadas as pecu lia ­
ridades de assuntos, a variedade de s ituações e a m u ltip lic idade dos casos. A 
própria  regionalização dos Tribuna is do Trabalho fac il ita ,  em tese, a apreciação e o 
trâm ite  dos processos. O congestionam ento dos p le itos, que emperra a máquina 
jud ic iá r ia  traba lh is ta  e im p lica  m orosidade no ju lgam ento  dos dissíd ios, deve ser 
v is to  como fa to r c ircunstanc ia l, alhe io ao m érito  do proced im ento  e passível de 
correção, cuja solução depende de providências princ ipa lm ente  adm in is tra tivas.

5. —  Por ou tro  lado, as po lêm icas que tendem  a dar uma in te rpre tação res­
tr i t iv a  à a tr ibu ição assegurada pelo artigo  142, parágrafo 1.°, da Carta Magna,
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como acontece a respe ito  do sa lário  no rm ativo  ou p iso sa laria l, certam ente  esta­
rão se con frontando com o secu lar p rinc ip io  la tino  segundo o qual "od iosa re s tr in ­
genda, favorab ilia  am plianda". Ademais, acresce o fa to  de ser pra ticam ente  im pos­
sível chegar-se a saber o que tencionava o leg is lador ao produzir a lei, especia l­
mente quando se ace ita  que a f igu ra  do leg is lador —  que não é uma única pessoa, 
e sim, m uitas —  configura  uma abstração ou ficção. É nesse caso que concor­
damos com Kohler, quando diz: “ As le is  não devem ser in te rpre tadas de acordo 
com as idéias e in tenções do leg is lador, mas devem ser in te rp re tadas soc io lóg i­
camente, como sendo o produ to do povo todo, do qual o leg is lador não é senão 
o ó rgão" (c it.  por José A n to n io  Niño, in “ La In te rp re ta c ió n . . . " ,  pág. 209).

Niño, por sua vez, considera argum ento de in te rp re tação  o aspecto de que 
"se  a lei autoriza o mais, tac itam en te  autoriza o m enos; é o que se con tém  na 
fórm ula  a m ajori ad m inus. A  extensão da lei, em seu tex to  e em seu esp ir ito  
pode ser reduzida em sua aplicação, sem v io lação da mesma. O inverso é tam bém  
verdadeiro : quando a lei proíbe o menos, com m aior razão proíbe o m ais; argu­
m ento que se expressa: a m inori ad majus. Por ú lt im o , tudo aquilo  que é favorável 
na aplicação das le is , poderia e deveria ser ob je to  de am pliação; em contrapartida , 
o danoso ou p re jud ic ia l, deverá res tr ing ir-se , o qual se encerra nesta fó rm u la : 
“ odia restringenda, favores am pleand i". Esta regra, de m u ito  uso no D ire ito  Ca­
nônico e, aparentem ente clara, encerra, não obstante, a d ificu ldade de d is tingu ir-se , 
em cada caso, qual é o odioso e qual é o favo ráve l". (José A n ton io  Niño, "La 
In te rp re ta c ió n . . . ” , pág. 49).

O respe ito  à in tegridade do organ ism o hierarquizado do d ire ito  é um dever 
Incontestáve l. Todavia, não poderá so fre r rad ica lização a ponto de escapar aos 
lim ites  in te rp re ta tivos  da razoabilidade, provocando cons trição  das a tr ibu ições ema­
nadas pela norma superior.

O próprio  alcance social das cláusulas e d ispo s it ivos  convencionais  e a sua 
repercussão pos itiva  no campo das relações do trabalho, ju s tif ic a m  p lenam ente a 
concessão constituc iona l da p re rroga tiva  criadora aos juízes e tr ibuna is . É o sadio 
esposam ento e a destinação prática, no d ire ito  b ras ile iro , do sábio e n te ndim ento 
romano pelo qual o ju iz  faz o d ire ito .

A  propósito , Recaséns Siches re lem bra o fa to  de que m uitas le is "que pare­
cem te r  trazido ao d ire ito  francês, inovações revo luc ionárias, não são mais do 
que a cod ificação das regras já form uladas e aplicadas, p rev iam ente , pe los tr ib u ­
nais, quando estes iam se deparando com novas rea lidades socia is . A ss im , por 
exemplo, a lei sobre a indenização devida pela resc isão brusca ou in tem pestiva  
do con tra to  de traba lho; a lei sobre a inem barga lidade de sa lários ou soldos 
pequenos; e, também, a lei sobre acidentes de t ra b a lh o ” . (Recaséns Siches, 
"N ueva F i lo s o f ia . . . " ,  pág. 229). Em outra parte da obra, o m esm o autor já havia 
ressaltado, com brilho , que uma lei "não pode conservar inde fin idam ente  o sentido 
e o alcance que teve  quando fo i ditada, se tudo fo i mudando ao redor dela: os 
homens, as coisas, o ju iz, o próprio  leg is lador" (Recaséns Siches, “ Nueva F ilo­
so fia . . .  ” , pág. 227).

6. —  A tendência moderna, no campo das relações do trabalho, aponta a 
ex is tênc ia  de fa to res que dem onstram  uma superação do pa te rna lism o estata l 
e o fo rta le c im e n to  do poder dec isó rio  de grupos, do s ind ica lism o  e das negocia-  
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ções d ire tas. Estas ú ltim as subdividem-se em com posições de in te resses através 
de convenções e acordos s ind ica is , e convenções co le tivas resu ltan tes de de­
c isões norm ativas da Justiça  do Trabalho.

A a tiv idade criadora do m agistrado não pode ser v is ta  como um perigo  à 
ordem  ju ríd ica , desvinculada e irresponsáve l. Ela se processa en tre  as quatro 
paredes do D ire ito , revestidas pela Justiça. Como acertadam ente diz Fernandez, 
" . . . a  função do ju iz  nem é passiva, nem é a rb itrá ria  ou liv rem en te  criadora, mas 
uma função criadora condic ionada pelos variados fa to res do ordenam ento ju ríd ico  
que contém  va lores h is tó r ico s  ob je tivos e ob je tivados e são estudadas as s itua ­
ções reais do litíg io , po is  o d ire ito  serve à vida. A ss im , fica  esc larec ido o equí­
voco dos que afirm am  que c r ia r cons is te  em uma ativ idade arb itrária , não su je ita  
a le is  nem a p rincíp ios, como se o verdade iro  c r iado r não se subm etesse a eles. 
Pelo con trá rio , os mais fecundos se orientaram  por normas sem as quais qualquer 
um se desorienta. A  função do ju iz, entre tanto , adqu ire real im portância  à medida 
em que ele recebe sólida form ação ju ríd ica  e hum an ís tica " (A lb e rto  V icente 
Fernandez, "Función C re a d o ra . . . " ,  pág. 91).

7. —  Como tal, e d iante dos resu ltados de ordem social e dos e fe itos  de 
natureza prá tica  que têm  sido alcançados, ao leg is lador c o n s titu in te  caberia en­
veredar cora josam ente pela tr i lh a  da e volução, que marca a tra je tó r ia  da atuação 
criadora da Justiça do Trabalho, não apenas mantendo como tam bém  aperfe içoando 
a a tr ibu ição ex is ten te  para que, através de uma indete rm inação m aior da norma 
superior, facu ltasse ao poder in te rp re ta tivo  dos m ag istrados dessa Justiça  a am ­
pliação de sua capacidade de c r ia r o d ire ito , dentro  da com penetração de respon­
sab ilidade ju ríd ica , é tica e social que os têm  d is tingu ido  até aqui.

O poder norm ativo  da Justiça do  t rabalho, a nosso ver, necessita  de m aiores 
con tem plações que facu ltem  a exp lic itação de todas as suas potencia lidades. Nele 
repousa a perspectiva  de solução para o perm anente impasse que representa a 
transposição da vala que separa o passado do fu tu ro , a trad ição do progresso, as 
abstrações da lei geral em de trim en to  de uma sociedade em constante mutação. 
Enfim, é a ponte pro je tada para cob rir, com segurança, o espaço en tre  o p rop rie ­
tá rio  do meio de produção e a fo rç a, de trabalho.

IV

PRINCÍPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

1. —  Face à natureza mesma do D ire ito  do Trabalho, alguns princ íp ios  des­
tacam-se com mais n itidez nesse campo especializado do d ire ito .

No tra to  com ta is  va lores, contudo, a p rim e ira  d ificu ldade estará em se reco­
nhecer a verdade, que Santo Tomás de Aquino de fine  com o sendo a pe rfe ita  ade­
quação da in te ligênc ia  à coisa. V is ta como ta l, ela se opõe à fa ls idade, uma ca te ­
goria que, se passivam ente é tida como a ausência pura e s im p les da verdade, 
a tivam ente con s titu i um dos agentes de term inantes da in justiça .

Para localizar a verdade e d is tingui-la  en tre  as fa lác ias no emaranhado das 
provas que deve com pulsar, o ju iz  precisa acionar os recursos ps ico lóg icos e 
in tu it ivo s  do seu in te lec to , recuperando as partes em que ela gera lm ente  se espa-  
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lha na realidade, com o f i to  de recom por a ordem  orgânica e é tica  dos fa tos  que 
hão de suporta r a decisão justa .

2. —  O D ire ito  do Trabalho, de cunhagem em inentem en te  social, p riv ileg ia  
os conce itos  de verdade e jus tiça , no con fron to  com os demais p rinc íp ios  acatá­
veis para o deslinde das pendências laborais, a ta l ponto que se convencionou 
chamar o con tra to  de traba lho de “ con tra to-rea lidade".

Dispondo sobre o aspecto social do D ire ito  do Trabalho, que o d ife renc ia  de 
todos os ramos do D ire ito , ensina Riva Sanseverino: "O  a tr ib u to  social que hoje 
pertence, espec ificam ente , à questão de que se tra ta , deriva  da constatação de 
s ituações e relações que contradizem  o postulado de absoluta igualdade dos ind i­
víduos em face da lei, que a Revolução Francesa pre tendera assegurar e, em an tí­
tese à concepção que apenas reconhece 'o Estado e o Indivíduo, está a ind icar 
a ex is tênc ia  e a re levância ju ríd ica  de relações en tre  as c lasses', re lações que 
assumem in te resse fundam enta l, por isso que ex is te  uma sociedade com posta 
de classes he te rogêneas, iguais em d ire ito , todavia desiguais  de fa to ” . (Riva 
Sanseverino, "C urso  de D i r e i t o . . . ” , pág. 9).

A ss im  é que, ao ju iz  do Trabalho cabe decid ir, por exem plo, quem arcará com 
a produção da prova (p rinc íp io  de aptidão para a prova), de acordo com o d isposto  
no a rtigo  175 da Conso lidação das Leis do Trabalho, que estabe lece : "O s  Juízos e 
Tribuna is do Trabalho terão ampla liberdade na d ireção do processo e ve larão 
pelo andamento rápido das causas, podendo de te rm ina r qualquer d iligênc ia  neces­
sária ao esc la rec im en to  de las". Ora, sendo o operário  a parte com provadam ente 
mais fraca e dispondo a empresa dos meios e do poder que a capacitam  a p ro ­
duzir as provas, nada mais ju s to  que a ela caiba o encargo.

Esse enfoque, que im p lica  o com prom etim ento  do p rinc íp io  da igualdade entre 
as partes, evidencia, apenas, que a jus tiça  se realiza de maneira tão ampla que 
abrange tam bém  esse aspecto da questão. Ou seja, o con traen te  econom icam ente 
mais fo r te  deve suporta r o encargo probatório . Nessa h ipótese, o ju iz  m it iga  a 
d ife rença  prev iam ente  ex is te n te  en tre  as partes e, assim , con tr ibu i para instaurar 
a verdade ira  e jus ta  igualdade.

Como disse ainda, com m uito  acerto, a autora acima c itada: "A  questão so­
cial revela a necessidade de p ro teger e va lorizar uma dada c lasse de cidadãos 
—  a dos traba lhadores — , va le dizer, aqueles que fruem , p redom inantem ente ou 
to ta lm en te  do próprio  traba lho, os meios de subsis tência , no se to r econômico, 
no qual espec ificam en te  se m anifesta, tal 'questão ' cons is te  na pesqu isa do s is ­
tem a mais apto a ga ran tir a mais eqü ita tiva  div isão da riqueza en tre  os que a pro­
duzem e, em particu lar, a ga ran tir ao traba lhador certa  ‘e fe tiv a ’ liberdade, que 
cons is te , e só pode cons is tir ,  na liberdade econôm ica, liberdade que, para adotar 
expressão colh ida nas declarações da Carta A tlân tica , se costum a hoje denom inar 
freedom  from  want, ou seja, liberdade da necessidade". (Riva Sanseverino, "C urso  
de D i r e i t o . . . " ,  pág. 10).

3. —  Para A lb e rto  V icente  Fernandez, se o que se tem  em m ente é o esta­
be lec im en to  da verdade e da jus tiça , “ isso im porta mais do que a liberdade das 
partes, que sofrem  uma re la tiva  d im inu ição". (A. V. Fernandez, “ Función Crea­
d o r a . . . " ,  pág. 65).

139



Posto que a ninguém é dado ignorar a le i, nem mesmo ao homem rús tico  
( “ ju r is  ignorantiam  etiam  rusticum  hom inem non e xcu sa t” ), passa-se à presunção 
de que a norma seja conhecida de todos desde a sua publicação ou sanção. Entre­
tanto , na realidade, tal não ocorre. O desconhecim ento  da lei é fa to com um  e a 
asse rtiva  traduz apenas uma necessária ficção  ju ríd ica . Todavia, por razões de 
ordem e segurança, a presunção do conhec im en to  deve ser m antida. M esm o assim , 
por vezes, pode preponderar o senso de jus tiça  do ju iz sobre o esp írito  e a força 
da "dura le x ", nos casos em que sua ps ico logia lhe perm ita ce rt if ica r-se , com 
segurança, da verdade que a lte re  o rumo do seu convencim ento .

Sopesando os in te resses em con flito , o ju iz  deverá se va ler dos princíp ios 
insp iradores da lei, analisados jun tam en te  com as c ircunstânc ias  do caso, para 
d ita r  a solução que m elhor atenda aos fins sociais.

É inegável que um sis tem a de presunções favoráveis  ao empregado, sendo 
este a parte mais frág il, c r ia ria  uma situação de igualdade com a outra parte. 
Os d ire ito s  C iv il e C om erc ia l tam bém  postu lam  a proteção dos mais fracos, 
espec ia lm ente  con tra  o abuso do poder econô mico.

4. —  Chamando a atenção para a re la tiv idade de vários p rinc íp ios  gerais, 
Fernandez afirm a que “ a igualdade das partes, em juízo, tem  sido alterada con­
siderando-se que ex is tem  casos em que uma das partes do processo é mais débil 
do que a outra. E à medida em que o ju iz  adquire mais im portância  no processo, 
é ele quem decide em que casos esse p rinc íp io  deve c e d e r” . (A lb e rto  V icen te  
Fernandez, "Función C re a d o ra . . . ” , pág. 66).

O brocardo la tino " in  dubio pro o p e rá r io ” é un iversa lm ente  consagrado, a 
exem plo  do que ocorre  no d ire ito  Penal ( “ in dubio pro re o ")  e no d ire ito  Com ercia l 
( " in  dublo pro m is e ro r” ), p riv ileg iando sem pre a parte mais fraca e vulnerável. 
O IV Congresso Ibero-Am ericano de D ire ito  do Trabalho e Previdência Social con­
clu iu  que o p rinc íp io  acima incide nos processos traba lh is tas, quando no esp írito  
do ju iz  não este ja firm ada convicção absoluta resu ltan te  do exame acurado das 
provas in tegrantes dos autos.

5. —  A in te rp re tação  que mais favoreça o empregado, conceituada como 
princ íp io  de favor, torna-se de ap licab ilidade menos necessária à medida em que 
ou tros recursos sejam tam bém  utilizados para a form ação do convencim ento  do 
m agistrado, ta is  como as máximas de experiência  contem pladas no a rtigo  335 
do Código de Processo C iv il. Essas máximas levam a se te r  como verdadeiros 
os fa tos  prováveis, na con tingência  da ind ispon ib ilidade de outras provas, e se 
va lem  da experiência  v ivenc ia l do ju iz  e do seu conhecim ento  e compreensão 
dos eventos naturais e da personalidade humana.

Ao ju iz  é vedado ju lga r com base no conhecim ento  dos fa tos que não este ­
jam no âm bito  lim itado  dos autos. Todavia, as máximas de experiência têm  origem  
na observação daqu ilo  que costum e iram ente  acontece, por verossim ilhança, ou 
seja, daqu ilo que pode ser fac ilm en te  apreendido por qualquer indivíduo de cu ltu ra  
mediana. Sua utilização, além de não com prom ete r o s is tem a d ispos itivo , reverte  
em seu favor. O o rd inário  se presum e e o ex trao rd inário  deve ser provado, na 
conhecida regra de M ala testa , a qual se coaduna pe rfe itam en te  com esse princíp io.
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Ainda dentro  dessa matéria, m erece destaque a re fe rênc ia  fe ita  aos usos 
pelo a rtigo  8.° da Consolidação das Leis do Trabalho. Riva Sanseverino argúi con­
tra os usos a seguinte res tr ição : “ Em princíp io, os usos cedem diante da lei; 
quando, porém, de uso mais favorável ao traba lhador, prevalecem  sobre as nor­
mas d ispos itivas  ao passo que, para preva lecer sobre as normas im perativas, 
necessário  se torna que a lei o declare exp ressam ente ". (Riva Sanseverino, “ Curso 
de D i r e i t o . . . " ,  pág. 14).

6. —  A equidade é ou tro  p rinc íp io  que encontra, na Justiça  do Trabalho, 
campo de fé r t i l  aplicação. Há quem a com pare aos p rinc íp ios  gera is do d ire ito . 
O utros autores, contudo, qualificam -na como sendo um m étodo de in terpre tação, 
porém um m étodo que se reveste  de im portância ímpar no d ire ito  do Trabalho.

Enfatizando que “ ao ju iz  não in teressa de te rm ina r puras realidades, mas dec i­
d ir o que se deve fazer fren te  a de term inados aspectos de certas rea lidades ” , 
Recaséns Siches conclu i ser im portan te , para o m agistrado, cert if ica r-se  de que 
a valoração que serv iu  ao leg is lador como de te rm inan te  de uma dada pro ib ição ó 
ap licável a um novo caso proposto , “ para o qual deve tam bém  exam inar ou anali­
sar aspectos das s ituações socia is em relação com aquela va lo ração". (Luiz 
Recaséns Siches, “ Nueva F i lo s o f ia . . . " ,  pág. 186).

Em outra obra, o mesmo autor recorda a pregação, desde a década de 1930, 
de um repertó rio  de d ire ito s  socia is  do homem, que devem ser acrescentados à 
relação dos d ire ito s  ou liberdades ind iv idua is  já reconhecidos nos reg im es dem o­
crá ticos (Luis Recaséns Siches, "Tratado G e n e r a l . . . ” , pág. 600). Enumera, entre 
eles, o d ire ito  a condições jus tas  de traba lho; à pro teção con tra  o desem prego; 
a um nível decoroso de vida no tocante  à a lim entação, moradia e ass is tência  
médica; à ass is tência  social em caso de acidente, en ferm idade, invalidez, viuvez 
ou ou tros casos em que se con figu re  perda dos m eios de subs is tênc ia  por c ir ­
cunstâncias alheias à vontade da pessoa; e o d ire ito  à educação.

Para m elhor com preensão dessas propostas, no entanto, faz alguns esc lare­
c im entos quanto ao sen tido da expressão “ d ire ito s  so c ia is ” , hab itua lm ente  em pre­
gada (sozinha ou acompanhada de qu a lif ica tivos  como "e conô m icos" e “ c u ltu ra is ” ) 
para caracte riza r um t ipo  de d ire ito s  do homem, d ife ren te  da modalidade de d i­
re itos  básicos ind iv idua is  e do tipo  dos dem ocrá ticos.

Já os trad ic iona lm en te  denom inados d ire ito s  Ind iv iduais  representam , essen­
c ia lm en te  (embora não de modo exc lus ivo), os d ire ito s  de liberdade, de estar 
liv re  de agressão ou res tr ições  e ingerências indevidas por parte de ou tras pes­
soas e especia lm ente  das autoridades públicas.

Finalmente, os chamados d ire ito s  socia is —  econôm icos e cu ltu ra is  —  têm  
por ob je to  a tiv idades positivas, do Estado ou do próx im o ou da sociedade, com 
a fina lidade de p roporc ionar ao homem ce rtos  bens ou condições. C ontrastando 
com os d ire itos  ind iv idua is  (cu jo conteúdo é negativo, um “ não faze r" , um “ não 
v io la r ” , ou um “ não p re ju d ic a r” por parte das dem ais pessoas e, sobre tudo, das 
autoridades públicas), o conteúdo dos d ire itos  socia is  está fundado pos itivam ente  
em um " fa z e r ” , um "c o n tr ib u ir ” , um “ a ju d a r” , por parte dos órgãos esta ta is . 
O qu a lif ica tivo  de soc ia is , neste caso, tem  o sentido, especial, de apontar a idéia 
do conteúdo exposto  acima, mas Recaséns S iches destaca o ponto de v is ta  de que 
todos os d ire itos , sem exclusão, são sociais, em decorrência  do fa to  de todo 
d ire ito , necessariam ente, supor uma relação en tre  duas ou mais pessoas.
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V

INSUFICIENCIA DA LEI POSITIVA

1. —  A  lacuna sem pre acompanhou o d ire ito  positivo . Correm  para le lam ente 
a p a rt ir  do aparecim ento deste ú ltim o, porquanto aquela, certam ente , nascera 
m u ito  antes, do p r im e iro  co n f lito  en tre  os p r im e iros  seres humanos. Embora, a 
princíp io , a lacuna não fosse notada, mesmo assim  ela pairava sobre as in te rações 
das p r im it ivas  hordas com o a ausência de qualquer norma, ou seja, a lacuna 
fundam enta l.

A  magia e a re lig ios idade candente dos povos p rim evos obnubilavam os in te rs ­
t íc ios  norm ativos na fumaça dos ritua is . Numa fase poste rio r, ainda sob a regên­
cia do d ire ito  não escrito , os usos e costum es v igoravam  acima de qua lquer ques­
t ionam ento, não vis lum brando —  f ilh o s  e súd itos  — , qualquer falha nas ordens 
incon testáve is  dos pais ou seus m aiores. Na Roma clássica, mesmo sem que a 
m atéria  fosse  ob je to  de m aiores atenções, os m agistrados porfiavam  com as f is ­
suras ju ríd icas, arqu ite tando ficções  para in tegrar o d ire ito  nos casos que re fu ­
giam ao d isposto  no Corpus Juris.

O problema, contudo, assoma à doutrina  no sécu lo XIX, fru to  da Revolução 
Francesa, que tornou legislado o d ire ito , p ra ticam ente ins tituc iona lizando a m u­
dança legal. A  Declaração dos D ire itos  do Homem e dos Cidadãos, de 1789, em 
seu a rtigo  5.°, já houvera de term inado que tudo o que não fosse expressam ente 
pro ib ido  pela lei não podia ser obrigado e ninguém seria constrang ido a fazer o 
que ela não obrigasse. Por ou tro  lado, o Código Napoleão, em seu a rtigo  4.°, 
obrigava o ju iz  a ju lgar, mesmo na ausência da lei.

2. —  Recaséns Siches igua lm ente reconhece como notória  a constatação de 
conexões, inconexões e vazios nos ordenam entos ju ríd icos, in te rpre tando, a propó­
s ito , o p rinc íp io  da p len itude  he rm ética  como sendo a expressão de que "a ordem  
ju ríd ico -pos itiva  deve dar solução a todo c o n flito  que se im p la n te ” . (Luis Recaséns 
Siches, “ Nueva F i lo s o f ia . . . " ,  pág. 17). Essa tarefa é in troduzida, gera lm ente, na 
função do ju iz, ao qual com pete pe rqu ir ir  a norma pe rtinen te  ao caso im prev is to  
e preencher a lacuna, com as cautelas do praxe,

A própria  ca racte rís tica  da m utab ilidade e acomodação perm anente da soc ie ­
dade humana a s ituações novas leva à inexequib ilidade de um código “ unum e t 
a e te rn u m ” , o decálogo de fin it ivo  que “ antecipe todas as mudanças e todas as 
novas com binações de fa to  que vão su rg ir  no fu tu ro ” . (Luis Recaséns Siches, 
“ Nueva F i lo s o f ia . . . ,  pág. 16).

Essas fendas que surgem  com o m ovim ento  de adaptação das camadas socia is 
d ian te  dos abalos da h is tó r ia  é que vão se incorporar ao rol dos assuntos lacuno­
sos a ex ig irem  a in te rvenção pessoal do ju lgador.

3. —  A lacuna continua sendo o b jeto de indagações e debates, constitu indo  
a a lte rna tiva  óbvia da norma positivada. Seu p reench im ento  se fará com a d e s t i­
nação que lhe fo r  dada. Tanto pode resu lta r de escassez, de fa lha na com ple tude 
do ordenam ento, como de excesso, ou abundância de normas. Neste ú ltim o  caso, 
estão colocadas as an tinom ias (incoerência  ou contradição en tre  duas le is que 
d isc ip linam  a mesma m atéria  ou duas d isposições da mesma le i).
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Comentando o brocardo la tino  "e x  fac to  o r itu r  ju s " ,  Cesarino Júnior, p re fa ­
ciando obra de G ig lio , a firm a que, na prá tica forense, "aquela expressão s ign if ica  
que o ju iz  aplica a norma ao e lem ento fá tico  que lhe é fo rnec ido  pelos postu lan­
tes. 'Da m ih i factum , dabo t ib i ju s '. Esta é a m issão precípua do ju iz: ap lica r a 
lei ao fato, torná-la v iva pela sua aplicação com pu lsó ria nos casos em que não 
houve o seu cum prim en to  espontâneo, como era d e v id o . . . ” . (W. D. G ig lio , "Justa 
C a u s a .. . " ,  pág. 12).

As lacunas são como os espaços form ados pelos favos, que a operosidade 
das abelhas com ple ta  com o mel, resu ltan te  de paciente e d i ligen te  pesquisa e 
co leta através dos mais variados campos. Tal como as abelhas, o ju iz  d ilig e n te ­
mente deve p rocurar preencher, com a sua decisão, os espaços deixados em 
aberto pelo leg is lador.

4. —  “ A lei —  diz M o rr is  A d le r — , em certo  sentido, congela a v ida em um 
instante  da legislação. São produzidas novas s ituações que não estão prev is tas 
no Código quando é invocado apenas o seu sen tido li te ra l" .  (C itado por A lbe rto  
V icente Fernandez, “ Función C re a d o ra . . . ” , pág. 18).

Verdadeira essa afirm ação, o Código não te ria  m u ito  a ver com a realidade, 
porquanto estranho a ela. Adem ais, sua própria  c ris ta lização já pressupõe im ob i­
lism o e om issão. Por isso, a lacuna contida na lei não deve ser repetida pelo 
juiz, que não deve perder de v is ta  o fa to  de o d ire ito , assim  como a vida, ser 
mutável, não se lim itando as fórm ulas In flexíve is . Deve-se adm itir, inc lus ive , que 
nem sempre a om issão da lei é fa lta  de previsão. Ao con trá rio , v isando à tarefa 
da in tegração do d ire ito , as lacunas, às vezes, são de liberadam ente deixadas à 
função do aplicador, pelo fa to  de que o leg is lador, de antemão, já sabia da res­
ponsabilidade de regu lar todas as s ituações passíveis de pro teção ju ríd ica , posto 
que a realidade antecede o d ire ito . Portanto, na om issão, deve o in té rp re te  valer-se 
dos princíp ios gerais do d ire ito , da analogia, da eqüidade. O artigo  8.º da Conso­
lidação das Leis do Trabalho os indica, na seguinte ordem : ju r isp rudênc ia , analogia, 
eqüidade e ou tros princ íp ios  e normas gerais do d ire ito , usos e costum es, d i­
re ito  comparado.

Os princíp ios e normas gerais, expressam ente m encionados no citado a rtigo
8.°, não obstante o seu sen tido  amplo, estão sim bolizados por aquelas máximas 
que se fazem presentes no esp írito  dos homens: a boa fé, os bons costum es, a 
ordem pública, a lealdade processual, etc. São normas que in fo rm am , por dedução, 
todo o s is tem a ju ríd ico .

Especificam ente sobre os princíp ios gerais, ensina Del V ecch io: " . . . o  leg is ­
lador assinalou as fon tes  que o ju iz  deve reco rre r sem pre que não seja possível 
reso lver uma con trovérs ia , aplicando uma d isposição precisa da le i; ta is  fon tes  
são, in ic ia lm ente , a analogia e, depois, quando apesar desta não seja possível 
decid ir, os princ íp ios  gerais de d ire ito "  (G io rg io  Del Vecchio, “ Los P r in c ip ios . . . " ,  
pág. 59).

5. —  É por isso que, reconhecendo a sua própria  lim itação , a lei abre espaço 
para a atuação do ju iz, que se supõe em condições In te lec tua is  e m ora is de 
acompanhar, de perto, o f lu ir  incessante da vida, de com preender as m utab ilidades 
socia is e de entender o seu tempo. Porque, como a lei permanece paralisada,
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im utáve l, leg is lações como a Espanhola, a A ustríaca, a A rgentina, a A lem ã e tam ­
bém a nossa, indicam ao ju lgador quais os p rece itos  legais que lhe serv irão  de 
campo à sua tare fa  de Integração. A  m issão do ju iz  não se finda na aplicação 
da norma ao caso concreto, mas com pleta-se ao sup rir  lacunas e ao dar respostas, 
a través de decisões novas, a s ituações que o evo lu ir da sociedade trouxe  à luz.

Por causa da preocupação com a extensão inerente  ao campo dos princ íp ios  
gerais, já se d isse que eles são um docum ento em branco outorgado ao ju iz  na 
árdua tare fa  de decid ir.

Esses princíp ios, apesar do seu sen tido vago e não un iform e, estão reserva­
dos à atuação e criação do d ire ito  e têm  força de d ire ito  Positivo. Como o ju iz 
não pode, sob qualquer pre tex to , de ixar de sen tenciar (a rtigo  4.° do Código C iv il 
e a rtigo  8 °  da Consolidação das Leis do Trabalho), o ordenam ento ju ríd ico  indica 
qual a orientação que, na hipótese, deve o in té rp re te  acompanhar para o cum p ri­
m ento de sua missão.

Face à ex is tênc ia  desses princíp ios, as lacunas não constituem  ób ices ao 
ju lgam ento . Savigny já defendera a “ p len itude herm ética  do d ire ito " .  “ Quando as 
fon tes  forem  in su fic ien tes  para reso lve r a questão de d ire ito , as lacunas serão 
preenchidas porque ex is te  a un iversalidade do d ire ito  e sua u n id a d e . . . "  (A lb e rto  
V icente  Fernandez, "Función C re a d o ra . . . " ,  pág. 48).

Com todo o apoio nessa teori a da p len itude herm ética, que se re fe re  á 
fo rça  orgân ica do d ire ito  e ao seu proced im en to  com relação ao d ire ito  pos itivo  
a través da analogia, é que se a firm a que o d ire ito  não con têm lacunas, pois está 
com p le to  através da analogia, dos princ íp ios  gerais, da eqü idade.

Carlos Cossio defende a mesma teoria  sobre a p len itude do d ire ito , sob o 
fundam ento de que a espécie está com preendida no gênero.

Com efe ito , a norma prev is ta  no código é a regra geral, porém as m an ifes­
tações isoladas ficam  a cargo do in té rp re te , o qual, ao ap licar o d ire ito , deve 
procurar, através da norma geral do ordenam ento ju ríd ico  como um todo, o p rin ­
cíp io im p líc ito  e pe rtinen te  ao caso particu lar. Cria-se, dessa form a, uma regula­
mentação ju ríd ica  nova, cuja solução, en tre tanto , já estava incluída na lei.

6. —  Ao juiz, como órgão que tem  o poder, e tam bém  o dever, de dec id ir  os 
casos pa rticu lares, destinou-se a função de d ita r a norma ind iv idual, no âm bito 
mesmo da ordem  ju ríd ica  e não fora dela. Ou seja, as lacunas, se ex is tem , são 
para serem preenchidas pelo in té rp re te , mesmo porque à ordem ju ríd ica  pertence 
o ju iz, que aí está não apenas para dec id ir, mas para dec id ir fazendo Justiça.

Para chegar-se à realidade de de term inada norma ju ríd ica , o in té rp re te  lança 
mão de processos vários, isso não sign ificando, necessariam ente, que a norma 
encontrada, ali não es tivesse  presente. Ela estava lá, mas o seu surg im en to  de­
correu do desenvo lv im en to  de todo um processo de in terpre tação.

O utro  aspecto a ser enfocado diz respe ito  àquelas s ituações que, por razões 
d iversas, ainda necessitam  de e fe tiva  tu te la  ju ríd ica , ou porque ainda não se 
v is lum brou  a necessidade da proteção, ou por des in te resse  do leg is lador.

Defrontando-se, o in té rp re te , com ta is  s ituações, deverá ater-se à análise da 
sua ju r id ic idade, porquanto há s ituações que são, por si mesmas, ju ríd icas. Cons- 
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tatada a ju r id ic idade e inex is t indo  norma expressa a respe ito , o In té rp re te  deve 
dar pro teção ju ríd ica  àquelas s ituações, valendo-se dos recursos postos à sua 
d isposição. Para tan to , deverá afastar-se do conce ito  u ltrapassado da lei com o 
única fon te  do d ire ito .

Os riscos, que sem pre ex is tem , são ev itados pela d isposição expressa con­
t ida  no o rdenam ento ju ríd ico , apontando as fo n te s  onde o in té rp re te  buscará res­
postas a essas lacunas, com o é o caso do a rt igo  8.º da Conso lidação das Leis do 
Trabalho. Aqu i, tam bém , os p rinc íp ios  são es tabe lec idos de fo rm a flex íve l, ense­
jando tu te la r  um núm ero incon tável de s ituações. Nesse con tex to  é que surge 
o poder c r iado r do ju iz, com sua valoração sub je tiva  dos fa tos  e onde se reve la o 
in té rp re te , o qual, servindo-se das máximas de experiência , da observação dos 
seus sem elhantes, atua não como espectador, mas com o pro tagon ista .

VI

A  INTERPRETAÇÃO DA NO RM A JURÍD ICA

1. — M u ito  apropriadam ente, Já se, observou que o d ire ito  está no ar. Todavia, 
não é resp iráve l em estado puro. Daí por que o hom em  inventou a norma, como 
veícu lo  condutor daqu ilo que é bom, ju s to  e cabe, equ ita tivam en te , a cada um. 
A  p a rtir  do m om ento em que essa norma é criada, pode adqu ir ir  a im portância 
necessária para transfo rm ar-se em lei, leg ítim a e eficaz, com a sanção co rre s ­
pondente e o respaldo da força do Estado.

Possui carac te rís ticas  m arcantes, como a im pera tiv idade —  que lhe dá o
cunho de ob rigatoriedade sem o qual vã seria  a sua ex is tênc ia ; a im pessoa li­
dade —  que deixa a sua aplicação em suspenso, pairando sobre as cerv izes de 
todos os Indivíduos, ind is t in tam en te ; a abstracidade —  por não cu ida r de casos 
concre tos ou especif icá-los; e o cará te r geral —  que a faz oponível "e rga  om n e s ” .

2. —  A norma é, pois, a fon te  p rim ord ia l do d ire ito . C ontudo, não a única. 
Necessita , por exemplo, do suporte  subs id iá rio  do costum e, para d e f in ir  conce i­
tos ta is  como honra, moral, pudor, honestidade, etc., variáve is  de povo para povo, 
no tem po, nas cu ltu ras , nas sociedades.

O m esm o p rece ito  que estabelece ao ju iz  a obriga to riedade de ap lica r a nor­
ma ao caso concre to  (a rt igo  126 do Código de Processo C iv il) ,  de ixa c la ro  que o 
m ag istrado não pode se esquivar à tare fa  de ju lga r sob a alegação de lacuna ou 
obscuridade da le i.

Nos casos em que não ex is te  a norm a positivada, o ju iz  deve reco rre r às 
ou tras  fon tes, como os costum es, a analogia, a doutrina , a ju r isp rudênc ia  e 
os princ íp ios  gera is do d ire ito . M esm o quando ex is te  a norm a geral ap licável a um 
caso concre to , por vezes, o ju lgador é instado a exe rce r a sua função de in té r­
pre te . Como bem pondera Recaséns. S iches: "Sem  in te rp re tação  não há po ss ib il i­
dade de que ex is ta  nenhuma ordem  ju r íd ic a ” . (Lu is Recaséns Siches, "Nueva 
F i lo s o f ia . . . ” , pág. 182).

3 . —  V ários m étodos de in te rp re tação  ofe recem , aos ju íze s , canais propíc ios 
para o des linde do c o n f lito  e a consecução da jus tiça , no caso s ingu lar. O m odelo 
de In terp re tação lite ra lis ta  apega-se ao sen tido gram atica l dos vocábu los de que se
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reveste a lei, porém esbarra nos vícios da própria linguagem, tais como ambigüi­
dade, vagueza, etc., que a escola da exegese procura contornar com o tratamento 
prismático de análise da palavra no seu respectivo contexto, observada a "volun­
tas legislatoris”, não obstante a dificuldade de chegar-se a saber quem é o legis­
lador. Transferindo-se o enfoque para a "voluntas legislatoris", deparamos ainda 
com Savigny e sua interpretação da lei historicamente considerada, ou ainda, como 
o querem Binding, Wach e Kohler, com o acréscimo da análise evolutiva herme­
nêutica, dissociando-se a norma da intenção do legislador. Recaséns Siches con­
tribui com o modelo que recorre à lógica do razoável.

Carlos Cossio, que propõe a teoria egológica do direito, a análise caso por 
caso, diz que "a função da chamada jurisdição é absolutamente constitutiva, é 
produção jurídica, no sentido próprio da expressão. A sentença judicial é uma 
norma jurídica geral e abstrata, é a continuação do processo de produção jurídica, 
do geral para o particular” (citado por Eduardo V. Couture, “Fundamentos...", 
pág. 229).

A respeito da aplicação do direito, o mesmo Cossio aduz o seguinte: “Para 
a tese egológica, a dificuldade se resolve com absoluta simplicidade, pois se a 
lei é somente um conceito normativo que representa certa conduta, e se a con­
duta, como tal, se reconhece pela compreensão, é claro que a valoração jurídica 
é imanente à lei e sempre está dentro dela, integrando o conhecimento conceitual 
que ela apresenta" (citado por Jose Antonio Niño, “La Interpretación...", pág. 217).

4. —  De outra forma, temos a aplicação da norma como fixação do comando 
concreto, particularmente no ordenamento jurídico anglo-saxão e nas soluções por 
meio da jurisprudência. Neste sentido, a sentença judicial é vista como criação 
da norma Individual, ao influxo de outros fatores alheios à lógica dedutiva, um 
direito que é válido para o caso apreciado e que obriga às partes envolvidas.

Qual o método interpretativo de eleição? A resposta de Recaséns Siches, por 
exemplo, é que “não há, em absoluto, nenhuma razão justificada para preferir, 
nem em termos gerais, nem em situações irregulares, um método Interpretativo 
aos outros métodos” (Luis Recaséns Siches, "Nueva Filosofia...", pág. 180). Ao 
juiz, em seu discernimento, fica o livre exercício da opção pela via da verdade, 
e que melhor e mais diretamente o leve à solução ditada pela justiça,

A interpretação da lei exige o concurso da habilidade específica do juiz, para 
a justa e cabal personalização da norma. Para Reale, "só aplica bem o Direito 
quem o Interpreta bem" (Miguel Reale, "Lições Preliminares...", pág. 292).

5. —  O fenômeno que, ultimamente, vem sendo chamado de “fetichismo 
legalista" e que caracteriza uma cega adoração ao direito positivado, representa, 
sem dúvidas, um fator considerável de intimidação psíquica e, até mesmo, de 
cerceamento Intelectual sobre muitos julgadores mais suscetíveis de acorrenta­
mento à letra da lei e de servilismo ao dogma conceitualista. Quer-nos parecer 
que a lentidão que marca pesadamente a própria Imagem da Justiça, acaba sendo 
assimilada, equivocadamente, por mentes privilegiadas de eméritos julgadores, 
compartimentando-se em gabinetes vitalícios do próprio ordenamento e, paulatina­
mente, atrofiando sua capacidade de discernimento. O ato de julgar, que na anti­
güidade era acatado como função partilhada dos deuses e evoluiu gradativamente
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até ser respe itado como a cris ta lização da c la r iv iden te  ação de a tr ib u ir  o d ire ito , 
desce, então, para o estágio In fe r io r da aplicação puram ente m ecânica da norma 
positiva , no subsolo da realidade.

Um a das consequências do apego extrem ado à herm enêutica  dogm ática é o 
m ascaram ento do c o n flito  pela lógica m atem a tizada, em nome da qual In justiças 
adquirem  fo ros  de Imposição legal e, sob sua proteção, ta is pecados são perdoa­
dos e esquecidos.

6. —  A in te rpre tação da lei assume im portância  ex trao rd inária  porque constró i 
a base p r im ord ia l da aplicação do d ire ito . Após a elaboração da lei, mas antes 
da sua aplicação, situa-se o vasto campo que se o fe rece à função do in té rpre te . 
Nesse processo desenvolve-se todo um d ifíc il e m eticu loso  traba lho de valoração, 
sem se perder de v is ta  que, no entanto, o d ire ito  pertence ao mundo da cu ltu ra  
e não pode ser explicado, mas com preendido.

Para Couture, os vocábulos da ciência da cu ltu ra  não designam  apenas coisas 
que estão na realidade concreta e ex te rio r, mas coisas que estão no esp írito  dos 
homens. Daí a sua necessidade de compreensão, mais do que de uma explicação. 
As palavras têm  vida no espaço e no tem po e, como a vida, surgem , m odificam-se 
e desaparecem.

Como não seria possível a criação de uma linguagem  rigorosa, sem am bigu i­
dades ou lacunas, surg iu  a necessidade da in te rpre tação . Essa, todavia, não pode­
ria lim itar-se a esc la recer obscuridades ou preencher lacunas, como já ocorreu 
an te rio rm ente , no século XIX, com a famosa escola da Exegese. O m étodo lega­
lis ta  ou exegético  puro, restringe-se à in te rpre tação dos tex tos  concre tos  da lei, 
utilizando-se de p roced im entos gram atica is  ou lóg icos. Tal s is tem a, como se sabe, 
representa a mais e lem entar ta re fa  de elaboração ju ríd ica , porque trabalha, exc lu ­
sivam ente sobre a lei, o lv idando as outras fontes. Segundo a escola da Exegese, 
apenas as d isposições expressas e mais s im p les têm  in te resse , não se ocupando 
o in té rp re te  do seu desdobram ento.

Esse proced im en to  dos exegetas ocupou lugar preponderan te  na f i lo so fia  do 
sécu lo XIX. A  dedicação exclusiva ao cu lto  da lei s ign ificava  o abandono do culto  
do d ire ito , com o consequente afastam ento  das fon tes  reais em benefíc io  de uma 
contem plação exclus iva  das fon tes form ais. Somente a lei im portava.

O fru to  mais fecundo dessa escola fo i o Código Napoleão. O ju r isconsu lto  
Bugnet dizia: "Não conheço o D ire ito  C iv il;  apenas ensino o Código Napoleão" 
(c itado por José A n to n io  Niño, “ La In te rp re ta c ió n . . . " ,  pág. 78). Na mesma obra 
de Niño, à mesma página, está c itado F. Laurent, que a firm a: "O s códigos não 
deixam nada ao a rb ít r io  do in té rp re te ; este não tem  por m issão fazer o d ire ito : 
o d ire ito  está fe ito . Não ex is te  dúvida, pois o d ire ito  está escr ito  em tex tos  
au tên ticos".

O utra ca racte rís tica  dessa escola era a preocupação com a in tenção do leg is ­
lador. Seu método, contudo, caiu em desuso, jun tam ente  com a expressão f i lo ­
sófica  correspondente, que era o po s it iv ism o ju ríd ico .

As críticas  m aiores que se fizeram  à exegese do sécu lo XIX foram  provoca­
das pelo fa to  de haver, aquela escola, sacrificado as fon tes  reais em p rove ito  das
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fon tes  denominadas form ais e, de maneira infecunda, te r desenvo lv ido tão-som ente 
uma técn ica ju ríd ica .

7. —  Para o in té rp re te  contem porâneo, as le is  pressupõem  sem pre riqueza 
de s ign if icado  e f lex ib il id ade  de sentido. A  ele é recomendado padrão de in te rp re ­
tação que v ise  à equidade, com uma partic ipação ativa do ju lgador na ta re fa  de 
in tegração do d ire ito . A  função jud ic ia l deve ser, ao m esm o tempo, criação e ap li­
cação c ien tíf ica  do d ire ito .

Sobre a c ie n tif ic id ad e  desse m om ento que pressupõe sem pre a aplicação do 
d ire ito , Paulo Carne iro Mala esclarece: "Em verdade, não é menos nem mais 
c ie n tíf ico  este m om ento porventura mais carac te r is t icam en te  ju r íd ico  no qual há 
criação, há partic ipação criadora do d ire ito  (doutrinador, adm in is trador, juiz, etc.), 
que refaz o cam inho percorrido , renova o processo por que passaram os que ed i­
taram  a lei, a f im  de ap lica r não a norma ao fa to  pa rticu lar, como se veste  uma 
roupa 's tandard ' em um manequim, mas para ilum ina r o fa to  com a luz dos va lores 
que se caracterizam  na regra de d i re i to ” ("E nc ic lopéd ia  S a r a iv a . . . ” , vo l. 29, ve r­
bete Dogmática Jurídica, pág. 263).

Na aplicação da lei, há necessidade de atualizar-se o seu conteúdo, cabendo 
ao in té rp re te  o com plexo papel de reavaliação e recriação.

A C iência do D ire ito  condensa teo ria  e prática. Como ciência  do mundo da 
cultura, está em constante  renovação, vo ltada para necessidades que não adm item  
espera.

8. —  Como é im possível ao leg is lador a previsão de todas as s ituações e ao 
ju iz  não é facultado, como já  v is to , de ixar de p ro fe r ir  decisão, por om issão ou 
lacuna da le i, abre-se ao in té rp re te  um vasto  campo de criação do d ire ito .

Del Vecch io ensina: “ Não há in te rfe rên c ia  alguma en tre  homens, não há con­
trové rs ia  possível, por m uito  com plicada e im prev is ta  que seja, que não adm ita 
ou ex ija  uma solução ju ríd ica  certa. As dúvidas e vacilações podem sub s is t ir  du­
rante longo tem po e no campo teó rico . Todos os ramos do saber e mesmo a ju r is ­
prudência, como ciência  teórica, o fe recem  exem plo de questões debatidas durante 
sécu los e apesar d isso não resu ltam , todavia, inso lúve is ; mas, a uma pergunta, 
qual o d ire ito?, qual o l im ite  do meu e do seu?, deve-se, em todo caso, dar uma 
resposta, sem dúvida, não in fa líve l, mas pra ticam ente  d e f in it iva ".  (G iorg io  Del 
Vecchio, "Los P r in c ip io s . . . ” , pág. 8).

É isso, em resum o, o que se espera do d ire ito : que dê uma solução às con­
trové rs ias , senão in fa líve l, pe lo  m enos de fin itiva .

9. —  No pró logo à obra acima citada de Del Vecchio, F. C lem ente  de Diego 
aprofunda o tema quando diz: "A  questão do lim ite  en tre  o meu e o seu, na re la­
ção das pessoas que necessariam ente  convivem  e se entrecruzam  em sociedade, 
af etando, como afeta, aos in te resses m ateria is  e m ora is de cada um, fica  m uito  
exposta a razões e con flito s  e para subtra í-los à arb itrariedade e à v io lênc ia  
privada necessitam  de uma solução na ju s tiça  pela autoridade; não se poderia, 
de ou tro  modo, manter-se a ordem s o c ia l” . (Obra c itada, pág. 8).

A  m issão de paz da função jud ic ia l vem em socorro  dessa necessidade p re ­
mente, perm anente. Necessidade que não adm ite ad iam ento nem recusa, posto 
que o ju iz  não pode ex im ir-se de sentenciar, sob nenhum pre texto .
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M uito  embora a própria  lei positiva  rem eta o in té rp re te  a esses princíp ios 
gera is do d ire ito , te rm o vago e propositadam ente im preciso , não está o ju lgador, 
todavia, autorizado a valer-se de razões sub je tivas ou pessoais, devendo ater-se à 
concepção dom inante  do m om ento e do país da questão, utilizando-se, para tanto, 
dos meios postos à sua d isposição e p rev is tos  no ordenam ento ju ríd ico , os quais 
são: costum es, eqü idade e p rinc íp ios  gerais do d ire ito .

Sobre essa lim itação  im posta ao ju iz, Couture, de form a m ag istra l, a firm ou o
segu in te : “ O Juiz é um homem que se move den tro  do d ire ito , como um p ris io ­
ne iro dentro  do seu cárcere. Tem liberdade para mover-se e nisso atua sua von­
tade; o d ire ito , en tre tanto , lhe fixa  lim ite s  m u ito  es tre ito s , que não podem ser
ultrapassados. O im portan te , o grave, o verdade iram ente  transcendenta l do d i­
re ito , não está no cárcere, is to  é, nos lim ites , mas no próprio  Hom em ". (Eduardo 
J. Couture, “ In t ro d u ç ã o . . . " ,  pág. 87).

10. —  Está o in té rp re te  lim itado , por conseguin te, em sua atuação ju r isd ic io ­
nal, pelas fon tes  p rim ord ia is  de soluções ju ríd icas, m uito  embora não seja tare fa  
s im p les exp lica r o que sejam esses princ íp ios  e como se faz para obter-se a sua 
aplicação prática. A  lei e os códigos, re fle tind o  o seu tem po, v isam  a amparar as 
necessidades que vão surg indo. Como o d ire ito  é d inâm ico e a lei é estática, 
com o passar do tem po a dis tância en tre  um e ou tro  vai aumentando até chegar 
ao ponto em que a lei já não serve à sua função p r im ord ia l de regular relações 
soc iais, dando ensejo ao aparecim ento das lacunas.

Um ilus trado Jurista ita liano, J. de M ontem ayor, d isse a esse respe ito : “ Inven­
tam-se o te légra fo , o te le fone , o c inema, o avião; novas fo rm as de produção, de 
associação, de partic ipação; novas relações econôm icas e de propriedade nascem 
delas. Como regu lar com jus tiça  essas m atérias novas? As m esmas relações 
econôm icas se transfo rm am  incessantem ente e dão lugar, por isso, a novas 
questões de d ire ito ; com o reso lvê-las?” . (Prólogo a G io rg io  Del Vecch io , “ Los 
P rin c ip ios . . . ” , pág. 19).

Respondendo a essas perguntas, poderíam os argum entar que a experiência 
ju ríd ica  prova que as normas form uladas pelo leg is lador, na prá tica  jud ic ia l, ense­
jam  com binações in te ligen tes , dando-lhes um sen tido  mais am plo do que o seu 
aparente sen tido lite ra l. Poder-se-ia argum entar, ainda, que a própria  le i reconhe­
ceu que o ju lgador, na sua in te rpre tação , deve se va le r dos p rinc íp ios  gera is  do 
d ire ito , como se fossem  o próprio  d ire ito  pos itivo . M esm o porque, a se re s tr in g ir  
a aplicação desses p rinc íp ios  ou a não lhes reconhecer fo rça  de d ire ito  positivo , 
im porta ria  em in troduz ir um novo obstáculo, uma nova d ificu ldade, na sua ta re fa  
de in tegração do d ire ito , criando-se um c írcu lo  v ic ioso  e obstaculizando a ap li­
cação da justiça .

Ass im , ante a de fic iênc ia  da lei e a perspectiva  sem pre p resente  de te r  que 
d e c id ir  sobre s ituações novas e não tu te ladas pela norm a ju ríd ica , não obstante  
sua ju rid ic idade , o ju iz  não esta rá  apenas autorizado, mas ob rigado a se u tiliz a r 
dos p rinc íp ios  ge ra is  do d ire ito , a f im  de reso lve r s ituações não abrangidas pela 
lei. A s  normas pa rticu la res tam bém  não seriam  com preensíve is  se não se con­
seguisse relacioná-las com os p rinc íp ios  que as insp ira ram . Por ou tro  lado, os 
p rinc íp ios  gera is in fo rm am , po r s im p les dedução, todas as norm as pa rticu la res  
do ordenam ento ju ríd ico .
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Sanchez Román, citado por F. C lem ente  de Diego na obra de Del Vecchio, 
in tu indo  a im precisão e a provável margem de a rb itr io  que ta is Princíp ios pode­
riam  ensejar ao in té rp re te  menos avisado, pondera: “ Princípios gerais do d ire ito  
não é frase  tão precisa nem de sen tido tão un ifo rm e na variada concepção ind i­
v idual que não traga consigo algum perigo de a rb itrariedade jud ic ia l. E não é 
porque não sejamos partidários  entus iastas e conv ic tos  de que a prá tica do d i­
re ito  deve ser em inentem ente c ie n tí f ica " (in  G iorg io Del Vecchio, "Los Prin­
c i p i o s . . . ” , pág. 28).

11. —  Como já fo i dito , não se pretende aconselhar ao in té rp re te  a prá tica 
da especulação ind iv idual ou sugerir  criações a rt if ic ia is .  A busca dos Princípios 
deve ser fe ita  no campo m esm o da doutrina  geral do d ire ito , na trad ição c ie n tí­
fica, em consonância com a vontade geral. "O  ju iz  é uma partícu la da substância 
humana que v ive e se move dentro  do processo. E se uma partícu la da substân­
cia humana tem  dign idade e hierarquia esp ir itua l, o d ire ito  terá dign idade e h iera r­
quia esp ir itua l, mas se o ju iz, como homem, cede ante suas debilidades, o d ire ito  
cederá em sua ú ltim a e de fin it iva  reve lação” . (Eduardo J. Couture, "In trodução 
ao. . .  ” , págs. 87/88).

VII

O INSTRUMENTO DA LÓGICA

1. —  A lguém  já se re fe riu  à sentença jud ic ia l como a pomba Imaculada, 
sím bolo da paz, que irrom pe das mãos do m ag istrado no instante da sua pro­
latação.

Às imagens sim bólicas, de coloração ind is farçadam ente lite rária , não se lhes 
nega o trâns ito  pela c iência ju ríd ica . Nada obsta que c ircu lem  airosam ente pelo 
emaranhado de conceitos, s ilog ism os e princ íp ios  nesses cérebros excessiva­
mente so lic itados  pelo raciocín io técn ico empregado para a solução dos con flitos  
ju ríd icos.

A propósito , B. Russel diz que, desde a antigü idade clássica, sempre houve, 
no campo das idéias, “ uma oposição en tre  os homens cujo pensamento era in­
f luenciado p r inc ipa lm ente  pela m atem ática e aquele que era mais in fluenciado 
pelas c iências e m p ír ica s ” . (Bertrand Russell, "O bras F ilosó ficas", pág. 398).

2. —  A despe ito  de toda a po lêmica, dentro  e fora da lógica, é certo  que 
parece inconcebível rac ioc inar e se com unicar no mundo das pessoas, sem um 
m ínim o de logic idade. Da mesma form a como parece im pensável a sobrevivência  
de um verteb rado  sem ossos.

Os p róprios ataques ind iscrim inados à lógica form al não deixam de te r  uma 
certa lógica. Na verdade, contudo, ocorre que a lógica, v is ta  como o m ecanismo 
in te lec tua l de estudo do pensamento sem ob je to  pensado ou o estudo do pensa­
m ento como o p ró p rio  ob je to  pensado, é um im prescindíve l ins trum en to  de sobre­
v ivência  da m anifestação da razão. Como tal, a lógica pode ser amada ou odiada, 
adorada ou execrada, mas não deixará de estar presen te  onde quer que o ser 
humano consiga a rt icu la r uma Idéia.

150



Seu campo de cu ltu ra  mais propício  e fé r t i l,  além de trad ic iona l, é a f i lo ­
sofia. Mas o d ire ito  nunca deixou, em sua doutrina, de abrigá-la, mesmo porque 
dela necessita para uso constante. Na condensação que W. S. Batalha faz sobre o 
tema, encontram os a lógica subdiv id ida em ramos que abrangem todo o estudo 
da c iência  ju ríd ica . A ss im  é que tem os a Lógica Juríd ica, a que con tem pla  o pen­
sam ento ju ríd ico  do ponto de v is ta  da pura e s im p les norm ativ idade, por sua vez 
subdiv id ida em: lógica trad ic iona l, com a b iva lência ve rdade /fa ls idade ; a lógica 
deôn tica ou dos f ins ; as lógicas p lu riva len tes, que tra tam  do mais ou menos 
verdadeiro , mais ou menos fa lso ; a lógica s im bólica , como ins trum en to  de uma 
coerência das proposições; e a lógica d ia lé tica, ou lógica do conteúdo em m ov i­
mento. A  Lógica dos Conce itos Juríd icos estuda o conce ito  ju ríd ico  (a unidade 
do pensam ento), o te rm o (expressão verbal do conce ito ) e a de fin ição  (dem ons­
tração do conceito , verbal). A  Lógica dos Juízos Juríd icos, que tra ta  espec ifica ­
mente do juízo (agrupam ento de conceitos e, ao m esm o tem po, unidade de s ig n i­
ficação), cuja expressão verbal é a proposição, que não con funde com a norma 
porquanto gera lm ente é parte dela. E, por fim , a Lógica dos Raciocín ios Juríd icos, 
sendo o rac iocín io a operação pela qual são tiradas conclusões de um único ou 
de vários ju ízos concatenados e cuja expressão verbal é a argum entação e o s ilo ­
gismo. (W, S. Campos Batalha, "In trodução ao E s tu d o . . . " ,  págs. 10/14).

O em prego da lóg ica na produção de regras de conduta, como ensina M. Reale, 
dá-se pela es tru tu ração  delas como juízos h ipo té ticos, segundo a decorrência 
fa to-conseqüência assim  esquematizada: se F é, C deve ser. (M igue l Reale, "L ições 
P re l im in a re s . . . ” , pág. 100).

3. —  A p lica r o d ire ito  é subsum ir o caso concre to  à norma pe rtinen te , o que 
coloca o ju lgado r d l; da d ificu ldade de transpor a vala que separa o geral do 
pa rticu lar, o concre to  do abstra to. O mesmo Reale, despertando a atenção para 
essa atribu ição do m agistrado, a de dizer qual é o d ire ito  em concre to , diz que 
"duran te  m u ito  tempo, uma com preensão fo rm a lis ta  do d ire ito  ju lgou  possível 
reduzir a aplicação da lei à es tru tu ra  de um s ilog ism o, no qual a norm a legal 
seria a prem issa m aior: a enunciação do fato, a prem issa m enor; e a decisão 
da sentença, a conclusão. À  luz desses ensinam entos não fa ltam  processua lis tas 
im buídos da convicção de que a sentença se desenvolve como um s ilog ism o". 
(M igue l Reale, "L ições P re l im in a re s . . . ” , pág. 297).

Recaséns Siches, para chegar à sua conhecida teoria  da lóg ica do razoável, 
com bate va len tem ente a lógica dedutiva c itando dois tipos  de fracasso da lógica 
trad ic iona l, quando a serv iço  da in te rpre tação ju ríd ica : o p r im e iro  cons is te  na 
mania ou fe tich e  do geral, "que impede ponderar os e lem entos re levantes de cada 
caso con c re to " ; o segundo t ipo  de fracasso cons is te  em que a lóg ica do tipo  
m atem ático  é “ a condição e o ins trum en to  para o conhecim ento  de idéias e de 
fenômenos da natureza", não contendo, portanto, pontos de v is ta  axio lóg icos 
e tam pouco as armações adequadas para a conexão entre f ins  e m eios, além de 
igua lm ente  não con te r os quadros em que se dá a experiência  v ita l e h is tó r ic a ” 
(Lu is Recaséns Siches, “ Nueva F i lo s o f ia . . . " ,  pág. 163).

4. —  O processo de indiv idualização da lei, variáve l em d ificu ldade de acordo 
com os d ife ren tes  graus, pos it ivos  ou negativos, de su fic iênc ia  da norma geral, 
nem sem pre tem , na lógica, o p r im e iro  ou m elhor ponto de partida, em bora fa ta l­
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m ente vá encontrá-la em alguma parte do caminho. Em todo caso, a solução 
concre ta  não se estru tu ra  apenas em m ecanismos de argumentação, como pre­
tende a lógica trad ic iona l, e tam pouco apenas em campos que s im p lesm ente  
recusam espaço ao m étodo dedutivo  do rac iocín io fo rm a lis ta .

Os p rim e iros  correm  o risco de reduzir toda a análise a uma apreciação 
bipolarizada: bom ou mau, negativo ou positivo , certo  ou errado, verdade iro  ou 
fa lso, branco ou preto, ser ou não ser. Na realidade, en tre  o bom e o mau 
encontram-se ainda o re la tivam ente mau, ou mais ou menos bom, o meio te rm o  
en tre  ambos, além das categorias que extrapolam  esse lim ite , como o m uito  
bom e o ótim o, o m uito  mau e o péssimo.

Para os ou tros, à sua vez, havia perigo de m u ltiface ta rem  de ta l fo rm a o caso 
sob apreciação que, sufocados peias inúmeras d is tinções e desorientados diante 
do leque de opções possíve is, não conseguem mais recom por as peças do pro­
cesso e, menos ainda, dar ao tem a o tra tam en to  fina l adequado.

No en tend im ento  de S. I. Hayakawa, é ingênua, por exemplo, a crença de que 
a lógica trad ic iona l con tribua para reduzir substancia lm ente  os desentend im entos 
en tre  as pessoas. Para esse autor, a argum entação de arcabouço lógico leva a um 
acordo en tre  as partes "apenas quando, como na m atem ática e nas c iências, há 
f irm es  acordos p reex is ten tes  com re ferência  àquilo  que as palavras representam  '. 
(S. I. Hayakawa, "A  Linguagem n o . . . " ,  pág. 195).

Todavia, como v im os acima, ex is tem  m uitos s is tem as possíve is de lógica, 
grande parte  deles ob je to  de exaustivos estudos, alguns ainda a m erecer m elhor 
exame e outros de cuja ex is tênc ia  se tem  apenas vagas alusões. Trata-se de um 
te rr itó r io  que, a despe ito  de já m ilenarm ente  pa lm ilhado apresenta, contudo, ca­
vernas inexploradas, que tan to  podem levar a lugar nenhum como, ao con trá rio , 
podem conduzir ao ou tro  lado da montanha. Numa lige ira  exem plificação, a esta 
altura, cabe uma re ferência  à lógica das probabilidades que, embora in tegrando o 
un iverso da m atem ática, não se prende ao ríg ido esquema bipo larizante . Suas 
conclusões rem etem  a m uito  mais opções do que a mera a lte rna tiva  do certo  
ou errado.

5. —  Analisando as ressonâncias do fe n ô meno lingü ís tico  (o d iscurso , en ten­
dido como qua lquer fo rm a de utilização da linguagem através de fonem as ou m or­
femas), M. C e les te  C. L. Santos m an ifesta  ser “ usual, na lógica, cons iderar as 
proposições como portadoras de um s ign ificado  determ inado, sem ambigüidade 
alguma e, por conseqüência, como verdadeiras ou falsas, sem levar em cons ide­
ração aquele que fala e as c ircunstâncias em que fala. Na prática, encontram os 
a tos-d iscurs ivos, concre tos, expressões de certos  ind ivíduos em certas c ircuns tân ­
cias, cu jo s ign ificado  depende destas ú ltim as e que é constantem ente tão vago 
que a a lte rna tiva  da verdade, ou fa ls idade, carece de ap licação” . (M aria  C e leste 
C. L. Santos, "Poder J u r í d i c o . . . ’’ , pág. 127).

Não há dúvida de que obstáculos como esses costum e iram ente  se antepõem 
ao juiz, d if icu ltando  sua ta re fa  de adequar o caso concre to  à norma pertinente . 
A  saída para essas ocasiões de impasse encontra-se na recomendação de Recaséns 
Siches, segundo a qual "o  ju iz  não deve se insp ira r p r im ord ia lm ente  na lógica
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trad ic ional, mas em considerações de outro tipo, por exemplo, na busca da so lu ­
ção jus ta  do caso s ingu la r" . (Luis Recaséns S iches, "N ueva F i lo s o f ia . . . " ,  pág. 29).

Em suma, o que esse autor pretende dem onstrar, com o respeitável embate 
travado com a lógica trad ic iona l, é que os conce itos ju ríd icos, ou seja, aquilo 
que as normas Impõem, p ro íbem ou perm item , não pertence ao pensamento re­
gido pela lógica do m atem ático, mas ao campo em que v ice ja  a lógica do razoável, 
do humano, ou razão v ita l e h is tó rica .

6. —  Não há como ob je ta r a evidência de que, no pensam ento atual, a lógica 
se encontra a consideráve l e venerável d istância dos seus prim órd ios. E, como 
diz Jimenez de C isneros, "a moderna lógica, com todo o seu pro fundo desen­
vo lv im ento , é uma das d isc ip linas mais Im pressionantes e d i f íc e is ” . (Juan Gomes 
Jimenez de C isneros, "Los H o m b r e s . . . ’’ , pág. 232).

Tanto mais d ifíc il quando, na prática, sua utilização se d ir ige  à solução dos 
con flitos  humanos e não à resolução de problem as m atem áticos. Ao ju iz  com pete 
m anejar os argum entos tal como exatamente o são: ins trum en tos e m ateria l de 
trabalho. Sua capacidade de raciocín io é emprenhada não apenas para produzir 
os argum entos da sentença, como também para d isce rn ir  e se lec ionar os que 
lhe são trazidos pelas partes. Conhecê-los e saber como lidar com eles é, para 
o m agistrado, um dever de ofíc io .

Na fase de Instrução, por exemplo, sua c la riv idênc ia  é posta à prova para 
uma tr iagem  da m atéria na tomada de depo im entos, m ovim entando os m ecanis­
mos de cen tripe tação  dos assuntos pe rtinen tes  e de cen trifugação dos tem as 
a lea tó rios e Im prestáveis para o esc larec im en to  do caso.

Na etapa subseqüente ao encerram ento da instrução, a lógica vo lta  a ser 
acionada para o cote jam ento  do m ateria l d isponível e e lim inação menta l de tudo 
o que não con tr ibu ir  cons is ten tem en te  para a liquidez do convencim ento .

7. —  Pelo que fo i v is to , a lógica form al, levada a conseqüências extremadas, 
pode representar uma espécie de desidratação do fa to r humano que deve estar 
sem pre con tido em cada norma, o que pode conduzi-la à suprema aridez ou m um i­
ficá-la na equação s ilog ística .

Igualmente, repassamos a tese consagrada de Recaséns Siches, segundo a 
qual a lógica do razoável l iberta  o raciocín io para c ircu la r à procura do ponto de 
fixação do logos do humano, dentro do pe rím e tro  que cons t itu i o pro te torado 
do d ire ito  e da justiça.

F inalmente, propomos a decantação do convincente como fru to  de uma pa­
c iente  elaboração menta l do ju lgador, que opera com as categorias da lógica 
e do bom senso, m ovim entando todos os m ecanismo do seu rac iocín io a pa rtir  da 
audiência in icia l e contrapondo o pedido do autor à defesa do réu, para co te ja r e 
balancear depo im entos e demais provas em m ovim ento  pendular, tudo sob a ilu ­
m inação dos re f le to res  da lei, dos costumes, da analogia, da eqü idade, e dos 
princíp ios gerais do d ire ito .

Essa análise, corre tam en te  levada a termo, é que vai causar a desejada sepa­
ração dos dois e lem entos incom patíve is  entre si, resgatando-se o ju s to  para a 
elaboração da sentença e desprezando-se o in justo.
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VIII

O IMPULSO CRIADOR

1. —  Na com plexa tare fa  da In terpretação e Integração do d ire ito , a tinge o 
ju iz  uma dimensão nunca antes alcançada. De sim p les espectador de um duelo 
jud ic ia l, passou o m ag istrado a ocupar, nesse con flito , uma posição de p ro tago­
n is ta princ ipa l. O a rtigo  765 da Consolidação das Leis do Trabalho re fle te , sem 
dúvida, essa tendência, ao a firm ar: "O s ju íze s  e Tribunais do Trabalho te rão  
ampla liberdade na d ireção do processo e ve larão pelo andamento rápido das 
causas, podendo de te rm ina r qualquer d iligênc ia  necessária ao esc la rec im en to  
de las".

Como o ju iz  não aproveita a alegação de silênc io, obscuridade ou in su fic iê n ­
cia da lei, posto que a ele é destinada a função de ju lga r em qua lquer c ircuns­
tância, sua decisão há de ser con form e o d ire ito  e a justiça .

Toda in te rp re tação  tem  cunho pessoal e sub je tivo , im prim e o selo de quem 
a faz, sendo aí que se revela todo o processo de criação,

Já se d isse que saber le is não é apenas conhecer as suas palavras, mas 
conhecer sua força e seu poder. A  teoria  ju ríd ica  que se lim itava  à in te rpre tação 
gram atica l do tex to  norm ativo , face à sua inutilidade , restou substitu ída por outras 
que passaram a ver no in té rp re te  a f igu ra  principal.

Partindo-se da prem issa de que a in te rpre tação gram atica l não ex is te  —  e que 
as palavras devem ser explicadas por seu sen tido lógico, mesmo porque cada 
palavra pode te r  vários s ign ificados — , chega-se à conclusão de que a tare fa  do 
in té rp re te , na aplicação do d ire ito , é de im portância  fundam enta l.

São palavras de A r is tó te les : "Quando a lei d ispõe de uma maneira geral e 
nos casos pa rticu la res em que há algo excepcional, então, vendo que o leg is lador 
s ilenc ia  ou que se enganou ao fa la r em te rm os absolutos, é im prescindíve l 
co rrig i- lo  e sup rir  o seu s ilênc io , e fa la r em seu lugar, como ele mesmo o te ria  
fe ito  se tivesse  podido conhecer os casos pa rticu la res de que se t ra ta ” . (C itado 
por José A n ton io  Niño, "La In te rp re ta c ió n . . . " ,  pág. 67).

O traba lho de in tegração do d ire ito , pelo juiz, a que se re fe ria  A r is tó te le s  
mais de três  sécu los antes de C ris to , deve obedecer, como já fo i salientado, a 
só lidos c r ité r io s  c ien tíf icos , não se devendo afastar, o in té rp re te , das trad ições 
e das origens que impregnam as le is v igentes.

"O  passado —  ensina Hernández Gil —  se incrusta  nos fa tos e goza de urna 
autoridade legítim a. O dado h is tó rico  o fe rece à investigação c ie n tíf ica  do d ire ito  
uma das bases mais sérias, embora su je ita  à v ig ilânc ia  das faculdades mais e le­
vadas do e s p ír i to ” . (C itado por Jose A nton io  Niño, “ La In te rp re ta c ió n . . . ” , pág. 83),

Toda a dou trina  geral sobre o d ire ito  não é criação isolada de uma única pes­
soa, mas re f le te  os usos, os costum es e as trad ições de todo um povo, fa to res 
que não podem ser descuidados por ocasião da aplicação da norma.

Todavia, a observância desse d ire ito  já constitu ído , não é obstáculo a que 
outro, para le lam ente em sen tido com p lem entar àquele, vá aflorando, fru to  da 
criação necessária e indiv idual de cada ju iz.
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Nessa criação ind iv idual, que não é pura operação lóg ica ou "m issa  ju r íd ic a ” , 
exige-se do m agistrado uma recons titu ição  dos fa tos  e uma op in ião c rítica . A  
pessoa do ju lgador ocupa um papel re levante nessa tarefa , posto que ju risd ição  
e sentença constituem  funções de cará te r c riador de normas ju ríd icas. Revigorado 
por todo um processo c ie n tí f ico  de observação, experim entação, comparação e 
generalização, surge o d ire ito  com uma roupagem nova, carregado de fo rça  nor­
mativa e representando o resu ltado das novas exigências sociais.

A  norma legal, ass im  elaborada, não mais se oporá à d inâm ica da realidade, 
mas acompanhará, desdobrando-se, as m ú ltip las  necessidades que vão nascendo 
com o evo lu ir das sociedades.

2. —  Kelsen considera a ativ idade in te rp re ta tiva  como um processo de c ria ­
ção ju ríd ica  e, portanto, de vontade. Defrontando-se com uma lei in jus ta  ou 
iníqua, o ju iz  deve p rocurar ou tros recursos, sopesando e avaliando, de form a 
serena, as provas apresentadas. As c ircunstânc ias  que cercam  o fa to  concre to  
devem ser m inuciosam ente apreciadas, valorando-se cada deta lhe, uma vez que 
as circunstâncias, o mais das vezes, são mais im portan tes do que o fa to  em si.

C onseqüentem ente, os vazios que se apresentam  no d ifíc il labor de ap licar 
ou in tegrar o d ire ito , proporcionam  ao ju iz  uma experiência ímpar, de renovação 
constante. A  função social de ap licar a lei ao caso concre to , notadam ente na 
p rim e ira  instância, onde é d ire to  e pessoal o contato com partes, testem unhas 
e advogados, é v ivência  enriquecedora.

Poderes cada vez m ais am plos são assegurados ao ju iz . Os a rtigos 436 e 437 
do Código de Processo C iv il ind ic iam  essa tendência : "O  ju iz  não está ad s tr ito  ao 
laudo pe ric ic ia l, podendo fo rm ar a sua convicção com ou tros e lem entos ou fa tos  
provados nos au tos" (A rt igo  436). Já o a rtigo  437 acrescenta : "O  ju iz  poderá 
de term inar, de o fíc io  ou a requerim ento  da parte, a realização de nova perícia, 
quando a m atéria  não lhe parecer su fic ien tem en te  provada".

Não obstante a responsabilidade que, atualm ente e de fo rm a renovada, se 
reconhece ao ju iz, este  é, a despe ito  de sua árdua função, um ser mais liv re, 
tendo por censor apenas e tão-somente a própria consciência , apoiada da liv re  
convicção.

M ala testa  tam bém  assim  o entende: “ O ju iz, que no processo inqu is ito ria l, 
favorec ido pela lei com uma confiança ilim itada, reunia em suas mãos as duas 
funções —  de acusador e de fensor — , parecia mais op rim ido  sob o peso enorme 
das faculdades que tinha, do que verdade iram ente  senhor da m atéria  com que de­
veria  con s tru ir  a sua sen tença” . (N ico la F. del M alatesta, “ A  Lógica das Pro­
vas. . . " ,  pág. 11).

A  im portância e independência do m agistrado estão asseguradas em todos os 
ramos do d ire ito . Seu papel na in te rpre tação e in tegração do d ire ito  se destaca, 
cada dia mais n itidam ente.

3. —  A ordem ju ríd ica , constitu ída por normas gerais que v isam  à conduta 
social, aplica-se ao caso concreto. Essa ordem juríd ica , devidam ente regulam en­
tada, embora apresentada de form a genérica e abstrata, é o ponto de partida, o 
faro l através do qual se orien ta  o in té rpre te . Como a norma ju ríd ica  não esgota 
a solução que deve ser dada a cada caso, necessariam ente rem ete o ap licador a
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ou tros  princíp ios. O ju iz  deverá com binar todos os e lem entos que estão à sua 
d isposição até a tin g ir  a solução mais indicada para aquele caso.

Nesse processo, d ispõe o aplicador de faculdades am plas, não devendo lim i­
ta r-se ao papel de s im p les repe tidor da le i. A  sentença, como toda criação, leva 
estampada a marca da personalidade de seu criador. Já se a firm ou que a função 
criadora é um m is to  de ciência e arte. Essa criação é relevante no sen tido  em 
que in troduz, no un iverso d inâm ico do d ire ito , uma va loração pessoal.

É in te ressante  notar que o processo de criação som ente acontece quando o 
ju iz  assume, perante a norma geral, uma a titude  crítica , ou então, afastando-se 
dos lim ites  já traçados pela lei, o m ag istrado a reveste de uma valoração ainda 
não sentida.

Nessa este ira  de raciocínio, Del Vecchio ensina: "O  ju r is ta , e m u ito  espec ia l­
m ente o ju iz, deve, enquanto isso é possível, dom inar e quase dar v ida de novo 
a todo o s istem a, se n tir  sua unidade esp ir itua l, desde as prem issas rem otas e 
tác itas  até os p rece itos  mais ins ign ifican tes, como se fosse  au tor de todo ele 
e, por ele, fa lasse a mesma le i" .  (G io rg io  Del Vecchio, “ Los P r in c ip ios . . . " , pág. 62) .

A través  desse processo de criação, novos conce itos são incorporados à le i, 
modificando-a, dando-lhe um sen tido desconhecido. O mesmo ocorre  com a lacuna. 
O ju iz, ao preenchê-la, enriquece o ordenam ento ju ríd ico  e apresenta à  sociedade 
respostas às exigências que surgem co m a sua evolução. Somente assim  os claros 
ex is ten tes na legis lação podem ser preenchidos. Todavia, a função in tegradora do 
ju iz, na busca sem pre renovada e inspirada na jus tiça , só v irá  ao encontro  das 
re iv ind icações socia is se essas decisões traduzirem  as aspirações, as crenças e 
o bem-estar da co le t iv ida de .

A o argum ento de que o ju iz  não deve se afasta r da ordem da le i, responde 
Fernandez: “ Para que uma lei o seja rea lm ente, não basta que emane de um 
poder leg is la tivo . O leg is lador não é on ipotente , não cria o d ire ito  a p a rtir  do 
nada, não está liv re  de uma ordem; mas deve respe ito  a outras fon tes  e p rinc í­
p ios em que há de fundar-se o p rece ito  legal para te r  validez e v igênc ia ". (A lbe rto  
V icente Fernandez, " Función C readora . . . " ,  pág. 79).

A o ser lançada no un iverso do d ire ito , a norma adquire personalidade própria  
e independência, d istanciando-se do seu criador, passando a te r  identidade pró­
pria e a e x is t ir  por si mesma.

Esse fenômeno ocorre, com fre q üência, no mundo da cultura. Cada p a r t i tu ra 
musical ganha ou perde m uito  do seu valor, dependendo de quem a executa. 
Tocada por um ou por outro , os resu ltados são sem pre d ife ren tes, embora o tex to  
não mude e não se possa argum entar com erros ou desacertos. E, como o d ire ito  
pertence ao mundo da cultura, in te rp re tações ou execuções personalizadas levam, 
cada um a, o selo do seu au to r ou do seu in té rp re te . Com as mesmas t intas, 
podemos c ria r obras de arte ou traçar s im p les rabiscos.

Fernandez fina liza  esse rac iocín io da segu in te  form a: " As normas ju ríd icas 
gerais são esboços, ob je tos incom pletos, obscuros e toscos, por vezes, que o 
in té rp re te  estuda, analisa e penetra com toda a c iência ao seu alcance. Existe, 
nessa relação en tre  a norma e o ju iz, a mesma relação que há en tre  su je ito  
c riado r e um dado ob je to , tam bém  incom pleto, no qual o su je ito  vê possib ilidade
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que nenhum ou tro  sequer v is lum bra ". (A lbe rto  V icente  Fernandez, "Función Crea­
do ra . . . pág.  82).

Trabalhando sobre o d ire ito , in tu indo, valorando, ace itando ou re je itando, o 
ju iz  atua sobre a norma com o o a rt is ta  sobre o ob je to  de sua arte. Seu modo 
de ser, suas convicções e aspirações são fa to res que perm eiam  todo o p ro ­
cesso de in te rpre tação . É a atuação do ser humano, do Homem, sobre o mundo 
da cu ltu ra . Dessa in teração do ju iz, como pessoa, sobre a norma, surg irá  nova le i, 
d ife ren te  da p r im it iva , que era tosca, genérica, sem indiv idua lidade. Essa criação, 
que trará  o t im b re  inconfundíve l do seu criador, apresentar-se-á meditada, va lo ­
rada, in tuída e com um des tina tá rio  certo  e determ inado.

4. —  A crença na Justiça. Nas civ ilizações mais adiantadas, onde a sociedade 
não apenas aceita, mas exige, do ju iz, uma atuação social renovadora constante, 
é ele obrigado a fazer, na sentença, a crítica  da lei iníqua, Censura a lei e reco­
menda a sua re form a. É o caso do d ire ito  inglês, a través da “ Common L a w ” , em 
suas relações com a eqü idade. Conce itos sobrevindos da conqu ista  normanda, 
têm  sido a fon te  do d ire ito  anglo-saxão e que passou, po s te rio rm ente , às c o lônias 
Inglesas na A m érica , permeando, assim , todo o d ire ito  norte-am ericano, O rig ina­
riam ente  inspirado na eqü idade, dizia-se desse d ire ito  que era "o  que é com um  a 
todo o reino, como norma ou conce ito ". A  “ Com m on Law ” inglesa, sobretudo 
preocupada com os d ire ito s  ind iv iduais , ob je tivava pro teger a igualdade legal con­
tra  os excessos do poder. Poder jud ic ia l, pro fundam ente dem ocrá tico , sua caracte­
rís tica  mais notável era basear-se no consen tim ento  geral.

Na verdade, "o  que é com um  a todo um povo, com o norma ou con ce ito ", pelo 
seu conteúdo pro fundam ente dem ocrá tico , deveria  se r uma das fo rças insp irado­
ras do d ire ito .

A  decisão ju d ic ia l está lim itada  pelo o rdenam ento ju ríd ico , pe los costum es e 
pelas trad ições, na m edida em que esses balizadores soc ia is  atendam  ao bem 
com um  e às ex igências novas que surgem  pelo evo lu ir  das c iv ilizações. Não se 
pode perder de v is ta  que o d ire ito , a través de sua m an ifes tação concreta, que é a 
sentença, não pressupõe criação arb itrária , isolada. A  lei ou a sentença reputam - 
se vá lidas na medida em que, Inspiradas nos an tecedentes h is tó ricos , s im bolizem  
resposta  aos anseios do grupo social.

Ao equívoco dos que pre tendem  que a criação é m anifestação isolada ou 
descom prom issada, deve-se ponderar que o verdade iro  criador é aquele que, 
apoiado em regras e princíp ios, atua com harmonia e equ ilíb rio , reve lando s e n ti­
mentos, aspirações e va lores ex is ten tes em todo ser humano. O utross im , como 
tudo o que provém  do homem, coex is tem  lado a lado a lei boa e a lei má. 
A p rim e ira  é elaborada tendo em v is ta  princ íp ios  gerais, norma flex íve l e adaptá­
vel, voltada para a im p rev is ibi lidade do fu tu ro , atenta às transfo rm ações e in fensa 
a casuísmos, numa sociedade em rápido desenvo lv im ento . São as le is  destinadas a 
v igora r em d ife ren te s  s ituações. A ss im  elaboradas, nem o e fe ito  do tem po lhes 
re tira  a atualidade, posto que não são suas pris ione iras . Voam alto , sobranceiras, 
e na sua visão de a ltitu de  descortinam  uma fa tia  m aior do horizonte. Quanto 
mais elevados fo rem  os seus conceitos, mais a lto  o seu vôo e mais ampla a sua 
visão. Essas são as le is vo ltadas para a insondável riqueza que se esconde nas 
m ultifacetadas relações humanas. E assim  é porque a relação ju ríd ica  som ente o
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será enquanto fo r  social e humana. Nessa ten ta tiva  de regulam entar o com por­
tam en to  do homem, deve o leg is lador preocupar-se em não lim ita r, de form a 
es tr ita , esses contornos, posto  que um a norma assim  de fe ituosa, es ta r ia de s t i­
nada a te r  vida curta, caindo no esquecim ento .

A crença na Justiça de fine  a sociedade. Quanto mais desenvolv ida, mais ela 
acred ita  nos seus juízes e no seu d iscern im en to . Nos países dem ocrá ticos e so­
c ia lm en te  estáveis, o ju iz  pertence a uma classe d ife renciada. Essa d ife renciação, 
longe de ser odiosa, re fle te  apenas o reconhecim ento  do povo àquele que de tém  
a fo rça  imponderável do equ ilíb r io  e da moderação, transm itindo  segurança e 
tranqü ilidade. Na m edida em que se acredita  na Justiça, as nações se desenvo l­
vem e os con flitos  socia is d im inuem . Um povo que consegue superar as suas 
crises através da aceitação das decisões jud ic ia is , não porque im postas, mas 
porque justas, tem  condições de se desenvolver, sem re trocessos e sem gran­
des convulsões.

Ao con trá rio , se o povo desacredita  nos ju íze s , ou porque o ordenam ento 
ju ríd ico  é frág il, c o n s t itu ído de le is  iníquas, p ro te to ras dos mais fo rtes , ou de 
le is  ríg idas e in flex íve is , a sociedade assim  constitu ída tam bém  será débil. O 
equ ilíb rio  sobre o qual repousa a sociedade é a sua crença na realização da ju s ­
tiça. E o jud ic iá rio , como um espelho, re fle te  essa mesma sociedade. Não ex is te  
nenhum indíc io  mais revelador, de crises  ou de estabilidade, do que o jud ic iá rio . 
C o n s t itu ído de homens cu ltos, independentes e dignos, a sociedade assim  ta m ­
bém o será. Esse para le lism o é tão vá lido a ponto de já se te r  d ito  que, enquanto 
um só ju iz  t iv e r  medo, nenhum cidadão poderá do rm ir tranqu ilo .

Um ju iz  com as aptidões mencionadas acima é o mais severo guardião dos 
d ire ito s  e dos va lores da comunidade. Acred itando-se na Justiça, o d ire ito  se rea­
liza sem im posição, porque na consciência do homem ex is te  uma crença m ilenar 
que lhe ensina ser bom cum p rir  o d ire ito , quando esse d ire ito  pressupõe a Justiça.

5. —  Como dispõe o a rtigo  2.° do Código C iv il:  "Todo homem é capaz de 
d ire ito s  e obrigações na ordem  c iv i l" .  O ser su je ito  de d ire ito  é uma necessidade 
in trínseca do ser humano, não podendo resu lta r de concessão ou p r iv ilég io  asse­
gurado pelo Estado. Esse conce ito  de su je ito  de d ire ito , todavia, não tem o mesmo 
s ign ificado  em todas as legis lações. Ensina Pontes de M iranda: "Capazes de d i­
re ito  são os homens, porque, hoje, se lhes reconhece d ire ito  supraesta ta l, a isso 
repe lido  o § 4.º do Código C iv il russo em que a capacidade ju ríd ica  é conced ida" 
( “ para o desenvo lv im en to  das forças p rodu tivas da terra , a República som ente 
concede a capacidade de d ire ito  c iv i l ” ) . (Pontes de Miranda, " T r a ta d o . . . ” , 
pág. 159).

Fazendo parte das exigências do homem, como ser social, não é facu ldade 
outorgada por ou trem . Tanto isso é verdade que a  lei con tem pla d ire itos  in d is ­
poníveis e irrenunc iáve is , em relação aos quais está vedada a sua transação. Na 
este ira  desse raciocín io, chega-se à ine lu táve l conclusão de que o fa to  de d e te r­
m inados d ire ito s  não se encontrarem  expressam ente p rev is tos  no ordenam ento 
ju ríd ico , não re tira  do homem a qualidade de su je ito  desse m esm o d ire ito , embora 
não expressam ente determ inado.

D e fin indo o que seja su je ito  de d ire ito , o m esm o Pontes de M iranda escreve: 
"S u je ito  de d ire ito  é o ente que f igura  a tivam ente na relação ju ríd ica  fundam enta l
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ou nas relações ju ríd icas que são e fe itos  u lte r io re s " . (Pontes de M iranda, "T ra­
tado. . .  ” , pág. 160).

Como pertence à própria  natureza humana o ser su je ito  de d ire ito  e, igual­
mente, pertence ao Estado —  como uma de suas funções p re c ípuas — , a outorga 
da prestação ju r isd ic iona l, não se pode de ixa r qualquer d ire ito  sem a correspon­
dente proteção jud ic ia l.

O fato ju ríd ico  que é a sentença, tam bém , é a prestação a que o Estado está 
obrigado perante cada cidadão. Como su je ito  de d ire ito , o homem é t i tu la r  natu­
ral do d ire ito  c ív ico  de ação, o qual não pressupõe, necessariam ente, o reconhe­
c im ento  de um d ire ito  m ateria l.

Comentando o en tend im ento  kelseniano sobre o d ire ito  pos it ivo  e o homem 
como su je ito  de d ire ito , M. C e leste L. dos Santos deduz que o cidadão, mesmo 
ind ire tam ente , a través do seu d ire ito  de ação processual, pode pa rtic ipa r da 
criação do d ire ito . Haveria, a propósito , um aspecto novo, que a autora extraiu 
de Bobbio, ou seja, a ligação estabelecida en tre  a de fin ição  da teo ria  proces­
sual do d ire ito , de Kelsen, com a teo ria  do próprio  Kelsen sobre as fon tes  do d i­
re ito , entendidas na origem  como “ os d iversos modos com os quais, em um 
ordenam ento ju ríd ico , são produzidas as normas ju ríd icas, sejam as gerais, como 
as le is  constituc iona is  e as le is ord inárias; sejam as ind iv idua is , como as sen­
tenças e os con tra tos " (M . Ce leste C. Leite dos Santos, "Poder J u r íd ic o . . . " ,  
pág. 19). A  ligação reside, então, no aspecto de que “ o ordenam ento ju ríd ico , 
autorizando o ind ivíduo a p rom over a ação sob a tu te la  do próprio  in teresse, 
assume a vontade do in teressado como parte cons tru tiva  do processo, com o 
qual se produz esta norma ind iv idual, que é sentença do ju iz "  (idem, ib idem ). 
A  partic ipação do cidadão na criação do d ire ito , pois, seria  fe ita  pela v ia  e le ito ­
ral, exercendo o d ire ito  po lít ico  de ou torgar mandatos a quem se incum b iria  de 
c ria r le is gerais nas assem bleias leg is la tivas; e exercendo o d ire ito  c iv il e sub je­
t ivo  de Ingressar em juízo, quando, tam bém  ind ire tam en te , o ind ivíduo partic ipa 
da criação de uma norma indiv idual, a sentença do ju iz.

Finalizando este tóp ico, impõe-se uma re ferência  a C outure , que m u ito  apro­
priadam ente ressa lta : "Na sentença tam bém  se contém  a satis fação do in teresse 
próprio  que o Estado tem  em d ir im ir  ju r id icam en te  os con flitos  que lhe são 
subm etidos pelos cidadãos e em assegurar a e fe tivação da Justiça  e do D ire ito . 
E, para isso, é necessário não co locar em p rim e iro  plano a in jus tiça  que possa 
con te r tal ou qual sentença não susce tíve l de recurso, mas sim , a a tiv idade em si, 
ju rid icam en te  ordenada, confiada aos juízes mais capazes e procurando, por todos 
os meios possíveis, que a ju risd ição  constitua  o melo de ob te r sentenças jus tas  e 
convincentes, e de fazer chegar o d ire ito  aos c idadãos". (Eduardo J. Couture, 
“ F u n d a m e n to s . . ." ,  pág. 204).

7. —  A crise  da lei. A ú ltim a guerra mundial de ixou pa tente que a le i, por 
si só, não resolve os con flitos , mas ao con trá rio , pode recrudescê-los. O ques tio ­
namento re la tivo  ao cum prim en to  es tr ito  da norma legal, que rem onta a séculos, 
ganhou especial destaque após a ú ltim a guerra. As atroc idades, com etidas e am­
paradas pela lei, chamaram a atenção para a frag ilidade  desta. Ganhou destaque a 
teoria  de que o cum prim en to  ríg ido da lei poderia ser fa to  gerador de in iqu idades,
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todas as vezes em que essa lei es tivesse  d ivorc iada da sociedade. Despertou-se 
para uma realidade até então pouco percebida: a de que nem sem pre o D ire ito  
Positivo e o dogma da lei atendiam aos anseios da sociedade a que visavam 
pro teger.

O pós-guerra, na névoa dos seus escom bros, trouxe consigo dúvidas e ince r­
tezas quanto à validade inquestionáve l da lei. Foi ela arrancada do pedestal em 
que havia sido colocada e sua redoma de c r is ta l ruiu. O po s it iv ism o norm ativo  que 
varreu toda a Europa no sécu lo passado, havia engendrado atrocidades, de ixando 
a tôn ita  e perplexa toda uma c iv ilização. Necessário  se fazia que c rim es assim  
perpetrados, embora em nome e sob o manto p ro te to r da lei, so fressem  punição. 
Seus ju lgadores foram  obrigados a, desprezando a lei, va ler-se de ou tros  princ íp ios  
ju ríd icos, a f im  de que o d ire ito  pudesse ser realizado. A  norma ju ríd ica  aplicada 
aos crim inosos  de guerra conclu iu  que a lei, levada às ú ltim as conseqüênc ias, 
poderia iden tificar-se com os de ten to res do poder. Todavia, após a derrota dos 
que com ela se iden tifica ram , o questionam ento da in tocab ilidade dessa mesma 
lei teve in íc io. Para que tal in tang ib ilidade fosse abalada, fez-se necessário  que 
uma ca tás tro fe  arrasasse a Europa. Somente então passou-se a ex ig ir  leg itim idade 
à lei, com o condição p re lim ina r de sua validade. Novas fó rm u las de d is tr ibu ição  e 
con tro le  de poder foram  surg indo. A dm itiu -se  que o ju iz, ao dec id ir  por equidade, 
exercia um poder d isc ric ioná rio , embora lim itado  por c r ité r io s  ob je tivos, subord i­
nados ao ordenam ento ju ríd ico , aos princíp ios gerais, aos usos, costum es e t ra ­
d ições socia is. Foi o que se convencionou cham ar de aplicação da norma la tente  
ou im p líc ita  no próprio  ordenam ento ju ríd ico , cu jos c r ité r io s  a serem observados 
j á estavam de term inados.

A p a rtir  daí, a lei passou a ser focalizada sob o ângulo da re la tiv idade. Per­
deu a in tocab ilidade de dogma. A norma ju ríd ica , criação do ser humano, é, como 
ele, Im perfe ita , lacunosa, im precisa. C om pete ao juiz, na ten ta tiva  penosa de 
autoelevar-se, fug indo às suas próprias lim itações e à sua con tingente  condição 
humana, dar o m elhor de si ao ap licar a norma ao caso concre to . Som ente assim, 
com a lei a balizar-lhe o caminho, utilizando-se de todos os m étodos postos à sua 
d isposição, sem perder de v is ta  o d ire ito  como um todo, poderá o juiz, sopesando 
provas, valorando situações, m editando e re fle tindo , ap licar a norma que m elhor 
atenda aos in te resses em con flito . Nessa espinhosa m issão, todos os princíp ios 
p rev is tos  pelo d ire ito  devem ser observados, sem perder de v is ta  os é ticos. 
O enfoque a ser dado à norma deve ser aquele que lhe perm ita  desdobramentos, 
vendo-se a lei como um pólo irrad iador de luz: um núcleo que mantém, em seu 
in te rio r, uma in fin idade de vidas, prontas a se decom por e passíveis de atuar 
em um número incontável de situações. Esse aspecto m u ltiface tado  da lei garante 
ao in té rp re te  valer-se dela em d ife ren tes  realidades, dando-lhe, pela força do seu 
traba lho in te lec tua l, uma aparência sem pre atual.

Reside aí a riqueza da norma ju ríd ica  e o amplo campo da criação reservado 
ao ju iz. A  m etáfora se impõe: a norma ju ríd ica  pode ser comparada à te la  e às 
tin tas  postas à d isposição de um artis ta . A  obra a ser esboçada dependerá do t ra ­
balho do autor. Apenas os ins trum en tos  estão à v is ta ; o resu ltado dependerá da 
perícia, do ta lento, do senso de jus tiça , da sabedoria, da in tu ição e do equ ilíb rio  
do in té rpre te .
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Finalm ente, tendo u ltrapassado a linha de chegada, só nos resta con fia r em 
que o tra je to  pe rcorrido  este ja corre tam en te  balizado e com sinalização ju ríd ica 
sa tis fa tó ria .

Em breve re trospecto , podemos dizer que a idé ia fundam enta l do tem a aqui 
desenvo lv ido encontra-se genia lm ente  cris ta lizada no tex to  de Couture, que abre 
este  trabalho, em epígrafe.

De fato, o m agistrado é o p ris ione iro  vo lun tá rio  da cela plena e he rm etica­
mente de lim itada , que con figura  o ordenam ento ju ríd ico . Esse ordenam ento, es tru ­
tu ra lm en te  constru ído com a lei e os princ íp ios  que in fo rm am  a legis lação posi­
tiva v igente , con tém  todo o d ire ito . D entro dele, o ju iz  atua liv rem en te  e exerc ita  
sua vontade, im prim indo  ao processo um im pulso c riado r na medida em que não 
se expressa m ecanicam ente como um mero ap licador de carim bos decisórios. 
Pelo con trá rio . O rien tado pela lei e inspirado pelas dem ais fon te s  consagradas do 
d ire ito  assegurará a in te rpre tação , in tegração e ap licação da norm a ao caso con­
cre to , ocasião em que se reve lará a f igu ra  do m ag istrado no exe rc íc io  de sua mais 
d ign if ican te  função: a de p ro fe r ir  sentença com  d im ensões criadoras.

Neste sentido, a m anifestação pu lsante e rep rodu tiva  de vida que o p r is io ­
ne iro  realiza no in te r io r  da cela, faz com que todo  o ed ifíc io  se mova no tem po 
e no espaço, pois a rotação in te rna do ju iz  ao redor do e ixo de sua função, que é o 
próprio  D ire ito , o rig ina o m ov im ento  de translação global do cárcere ao redor 
do sol da Justiça, no un iverso ex is tenc ia l do Homem, no qual se insere  e ao qual 
deve serv ir.
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