O PAPEL DO JUIZ NA CRIAGAO DO DIREITO (*)
Wilma Nogueira de Araiijo Vaz da Silva (*%)

“0 juiz 6 um homem que se move dentro do direito, como um
prisioneiro dentro do seu carcere. Tem liberdade para mover-se e
nisso atua sua vontade; o direito, entretanto, lhe fixa limites muito
estreitos, que nao podem ser ultrapassados. O importante, o grave, o
verdadeiramente transcendental do direito, ndo estd no cércere, isto
é, nos limites, mas no préprio homem”.

(Eduardo V. Couture)

ANTECEDENTES HISTORICOS

{. — O estudo da histéria revela que a antigiiidade conheceu apenas trés
povos com uma organizagdo social e politica definida: os hindus, os chineses e
os hebreus. Entre todos, distinguiram-se os hindus pela diferenciagéo que obser-
vavam, ja naquela época, entre as leis do Estado e as leis morais, através de
principios que atravessaram os séculos. Face & importancia do Cédigo de Manu,
registrada até os nossos tempos, e a profunda influéncia exercida em quase todas
as legislagbes posteriores, limitar-nos-emos a um histérico em relagdo apenas a
essa codificagdo.

A India preservou um codigo atribuido a Manu Vaisvavata, personagem mitico
considerado filho de Brama e pai dos homens. Esse cddigo compde a obra legis-
lativa malis antiga e mais venerada dos brémanes.

Na sociedade hindu, a organizagio de familia tinha carater sagrado, com ex-
pressiva distingdo entre os sexos. Nela, as leis corporificavam a mistura de pre-
ceitos juridicos aos religiosos e também aos de ética social. Na pluralidade dos
textos existentes, destacavam-se as Institutas de Vishnu e as leis sagradas dos
érias, sendo o cédigo com o nome de Manu o mais antigo dentre eles.

Historicamente, esses textos representam a primeira organizaco geral da so-
ciedade, retratando a situagdo do direito no seio dos povos que nédo chegaram a
diferencar a ordem juridica dos demais planos da vida social, especialmente
o religioso.

2. — O conteddo do cédigo de Manu evidenciava nitida correlagéo entre o
direito e os dispositivos sacerdotais, os problemas de culto e as conveniéncias
de casta.

{*) Prémio “Oscar Saraiva” - 1986 (i.o lugar). Este trabalho estd sendo editado, em forma de livro,
pela LTr Editora.
(**) A autora é Juiza do Trabalho da 2.* Regiio.
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Ao lado de uma extensa e sistematizada determinagéo de preceitos juridicos,
havia uma série de idéias sobre valores humanos, tais como verdade, justica e
respeito.

Os referenciais do processo gue tinham por base a credibilidade dos teste-
munhos atribuiam valor diferente & palavra dos homens, conforme a casta a que
pertenciam. A mulher sempre permanecia em condigdo de total passividade e
desvantagem em relagdo ao homem. Do posicionamento na escala de castas de-
pendia, também, a honra das pessoas e os conseqientes reflexos na aplicagdo

do direito.

O cddigo apreciava os detalhes, descendo a mintcias e prevendo varios tipos
de conflitos nas 4areas do direito penal, civil, comercial, laboral, etc. Uma série de
artigos dispunha sobre a administragdo da justica, modos de julgamento e meios
de prova.

Contendo a doutrina religiosa e juridica da [ndia, o Cédigo de Manu aspirava
& concretizagiio da justica. Esse livro comporta, ha milénios, principios nascidos da
experiéneia e provindos dos costumes de uma fecunda civilizagéo, todos impregna-
dos de profundo sentimento de justiga.

Através dos séculos, os problemas econdmicos, sociais e culturals foram se
cristalizando nessa codificagdo e sua analise atenta nos revela que, ao lado da
preocupacgéo com a lel, os intérpretes do cddigo valiam-se, em caso de davidas,
dos costumes e tradicdes milenares seguidos pelas diferentes classes sociais.
Observa-se que, ja naquela codificago, 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 praticas virtuosas dos que
conhecem os costumes dos homens de bem e, em caso de duvida, a satisfagéo

interna”.

O juiz, na lei de Manu, era responsdvel moral e materialmente. O principio
do “summum jus, summa injuria” — bem antes de Cicero — ja era conhetido e
condenado, pelos hindus, quando afirmavam que o direito extremado é injustiga.
Em suas sentengas, deviam seguir a orientagdo da lei e da eqiiidade, sem des-
ptezar, para tanto, todas as vias de conhecimento, como a intuicdo, a experiéncia,
a meditagio e a l6gica. Valorizavam, sobretudo, a figura do juiz, que entendiam
fundamental na realizagdo da justiga. Consideravam preferivel ter leis més a
juizes maus.

3. — Como toda lel, a de Manu também tinha necessidade de ser interpre-
tada e, s vezes, desprezava-se o texto expresso em proveito de uma decisdo que
melhor atendesse aos objetivos sociais e & preocupacéo de justica.

Assim, pois, os juizes hindus ja intuiam que a lei era pobre para abarcar
toda a mutabilidade das situagbes sociais, toda a riqueza inesgotidvel de uma
realidade, como a de hoje, que se transformava a cada dia e revelava aos homens
novas necessidades. As relagGes humanas se entrecruzavam de mil formas e tudo
aquilo que de antemio estivesse previsto seria sempre insuficiente e pobre em
relagdo a riqueza imprevisivel do relacionamento humano, empregada essa expres-
séo no sentido juridico, porquanto todo direito pressupde uma relagéo entre duas

ou mais pessoas.
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Assim, a deficiéncia da lei ndo apenas autorizava o intérprete hindu, mas obri-
gava-o a se valer de outras fontes que ndo exclusivamente a lei. Os costumes e
tradigées milenares eram freqiientemente invocados e decisdes novas, protegendo
situagbes também novas, iam surgindo. Entendiam os hindus ser impossivel inter-
pretar mesmo aquelas leis ja codificadas, se nédo fosse possivel relaciona-las com
os principlos que as inspiraram, uma vez que os costumes e tradigbes informavam
todc o ordenamento juridico.

E evidente que esses principios informadores ndo tinham e nem podiam ter
um sentido preciso. Em sua aplicagdo e interpretagdo, os juizes hindus se limi-
tavam ao método gramatical ou légico, utilizando-se, também, do método siste-
matico com a finalidade de evitar conflitos entre a justica e a lei, a fim de atingir
o equilibrio entre seres e coisas, numa sociedade espiritualmente inspirada na
eqtiidade.

A IMOBILIDADE DA LEI

1. — Abordando o descompasso temporal existente entre a necessidade de
uma nova lei e a sua elaboragio, Alberto Vicente Fernandez pondera que "o legis-
lador demora na sangdo de leis porque lhe parece que muitos fatos da realidade
social ndo estdo ainda maduros para receber protegio juridica, de modo que a lei
geralmente chega tarde, quando o costume, ns usos sociais e a jurisprudéncia
supriram as necessidades ndo satisfeitas pelo legislador” (in "Funcién Creadora
del Juez", Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971 — pdg. 42).

Com efeito, as codificagGes costumam ter um processamento mais lento.
Suas revisGes s@a trabalhosas, geralmente cercadas por controvérsias e exigén-
cias técnicas, objeto de réplicas e tréplicas, além da constante ameaca das limi-
tagbes humanas. Vaidade, comodismo, preconceitos, assumem o primeiro plano
no palco dos parlamentos. Assim, a cada recodificagio, instalam-se os cenédrios
de uma batalha nos moldes da idade média. Ao final do embate, > :xcecdo do
tempo, salvam-se todos, mas a irresolugio de muitos problemas deixa patente
o prosseguimento da marcha pelo direito.

Alids, o direito positivo lembra bem a imagem de um velho, arquejante e
experimentado andarilho. Quando as Gltimas forgas j&4 o abandonam, o préprio
sistema social o auxilia, tentando encontrar soluges para os conflitos que ha
muito reclamam providéncias, num revezamento forgado pelo desgaste infligido

pelo tempo a norma positivada.

Um cédigo com tais caracteristicas de fixidez, j4 o disse Fernandez, seria
mais adequado a uma comunidade de abelhas (obra citada, pag. 46). Valida a
metéfora, poderiamos acrescentar: ou a um contingente de robéos.

2. — O direito codificado, na forma como o temos ainda hoje, anda a uma
respeitdvel distancia da realidade e o persistente siléncio do legislador deixa,
freqientemente, de atender as urgéncias e emergéncias da sociedade.

Néo obstante a divisdo de poderes ter reservado um tergo do aparato gover-
namental & tarefa da produgdo de normas gerais, a maquina legislativa, em com-
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plexidade esotérica, causa entraves, alguns incontornaveis, a satisfagdo das ne-
cessidades sociais de normatizagdo. Ademais, disputas ideoldgicas travadas pelos
legisladores, com vistas & abertura de caminhos que levem facgbes politicas ao
poder, somente aumentam essas dificuldades. A prépria ndo qualificagdo dos
detentores de mandatos legislativos contribui para inviabilizar o pronto atendi-

mento dos anseios coletivos em termos de regulamentagéo.

Isso porque, segundo Miguel Reale, "o ato de legislar ndo é obra de juristas,
nem pode sé-lo. A funcédo legislativa é eminentemente politica, implicando o di-
reito como uma de suas conseqliéncias ou momentos” (in "Ligdes Preliminares
de Direito”, 13 edigdo, Saraiva, Sdo Paulo, 1986, pag. 321).

As relagdes entre os homens se transformam, a cada dia, e de forma mais
palpavel e dimensionada nos periodos criticos da histéria do mundo e de suas
regides. Diante de tais mutacbes, as relagdes juridicas nédo sio codificadas de
maneira duradoura.

N&o ha como negar, a bem da verdade, que o direito tem se beneficiado com
grandes mudangas, muito especialmente nos dois tltimos séculos. As convulsbes
politico-sociais, necessariamente acompanhadas por rupturas nas escalas de va-
lores humanos, refletem-se no prestigio, e mesmo na sobrevivéncia, de institutos
e instituigdes construidos sobre pilares alicergados na areia movediga dos con-
flitos sociais.

As conflagragbes mundiais, por exemplo, determinam quase que uma recria-
¢do do mundo a partir das ruinas. O resultado é a instalagdo de uma generalizada
inseguranca, de um sentimento de orfandade em relagdo a valores calcinados, de

uma sede de protegdo e fome de nova ordem juridica.

3. — Entretanto, enquanto a normalidade, com a lentiddo que a caracteriza,
retorna ao campo normativo, a sociedade civil se reconstréi numa aceleragéo con-
tinua, fazendo com que os fatos reais "transbordem, em suas mudancas, néo
apenas os modelos normativos que puderam ter sido tracados de antemdo, mas,
inclusive, todos os prognésticos e previsdes”.

A existéncia humana é uma colcha de retalhos que se vdo justapondo em
cerzidos Invisiveis. Pronunciando-se o legislador sobre um deles, outros sobrevém,
ndo necessariamente nos mesmos moldes. Cada retalho é sempre um caso indi-
vidual e sua apreciagdo, bem como a solugdo que lhes cabe no sistema politico
e no ordenamento juridico, depende de se eleger a possibilidade mais condizente,
na multiplicidade das que se exibem ao legislador e ao magistrado.

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, agil e semo-
vente que acompanha “pari passu” o desenrolar da vida na sociedade.

As sentengas normativas, nos julgamer’os de dissidios coletivos, exemplifi-
cam essa preocupagéo da Justica do Trabalho, propiciando solugées normativas
no momento mesmo em que se fazem necessarias.
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A faculdade de criar a norma coletiva, assegurada a Justica do Trabalho pela
Constituigdo Federal (artigo 142, paragrafo 1.°), tenta, valentemente, suprir a de-
fasagem legislativa para os casos previstos. A sentenga normativa, na metafora
primorosa de Carnelutti (citada por Pedro Vidal Neto na sua tese sobre “interpre-
tagdo e Aplicagdo do Direito do Trabalho", Sdo Paulo, 1985, péag. 181), possui
“corpo de contrato e alma de lei”, pois embora ndo sendo propriamente uma lei,
atua como se fosse, porquanto faz lei entre as partes, com forga e eficicia plenas.
No entanto, organicamente, é um contrato. Mas um contrato de amplo alcance
social, firmado entre categorias profissionais de empregados e empregadores,
para tutelar situacbes ainda n&o protegidas pela norma legislada. Grandes con-
quistas sociais estdo seladas e vigentes por obra de sentengas normativas, tais
como a estabilidade da gestante; salario profissional ou piso salarial das cate-
gorias beneficiadas; adicionais de horas extras em indices superiores ao da Con-
solidagdo das Leis do Trabalho.

Outro aspecto digno de relevo, no que tange ainda as sentencas normativas,
é seu carater de periédica avaliagdo e reciclagem. A cada data-base, as clausulas
que asseguram esses avangos passam pelo crivo de acurada revisdo, entre as
partes envolvidas, e os beneficios delas decorrentes podem receber ampliagdes
qualitativas ou quantitativas.

Assim, é pertinente dizer que, além do corpo de contrato e da alma de lei,
a sentenca normativa espelha, também, uma vitalidade impar, que vem motivando e
ensejando mudangas ao compasso das preméncias ditadas por novas situagdes.
2. — No Direito do Trabalho, poder normativo quer significar o exercicio de
compor os conflitos coletivos na esfera das relagbes trabalhistas, sob a égide

constitucional. Seu exame doutrinario remonta 4 Carta Magna de 1934.

J& se inquiriu sobre a natureza juridica do poder normativo, sua legitimi-
dade e mesmo sobre sua conveniéncia.

A natureza desse poder, na atuacdo jurisdicional que visa & composigéo dos
litigios coletivos, é a mesma da fungdo do juiz no trato dos dissidios individuais.
N#o pode haver duvida quanto ao processo, pois a aplicagéo do direito, quer indi-
vidual, quer coletivamente, constitui a causa especifica e a fungo precipua do
Poder Judiciario. A pratica do poder normativo, pois, harmoniza-se com a presta-
¢do jurisdicional, uma vez que essa fungdo diz respeito & criagéo e aplicagdo do
direito e a desenvolve nos parametros do processo judicidrio.

Sua legitimidade advém do inconteste liame com a Constituico Federal, que
o assegura aos Juizos e Tribunais do Trabalho e convalida seu exercicio através do
artigo 142, parédgrafo 1°.

Quanto a conveniéncia, ndo ha como negar que o poder normativo, manejado
nos estritos limites em que é permitido mover-se, atende superlormente aos fins
sociais a que se propde a Justica do Trabalho e responde as exigéncias do bem
comum, em consondncia ideal com as imposi¢bes que o artigo 5° da Lei de Intro-
dugdo ao Cddigo Civil faz ao juiz, na aplicagdo da lei.

3. — A sentenga normativa representa, assim, o fecho do mecanismo pelo
qual o poder de normatizar é realizado nos Juizos e Tribunais do Trabalho. Como
tal, reveste-se de forga criadora, sem que esse aspecto implique, de qualquer
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modo, desrespeito ao direito positivo. Tratando diretamente com as partes confli-
tantes e delas recebendo o impacto das necessidades de uma solugdo que melhor
interarticule os interesses que se contrapdem, os juizes trabalhistas e suas de-
cisbes criam, verdadeiramente, a norma pratica e praticavel, elevando o direito a
consecucdo de suas finalidades mais imediatas e justificando a assertiva de Fer-
nandez, segundo a qual "o direito serve a vida". (Alberto Vicente Fernandez,
“Funcidn Creadora...", pag. 91).

~éo eles os atuais pretores, esclarecidos jurisconsultos formados na expe-
riéiicia, na preparacdo intelectual e numa constante observagio dos fatos, que
modificam situagbes e tornam pulsante a realidade. Com sua bagagem, estdo
aptos a dissecar a lei para aplica-la até onde for possivel, prosseguindo adiante,
pois conforme dito atribuido a Papiniano, “a providéncia dos magistrados ndo deve
omitir aquilo que se omitiu nas leis” (Alberto Vicente Fernandez, “Funcion...”",
pag. 23).

A sentenga normativa esta dirigida a centenas ou milhares de individuos, ou
seja, a um grupo. Esta é a inovagdo para a qual tende hoje o direito.

A sentencga individualizada, a norma de alcance unitario e exclusivo, da lugar
a uma decisdo coletlva e abrangente, social e socializante, que soluciona e esta-
belece normas juridicas acerca de conflitos que envolvem mdltiplos temas e bene-
ficia e pacifica o relacionamento entre duas partes que, na verdade, reprasentam
indmeros individuos, cada uma.

4. — O sentido social, j& caracterizado pelo alcance da norma, adquire maior
relevo na transfulguragdo e aplicabilidade do principio segundo o qual as normas
de protecio ao obreiro necessitam de oportuna destinagio. De fato, os empre-
gados — que nem por se agruparem em corporagdes classistas ou constituirem
um ndmero imensamente maior do que os empregadores, deixam de representar
a parte fragil no conflito — arcariam com prejuizos altamente danosos, sob o
risco até da propria vida, se as medidas destinadas & prevencéo acidentdria ndo
fossem periddica e regularmente revistas. E, mais ainda: — desamparado conti-
nuaria o trabalhador se, a despeito de constantes revisGes de suas condi¢des de
trabalho, as correcées e atualizagdes pertinentes ndo pudessem ser transmudadas
em normas de aplicagdo imediata com forca de lei.

Os pontos feridos no paragrafo anterior falam eloqlientemente sobre a neces-
sidade da existéncia do mecanismo criador facultado aos juizes e Tribunais pela
Constituicdo e que se concretiza na elaboragcdo da sentenga normativa. Esse
acompanhamento tutelar dos contratos coletivos, na periodicidade com que séo
revisitados, dificilmente poderia ser feito através do Legislativo, dadas as peculia-
ridades de assuntos, a variedade de situagdes e a multiplicidade dos casos. A
prépria regionalizac@io dos Tribunais do Trabalho facilita, em tese, a apreciacéo e o
tramite dos processos. O congestionamento dos pleitos, que emperra a maquina
judicidria trabalhista e implica morosidade no julgamento dos dissidios, deve ser
visto como fator circunstancial, alheio ao mérito do procedimento e passivel de
correcdo, cuja solugdo depende de providéncias principalmente administrativas.

5. — Por outro lado, as polémicas que tendem a dar uma interpretagio res-
tritiva & atribuigdo assegurada pelo artigo 142, paragrafo 1°, da Garta Magna,
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como acontece a respeito do salario normative ou piso salarial, certamente esta-
rdo se confrontando com o secular principio latino segundo o qual "odiosa restrin-
genda, favorabilia amplianda”. Ademais, acresce o fato de ser praticamente impos-
sivel chegar-se a saber o que tencionava o legislador ao produzir a lei, especial-
mente quando se aceita que a figura do legislador — que ndc é uma (nica pessoa,
e sim, muitas — configura uma abstragdo ou ficgdo. E nesse caso que concor-
damos com Kohler, quando diz: "As leis ndo devem ser interpretadas de acordo
com as Idéias e intengbes do legislador, mas devem ser interpretadas sociologi-
camente, como sendo o produto do povo todo, do qual o legislador ndo é sendo

o 6rgéo” (cit. por José Antonio Nifio, in “La Interpretacién...”, pag. 209).

Nifio, por sua vez, considera argumento de interpretagdo o aspecto de que
“se a lei autoriza o mais, tacitamente autoriza o menos; é o que se contém na
formula a majori ad minus. A extensdo da lel, em seu texto e em seu espirito
pode ser reduzida em sua aplicagdo, sem violagdo da mesma. O inverso é também
verdadeiro: quando a lei proibe o menos, com maior razio proibe o mais; argu-
mento que se expressa: a minori ad majus. Por tltimo, tudo aquilo que é favorével
na aplicagdo das leis, poderia e deveria ser objeto de ampliacdo; em contrapartida,
o danoso ou prejudicial, deverd restringir-se, o qual se encerra nesta férmula:
“odia restringenda, favores ampleandi”. Esta regra, de muito uso no Direito Ca-
nénico e, aparentemente clara, encerra, ndo obstante, a dificuldade de distinguit-se,
em cada caso, qual é o odioso e qual é o favoravel”. (José Antonio Nifio, "La

Interpretacion. ..", pag. 49).

O respeito a integridade do organismo hierarquizado do direito é um dever
incontestavel. Todavia, ndo poderd sofrer radicalizagdo a ponto de escapar aos
limites interpretativos da razoabilidade, provocando constrigdo das atribuicbes ema-
nadas pela norma superior.

O proprio alcance social das clausulas e dispositivos convencionais e a sua
repercussdo positiva no campo das relagdes do trabalho, justificam plenamente a
concessdo constitucional da prerrogativa criadora aos juizes e tribunais. £ o sadio
esposamento e a destinagdo pratica, no direito brasileiro, do sabio ente* “mento
romano pelo qual o juiz faz o direito.

A propdsito, Recaséns Siches relembra o fato de que muitas leis "que pare-
cem ter trazido ao direito francés, inovacbes revolucionarias, ndo sdo mais do
que a codificagdo das regras ja formuladas e aplicadas, previamente, pelos tribu-
nais, quando estes iam se deparando com novas realidades sociais. Assim, por
exemplo, a lei sobre a indenizagdo devida pela rescisfo brusca ou intempestiva
do contrato de trabalho; a lei sobre a inembargalidade de saldrios ou soldos
pequenos; e, também, a lei sobre acidentes de trabalho”. (Recaséns Siches,
“Nueva Filosofia...", pag. 229). Em outra parte da obra, 0 mesmo. autor j4 havia
ressaltado, com brilho, que uma lei "ndo pode conservar indefinidamente o sentido
e o alcance que teve quando foi ditada, se tudo foi mudando ao redor dela: os
homens, as colsas, o juiz, o préprio legislador” (Recaséns Siches, “Nueva Filo-
sofia...”, pag. 227).

6. — A tendéncia moderna, no campo das reiagbes do trabalho, aponta a
existéncia de fatores que demonstram uma superagido do paternalismo estatal
e o fortalecimento do poder decisério de grupos, do sindicalismo: e das negocia-
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¢bes diretas. Estas ultimas subdividem-se em composicées de interesses através
de convengdes e acordos sindicais, e convengbes coletivas resultantes de de-
cisbes normativas da Justica do Trabalho.

A atividade criadora do magistrado ndo pode ser vista como um perigo a
ordem juridica, desvinculada e irresponsdvel. Ela se processa entre as gquatro
paredes do Direito, revestidas pela Justica. Como acertadamente diz Fernandez,
“...a fungdo do juiz nem é passiva, nem é arbitraria ou livremente criadora, mas
uma fungio criadora condicionada pelos variados fatores do ordenamento juridico
que contém valores histéricos objetivos e objetivados e sdo estudadas as situa-
¢Bes reais do litigio, pois o direito serve a vida. Assim, fica esclarecido o equi-
voco dos que afirmam que criar consiste em uma atividade arbitraria, ndo sujeita
a leis nem a principios, como se o verdadeiro criador ndo se submetesse a eles.
Pelo contrario, os mais fecundos se orientaram por normas sem as quais qualquer
um se desorienta. A funcdo do juiz, entretanto, adquire real importéncia a medida
em que ele recebe sdlida formacgdo juridica e humanistica” (Alberto Vicente
Fernandez, “Funcién Creadora...", pag. 91).

7. — Como tal, e diante dos resultados de ordem social e dos efeitos de
natureza pratica que tém sido alcancados, ao legislador constituinte caberia en-
veredar corajosamente pela trilha da evolugéo, que marca a trajetéria da atuagdo
criadora da Justica do Trabaiho, ndo apenas mantendo como também apetfeigoando
a atribuicdo existente para que, através de uma indeterminagéo maior da norma
superior, facultasse ao poder interpretativo dos magistrados dessa Justica a am-
pliagdo de sua capacidade de criar o direito, dentro da compenetragéo de respon-
sabilidade juridica, ética e social que os tém distinguido até aqui.

O poder normativo da Justiga do “rabalho, a nosso ver, necessita de maiores
contemplagbes que facultem a explicitagdo de todas as suas potencialidades. Nele
repousa a perspectiva de solugdo para o permanente impasse gue representa a
transposicéo da vala que separa o passado do futuro, a tradicdo do progresso, as
abstragbes da lei geral em detrimento de uma sociedade em constante mutagéo.
Enfim, é a ponte projetada para cobrir, com seguranga, o espago entre o proprie-
tario do meio de produgéo e a forc~ de trabalho.

v

PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

1. — Face & natureza mesma do Direito do Trabalho, alguns principios des-
tacam-se com mais nitidez nesse campo especializado do direito.

No trato com tais valores, contudo, a primeira dificuldade estara em se reco-
nhecer a verdade, que Santo Tomas de Aquino define como sendo a perfeita ade-
quacgéo da inteligéncia & coisa. Vista como tal, ela se opbe a falsidade, uma cate-

goria que, se passivamente & tida como a auséncia pura e simples da verdade,
ativamente constitui um dos agentes determinantes da injustica.

Para localizar a verdade e distingui-la entre as faldcias no emaranhado das
provas que deve compulsar, o juiz precisa acionar os recursos psicoldgicos e
intultivos do seu intelecto, recuperando as partes em que ela geralmente se espa-

138



lha na realidade, com o fito de recompor a ordem orgénica e ética dos fatos que
hdo de suportar a decisfo justa,

2. — O Direito do Trabalho, de cunhagem eminentemente social, privilegia
os conceitos de verdade e justi¢a, no confronto com os demais: principios acata-
veis para o deslinde das pendéncias laborais, a tal ponto giie se convencionou
chamar o contrato de trabalho de “contrato-realidade”.

Dispondo sobre o aspecto social do Direito do Trabalho, que o diferencia de
todos os ramos do Direito, ensina Riva Sanseverino: “O atributo social que hoje
pertence, especificamente, & questdo de que se trata, deriva da constatagdo de
situagGes e relagOes que contradizem o postulado de absoluta igualdade dos indi-
viduos em face da lei, que a Revolucdo Francesa pretendera assegurar e, em anti-
tese 4 concepgdo que apenas reconhece 'o Estado e o Individuo, esta a indicar
a existéncia e a relevancia juridica de relagbes entre as classes’, relagdoes que
assumem interesse fundamental, por isso que existe uma sociedade composta
de classes heterogéneas, iguais em direito, todavia desiguais de fato”, (Riva
Sanseverino, "Curso de Direito...", pag. 9).

Assim é que, ao juiz do Trabalho cabe decidir, por exemplo, quem arcarad com
a produgdo da prova (principio de aptidio para a prova), de acordo com o disposto
no artigo 175 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que estabelece: "Os Juizos e
Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo do processo e velarfio
pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia neces-
sdria ao esclarecimento delas”. Ora, sendo o operario a parte comprovadamente
mais fraca e dispondo a empresa dos meios e do poder que a capacitam a pro-
duzir as provas, nada mais justo que a ela caiba o encargo.

Esse enfoque, que implica o comprometimento do principio da igualdade entre
as partes, evidencia, apenas, que a justica se realiza de maneira tdo ampla que
abrange também esse aspecto da questdo. Ou seja, o contraente economicamente
mais forte deve suportar o encargo probat6rio. Nessa hipétese, o juiz mitiga a
diferenca previamente existente entre as partes e, assim, contribui para instaurar
a verdadeira e justa igualdade.

Como disse ainda, com muito acerto, a autora acima citada: “A questdo so-
cial revela a necessidade de proteger e valorizar uma dada classe de cidaddos
— a dos trabalhadores —, vale dizer, aqueles que fruem, predominantemente ou
totalmente do préprio trabalho, os meios de subsisténcia, no setor econdmico,
no qual especificamente se manifesta, tal 'questdo’ consiste na pesquisa do sis-
tema mais apto a garantir a mais eqtiitativa divisdo da riqueza entre os que a pro-
duzem e, em particular, a garantir ao trabalhador certa ‘efetiva’ liberdade, que
consiste, e s6 pode consistir, na liberdade econdmica, liberdade que, para adotar
expressdo colhida nas declaracées da Carta Atlantica, se costuma hoje denominar
freedom from want, ou seja, liberdade da necessidade”. (Riva Sanseverino, “Curso
de Direito...", pdg. 10).

3. — Para Alberto Vicente Fernandez, se o que se tem em mente é o esta-
belecimento da verdade e da justiga, “isso importa mais do que a liberdade das
partes, que sofrem uma relativa diminuigdo”. (A. V. Fernandez, “Funcién Crea-
dora...", pég. 65).

139



Posto que a ninguém ¢é dado ignorar a lei, nem mesmo ao homem ristico
(“juris ignorantiam etiam rusticum hominem non excusat”), passa-se a presungéo
de que a norma seja conhecida de todos desde a sua publicagdo ou sangéo. Entre-
tanto, na realidade, tal ndo ocorre. O desconhecimento da lei é fato comum e a
assertiva traduz apenas uma necessaria ficgdo juridica. Todavia, por razbes de
ordem e segurancga, a presuncdo do conhecimento deve ser mantida. Mesmo assim,
por vezes, pode preponderar o senso de justica do juiz sobre o espirito e a forga
da "dura lex”, nos casos em que sua psicologia lhe permita certificar-se, com

seguranga, da verdade que altere o rumo do seu convencimento.

Sopesando os interesses em conflito, o juiz devera se valer dos principios
inspiradores da lei, analisados juntamente com as circunstancias do caso, para
ditar a solucdo que melhor atenda aos fins socials.

£ inegével que um sistema de presungdes favordveis ao empregado, sendo
este a parte mais fragil, criaria uma situacdo de igualdade com a outra parte.
Os direitos Civil e Comercial também postulam a protegdo dos mais fracos,
especialmente contra o abuso do poder econdmico.

4, — Chamando a atengdo para a relatividade de varios principios gerais,
Fernandez afirma que “a igualdade das partes, em juizo, tem sido alterada con-
siderando-se que existem casos em que uma das partes do processo é mais débil
do que a outra. E & medida em que o juiz adquire mais importancia no processo,
é ele quem decide em que casos esse principio deve ceder”. (Alberto Vicente
Fernandez, “Funcién Creadora...", pag. 66).

O brocardo latino "in dubio pro operario” é universalmente consagrado, a
exemplo do que ocorre no direito Penal (“in dubio pro reo”) e no direito Comercial
("in dubio pro miseror”), privilegiando sempre a parte mais fraca e vulneravel.
O IV Congresso Ibero-Americano de Direito do Trabalho e Previdéncia Social con-
cluiu que o principio acima incide nos processos trabalhistas, quando no espirito
do juiz ndo esteja firmada convicgio absoluta resultante do exame acurado das
provas integrantes dos autos.

5. — A interpretagdo que malis favoreca o empregado, conceituada como
principio de favor, torna-se de aplicabilidade menos necessaria & medida em que
outros recursos sejam também utilizados para a formagdo do convencimento do
magistrado, tais como as maximas de experiéncia contempladas no artigo 335
do Cddigo de Processo Civil. Essas méximas levam a se ter como verdadeiros
os fatos provaveis, na contingéncia da indisponibilidade de outras provas, e se
valem da experiéncia vivencial do juiz e do seu conhecimento e compreensdo

dos eventos naturais e da personalidade humana.

Ao juiz é vedado julgar com base no conhecimento dos fatos que néo este-
jam no ambito limitado dos autos. Todavia, as maximas de experiéncia t&m origem
na observacdo daquilo que costumeiramente acontece, por verossimilhanga, ou
seja, daquilo que pode ser facilmente apreendido por qualquer individuo de cultura
mediana. Sua utilizagdo, além de ndo comprometer o sistema dispositivo, reverte
em seu favor. O ordindrio se presume e o extraordinario deve ser provado, na
conhecida regra de Malatesta, a qual se coaduna perfeitamente com esse principio.
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Ainda dentro dessa matéria, merece destaque a referércia feita aos usos
pelo artigo 8.° da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Riva Sanseverino argui con-
tra os usos a seguinte restrigdo: “"Em principio, os usos cedem diante da lei;
quando, porém, de uso mais favordvel ao trabalhador, prevalecem sobre as nor-
mas dispositivas ao passo que, para prevalecer sobre as normas imperativas,
necessario se torna que a lei o declare expressamente”. (Riva Sanseverino, “Curso
de Direito...", pag. 14).

6. — A eqglidade é outro principio que encontra, na Justica do Trabalho,
campo de fértil aplicagdo. Ha quem a compare aos principios gerais do direito.
Outros autores, contudo, qualificam-na como sendo um método de interpretagéo,
porém um método que se reveste de importancia impar no direito do Trabalho.

Enfatizando que “ao juiz ndo interessa determinar puras realidades, mas deci-
dir 0 que se deve fazer frente a determinados aspectos de certas realidades”,
Recaséns Siches conclui ser importante, para o magistrado, certificar-se de que
a valoragdo que serviu ao legislador como determinante de uma dada proibigdo é
aplicdvel a um novo caso proposto, “para o qual deve também examinar ou anali-
sar aspectos das situagbes sociais em relacdo com aquela valoragdo”. (Luiz
Recaséns Siches, "Nueva Filosofia...", pdg. 186).

Em outra obra, o mesmo autor recorda a pregacdo, desde a década de 1930,
de um repertério de direitos sociais do homem, que devem ser acrescentados a
relagdo dos direitos ou liberdades individuais ja reconhecidos nos regimes demo-
craticos (Luis Recaséns Siches, “Tratado General...", pég. 600). Enumera, entre
eles, o direito a condigbes justas de trabalho; & protegdo contra o desemprego;
a um nivel decoroso de vida no tocante a alimentagdo, moradia e assisténcia
médica; & assisténcia social em caso de acidente, enfermidade, invalidez, viuvez
ou outros casos em que se configure perda dos meios de subsisténcia por cir-

cunstancias alheias & vontade da pessoa; e o direito a educacéo.

Para melthor compreensdo dessas propostas, no entanto, faz alguns esclare-
cimentos guanto ao sentido da expressdo “direitos sociais”, habitualmente empre-
gada (sozinha ou acompanhada de qualificativos como "econdmicos” e “culturais”)
para caracterizar um tipo de direitos do homem, diferente da modalidade de di-
reitos basicos individuais e do tipo dos democraticos.

Ja os tradicionalmente denominados direitos individuais representam, essen-
cialmente (embora ndo de modo exclusivo), os direitos de liberdade, de estar
livre de agressédo ou restrigbes e ingeréncias indevidas por parte de outras pes-
soas e especialmente das autoridades publicas.

Finalmente, os chamados direitos sociais — econdmicos e culturais — tém
por objeto atividades ‘positivas, do Estado cu do préximo ou da sociedade, com
a finalidade de proporcionar ao homem certos bens ou condigdes, Contrastando
com os direitos individuais {cujo conteiido é negativo, um "“ndo fazer”, um "ndo
violar”, ou um “pdo prejudicar” por parie das demais pessoas e, sobretudo, das
autoridades publicas), o contetdo dos direitos sociais estd fundado positivamente
em um “fazer”, um “contribuir”, um “ajudar”, por parte dos Orgdos estatais.
O qualificativo de sociais, neste caso, tem o sentido, especial, de apontar a idéia
do contetido exposto acima, mas Recaséns Siches destaca o ponto de vista de que
todos os direitos, sem exclusfio, sdo sociais, em decorréncia do fato de todo
direito, necessariamente, supor uma rslacdo entre duas ou mais pessoas.
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v

INSUFICIENGIA DA LEl POSITIVA

1. — A lacuna sempre acompanhou o direito positivo. Correm paralelamente
a partir do aparecimento deste dltimo, porquanto aquela, certamente, nascera
muito antes, do primeiro conflito entre os primeiros seres humanos. Embora, a
principio, a lacuna ndo fosse notada, mesmo assim ela pairava sobre as interagbes
das primitivas hordas como a auséncia de qualquer norma, ou seja, a lacuna
fundamental.

A magia e a religiosidade candente dos povos primevos obnubilavam os inters-
ticios normativos na fumaca dos rituais. Numa fase posterior, ainda sob a regén:
cia do direito ndo escrito, os usos e costumes vigoravam acima de qualquer ques-
tionamento, ndo vislumbrando — filhos e stditos —, qualquer falha nas ordens
incontestaveis dos pais ou seus maiores. Na Roma classica, mesmo sem que a
matéria fosse objeto de maiores atengbes, os magistrados porfiavam com as fis-
suras juridicas, arquitetando ficgdes para integrar o direito nos casos que refu-
giam ao disposto no Corpus Jutis.

O probiema, contudo, assoma a doutrina no século XIX, fruto da Revolugéo
Francesa, que tornou legislado o direito, praticamente institucionalizando a mu-
danga legal. A Declaragdo dos Direitos do Homem e dos Cidadaos, de 1789, em
seu artigo 5°, ja houvera determinado que tudo o que n#do fosse expressamente
proibido pela lei ndo podia ser obrigado e ninguém seria constrangido a fazer o
que ela ndo obrigasse. Por outro lado, o Cddigo Napoledo, em seu artigo 4.,
obrigava o juiz a julgar, mesmo na auséncia da lei.

2. — Recaséns Siches igualmente reconhece como notéria a constatagho de
conexdes, inconexdes e vazios nos ordenamentos juridicos, interpretando, a propé-
sito, o principio da plenitude hermética como sendo a expressio de que "a ordem
juridico-positiva deve dar solugéo a todo conflito que se implante”. (Luis Recaséns
Siches, “Nueva Filosofia...", pag. 17). Essa tarefa é introduzida, geralmente, na
fungdo do juiz, ao qual compete perquirir a norma pertinente ao caso imprevisto
e preencher a lacuna, com as cautelas do praxe.

A prépria caracteristica da mutabilidade e acomodacdo permanente da socie-
dade humana a situagGes novas leva a inexequibilidade de um cdédigo "unum et
aeternum”, o decéalogo definitive que "antecipe todas as mudancas e todas as
novas combinacGes de fato que vdo surgir no futuro”. (Luis Recaséns Siches,
"Nueva Filosofia..., pag. 16).

Essas fendas que surgem com o movimento de adaptagdo das camadas sociais
diante dos abalos da histéria é que vdo se incorporar ao rol dos assuntos lacuno-
s0s a exigirem a intervengédo pessoal do julgador.

3. — A lacuna continua sendo ¢hjeto de indagagoes e debates, constituindo
a alternativa dbvia da norma positivada. Seu preenchimento se fard com a desti-
nagéo que lhe for dada. Tanto pode resultar de escassez, de falha na completude
do ordenamento, como de excesso, ou abundancia de normas. Neste Ultimo caso,
estdo colocadas as antinomias (incoeréncia ou contradigdo entre duas leis que
disciplinam a mesma matéria ou duas disposicdes da mesma lel).
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Comentando o brocardo latino "ex facto oritur jus”, Cesarino Junior, prefa-
ciando obra de Giglio, afirma.que, na pratica forense, "aquela expressdo significa
que o juiz aplica a norma ao elemento fatico que the é fornecido pelos postulan-
tes. 'Da mihi factum, dabo tibi jus'. Esta é a missdo precipua do juiz: aplicar a
lei ao fato, tornala viva pela sua aplicagdo compulséria nos casos em que néo
houve o seu cumprimento espontaneo, como era devido...". (W. D. Giglio, "Justa
Causa...", pag. 12).

As lacunas sio como os espagos formados pelos favos, que a operosidade
das abelhas completa com o mel, resultante de paciente e diligente pesquisa e
coleta através dos mais variados campos. Tal como as abelhas, o juiz diligente-
mente deve procurar preencher, com a sua decisdo, os espagos deixados em
aberto pelo legislador.

4., — “A lei — diz Morris Adler —, em certo sentido, congela a vida em um
instante da legislagdo. Sdo produzidas novas situag@es que n#o estdo previstas
no Cédigo quando é invocado apenas o seu sentido literal”. (Citado por Alberto
Vicente Fernandez, “Funcion Creadora...”, pag. 18).

Verdadeira essa afirmagfio, o Cédigo nao teria muito a ver com a realidade,
porquanto estranho a ela. Ademais, sua propria cristalizagdo ja pressupde imobi-
lismo e omissdo. Por isso, a lacuna contida na lei ndo deve ser repetida pelo
juiz, que ndo deve perder de vista o fato de o direito, assim como a vida, ser
mutavel, ndo se limitando as férmulas inflexiveis. Deve-se admitir, inclusive, que
nem sempre a omissdo da lei é falta de previsfo. Ao contrario, visando a tarefa
da integracdo do direito, as lacunas, as vezes, s&o deliberadamente deixadas a
fungdo do aplicador, pelo fato de que o legislador, de anteméo, j& sabia da res-
ponsabilidade de regular todas as situagbes passiveis de protegdo juridica, posto
que a realidade antecede o direito. Portanto, na omisséo, deve o intérprete valer-se
dos principios gerais do direito, da analogia, da eqliidade. O artigo 8.° da Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho os indica, na seguinte ordem: jurisprudéncia, analogia,
eqilldade e outros principios e normas gerais do direito, usos e costumes, di-

reito comparado.

Os principios e normas gerals, expressamente mencionados no citado artigo
8°, ndo obstante o seu sentido amplo, estdo simbolizados por aquelas maximas
que se fazem presentes no espirito dos homens: a boa fé, os bons costumes, a
ordem publica, a lealdade processual, etc. Sdo normas que informam, por dedugéo,
todo o sistema juridico.

[l

Especificamente sobre os principios gerais, ensina Del Vecchio: “...o legis-
lador assinalou as fontes que o juiz deve recorrer sempre que ndo seja possivel
resolver uma controvérsia, aplicando uma disposigdo precisa da lei; tais fontes
sdo, inicialmente, a analogia e, depois, quando apesar desta ndo seja possivel
decidir, os principios gerais de direito” (Giorgio Del Vecchio, "Los Principios...",
pag. 59).

5. — E por isso que, reconhecendo a sua propria limitagdo, a lei abre espago
para a atuagdo do juiz, que se supde em condigbes intelectuais e morais de

acompanhar, de perto, o fluir incessante da vida, de compreender as mutabilidades
sociais e de entender o seu tempo. Porque, como a lei permanece paralisada,
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imutavel, legislagbes como a Espanhola, a Austriaca, a Argentina, a Alemd e tam-
bém a nossa, indicam ao julgador quals os preceitos legais que lhe servirdo de
campo & sua tarefa de integragdo. A miss@o do juiz ndo se finda na aplicagho
da norma ao caso concreto, mas completa-se ao suprir lacunas e ao dar respostas,
através de decisBes novas, a situagbes que o evoluir da sociedade trouxe a luz.

Por causa da pteocupagdo com a extenséo inerente ao campo dos principios
gerais, j4 se disse que eles séo um documento em branco outorgado ao juiz na
ardua tarefa de decidir.

Esses principios, apesar do seu sentido vago e nédo uniforme, estdo reserva-
dos & atuacdo e criacdo do direito e tém forga de direito Positivo. Como o juiz
ndo pode, sob qualquer pretexto, deixar de sentenciar (artigo 4° do Codigo Civil
e artigo 8° da Consolidagdo das Leis do Trabalho), o ordenamento juridico indica-
qual a orientagdo que, na hipétese, deve o intérprete acompanhar para o cumpri-
mente de sua misséo.

Face & existéncia desses principios, as lacunas néo constituem obices ao
julgamenta. Savigny ja defendera a “plenitude hermética do direito”. "Quando as
fontes forem insuficientes para resolver a questdo de direito, as lacunas seréo
preenchidas porque existe a universalidade do direite e sua unidade...” (Alberto
Vicente Fernandez, "Funcion Creadora...", pag. 48).

Com todo o apola nessa teoria da plenitude hermética, que se refere a
forca organica do direito e ao seu procedimento com relagdo ao direito positivo
através da analogia, é que se afirma que o direito ndo contém lacunas, pois esta
completo através da analogia, dos principios gerals, da eqiidade.

Carlos Cossio defende a mesma teoria sobre a plenitude do direito, sob o
fundamento de que a espécie estd compreendida no género.

Com efeito, a norma prevista no cédigo é a regra geral, porém as manifes-
tacbes isoladas ficam a cargo do Intérprete, o qual, ao aplicar o direito, deve
procurar, através da norma geral do ordenamento juridico como um todo, o prin-
cipio implicito e pertinente ao caso particular. Cria-se, dessa forma, uma regula-
mentagdo juridica nova, cuja solugdo, entretanto, ja estava incluida na lei.

6. — Ao juiz, como 6rgdo que tem o poder, e também o dever, de decidir os
casos particulares, destinou-se a fungdo de ditar a norma individual, no ambito
mesmo da ordem juridica e ndo fora dela. Ou seja, as lacunas, se existem, s&o

para serem preenchidas pelo intérprete, mesmo porque & ordem juridica pertence
o juiz, que ai estd ndo apenas para decidir, mas para decidir fazendo Justiga.

Para chegar-se a realidade de determinada norma juridica, o intérprete langa
méo de processos varios, isso nd@o significando, necessariamente, que a norma
encontrada, ali ndo. estivesse presente. Ela estava |4, mas o seu surgimento de-
correu do desenvolvimento de todo um processo de interpretagio.

Outro aspecto a ser enfocado diz respeito aquelas situagbes que, por razdes
diversas, ainda necessitam. de efetiva tutela juridica, ou porque ainda néo se
vislumbrou a necessidade da protegdo, ou por desinteresse do legislador.

Defrontando-se, o intérprete, com tais situagdes, devera ater-se & andlise da
sua juridicidade, porquanto ha situagdes que sao, por si mesmas, juridicas. Cons-
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tatada & juridicidade e inexistindo norma expressa a respeito, o intérprete deve
dar protegéo juridica aquelas situagdes, valendo-se dos recursos postos a sua
disposigdo. Para tanto, devera afastar-se do conceito ultrapassado da lei como
unica fonte do direito.

Os riscos, que sempre existem, sdo evitados pela disposicdo expressa con-
tida no ordenamento juridico, apontando as fontes onde o intérprete buscara res-
postas a essas lacunas, como é o caso do artigo 8° da Consolidagao das Leis do
Trabalho. Aqui, também, os principios sdo estabelecidos de forma flexivel, ense-
jando tutelar um namero incontavel de situagbes. Nesse contexto é que surge
o poder criador do juiz, com sua valoragado subjetiva dos fatos e onde se revela o
intérprete, o qual, servindo-se das maximas de experiéncia, da observacdo dos

seus semelhantes, atua néo como espectador, mas como protagonista.

Vi
A INTERPRETACAO DA NORMA JURIDICA

i. — Muito apropriadamente, j& se observou que o direito esta no ar. Todavia,
ndo é respiravel em estado puro. Dai por que o homem inventou a norma, como
veiculo condutor daquilo que é bom, justo e cabe, eqilitativamente, a cada um.
A partir do momento em que essa norma & criada, pode adquirir a importancia
necessaria para transformar-se em lel, legitima e eficaz, com a sangéo corres-
pondente e o respaldo da forga do Estado.

Possui caracteristicas marcantes, como a imperatividade — que lhe da o
cunho de obrigatoriedade sem o qual v seria a sua existéncia; a impessoali-
dade — que deixa a sua aplicagdo em suspenso, pairando sobre as cervizes de
todos os Individuos, indistintamente; a abstracidade — por ndo cuidar de casos
concretos ou especlfica-los; e o carater geral — que a faz oponivel "erga omnes”.

2. — A norma é, pois, a fonte primordial do direito. Contudo, ndo a Unica.
Necessita, por exemplo, do suporte subsidiario do costume, para definir concei-
tos tais como honra, moral, pudor, honestidade, etc., variaveis de povo para povo,
no tempo, nas culturas, nas sociedades.

O mesmo preceito que estabelece ao juiz a obrigatoriedade de aplicar a nor-
ma ao caso concreto (artigo 126 do Cédigo de Processo Civil), deixa claro que o

magistrado ndo pode se esquivar a tarefa de julgar sob a alegagio de lacuna ou
obscuridade da lei.

Nos casos em que ndo existe a norma positivada, o julz deve recorrer as
outras fontes, como os costumes, a analogia, a doutrina, a jurisprudéncia e
os principios gerais do direito. Mesmo quando existe a norma geral aplicavel a um
caso concreto, por vezes, o julgador é instado a exercer a sua fungio de intér-
prete. Como bem pondera Recaséns: Siches: “"Sem interpretagdo nao ha possibili-
dade de que exista nenhuma ordem juridica”. (Luis Recaséns Siches, “Nueva
Filosofia...", nag. 182).

3. — Viérios métodos de interpretagio oferecem, aos juizes, canals propicios
para o deslinde do conflito e a consecugdio da justiga, no caso singular. O modelo
de interpretacio literalista apega-se ao sentido gramatical dos vocabulos de que se
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reveste a lei, porém esbarra nos vicios da prépria linguagem, tais como ambigii-
dade, vagueza, etc., que a escola da exegese procura contornar com o tratamento
prismético de analise da palavra no seu respectivo contexto, observada a “volun-
tas legislatoris”, ndo 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 interpretagéo da lei historicamente considerada, ou ainda, como
o querem Binding, Wach e Kohler, com o acréscimo da anédlise evolutiva herme-
néutica, dissociando-se a norma da intengdo do legislador. Recaséns Siches con-
tribui com o modelo que recorre a logica do razoével.

Carlos Cossio, que propde a teoria egologica do direito, a analise caso por
caso, diz que "a fungdo da chamada jurisdigdo é absolutarmente constitutiva, é
produgdo juridica, no sentido préprio da expressdo. A sentenga judicial é uma
norma juridica geral e abstrata, é a continuagdo do processo de produgdo juridica,
do geral para o particular’ (citado por Eduardo V. Couture, "Fundamentos...”,
pag. 229).

A respeito da aplicacdo do direito, 0 mesmo Cossio aduz o seguinte: “Para
a tese egologica, 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 compreensdo, é claro que a valoracdo juridica
é imanente a lel e sempre esta dentro dela, integrando o conhecimento conceitual
e ela apresenta” (citado por Jose Antonio Nifio, “La Interpretacion...”, pag. 217).

4. — De outra forma, temos a aplicacéo da norma como fixagdo do comando
concreto, particularmente no ordenamento juridico anglo-saxdo € nas solugbes por
meio da jurisprudéncia. Neste sentido, a sentenga judicial é vista como criag8o

da norma individual, ao influxo de outros fatores alheios a légica dedutiva, um

direito que é valido para o caso apreciado e que obriga as partes envolvidas.

Qual o método interpretativo de eleicdo? A resposta de Recaséns Siches, por
exemplo, é que “ndo ha, em absoluto, nenhuma razéo justificada para preferir,
nem em termos gerais, nem em situagdes irregulares, um método inteérpretativo
aos outros métodos” (Luis Recaséns Siches, "Nueva Filosofia...", pag. 180). Ao
juiz, em seu discernimento, fica o livre exercicio da opgéo pela via da verdade,

e que methor e mais diretamente o leve a solugéo ditada pela justica.

A interpretagio da lel exige o concurso da habilidade especifica do juiz, para
a justa e cabal personalizagdo da norma. Para Reale, "s6 aplica bem o Direito
quem o interpreta bem” (Miguel Reale, "LicGes Preliminares...", pag. 292).

5. — O fenémeno que, ultimamente, vem sendo chamado de “fetichismo
legalista” e que caracteriza uma cega adoragho ao direito positivado, representa,
sem dividas, um fator consideravel de intimidacdo psiquica e, até mesmo, de
cerceamento intelectual sobre muitos julgadores mals suscetiveis de acorrenta-
mento & letra da lei e de servilismo ao dogma conceitualista. Quer-nos parecer
que a lentiddo que marca pesadamente a prdpria imagem da Justiga, acaba sendo
assimilada, equivocadamente, por mentes privilegiadas de eméritos julgadores,
compartimentando-se em gabinetes vitalicios do proprio ordenamento e, paulatina-
mente, atrofiando sua capacidade de discernimento. O ato de julgar, que na anti-
gliidade era acatado como fungdo partilhada dos deuses e evoluiu gradativamente
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até ser respeltado como a cristalizagéo da clarividente agéo de atribuir o direito,
desce, entdo, para o estigio inferior da aplicagdo puramente mecanica da norma
positiva, no subsolo da realidade.

Uma das conseqiiéncias do apego extremado & hermenéutica dogmatica é o
mascaramento do conflito pela l6gica matematizada, em nome da qual injusticas
adquirem foros de imposi¢io legal e, sob sua protegfo, tais pecados sdo perdoa-
dos e esquecidos.

6. — A interpretacdo da lel assume importancia extraordindria porque constréi
a base primordial da aplicagdo do direito. Apds a elaboragdo da lei, mas antes
da sua aplicagéo, situa-se o vasto campo que se oferece & fungdo do intérprete.
Nesse processo desenvolve-se todo um dificil e meticuloso trabalho de valoragio,
sem se perder de vista que, no entanto, o direito pertence ao mundo da cultura
e ndo pode ser explicado, mas compreendido.

Para Couture, os vocéabulos da ciéncia da cultura ndo designam apenas coisas
que estdo na realidade concreta e exterior, mas coisas que estdo no espirito dos
homens. Dai a sua necessidade de compreensdo, mais do que de uma explicagio.
As palavras tém vida no espago e no tempo e, como a vida, surgem, modificam-se
e desaparecem.

Como ndo seria possivel a criagdo de uma linguagem rigorosa, sem ambigii-
dades ou lacunas, surgiu a necessidade da interpretagdo. Essa, todavia, ndo pode-
ria limitar-se a esclarecer obscuridades ou preencher lacunas, como j& ocorreu
anteriormente, no século XIX, com a famosa escola da Exegese. O método lega-
lista ou exegético puro, restringe-se & interpretagdo dos textos concretos da lei,
utilizando-se de procedimentos gramaticais ou logicos. Tal sistema, como se sabe,
representa a mais elementar tarefa de elaboragdo juridica, porque trabalha exclu-
sivamente sobre a lei, olvidando as outras fontes. Segundo a escola da Exegese,
apenas as disposicGes expressas e mais simples tém interesse, ndo se ocupando
o intérprete do seu desdobramento.

Esse procedimento dos exegetas ocupou lugar preponderante na filosofia do
século XIX. A dedicagio exclusiva ao culto da lei significava o abandono do culto
do direito, com o conseqilente afastamento das fontes reais em beneficio de uma
contemplagdo exclusiva das fontes formais. Somente a lei importava.

O fruto mais fecundo dessa escola foi o Codigo Napoledo. O jurisconsulto
Bugnet dizia: “Ndo conhego o Direito Civil; apenas ensino o Cédigo Napoledo”
(citado por Jose Antonio Nific, "La Interpretacion...”, pag. 78). Na mesma obra
de Nifio, & mesma péagina, esta citado F. Laurent, que afirma: “Os cddigos ndo
deixam nada ao arbitrio do intérprete; este ndo tem por missdo fazer o direito:
o direito estd feito. Ndo existe divida, pois o direito estd escrito em textos
auténticos”.

Outra caracteristica dessa escola era a preocupagdo com a intengio do legis-
lador. Seu método, contudo, caiu em desuso, juntamente com a expressédo filo-
sofica correspondente, que era o positivismo juridico.

As criticas maiores que se fizeram a exegese do século XIX foram provoca-
das pelo fato de haver, aquela escola, sacrificado as fontes reais em proveito das
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fontes denominadas formals e, de maneira infecunda, ter desenvolvido tdo-somente
uma técnica juridica.

7. — Para o intérprete contemporaneo, as leis pressupbem sempre riqueza
de significado e flexibilidade de sentido. A ele é recomendado padréo de interpre-
tagdo que vise a eqiidade, com uma participagéo ativa do julgador na tarefa de
integracdo do direito. A fungéo judicial deve ser, ac mesmo tempo, criagéo e apli-
cacgdo cientifica do direito.

Sobre a cientificidade desse momento que pressupde sempre a aplicagdo do
direito, Paulo Carneiro Maia esclarece: "Em verdade, ndo é menos nem mais
cientifico este momento porventura mais caractetisticamente juridico no qual hé
criagdo, ha participagdo criadora do direito (doutrinador, administrador, juiz, etc.),
que refaz o caminho percorrido, renova o processo por que passaram os que edi-
taram a lei, a fim de aplicar ndo a norma ao fato particular, como se veste uma
roupa ‘standard’ em um manequim, mas para iluminar o fato com a luz dos valores
que se caracterizam na regra de direito” (“Enciclopédia Saraiva...”, vol. 29, ver-
bete Dogmatica Juridica, pag. 263).

Na aplicagdo da lei, ha necessidade de atualizar-se o seu conteudo, cabendo
ao intérprete o complexo papel de reavaliacdo e recriagéo.

A Ciéncia do Direito condensa teoria e pratica. Como ciéncia do mundo da
cultura, estd em constante renovagéo, voltada para necessidades que ndo admitem
espera.

8. — Como é impossivel ao legislador a previsdo de todas as situagdes e -ao
juiz ndo é facultado, como ja visto, deixar de proferir decisdo, por omissdo ou
lacuna da lei, abre-se ao intérprete um vasto campo de criagdo do direito.

Del Vecchio ensina: “Nao ha interferéncia alguma entre homens, ndo ha con-
trovérsia possivel, por muito complicada e imprevista que seja, que ndo admita
ou exija uma solugédo juridica certa. As dividas e vacilagbes podem subsistir du-
rante longo tempo e no campo tedrico. Todos os ramos do saber e mesmo a juris-
prudéncia, como ciéncia teorica, oferecem exemplo de questbes debatidas durante
séculos e apesar disso ndo resultam, todavia, insoliveis; mas, a uma pergunta,
qual o direito?, qual o limite do meu e do seu?, deve-se, em todo caso, dar uma
resposta, sem duvida, ndo infalivel, mas praticamente definitiva". (Giorgio Del
Vecchio, “Los Principios...", pag. 8).

E jsso, em resumo, o que se espera do direito: que dé uma solugdo as con-
trovérsias, sendo infalivel, pelo menos definitiva.

9. — No prélogo a obra acima citada de Del Vecchio, F. Clemente de Diego
aprofunda o tema quando diz: "A questio do limite entre 0 meu e o seu, na rela-
cio das pessoas que necessariamente convivem e se entrecruzam em socledade,
afetando, como afeta, aos interesses materiais e morais de cada um, fica muito
exposta a razbes e conflitos e para subtrai-los a arbitrariedade e & violéncia
privada necessitam de uma solugdo na justica pela autoridade; nfio se poderia,
de outro modo, manter-se a ordem social”. (Obra citada, pag. 8).

A misséo de paz da fungdo judicial vem em socorro dessa necessidade pre-
mente, permanente. Necessidade que nd3o admite adiamento nem recusa, posto
que © juiz ndo pode eximir-se de sentenciar, sob nenhum pretexto.
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Muito embora a propria lel positiva remeta o intérprete a esses principlos
gerais do direito, termo vago e propositadamente impreciso, ndo esta o julgador,
todavia, autorizado a valer-se de razbes subjetivas ou pessoais, devendo ater-se a
concepgdo dominante do momento e do pais da questdo, utilizando-se, para tanto,
dos melos postos & sua disposi¢cdo e previstos no ordenamento juridico, os quais
sfo: costumes, eqliidade e principios. gerais do direito.

Sobre essa limitagdo imposta ao juiz, Couture, de forma magistral, afirmou o
seguinte: “O juiz é um homem que se move dentro do direito, como um prisio-
neiro dentro do seu cércere. Tem liberdade para mover-se e nisso atua sua von-
tade; o direito, entretanto, |he fixa limites multo estreitos, que ndo podem ser
ultrapassados. O importante, o grave, o verdadeiramente transcendental do di-
reito, ndo estd no cércere, isto é, nos limites, mas no préprio Homem". (Eduardo
J. Couture, "Introdugéo...", pag. 87).

10. — Estd o Intérprete limitado, por conseguinte, em sua atuaglo jurisdicio-
nal, pelas fontes primordiais de solugdes juridicas, muito embora n&o seja tarefa
simples explicar o que sejam esses principios e como se faz para obter-se a sua
aplicagio pratica. A lei e os cddigos, refletindo o seu tempo, visam a amparar as
necessidades que vdo surgindo. Como o direito é dindmico e a lel é estatica,
com o passar do tempo a distancia entre um e outro vai aumentando até chegar
ao ponto em que a lei j& ndo serve a sua fungdo primordial de regular relagoes
soclals, dando ensejo ao aparecimento das lacunas.

Um ilustrado Jurlsta italiano, J. de Montemayor, disse a esse respeito: "Inven-
tam-se o telégrafo, o telefone, o cinema, o avido; novas formas de produgdo, de
assoclagio, de participagho; novas relagbes econémicas e de propriedade nascem
delas. Como regular com justica essas matérias novas? As mesmas relagdes
econdomicas se transformam incessantemente e dido lugar, por isso, a novas
questdes de direito; como resolvé-las?”. (Prélogo a Giorgio Del Vecchio, “Los
Principios...”, pag. 19).

Respondendo a essas perguntas, poderiamos argumentar que a experiéncia
juridica prova que as normas formuladas pelo legislador, na pratica judicial, ense-
jam combinagdes inteligentes, dando-lhes um sentido mais amplo do que o seu
aparente sentido literal. Poder-se-ia argumentar, ainda, que a prépria lei reconhe-
ceu que o julgador, na sua interpretacdo, deve se valer dos principios gerais do
direito, como se fossem o préprio direito positivo. Mesmo porque, a se restringir
a aplicagéio desses principios ou a ndo lhes reconhecer forga de direito positivo,
Importaria em introduzir um novo obstaculo, uma nova dificuldade, na sua tarefa
de integracdo do direito, criando-se um circulo vicioso e obstaculizando a apli-
cagdo da justica.

Assim, ante a deficiéncia da lel e a perspectiva sempre presente de ter que
decidir sobre situagbes novas e ndo tuteladas pela norma juridica, ndo obstante
sua juridicidade, o juiz ndo estara apenas autorizado, mas obrigado a se utilizar
dos principios gerais do direito, a fim de resolver situagdes ndo abrangidas pela
lei. As normas particulares também ndo seriam compreensivels se nio se con-
seguisse relaciond-las com os principios que as inspiraram. Por outro lado, os
principios gerais informam, por simples dedugdo, todas as normas particulares
do ordenamento juridico.
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Sanchez Roman, citado por F. Clemente de Diego na obra de Del Vecchio,
intuindo a imprecisdo e a provavel margem de arbitrio que tals principios pode-
riam ensejar ao intérprete menos avisado, pondera: "Principios gerais do direito
ndo é frase tdo precisa nem de sentido tdo uniforme na variada concepgdo indi-
vidual que ndo traga consigo algum perigo de arbitrariedade judicial. E no é
porque ndo sejamos partiddrios entusiastas e convictos de que a pratica do di-
reito deve ser eminentemente cientifica” (in Giorgio Del Vecchio, “Los Prin-
cipios...", pag. 28).

11. — Como j& foi dito, ndo se pretende aconselhar ao intérprete a pratica
da especulagdo individual ou sugerir criages artificiais. A busca dos principios
deve ser feita no campo mesmo da doutrina geral do direito, na tradigdo cienti-
fica, em consonancia com a vontade geral. "O juiz é uma particula da substéncia
humana que vive e se move dentro do processo. E se uma particula da substan-
cia humana tem dignidade e hierarquia espiritual, o direito tera dignidade e hierar-
quia espiritual, mas se o juiz, como homem, cede ante suas debilidades, o direito
cederd em sua ultima e definitiva revelacdo”. (Eduardo J. Couture, "Introducgio
ao...", pégs. 87/88).

Vit

O INSTRUMENTO DA LOGICA

1. — Alguém ja se referiu a sentenga judicial como a pomba imaculada,
simbolo da paz, que irrompe das méos do magistrado no instante da sua pro-
latagéo.

As imagens simbdlicas, de coloragéo indisfarcadamente literaria, nao se lhes
nega o transito pela ciéncia juridica. Nada obsta que circulem airosamente pelo
emaranhado de conceitos, silogismos e principios nesses cérebros excessiva-
mente solicitados pelo raciocinio técnico empregado para a solugdo dos conflitos
juridicos.

A propésito, B. Russel diz que, desde a antigiiidade classica, sempre houve,
no campo das idéias, “uma oposigdo entre os homens cujo pensamento eta in-
fluenciado principalmente pela matemética e aquele que era mais influenciado
pelas ciéncias empiricas”. (Bertrand Russell, “"Obras Filosoficas”, pag. 398).

2. — A despeito de toda a polémica, dentro e fora da légica, é certo que
parece inconcebivel raciocinar e se comunicar no mundo das pessoas, sem um
minimo de logicidade. Da mesma forma como parece impensavel a sobrevivéncia
de um vertebrado sem ossos.

Os proprios ataques. indiscriminados & légica formal nao deixam de ter uma
certa légica. Na verdade, contudo, ocorre que a logica, vista como o mecanismo
intelectual de estudo do pensamento sem objeto pensado ou o estudo do pensa-
mento como o préprio objeto pensado, é um imprescindivel instrumento de sobre-
vivéncia da manifestagdo da razdo. Como tal, a ldgica pode ser amada ou odiada,
adorada ou execrada, mas ndo deixard de estar presente onde quer que o ser

humano consiga articular uma idéia.
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Seu campo de cultura mais propicio e fértil, além de tradicional, ¢ a filo-
sofia. Mas o direito nunca deixou, em sua doutrina, de abriga-la, mesmo porque
dela necessita para uso constante. Na condensagdo que W. S. Batalha faz sobre o
tema, encontramos a l6gica subdividida em ramos que abrangem todo o estudo
da ciéncia juridica. Assim é que temos a Légica Juridica, a que contempla o pen-
samento juridico do ponto de vista da pura e simples normatividade, por sua vez
subdividida em: légica tradicional, com a bivaléncia verdade/falsidade; a légica
dedntica ou dos fins; as légicas plurivalentes, que tratam do mais ou menos
verdadeiro, mais ou menos falso; a légica simbdlica, como instrumento de uma
coeréncia das proposigbes; e a légica dialética, ou légica do contelido em movi-
mento. A Légica dos Conceitos Juridicos estuda o conceito juridico (a unidade
do pensamento), o termo (expressdo verbal do conceito) e a defini¢do (demons-
tragio do conceito, verbal). A Légica dos Juizos Juridicos, que trata especifica-
mente do juizo (agrupamento de conceitos e, ao mesmo tempo, unidade de signi-
ficagdo), cuja expressdo verbal é a proposigdo, que ndo confunde com a norma
porquanto geralmente é parte dela. E, por fim, a Légica dos Raciocinios Juridicos,
sendo o raciocinio a operagdo pela qual sdo tiradas conclusdes de um (nico ou
de varios juizos concatenados e cuja expressdo verbal é a argumentagéo e o silo-
gismo. (W, S, Campos Batalha, "introdugio ao Estudo...”, pags. 10/14).

O emprego da légica na produgdo de regras de conduta, como ensina M. Reale,
da-se pela estruturagdo delas como juizos hipotéticos, segundo a decorréncia
fato-conseqiiéncia assim esquematizada: se F &, C deve ser. (Miguel Reale, “Ligoes
Preliminares...", pag. 100).

3. — Aplicar o direito é subsumir o caso concreto a norma pertinente, o que
coloca o julgador di; te da dificuldade de transpor a vala que separa o geral do
particular, o concreto do abstrato. O mesmo Reale, despertando a atengdo para
essa atribuicdo do magistradn, a de dizer qual é o direito em concreto, diz que
“durante muitc tempo, uma compreensdo formalista do direito julgou possivel
reduzir a aplicacdo da lei a estrutura de um silogismo, no qual a norma legal
seria a premissa maior: a enunciagdo do fato, a premissa menor; e a deciséo
da sentenga, a conclusdo. A luz desses ensinamentos ndo faltam processualistas
imbuidos da convicgdo de que a sentenga se desenvolve como um silogismo”.
{Miguel Reale, "Li¢gbes Preliminares...”, pag. 297).

Recaséns Siches, para chegar a sua conhecida teoria da légica do razodvel,
combate valentemente a logica dedutiva citando dois tipos de fracasso da logica
tradicional, quando a servico da interpretagdo juridica: o primeiro consiste na
mania ou fetiche do geral, "que impede ponderar os elementos relevantes de cada
caso concreto”; o segundo tipo de fracasso consiste em que a légica do tipo
matematico é “a condigdo e o instrumento para o conhecimento de idéias e de
fenomenos da natureza”, ndo contendo, portanto, pontos de vista axiolégicos
e tampouco as armacgdes adequadas para a conexdo entre fins e meios, além de
igualmente ndo conter os quadros em que se da a experiéncia vital e histérica”
(Luis Recaséns Siches, "Nueva Filosofia...", pag. 163).

4. — O processo de individualizagdo da lei, varidvel em dificuldade de acordo
com os diferentes graus, positivos ou negativos, de suficiéncia da norma geral,
nem sempre tem, na légica, o primeiro ou melhor ponto de partida, embora fatal-
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mente va encontrd-la em alguma parte do caminho. Em todo caso, a solugéo
concreta ndo se estrutura apenas em mecanismos de argumentagdo, como pre-
tende a légica tradicional, e tampouco apenas em campos que simplesmente
recusam espago ao método dedutive. do raciocinio formalista.

Os primeiros correm o risco de reduzir toda a andlise a uma apreciagéo
bipolarizada: bom ou mau, negativo ou positivo, certo ou errado, verdadeiro ou
falso, branco ou preto, ser ou n#o ser. Na realidade, entre 0 bom e o mau
encontram-se ainda o relativamente mau, ou mais ou menos bom, o meio termo
entre ambos, além das categorias que extrapolam esse limite, como o muito
bom e o 6timo, o muito mau e o péssimo.

Para os outros, & sua vez, hi-r perigo de multifacetarem de tal forma o caso
sob apreciagdo que, sufocados pelas inumeras distingdes e desorientados diante
do leque de opgBes possiveis, ndo conseguem mais recompor as pegas do pro-
cesso e, menos ainda, dar ao tema o tratamento final adequado.

No entendimento de S. |. Hayakawa, é ingénua, por exemplo, a crenga de que
a légica tradicional contribua para reduzir substancialmente os desentendimentos
entre as pessoas. Para esse autor, a argumentagdo de arcabougo ld6gico leva a um
acordo entre as partes "apenas quando, como na matematica e nas ciéncias, ha
firmes acordos preexistentes com referéncia aquilo que as palavras representam”.
(S. I. Hayakawa, “A Linguagem no...", padg. 195).

Todavia, como vimos acima, existem muitos sistemas possiveis de logica,
grande parte deles objeto de exaustivos estudos, alguns ainda a merecer melhor
exame e outros de cuja existéncia se tem apenas vagas alusbes. Trata-se de um
territorio que, a despeito de j4 milenarmente palmilhado apresenta, contudo, ca-
vernas inexploradas, que tanto podem levar a lugar nenhum como, ao contrario,
podem conduzir ao outro lado da montanha. Numa ligeira exemplificagéo, a esta
altura, cabe uma referéncia & l6gica das probabilidades que, embora integrando o
universo da matematica, ndo se prende ao rigido esquema bipolarizante. Suas
conclusées remetem a muito mais opgbes do que a mera alternativa do certo
ou errado.

5. — Analisando as ressonancias do fendmeno lingliistico (o discurso, enten-
dido como qualquer forma de utilizagdo da linguagem através de fonemas ou mor-
femas), M. Celeste C. L. Santos manifesta ser “usual, na légica, considerar as
proposigies como portadoras de um significado determinado, sem ambigtiidade
alguma e, por conseqiiéncia, como verdadeiras ou falsas, sem levar em conside-
ragdo aquele que fala e as circunstdncias em que fala. Na pratica, encontramos
atos-discursivos, concretos, expressoes de certos individuos em certas circunstan-
cias, cujo significado depende destas udltimas e que é constantemente tdo vago
que a alternativa da verdade, ou falsidade, carece de aplicagéo”. (Maria Celeste
C. L. Santos, "Poder Juridico...", péag. 127).

Nao ha davida de que obstaculos como esses costumeiramente se antepdem
ao juiz, dificultando sua tarefa de adequar o caso concreto & norma pertinente.
A saida para essas ocasides de impasse encontra-se na recomendacdo de Recaséns
Siches, segundo a qual "o juiz ndo deve se inspirar primordialmente na ldgica
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tradicional, mas em consideragbes de outro tipo, por exemplo, na busca da solu-
¢éo Justa do caso singular”. (Luis Recaséns Siches, "Nueva Filosofia...", pag. 29).

Em suma, o que esse autor pretende demonstrar, com o respeitavel embate
travado com a légica tradicional, é que os conceitos juridicos, ou seja, aquilo
que as normas impodem, proibem ou permitem, ndo pertence ao pensamento re-
gido pela légica do matemético, mas ao campo em que viceja a légica do razoével,
do humano, ou razdo vital e histérica.

6. — Nao hd como objetar a evidéncia de que, no pensamento atual, a logica
se encontra a considerdvel e venerdvel distancia dos seus primérdios. E, como
diz Jimenez de Cisneros, "a moderna ldgica, com todo o seu profundo desen-
volvimento, é uma das disciplinas mais impressionantes e dificeis". (Juan Gomes
Jimenez de Cisneros, "Los Hombres...", pag. 232).

Tanto mais dificil quando, na pratica, sua utilizacdo se dirige & solucdo dos
conflitos humanos e ndo & resolugio de problemas matematicos. Ao juiz compete
manejar os argumentos tal como exatamente o s#o: instrumentos e material de
trabalho. Sua capacidade de raciocinio é emprenhada ndo apenas para produzir
os argumentos da sentenga, como também para discernir e selecionar os qi:
lhe sdo trazidos pelas partes. Conhecé-los e saber como lidar com eles &, pur
o magistrado, um dever de oficio.

Na fase de instrugdo, por exemplo, sua clarividéncia é posta & prova pira
uma triagem da matéria na tomada de depoimentos, movimentando os mecanis-
mos de centripetago dos assuntos pertinentes e de centrifugacio dos temas
aleatérios e imprestaveis para o esclarecimento do caso.

Na etapa subseqiiente ao encerramento da instrugdo, a ldégica volta a ser
aclonada para o cotejamento do material disponivel e eliminagdo mental de tudo
o que ndo contribuir consistentemente para a liquidez do convencimento.

7. — Pelo que foi visto, a logica formal, levada a conseqiiéncias extremadas,
pode representar uma espécie de desidratagcdo do fator humano que deve estar
sempre contido em cada norma, o que pode conduzi-la & suprema aridez ou mumi-
fica-la na equacdo silogistica.

Igualmente, repassamos a tese consagrada de Recaséns Siches, segundo a
qual a légica do razodvel liberta o raciocinio para circular & procura do ponto de
fixagio do logos do humano, dentro do perimetro que constitul o protetorado
do direito e da justica.

Finalmente, propomos a decanta¢do do convincente como fruto de uma pa-
clente elaboragdo mental do julgador, que opera com as categorias da légica
e do bom senso, movimentando todos os mecanismo do seu raciocinio a partir da
audiéncia inicial e contrapondo o pedido do autor & defesa do réu, para cotejar e
balancear depoimentos e demais provas em movimento pendular, tudo sob a ilu-
minacdo dos refletores da lei, dos costumes, da analogia, da egiiidade, e dos
principios gerais do direito.

Essa analise, corretamente levada a termo, é que vai causar a desejada sepa-
ragdo dos dois elementos incompativeis entre si, resgatando-se o justo para a
elaboracdo da sentenga e desprezando-se o injusto.
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O IMPULSO CRIADOR

1. — Na complexa tarefa da interpretacdo e integragdo do direito, atinge o
juiz uma dimensio nunca antes alcangada. De simples espectador de um duelo
judicial, passou o magistrado a ocupar, nesse conflito, uma posigdo de protago-
nista principal. O artigo 765 da Consolidagdo das Leis do Trabalho reflete, sem
divida, essa tendéncia, ao afirmar: "Os Juizes e Tribunais do Trabalho terdo
ampla liberdade na diregdo do processo e velardo pelo andamento réapido das
causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento
delas”.

Como o juiz ndo aproveita a alegago de siléncio, obscuridade ou insuficién-
cia da lei, posto que a ele é destinada a fungéo de julgar em qualquer circuns-
tancia, sua decisdo ha de ser conforme o direito e a justica.

Toda Interpretagdo tem cunho pessoal e subjetivo, imprime o selo de quem
a faz, sendo ai que se revela todo o processo de criagéo,

Ja se disse que saber leis ndo é apenas conhecer as suas palavras, mas
conhecer sua forga e seu poder. A teoria juridica que se limitava a interpretacéo
gramatical do texto normativo, face a sua inutilidade, restou substituida por outras
que passaram a ver no intérprete a figura principal.

Partindo-se da premissa de que a interpretacdo gramatical néo existe — e que
as palavras devem ser explicadas por seu sentido l6gico, mesmo porque cada
palavra pode ter varios significados —, chega-se a conclusdo de que a tarefa do
intérprete, na aplicagdo do direito, é de importancia fundamental.

S#o palavras de Aristételes: "Quando a lei dispée de uma maneira geral e
nos casos particulares em que ha algo excepcional, entdo, vendo que o legislador
silencia ou que se enganou ao falar em termos absolutos, é imprescindivel .
corrigi-lo e suprir o seu siléncio, e falar em seu lugar, como ele mesmo o teria
feito se tivesse podido conhecer os casos particulares de que se trata”. (Citado
por Jose Antonio Nifio, “La Interpretacién...”, pag. 67).

O trabalho de integragdo do direito, pelo juiz, a que se referia Aristoteles
mais de trés séculos antes de Cristo, deve obedecer, como ji foi salientado, a
solidos critérios cientificos, ndo se devendo afastar, o intérprete, das tradigbes
e das origens que impregnam as leis vigentes.

"0 passado — ensina Herndndez Gil — se incrusta nos fatos e goza de uma
autoridade legitima. O dado histérico oferece a investigacdo cientifica do direito
uma das bases mais sérias, embora sujeita a vigilancia das faculdades mais ele-

vadas do espirito”. (Citado por Jose Antonio Nifio, “La Interpretacion...”, pag. 83}

Toda a doutrina geral sobre o direito ndo é criagdo isolada de uma Unica pes-
soa, mas reflete os usos, os costumes e as tradicoes de todo um povo, fatores
que ndo podem ser descuidados por ocasido da aplicagdo da norma.

Todavia, a observancia desse direito ja constituido, ndo é obstaculo a que
outro, paralelamente em sentido complementar aquele, va aflorando, fruto da
criagdo necessaria e individual de cada juiz.
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Nessa criagdo individual, que ndo é pura operagdo ldgica ou “missa juridica”,
exige-se do magistrado uma reconstituigdo dos fatos e uma opinido critica. A
pessoa do julgador ocupa um papel relevante nessa tarefa, posto que jurisdigéo
e sentenga constituem fungdes de carater criador de normas juridicas. Revigorado
por todo um processo cientifico de observagdo, experimentagdo, comparagio e
generalizago, surge o direito com uma roupagem nova, carregado de forga nor-
mativa e representando o resultado das novas exigéncias sociais.

A norma legal, assim elaborada, ndo mais se opord a dindmica da realidade,
mas acompanhara, desdobrando-se, as muitiplas necessidades que vio nascendo
com o evoluir das sociedades.

2. — Kelsen considera a atividade interpretativa como um processo de cria-
¢do juridica e, portanto, de vontade. Defrontando-se com uma lei injusta ou
iniqua, o juiz deve procurar outros recursos, sopesando e avaliando, de forma
serena, as provas apresentadas. As circunstancias que cercam o fato concreto
devem ser minuciosamente apreciadas, valorando-se cada detalhe, uma vez que
as circunstancias, o mais das vezes, sdo mais importantes do que o fato em si.

Conseqlientemente, os vazios que se apresentam no dificil labor de aplicar
ou integrar o direito, proporcionam ao juiz uma experiéncia impar, de renovagéo
constante. A fungdo social de aplicar a lei ao caso concreto, notadamente na
primeira instancia, onde é direto e pessoal o contato com partes, testemunhas

e advogados, é vivéncia enriquecedora.

Poderes cada vez mais amplos sdo assegurados ao juiz. Os artigos 436 e 437
do Godigo de Processo Civil indiciam essa tendéncia: “O juiz ndo estd adstrito ao
laudo pericicial, podendo formar a sua convicgdo com outros elementos ou fatos
provados nos autos” (Artigo 436). J& o artigo 437 acrescenta: "O juiz podera
determinar, de oficio ou a requerimento da parte, a realizagdo de nova pericia,
quando a matéria ndo lhe parecer suficientemente provada”.

Néo obstante a responsabilidade que, atualmente e de forma renovada, se
reconhece ao juiz, este &, a despelto de sua ardua funcdo, um ser mais livre,
tendo por censor apenas e tdo-somente a propria consciéncia, apoiada da livre
convicgao.

Malatesta também assim o entende: “O juiz, que no processo inquisitorial,
favorecido pela lei com uma confianga ilimitada, reunia em suas méaos as duas
fungbes — de acusador e defensor —, parecia mais oprimido sob o peso enorme
das faculdades que tinha, do que verdadeiramente senhor da matéria com que de-
veria construir a sua sentenca”. (Nicola F. dei Malatesta, “A Légica das Pro-
vas...", pag. 11).

A importancia e independéncia do magistrado estdo asseguradas em todos os
ramos do direito. Seu papel na interpretagdo e integracdo do direito se destaca,
cada dia mais nitidamente.

3. — A ordem juridica, constituida por normas gerais que visam & conduta
social, aplica-se ao caso concreto. Essa ordem juridica, devidamente regulamen-
tada, embora apresentada de forma genérica e abstrata, é o ponto de partida, o
farol através do qual se orienta o intérprete. Como a norma juridica ndo esgota
a solugdo que deve ser dada a cada caso, necessariamente remete o aplicador a
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outros principios. O juiz deverd combinar todos os elementos que estdo & sua
disposicéo até atingir a solu¢do mais indicada para aquele caso.

Nesse processo, dispbe o aplicador de faculdades amplas, ndo devendo limi-
tar-se ao papel de simples repetidor da lei. A sentenga, como toda criagdo, leva
estampada a marca da personalidade de seu criador. J&4 se afirmou que a fungdo
criadora é um misto de ciéncia e arte. Essa criag3o é relevante no sentido em
que introduz, no universo dindmico do direito, uma valoragdo pessoal.

E interessante notar que o processo de criagdo somente acontece quando o
juiz assume, perante a norma geral, uma atitude critica, ou entdo, afastando-se
dos limites j4 tracados pela lei, o magistrado a reveste de uma valoragdo ainda
ndo sentida.

Nessa esteira de raciocinio, Del Vecchio ensina: “O jurista, e muito especial-
mente o juiz, deve, enquanto isso & possivel, dominar e quase dar vida de novo
a todo o sistema, sentir sua unidade espiritual, desde as premissas remotas e
tacitas até os preceitos mais insignificantes, como se fosse autor de todo ele
e, por ele, falasse a mesma lei”. (Giorgio Del Vecchio, “Los Principlos...", pag. 62).

Através desse processo de criagdo, novos conceitos sdo incorporados a lei,
modificando-a, dando-the um sentido desconhecido. O mesmo ocorre com a lacuna.
O juiz, ao preenché-la, enriquece o ordenamento juridico e apresenta & sociedade
respostas as exigéncias que surgem com a sua evolugdo. Somente assim os claros
existentes na legislagdo podem ser preenchidos. Todavia, a fungdo integradora do
juiz, na busca sempre renovada e inspirada na justi¢a, sé vira ao encontro das
reivindicagbes sociais se essas decisdes traduzirem as aspiragbes, as crengas e
o bem-estar da coletividade.

Ao argumento de que o juiz ndo deve se afastar da ordem da lei, responde
Fernandez: "Para que uma lei o seja realmente, ndo basta que emane de um
poder legislativo. O legislador ndo é onipotente, néo cria o direito a partir do
nada, nio esta livre de uma ordem; mas deve respeito a outras fontes e princi-
pios em que ha de fundar-se o preceito legal para ter validez e vigéncia”. (Alberto
Vicente Fernandez, "Funcién Creadora...”, pag. 79).

Ao ser langada no universo do direito, a norma adquire personalidade prépria
e independéncia, distanciando-se do seu criador, passando a ter identidade pré-
pria e a existir por si mesma.

Esse fenémeno ocorre, com freqiiéncia, no mundo da cultura. Cada partitura
musical ganha ou perde muito do seu valor, dependendo de quem a executa.
Tocada por um ou por outro, os resultados sdo sempre diferentes, embora o texto
ndo mude e nfo se possa argumentar com erros ou desacertos. E, como o direito
pertence ac mundo da cultura, interpretagdes ou execucgdes personalizadas levam,
cada uma, o selo do seu autor ou do seu intérprete. Com as mesmas tintas,
podemos criar obras de arte ou tragar simples rabiscos.

Fernandez finaliza esse raciocinio da seguinte forma: “As normas juridicas
gerais sio esbogos, objetos incompletos, obscuros e toscos, por vezes, que o
intérprete estuda, analisa e penetra com toda a ciéncia ao seu alcance. Existe,
nessa relagdo entre a norma e o juiz, a mesma relagdo que ha entre sujeito
criador e um dado objeto, também incompleto, no qual o sujeitoc vé possibilidade
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que nenhum outro sequer vislumbra”. (Alberto Vicente Fernandez, “Funcién Crea-
dora...”, pag. 82).

Trabalhando sobre o direito, intuindo, valorando, aceitando ou rejeltando, o
juiz atua sobre a norma como o artista sobre o objeto de sua arte. Seu modo
de ser, suas convicgbes e aspiragbes sfo fatores que permeiam todo o pro-
cesso de interpretagdo. E a atuagdo do ser humano, do Homem, sobre o mundo
da cultura. Dessa interagdo do juiz, como pessoa, sobre a norma, surgird nova lei,
diferente da primitiva, que era tosca, genérica, sem individualidade. Essa criagéo,
que trard o timbre inconfundivel do seu criador, apresentar-se-4 meditada, valo-
rada, intuida e com um destinatério certo e determinado.

4, — A crenca na Justiga. Nas civilizagbes mais adiantadas, onde a socledade
ndo apenas aceita, mas exige, do juiz, uma atuagdo social renovadora constante,
é ole obrlgado a fazer, na sentenca, a critica da lei iniqua. Censura a lel e reco-
menda a sua reforma. £ o caso do direito inglés, através da "Common Law", em
suas relagbes com a eqiiidade. Conceitos sobrevindos da conquista normanda,
tém sido a fonte do direito anglo-saxéo e que passou, posteriormente, as colénias
Inglesas na América, permeando, assim, todo o direito norte-americano. Orlgina-
riamente Inspirado na eqlildade, dizia-se desse direito que era “o que é comum a
todo o reino, como norma ou conceito”. A “Common Law” inglesa, sobretudo
preocupada com os direitos Indlviduals, objetivava proteger a igualdade legal con-
tra os excessos do poder. Poder judicial, profundamente democrético, sua caracte-
ristica imals notdvel erz basear-se no consentimento geral.

Na verdade, "o aue é comum a todo um povo, como norma ou conceito”, pelo
seu conteudo profundamente democrético, deveria ser uma das forgas inspirado-
ras do direito.

A decisdo judiclal esta limitada pelo ordenamento juridico, pelos costumes e
pelas tradigbes, na medida em que esses balizadores sociais atendam ao bem
comum e as exigéncias novas que surgem pelo evoluir das clvilizagbes. Nao se
pode perder de vista que o direito, através de sua manifestagido concreta, que é a
sentenga, ndo pressupde criagio arbitraria, isolada. A lei ou a sentenga reputam-
se vélidas na medida em que, Inspiradas nos antecedentes histéricos, simbolizem
resposta aos anseios do grupo social.

Ao equivoco dos que pretendem que a criagdo ¢ manifestagdo isolada ou
descompromissada, deve-se ponderar que o verdadelro criador € aquele que,
apoiado em regras e princfpios, atua com harmonia e equilibrio, revelando senti-
mentos, aspiragbes o valores existentes em todo ser humano. Outrossim, como
tudo o que provém do homem, coexistem lado a lado a lei boa e a lel ma.
A primeira é elaborada tendo em vista principlos gerals, norma flexivel e adapta-
vel, voltada para a imprevisibilidade do futuro, atenta &s transformagdes e infensa
a casuismos, numa sociedade em rapido desenvolvimento. Sdo as leis destinadas a
vigorar em diferentes situagbes. Assim elaboradas, nem o efeito do tempo lhes
retira a atualidade, posto que niio sdo suas prisioneiras. Voam alto, sobranceiras,
e na sua visdo de altitude descortinam uma fatia maior do horizonte. Quanto
mais elevados forem os seus conceitos, mais alto o seu voo e mais ampla a sua
visdo. Essas sdo as leis voltadas para a insondavel riqueza que se esconde nas
multifacetadas relagdes humanas. E assim é porque a relagdo juridica somente o
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serd enquanto for social e humana. Nessa tentativa de regulamentar o compor-
tamento do homem, deve o legislador preocupar-se em ndo limitar, de forma
estrita, esses contornos, posto que uma norma assim defeituosa, estaria desti-
nada a ter vida curta, caindo no esquecimento.

A crenca na Justica define a sociedade. Quanto mais desenvolvida, mais ela
acredita nos seus juizes e no seu discernimento. Nos paises democréticos e so-
cialmente estaveis, o juiz pertence a uma classe diferenciada. Essa diferenciagéo,
longe de ser odiosa, reflete apenas o reconhecimento do povo aquele que detém
a forca imponderavel do equilibrio e da moderagdo, transmitindo seguranga e
tranqliilidade. Na medida em que se acredita na Justiga, as nagbes se desenvol-
vem e os conflitos sociais diminuem. Um povo que consegue superar as suas
crises através da aceitagdo das decisBes judiciais, ndo porque impostas, mas
porque justas, tem condigdes de se desenvolver, sem retrocessos e sem gran-
des convulsdes.

Ao contrario, se o povo desacredita nos juizes, ou porque o ordenamento
juridico -é fragil, constituido de leis iniquas, protetoras dos mais fortes, ou de
leis rigidas e inflexiveis, a sociedade assim constituida também sera débil. O
equilibrioc sobre o qual repousa a sociedade é a sua crenga na realizagdo da jus-
tiga. E o judicidrio, como um espelho, reflete essa mesma sociedade. N&o existe
nenhum indicio mais revelador, de crises ou de estabilidade, do que o judicidrio.
Constituido de homens cultos, independentes e dignos, a socledade assim tam-
bém o sera. Esse paralelismo é tdo valido a ponto de ja se ter dito que, enquantc
um s6 juiz tiver medo, nenhum cidaddo poderd dormir trangilo.

Um juiz com as aptidées mencionadas acima & o mais severo guardido dos
direitos e dos valores da comunidade. Acreditando-se na Justiga, o direito se rea-
liza sem imposigdo, porque na consciéncia do homem existe uma crenga milenar
que lhe ensiha ser bom cumprir o direito, quande esse direito pressupde a Justica.

5. — Como dispde o artigo 2° do Cddigo Civil: “Todo homem é capaz de
direitos e obrigagdes na ordem civil”. O ser sujeito de direito é uma necessidade
intrinseca do ser humano, ndo podendo resultar de concessdo ou privilégio asse-
gurado pelo Estado. Esse conceito de sujeito de direito, todavia, ndo tem o mesmo
significado em todas as legislagbes. Ensina Pontes de Miranda: "Capazes de di-
reito séo os homens, porque, hoje, se thes reconhece direito supraestatal, a isso
repelido o § 4° do Cdédigo Civil russo em que a capacidade juridica é concedida”
("para o desenvolvimento das forgas produtivas da terra, a Republica somente
concede a capacidade de direito civil"). (Pontes de Miranda, “Tratado...",
pag. 159).

Fazendo parte das exigéncias do homem, como ser soclal, ndo é faculdade
outorgada por outrem. Tanto isso é verdade que a lei contempla direitos indis-
poniveis e irrenuncidvelis, em relagdo aos quais estsd vedada a sua transagdo. Na
esteira desse raciocinio, chega-se 2a Inelutavel conclusdo de que o fato de deter-
minados direitos ndo se encontrarem expressamente previstos no ordenamento
juridico, nédo retira do homem a qualidade de sujeito desse mesmo direito, embora
ndo expressamente determinado.

Definindo o que seja sujeito de direito, 0 mesmo Pontes de Miranda escreve:

“Sujeito de direito é o ente que figura ativamente na relagdo juridica fundamental
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ou nas relagdes juridicas que sdo efeitos ulteriores”. (Pontes de Miranda, “Tra-
tado...", pag. 160).

Como pertence a proépria natureza humana o ser sujeito de direito e, igual-
mente, pertence ao Estado — como uma de suas fungdes precipuas —, a outorga
da prestagdo jurisdicional, ndo se pode deixar qualquer direito sem a correspon-
dente protegdo judicial.

O fato juridico que é a sentenca, também, é a prestagdo a que o Estado estd
obrigado perante cada cidaddo. Como sujeito de direito, o homem é titular natu-
ral do direito civico de agdo, o qual ndo pressupde, necessariamente, o reconhe-
cimento de um direito material.

Comentando o entendimento kelseniano sobre o direito positivo e o homem
como sujeito de direito, M, Celeste L. dos Santos deduz que o cidaddo, mesmo
indiretamente, através do seu direito de acdo processual, pode participar da
criagdo do direito. Haveria, a propdsito, um aspecto novo, que a autora extraiu
de Bobbio, ou seja, a ligacdo estabelecida entre a definicdo da teoria proces-
sual do direito, de Kelsen, com a teoria do proprio Kelsen sobre as fontes do di-
reito, entendidas na origem como “os diversos modos com o0s quais, em um
ordenamento juridico, séo produzidas as normas juridicas, sejam as gerais, como
as leis constitucionais e as leis ordinarias; sejam as individuais, como as sen-
tengas e os contratos” (M. Celeste C. Leite dos Santos, "Poder Juridico...",
pag. 19). A ligagdo reside, entdo, no aspecto de que "o ordenamento juridico,
autorizando o individuo a promover a agdo sob a tutela do proprio interesse,
assume a vontade do interessado como parte construtiva do processo, com o
yual se produz esta norma individual, que é sentenga do juiz" (idem, ibidem).
A participagdo do cidaddo na criagdo do direito, pois, seria feita pela via eleito-
ral, exercendo o direito politico de outorgar mandatos a quem se incumbiria de
criar leis gerais nas assembléias legislativas; e exercendo o direito civil e subje-
tivo de ingressar em juizo, quando, também indiretamente, o individuo participa
da criagdo de uma norma individual, a sentenga do juiz.

Finalizando este tdpico, impde-se uma referéncia a Couture, que muito apro-
priadamente ressalta: "Na sentenga também se contém a satisfagcdo do interesse
proprio que o Estado tem em dirimir juridicamente os conflitos que lhe séo
submetidos pelos cidaddos e em assegurar a efetivagdo da Justica e do Direito.
E, para isso, é necessario ndo colocar em primeiro plano a injustica que possa
conter tal ou qual sentenga ndo suscetivel de recurso, mas sim, a atividade em si,
juridicamente ordenada, confiada aos juizes mais capazes e procurando, por todos
os meios possiveis, que a jurisdicdo constitua o meio de obter sentengas justas e
convincentes, e de fazer chegar o direito aos cidaddos”. (Eduardo J. Couture,

“Fundamentos. ..”, pag. 204).

7. — A crise da lei. A {ltima guerra mundial deixou patente que a lei, por
si 86, ndo resolve os conflitos, mas ao contrario, pode recrudescé-los. O questio-
namento relativo ao cumprimento estrito da norma legal, que remonta a séculos,
ganhou especial destaque apés a Gltima guerra. As atrocidades, cometidas e am-
paradas pela lei, chamaram a atengfio para a fragilidade desta. Ganhou destaque a
teoria de que o cumprimento rigido da lei poderia ser fato gerador de inigiiidades,
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todas as vezes em que essa lei estivesse divorciada da sociedade. Despertou-se
para uma realidade até entdo pouco percebida: a de que nem sempre o Direito
Positivo e o dogma da lei atendiam aos anseios da sociedade a que visavam

proteger.

O péds-guerra, na névoa dos seus escombros, trouxe consigo duvidas e incer-
tezas quanto & validade inquestionavel da lei. Foi ela arrancada do pedestal em
que havia sido colocada e sua redoma de cristal ruiu. O positivismo normativo que
varreu toda a Europa no século passado, havia engendrado atrocidades, deixando
aténita e perplexa toda uma civilizagho. Necessario se fazia que crimes assim
perpetrados, embora em nome e sob o manto protetor da lei, sofressem punigéo,
Seus julgadores foram obrigados a, desprezando a lei, valer-se de outros principios
juridicos, a fim de que o direito pudesse ser realizado. A norma juridica aplicada
aos criminosos de guerra concluiu que a lei, levada as ultimas consegiiéncias,
poderia identificar-se com os detentores do poder. Todavia, apds a derrota dos
que com ela se identificaram, o questionamento da Intocabilidade dessa mesma
lei teve inicio. Para que tal intangibilidade fosse abalada, fez-se necessério que
uma catédstrofe arrasasse a Europa. Somente entdo passou-se a exigir legitimidade
a lei, como condicé@o preliminar de sua validade. Novas férmulas de distribuigdo e
controle de poder foram surgindo. Admitiu-se que o juiz, ao decidir por eqiiidade,
exercia um poder discricionario, embora limitado por critérios objetivas, subordi-
nados ao ordenamento juridico, aos principios gerais, aos usos, costumes e tra-
di¢bes sociais. Foi o que se convencionou chamar de aplicacdo da norma latente
ou implicita no préprio ordenamento juridico, cujos critérias a serem observados

ja estavam determinados.

A partir dai, a lei passou a ser focalizada sob o angulo da relatividade. Per-
deu a intocabilidade de dogma. A norma juridica, criacdo do ser humano, é, como
ele, imperfeita, lacunosa, imprecisa. Compete ao juiz, na tentativa penosa de
autoelevar-se, fugindo as suas préprias limitagdes e & sua contingente condigéo
humana, dar o melhor de si ao aplicar a norma ao caso concreto. Somente assim,
com a lei a balizar-lhe o caminho, utilizando-se de todos os métodos postos a sua
disposigdo, sem perder de vista o direito como um todo, podera o juiz, sopesando
provas, valorando situagbes, meditando e refletindo, aplicar a norma que melhor
atenda aos interesses em conflito. Nessa espinhosa missfo, todos os principlos
previstos pelo direito devem ser observados, sem perder de vista os éticos.
O enfoque a ser dado & norma deve ser aquele que lhe permita desdobramentos,
vendo-se a lei como um pélo irradiador de luz: um ndcleo que mantém, em seu
interior, uma infinidade de vidas, prontas a se decompor e passiveis de atuar
em um numero incontdvel de situagbes. Esse aspecto multifacetado da lei garante
ao intérprete valer-se dela em diferentes realidades, dando-lhe, pela forca do seu

trabalho intelectual, uma aparéncia sempre atual.

Reside ai a riqueza da norma juridica e o amplo campo da criacdo reservado
a0 juiz. A metéafora se impde: a norma juridica pode ser comparada & tela e as
tintas postas a disposicéo de um artista. A obra a ser esbocada dependera do tra-
balho do autor. Apenas os instrumentos estdo a vista; o resultado dependerd da
pericia, do talento, do senso de justiga, da sabedoria, da intuicdo e do equilibrio

do intérprete.
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CONCLUSADO

Finalmente, tendo ultrapassado a linha de chegada, s6 nos resta confiar em
que o trajeto percorrido esteja corretamente balizado e com sinalizagdo juridica
satisfatéria.

Em breve retrospecto, podemos dizer que a idéla fundamental do tema aqui
desenvolvido encontra-se genialmente cristalizada no texto de Couture, que abre
este trabalho, em epigrafe.

De fato, 0 magistrado é o prisioneiro voluntério da cela plena e hermetica-
mente delimitada, que configura o ordenamento juridico. Esse ordenamento, estru-
turalmente construido com a lel e os principios que informam a legislagéo posli-
tiva vigente, contém todo o direito. Dentro dele, o juiz atua livremente e exercita
sua vontade, imprimindo ao processo um Impulso criador na medida em que néo
se expressa mecanicamente como um mero aplicador de carimbos decisorios.
Pelo contrario. Orientado pela lel e inspirado pelas demais fontes consagradas do
direito assegurard a interpretagdo, integragdo e aplicacdo da norma ao caso con-
creto, ocasido em que se revelard a figura do magistrado no exercicio de sua mais
dignificante fungéo: a de proferir sentenga com dimensdes criadoras.

Neste sentido, a manifestagao pulsante e reprodutiva de vida que o prisio-
neiro reallza no interior da cela, faz com que todo o edificio se mova no tempo
e no espago, pois a rotacéo interna do juiz ao redor do eixo de sua fungéo, que é o
préprlo Direlto, origina o movimento de translagdo global do carcere ao redor
do sol da Justiga, no universo existencial do Homem, no qual se insere e ao qual
deve servir.
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