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A funcao criadora da jurisprudéncia ¢ uma conquista dos tempos
modernos e um postulado indestrutivel do progresso juridico. Durante
muito tempo, entretanto, vigorou o feiticismo legal, o culto exagerado da
norma concreta, em sua mera exterioridade verbal, como se o seu fragil
involucro encerrasse todo o direito. Empolgados pela sistematizacdo da
escola exegética, os juristas do século XIX consideravam o direito como
uma ciéncia meramente dedutiva e interpretativa da vontade do legislador
— voluntas legislatoris e, ndo voluntas legis. A norma legal, sob a égide
desse romantismo juridico, era tudo ou quase tudo para os tedricos do me-
todo de interpretagdo. Nao vacilaram os vexilarios de tdo estranha religido
em comparar o jurista ao gedmetra, a exemplo de LIARD, para quem a
educacdo juridica era puramente dialética, e que, reduzindo o direito a lei
escrita, sustentava que os artigos de um Cddigo sdo apenas teoremas, de
que se trata de demonstrar a ligagdo e tirar as tltimas conseqiiéncias. Viveu,
assim, longo e sombrio periodo, de trevas e cegueira, em que todos alimen-
tassem a ilusdo de que o legislador ¢ o criador de todo direito, para de onde
derivou outro erro ou ilusdo ainda maior, qual a de que o juiz deve tirar
todo o direito compreendido na lei, em cega obediéncia ao seu mandamento.
E, por isso, em 1810, o velho PROUDHON se permitia proibir aos juizes
de caluniar a lei, ou transforma-la naquele odre vazio, no dizer incisivo
de GENY, que cada um enche a seu talante. Inapercebidos, ainda, da agdo
inovadora e fecunda da pratica judicial, e, desatentos, “malgré tout” a essa
colaboradora constante e inevitavel do juiz, que ajusta a norma objetiva
ao caso concreto, os turiferdrios da visao exegética do direito, receosos de
verem o aplicador da regra juridica invadir a competéncia do legislador e
esbulha-lo de suas atribui¢des, negando a lei, sob a desculpa de lhe dar fiel
cumprimento, ndo se mostravam ainda muito distanciados dos profetas da
Revolucao, que, a semelhanga de ROBESPIERRE, anunciavam que para
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um Estado que tem uma legislacdo, a jurisprudéncia dos Tribunais ndo ¢
sendo a propria lei. Repelindo, mesmo, qualquer contribuicdo do juiz, por
menor que fosse, para que ndo vingasse sequer a idéia subversiva de um
legislador suplente, os adeptos da Escola tradicional ndo recuaram diante
mesmo de um extremado e indcuo subjetivismo, caracterizado numa va
procura da vontade do legislador, como se a lei ndo fosse mais sabia do
que o seu proprio autor, e como se “a lei feita pelo juiz” ndo apresentasse
também um carater eminentemente cientifico. Esquecidos de que o direito
se renova constantemente, num movimento de sinergia com a evolugao
dos tempos, com o ritmo do progresso e com as transformagdes incessan-
tes da vida social, esses critérios racionais revelavam a sua crenga pueril
na imutabilidade dos Cddigos, como um novo Napoledo, que exclamasse,
ante os comentarios e interpretacdes dos textos legais: “O meu Codigo esta
perdido!”. Preocupados com a concepcdo que forjavam do direito, como
uma ciéncia exata ou precisa, esqueciam-se de que ele, ¢, antes de tudo,
como o qualificou NAST, uma ciéncia da vida.

Natural € que vissem, no juiz, como aconteceu com MONTESQUIEU,
apenas e simplesmente a boca que pronuncia as palavras da lei, sem tentar
moderar-lhes a for¢a, nem o vigor. Reduziam, entdo, o intérprete e aplicador
oficial da norma legal a um ser monstruoso, sem alma, nem coracao, pratica-
mente, sem inteligéncia e sem sentimento, petrificado em “ente inanimado”,
como se o0 juiz nao fosse, como demonstrou CRUET, na realidade, “a alma
do progresso juridico, o artifice laborioso do direito novo, que investe contra
as formulas caducas do direito tradicional”.

Alias, o grande erro da Escola exegética ou do método tradicional de
interpretacdo foi olvidar a influéncia natural da lei, a que se refere COS-
TE-FLORET, abordando os “Problemas Fundamentais do Direito”; ndo so
porque a lei ndo pode tudo prever e contenta-se em estabelecer um principio
geral, sem pretender aplica-lo a infinita variedade dos casos particulares,
que ¢ tarefa de interpretagdo, e, pois, dos Tribunais; como, ainda, porque
a lei ndo acompanha a evolucao dos fatos e torna-se incapaz de atender as
novas necessidades, surgem com as incessantes evolugdes sociais, econo-
micas € morais, € que somente o trabalho engenhoso de acomodacao da
jurisprudéncia € capaz de atender. Mesmo aqueles que mais perto da nossa
época, repetem, embora em outros termos, a afirmacdo de MONTESQUIEU,
como faz MARSHALL, no caso Osborne versus Bank of United States,
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asseverando que o poder judicial nunca € exercido com o propoésito de dar
efeito a vontade do Juiz, mas, sim, o proposito de dar efeito a vontade da
le1, mesmo estes se encarregam de contrariar o ideal ou padrdo de que se
fizeram paladinos. A prépria carreira de MARSHALL, como observou o
notavel BENJAMIN CARDOSO, foi sempre um desmentido pratico, uma
refutacdo objetiva da teoria que ele advogava. Um homem que encheu a sua
¢poca e que foi sempre um ferrenho adversario dos despotismos, sem temer
a instituigdo de um novo despotismo, o do judicidrio, divida que poderia
insinuar-se no espirito dos mais timidos, afirmou perante o Congresso dos
Estados Unidos, esta verdade resplandecente: “Os principais legisladores
do nosso pais devem ser, e freqiientemente o sdo, os Juizes, porque eles
sdo o ultimo assento da autoridade. Cada vez que interpretam contratos,
direitos da propriedade, direitos adquiridos, o processo legal competente,
as liberdades, eles, necessariamente, dao forca de lei a partes de um siste-
ma de filosofia social, e, como tal interpretacdo ¢ fundamental, eles € que
dirigem toda legislacgao.

As decisdes dos tribunais sobre questdes econdmicas e sociais depen-
dem da sua filosofia econdmica e social; e nos devemos em grande parte o
progresso pacifico do nosso povo, durante o século vinte, aqueles Juizes que
se apoiaram numa filosofia econdmica e social do século XX e ndo numa
filosofia cujo desenvolvimento vem de longe e que foi produto de condigdes
econdmicas primitivas.

O que ¢, realmente, a norma legal, a regra juridica, do direito positivo,
antes de fecundada pela interpretacdo judicial e de sua adequacdo ao caso
concreto? E como podera o juiz evitar que, ao lhe dar a verdadeira inteli-
géncia, ao aplica-la, guardando a maior fidelidade ao texto ou a sua aparente
significagdo, que essa interpretacdo ou aplicacdo ndo reflita as proprias
aspiragdes, convicgdes e filosofias do Juiz, ou, quando consiga vencé-las,
ndo sofra a influéncia das aspiragdes, convicgdes e filosofias dos homens e
mulheres do seu tempo, como se o magistrado vivesse dissociado do meio
¢ do tempo, enclausurado numa torre de marfim?

Focalizando os moderni Problemi del Diritto, o Professor LUIZ
FERRARA, da Universidade de Napoles, embora combata a tendéncia mo-
dernista inaceitavel, da livre criagdo do direito, mostra-se adepto fervoroso
da tendéncia moderna, louvadissima, da interpretacdo evolutiva do direito,
que reconhece justificar a obra inovadora da jurisprudéncia, na interpretagcao
do direito positivo. Ao ver de FERRARA, a redagdo legislativa caracte-
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riza-se por uma certa permeabilidade, que permite dar contetido novo a
férmula caduca: toda a antiga tortura silogistica, arida e exasperante, sobre
a exterioridade formal dos textos legais, foi ultrapassada. A aplicacdo quase
geométrica dos critérios ndo corresponde a dutil flexibilidade de adaptagao
da norma abstrata as concretas exigéncias da realidade das relagdes: o direito
passou a ser considerado como reflexo intimo e trabalhoso das necessidades
da vida pratica.

Eis porque o Juiz moderno nao € mais aquele parvenu do modelo
arcaico, mas um homem do povo, que vive em contato intimo com as re-
alidades circunstantes, substanciais, da vida, sentindo as solicitacdes do
meio e da época, reagindo aos conflitos individuais ou as lutas sociais, com
as suas id¢ias, convicgdes e filosofias, cuja influéncia nao ficard indene a
interpretacdo ou aplica¢do da norma, na composi¢cao dos mesmos conflitos
¢ na pacificagdo social que ¢é o ultimo rateio do direito.

O reconhecimento de que o método tradicional reduzia-se a uma fic¢ao
estéril, que se assentava em bases artificiais, vinculadas ao culto do texto, a
sua “grande tara”, no expressivo dizer de GENY, trouxe como conseqii€éncia
fatal, inexoravel, a intervenc¢ao ativa da jurisprudéncia, elaboragdo ou criagao
do direito. Reconhecido ser impossivel para a lei de ter a marcha evolutiva do
Direito, a solucdo ndo podia ser sendo esta, ja expressa na formula incisiva
de SALEILLES, “ir além do Codigo, mas salvar o Codigo”. E esse papel que
GENY confiava a livre investigacdo cientifica, os juristas da época atual o
entregam aos Juizes, ou, em outras palavras, a jurisprudéncia dos Tribunais.

Esse papel ativo do Juiz, na elaboracdo do Direito Novo, ndo descam-
ba, entretanto, para o arbitrio, nem a tarefa que lhe é confiada, com aquela
finalidade, ndo autoriza a aceitagdo de um direito livre, como o concebia
KANTOROWICZ, pois a sua admissdo conduziria a anarquia mais com-
pleta, em que os direitos e liberdades, privados ou publicos, jamais estariam
a salvo de lesdes irreparaveis. Apenas a deixou de ser expressao definitiva
e racional do direito um principio absoluto que a realidade ndo pode, de
modo algum, contrariar, perdendo interesse o estudo exclusivo da letra da
le1, ou dos Cddigos, artigo por artigo, porque, na atualidade, reconheceu-se
CARBONE, muitas vezes ¢ impossivel, de maneira absoluta, impedir que a
jurisprudéncia assuma a funcao criadora. “Desapareceram os moldes rigidos
¢ imutaveis, que, em verdade, amortalhavam o direito”. Afinal, permitiu-se
que a jurisprudéncia seja considerada como a mais moderna fonte do direito,
ao lado da doutrina, e, até, merecendo preferéncia sobre esta, de juristas
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do vulto de PLANIOL, RIPERT, JOSSERAND e¢ ESMEN. Este ultimo,
via uma lei real e positiva na jurisprudéncia, na qual fazia repousar todo
movimento juridico contemporaneo, do Direito Civil. E ndo faltava razédo a
CAPITANT quando, focalizando o papel relevante da jurisprudéncia, para
ele, verdadeiro Direito costumeiro moderno, em estado latente, as vezes soO
fragmentariamente percebido, outras, ignorado, reconhecia como uma das
principais fun¢des do jurista, na hora presente, interpretar o Direito Juris-
prudencial, que no dizer pitoresco do civilista gaulés “completa, enriquece,
modifica e reclama de vegetacdo nova o Direito escrito, consubstanciado
nos textos legais”.

Mesmo o antagonismo que, a principio, pareceu existir entre a doutrina
e a jurisprudéncia desapareceu, pois, o que se observa € que a doutrina tomou
a seu cargo justificar as solugdes definitivamente admitidas pela jurisprudén-
cia. Deu-se, afinal, a reconcilia¢do entre a “Ecole” ¢ o “Palais”, ou, em outras
palavras, reconciliacdo entre os tedricos € os praticos, desde que removido
foi o grave divorcio que cindia o estudo e a aplicagdo do Direito. Este, serad
um so, quer se o ensine nas Faculdades, quer se o pratique nos Pretorios.

Compreendeu-se, finalmente, a vantagem de se salvarem os velhos
Cddigos, com as modificacdes ou suplementacdes introduzidas pelas cha-
madas Leis Extravagantes, reservando-se a jurisprudéncia, esclarecida pela
doutrina, e, por vezes, nela inspirada, a tarefa de considerar o contetdo dos
textos, e reparar as brechas do edificio, até que a obra revisionista se impo-
nha inadiavelmente, como pensam CAPITANT, ROGUIN e LAMBERT.

A jurisprudéncia teve, finalmente, a repara¢do que merecia, e foi
reconduzida ao lugar que realmente exerce como for¢a ou elemento reno-
vador do Direito. E pode-se afirmar, sem exagero, nas pegadas de BRUNO
DUCATI, que ela assumiu posi¢do capital na ciéncia do Direito, como
instrumento principal, que realmente ¢, da reforma legislativa, cujo advento
prepara e anuncia. E se o juiz ainda deve ficar escravo do texto em matéria de
leis construtivas, como pois pensa DE PAGE, j4 a sua independéncia ¢ total
quando a interpretagdo versa sobre lei normativa, pois, entdo, a sua finalidade
¢ satisfazer as exigéncias da realidade, e, para isso, € que a jurisprudéncia
devera desempenhar papel ativo na elaboragdo da regra juridica. A revolta
contra o Cdodigo ndo € apenas dos fatos, mas, também, do Direito, e revela
através da revisdo necessaria dos conceitos juridicos, sobretudo em matéria
de contrato, de responsabilidade e de propriedade, que a jurisprudéncia
prepara e por vezes consuma, de tal forma que o direito positivo atual, e
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que deflue das leis novas e da jurisprudéncia, estd muito distanciado dos
principais individualistas que inspiraram a nossa codificagcdo, exatamente
como aconteceu, prioritariamente com a francesa, com a alteracdo de uma
palavra ou linha do texto vetusto.

Ao lado do direito codificado, a lei formou - no dizer de SAVATIER
- o direito fixado pela jurisprudéncia, com a vantagem de estar mais iden-
tificado com os fatos de que o legislador, motivo por que, as solugdes dos
Tribunais inspiram-se diretamente nas necessidades da vida, e sdo, muitas
vezes, menos tedricas e mais objetivas do que as do legislador. Sem se aferrar
ao critério tradicional, para o qual aplicar a lei ndo serd sendo subsumir o
caso juridico concreto ao preceito legal, e aplicar-lhe silogisticamente, a
solucdo nele prevista; e sem descambar para os excessos da Escola do Direito
Livre, que pretendeu conferir ao Juiz do século passado, uma nova doutrina,
de filiagdo hegeliana, exposta, ja, em termos definitivos por BULOW e que
se desdobra até os nossos dias, sob o patrocinio de KELSEN e da chamada
Escola Vienense. O primeiro autor, iria numa sintese do seu pensamento,
lancar este postulado revolucionario: “ndo somente a lei, sendo a lei e a
func¢do judicial sdo as que ddo ao povo o seu direito”, e que permitiria, a
MORTARA, afirmar que a sentenca, sem importar em “novacao”, constitui
uma verdadeira “novidade”, de grande alcance, ndo apenas individual, mas,
também social, pois que exerce sobre a vida do direito agdo muito superior
a que ¢ comumente resumida nos chavoes classicos: atestar o direito, san-
cionar o direito, assistir ou socorrer o direito.

Nessa nova concepgao, como observa COUTURE, a sentenga ¢ algo
semelhante a uma nova lei: a lei especial do caso concreto. Finalmente,
chegaria a vez de CARNELUTTI, em desdobramento genial, anotar que a
lei e a senten¢a sdo mandatos distintos da ordem juridica, mas, com a ca-
racteristica de que norma material s6 se converte em mandato verdadeiro,
ou completo mediante a sentenca de acertamento. E KELSEN e seus dis-
cipulos ndo tém feito sendo mostrar que aplicar uma norma, individualizar
uma norma, & criar uma norma individual. Sem duvida, se o juiz ndo ¢
maquina automatica de subsumir, também nao € legislador, ou criador de
normas gerais: esta submetido a lei e tem que a aplicar ao caso concreto.
Mas, como a lei, por muita estrita que seja, da sempre uma certa margem
de liberdade, porque sempre possui uma dose de indeterminagdo, o Juiz,
ao aplicar a norma geral, cria uma norma nova, nao geral, mas individual;
em todo o caso, uma norma que apresenta um plus ao conjunto da ordem
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juridica, que tem, frente a relacdo individual que regule e frente aos atos
executivos, que irdo converter-se em realidade, o mesmo valor autarquico de
exibilidade que possui a norma geral frente a todos os 6rgaos jurisdicionais
encarregados de sua aplicacdo e frente a todos os homens que hdo de ajustar
sua conduta a seus preceitos.

A sentenga judicial, segundo o resumo de LAGAZ Y LACAMBRA,
como norma individual, ndo € s6 uma operagdo l6gica de individualizagao,
sendo um ato de criacdo que implica, dentro de certos limites, “um ponto
de vista sobre a justica”, uma valorizagdo, ¢, em sintese, um ato de eleigao,
que ndo ¢ ja operagdo logica, sendo ato criador, no sentido de que o Juiz
nao cria normas juridicas de carater geral, nem pode fazé-lo, na medida em
que atua como juiz, pois, em verdade ¢ auténtico criador do Direito, um
legislador suplente, quando concretiza norma individual, quando se desata
em toda plenitude a sua participacdo no processo dindmico de criacdo da
ordem juridica.

A marca saliente da civiliza¢do juridica contemporanea, refletida
nos trabalhos marcantes de RADBRUCH, MERKL, REGUSA, BETTI
MIGLIORI, COSSIO, e muitos outros, €, justamente, a que restaurou a
funcdo criadora da Jurisprudéncia.' @
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