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I. Do conceito e evolucio da jurisprudéncia.

1. Do Conceito de Jurisprudéncia.

Ha um conceito vulgar e um conceito tecnolégico-juri-
dico de jurisprudéncia, ambos afins, mas nao de todo
coincidentes. Por outro lado, tanto em meio a vida cotidia-
na, como no campo especializado da ciéncia juridica, as
respectivas nocodes tém experimeniado algumas ligeiras
mudancas.
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Como se vé no dicionario de MoraEes, que citamos pela
edicio de 1831, jurisprudéncia se considerava “a arte de
interpretar as leis, de responder e aconselhar nas matérias
de direito” (ANTONIO DE MORAES SiLva, Diciondrio da lingua
Portuguesa, 42. ed., 1831, Tomo II). Ja no léxico de AULETE
encontramos uma nociac mais ampla: jurisprudéncia é ai

a “ciéncia do direito e das leis — Conjunto dos princi-
pios de direito seguidos num pais, numa dada época, ou
em certa e determinada matéria.. — Maneira especial de

interpretar e aplicar as leis” (F. J. CALpAs AULETE, Dicio-
ndrio Contempordneo da Lingua Portuguésa, 22. ed. atua-
lizada, 2.° volume 1925, Lisboa).

Estes conceitos sdo repetidos por LAupELINO FREIRE e J.
L.oe Campros, no seu Grande e Novissimo Diciondrio da
Lingua Portuguésa, edicdo de 1943, vol. IV, Rio de Janeiro.
CAnbpiDo DE FIGUEIREDO, entretanto, limita-se a definir juris-
prudéncia como “ciéncia da legislacio e do direito” (Névo
Dicionario da Lingua Portuguésa”, 4.2. ed., Lisboa, 1925), no
que é de perto seguido por HiLDEBRANDO LiMa e demais co-
autores do Pequeno Diciondrio Brasileiro da Lingua Por-
tuguésa, 4.2, ed., 1943, onde se registra ésse vocabulo como
a “Ciéncia do Direito e das Leis”.

No setor estrito da tecnologia juridica a situacdo nao
¢ diversa. JosE NAUFEL assim emite o seu conceito: é a in-
lerpretacdo que os tribunais dao as leis, adaptando-as a
cada caso concreto submetido a seu julgamento” (Novo
Diciondrio Juridico Brasileiro, vol. III, Rio, s/d.). PEDroO
NuUnEs, mais completo, distingue trés significados da pala-
vra jurisprudéncia; 1.°) o de ciéncia do direito; 2.°) o de
modo pelo qual os tribunais realizam, interpretativamente,
a aplicacdo concreta dos principios legais vigentes; 3.°) o de
conjunto de decisGes uniformes de um ou varios tribunais,
sbbre o mesmo caso em dada matéria, o mesmo que usus
fori (Diciondrio de Tecnologia Juridica, vol. II, 332, ed.,
1956). Por sua vez, CESAR DA SILVEIRA, em seu Dicionario de
Direito Romano explica que, jurisprudéncia, nem ramo da
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ciéncia juridica, é a doutrinados jurisconsultos romanos, ao
passo que no direito nacional, desigia “o conjunto de
decisdes proferidas pelos Tribunais” (1.° vol. S. Paulo,
1957).

De nossa parte, atendendo ao que vai pelos léxicos ge-
rais e especializados, 4 acepcdo com a qual a palavra
“jurisprudéncia” é usada pelos jurisconsultos de antanho e
da hora presente, assim como ao sentido com que é entendida
na vida pratica do Direito, achamos de bom alvitre
distinguir pelo menos cinco conceitos diversos de jurispru-
déncia.

O primeiro, um conceito lato, capaz de abranger, de
modo geral, tdda a ciéncia do Direito, tedrica ou pratica,
seja elaborada por jurisconsultos, seja por magistrados.

Teria como correspondente, no passado, a nocao apre-
sentada por Urriano, de divinarum, afque humanarum
rerum nolitia, justi atque injusti scientia (Digesto, I, 1, 10,
2), repetida por JustiNiaNo (Institutas, I, 1, 1), nocdo essa
posteriormente impugnada por HEINECIO, que ai viu uma
definicao ampla demais, capaz de abranger a propria
ciéncia da Filosofia (V Recitationes in Elementa Juris
Civilis, § 24 e 25, ed. Coimbra, 1817).

O segundo, ligado a etimologia do vocabulo, que vem
de juris prudentia, consistiria no conjunto das manifestacges
dos jurisconsultos (prudentes), antes questoes juridicas
concretamente a éles apresentadas. Circunscrever-se-ia
ao acervo dos hoje chamados “pareceres”, quer emendas
de orgdos oficiais, quer de jurisperitos nao investidos de
funcdes publicas.

O terceiro, o de doutrina juridica, teorica, pratica ou
de dupla natureza, vale dizer, o complexo das indagacdes,
estudos e trabalhos, gerais e especiais, levados a efeito pe-
los juristas sem a preocupacdo de resolver imediatamente
problemas concretos atuais.

O quarto, o da massa geral das manifestacGes dos juizes
¢ tribunais sObre as lides e negocios submetidos a sua
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autoridade, manifestacdes essas que implicam uma técnica
especializada e um rito préprio, imposto por lei.

O quinto, finalmente, o de conjunto de pronunciamen-
tos, por parte do mesmo Poder Judiciario, num determi-
nado sentido, a respeito de certo objeto, de modo constante,
reiterado e pacifico.

Isto posto, cumpre fique esclarecido desde logo que, ao
versarmos o tema desta palestra, teremos em mente apenas
os dois ultimos conceitos de jurisprudéncia, devendo ser
feita, a respeito de um como de outro, a seu tempo e lugar,
a devida especificacdo, sempre que tal se faca mister.

2. A Jurisprudéncia na Antigiiidade.

A observacao do direito dos povos de cultura rudimen-
tar nido tem interésse para o tema déste trabalho, porque,
em meio aos mesmos, ha a convergéncia de uma soma
grande e completa de poderes na mao do chefe, ou do grupo
reinante, diferentemente do que se verifica entre as civili-
zacoes mais adiantadas, onde mais ou menos desenvolvida-
mente, rege o principio da separacdo dos poderes.

Assim € que, por exemplo, ja no Cdédigo de Manii, embora
o rei e os aristrocratas gozem de uma posicio privilegiada,
parece distinguir-se bem o mister de criar o direito, daquéle
de realizar a sua aplicacdo aos casos concretos. Com efeito,
no art. 41, do livro VIII, esta dito que — “Um rei virtuoso,
depois de ter estudado as leis particulares das classes e das
provincias, os regulamentos das companhias de mercadores
e os costumes das familias, deve dar-lhes forca de lei, sem-
pre que estas leis, regulamentos e costumes nao contrariem
os preceitos dos Livros revelados™.

Mas é entre os romanos que se definem com precisio
as duas questdes basicas em que se desdobra o problema da
jurisprudéncia como forma de expressdo do Direito Positi-
vo, a saber, a da elaboracdo do direilo ante os casos concre-
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tos, e a validade das decisdes anteriores com referéncia aos
feitos que tratem de matéria semelhante.

Antes, porém, de entrarmos no esclarecimento das res-
pectivas solugGes, é mister fique assinalado que o que hoje
constitui a jurisprudéncia, na acepcdo em que a tomamos
neste estudo, correspondia, no Direito Romano, a duas cate-
gorias, a saber, o Direito Pretoriano e a Jurisprudéncia, no
sentido em que os romanos empregavam o vocabulo.

Na verdade, a despeito de certa imprecisdo que nota-
mos em alguns dos nossos mais eminentes juristas, ao
versarem esta matéria, entre os Romanos, as referidas
formas de expressdo do Direito constituiam coisas bem
distintas que ndo se confundiam uma com a outra.

Ja vimos a definicdo de jurisprudéncia, proposta por
ULriaNo a adotada por JusTiNiaNo. Embora, na observagao
de HriNecio, o Corpus Juris Civilis lhe emprestasse uma
nocdo excessivamente larga, o fato é que, ao conceitua-la,
os referidos autores {inham em mente, na expressio de
CESAR DA SILVEIRA, “a doutrina dos jurisconsultos romanos”
(Diciondrio de Direito Romano, verbete jurisprudentia).
Essa doutrina, vasada em pareceres entdo denominados
Responsa Prudentium nao era o mesmo que o Direito
Pretoriano, embora constituisse, ao lado déste, uma forma
de expressdo do Direito Positivo.

Com efeito segundo Garo (Institutas, 1, 2, ed. de
CorrEIA ¢ Sciascia in Manual de Direito Romano”, vol. 2.°,
pags. 18-19) o direito do povo romano constava do seguin-
te: “ex legibus, plebiscitis, senatusconsultis, constitutionibus
principum, Edictis Eorum Qui Jus Edicendi Habent. Res-
ponsis Prudentium”. Mas, como se vé, sao duas coisas
diferentes, alias diferentemente definidas pelo proprio Garo
que ja esclarecia: “Editos sdo os preceitos expedidos por
aquéles que tém a prerrogativa de expedir ordens. Ora,
ésse direito tém-no os magistrados do povo Romano”. Ao
passo que “as respostas dos prudentes s@o as sentencas e
as opinides daqueles a quem é permitido construir o direi-

14 — R.F.D.
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to”, isto ¢, aos jurisconsultos aos quais o imperador conce-
dera a jus respondendi. (Gato, I, 6, 7; Cf CORREIA e SCIASCIA,
op. cit,, I, pgs. 19 sgs.).

Nao obstante, tanto éstes como aquéles, parecem estar
na origem da atual jurisprudéncia dos tribunais. A rela-
cdo mais estreita, porém, se verifica entre esta e os primei-
ros, porque, embora os responsa tendessem a ser obriga-
torios para juiz, os editos estavam mais de perto relaciona-
dos com a funcdo concreta de distribuir justicga.

3. A Jurisprudéncia no Direito Anlerior.

Conforme o Livro III, titulo 75, 51, in fine, das
Ordenacoes Filipinas, “o Rey he. Lei animada sobre a terra,
e pode fazer Lei e revoga-la, quando vir que convém fazer-
se assi” (Cddigo Filipino, pag. 685, ed., de Canpipo
MEenNDEs DE ALMEIDS, Rio, 1970). BorGeEs CARNEIRO, piorém,
adverte que conforme a Constituicio Portuguesa, art. 13 e
74, 3, o poder legislativo passou a competir “as Cortes com
a sancao do Rei” (Direito Civil de Portugal, Tomo I, pg.
2, Lisboa 1867).

Na falta de lei, conforme as mesmas Ordenacédes, Livro
II1, titulo 64, 51, os juizes deveriam julgar de acérdo com
os estilos e os costumes; nao existindo éstes para o caso, e
se se tratasse de matéria relativa a pecado, segundo o Direi-
to Canoénico, e se nao envolvesse tal, segundo as Leis
Imperiais. Persistindo a lacuna, dever-se-iam guardar en-
tAo as golsas de Acursio suplementadas pela opinido de
BarroLo, salvo opinido geral em contrario dos Doutores. A
falta, ainda assim, de texto aplicavel, o proprio Rei deveria
decidir, dando aso ao aparecimento das chamadas Decre-
taes.

E, por outro lado, é sabido que a Casa da Suplicacio
por atribuicdo régia do Rei D. Manuel, fol encarregada de
interpretar as leis duvidosas, assim como de amplia-las ou
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restringi-las, o que deu aso ao aparecimento de uma espé-
cie de legislacdo jurisprudencial. Mas, ai, tratava-se de uma
atribuicdo do proprio Rei, delegada a um drgao especializa-
do, e nao de uma manifestacao do poder judicidrio, seme-
IThante a dos nossos tribunais de hoje em dia (v. BORGEs
CARNEIRO, Op. cit, I, pg. 18).

MeLLo FRreIRE, alias, jA o advertia de modo inequivoco:
“Lusitani quoque Juris nomine veniunt authenticas inter-
pretationes cum Rex ipse Legem suam interpretatur, vel
etus nomine Regia Supplicationis Domus. Cave Tamen, ne
cum authentica interpretatione confundas doctrinales, Res
Judicatas, et praxim usumgque judicandi, quae Nihil Est,
quod legibus nostris temere admisceamus” (Institutiones
Juris Civilis Lusitani, L. I, Le leg., pg. 8, Coimbra, 1853).

Por outro lado, as proprias Ordenacéoes ja diziam no
Livro I1I, tit. 69, pr., que os casos “nao podem lodos ser
declarados em esta Lei, mas procederio os julgadores de
semelhante a semelhante™, disposicdo esla antecedida de
outra, no mesmo dia, do proprio titulo 65, 52.°, in fine, onde
se diz que os desembargos do Rei “sdo Leis para desem-
bargarem outros semelhantes”, e que importa a delegacao,
ao Juiz, de um certo arbitrio para resolver os casos omissos.
Por outro lado, ensina Borees CARNEIRO, que “os Arestos ou
casos julgados ndao tém autoridade sendo sObre o caso”, mas
“sendo sentencas de Relacdo muilas e conformes, induzem
estilo” o que vale dizer, tém forca de lei. (Op. cit. pg. 55).
Para tanto, porém, deveriam provar-se os seguintes requi-
sitos: I. repeticdo e conformidade de atos; 2. conformidade
com a boa razdo; 3. ndo ser contrario as Leis do Reino
(idem, pg. 47).

Entre os mestres de aquem-mar, TRIGO DE LOCUREIRO,
repetindo quase ipsis litteris a CoEHO DA RocHA, aproximava
o valor dos Arestos, do da opinido dos Jurisconsultos,
atribuindo-lhes eficacia apenas nos casos omissos e como
coadjuvantes na interpretacdo da mens legis (v. LOURENCO
Trico pE LeUrero, Institui¢ées de Direito Civil Portugués,
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I, pg. 22, 42, ed., Coimbra 1857). Por sua vez o preclaro
Teixeira DE FRrErras, na 3.%. ed. da sua Consolidacdo das
Leis Civis, confessava, em meio a respectiva “Advertén-
cia”, haver bebido, para os aditamentos, “Gradualmente
nas trés fontes da juridica opuléncia-Legislacdo, Doutrina,
Jurisprudéncia” (Consolidagdo, 3.2. ed. pg. VI). RiBas, po-
rém, coloca a questdo nos seguintes térmos: “A versatili-
dade de opinides, em um tribunal, tira por certo toda forca
moral as suas sentencas. . Imas se aparecem novas e
importantes razoes até entdo nao apreciadas, se o tribunal
convencer-se de que estava em érro, deve abandonar a sua
antiga jurisprudéncia, porque o érro nunca pode servir de
base ao direito consuetudindrio”. (ANTONIO JoaQuIM RiBAs,
Curso de Direito Civil Brasileiro, pg. 90, 3.2. ed., Rio, 1905).

De qualquer forma, no Brasil, segundo o Direito An-
terior, a Jurisprudéncia, em principio, ndo tinha seniao uma
autoridade doutrinaria e moral, mesmo porque a Constitui-
cao do Império, art. 72, secundada pela Constituicio Repu-
blicana, de 1891, ja determinara que ninguém estava obri-
gado a fazer cu deixar de fazer alguma coisa, a ndo ser em
virtude de lei, e o Poder Judiciario, duranie o Império,
como depois de proclamado o regime democratico, nio
tinha funcao legislativa. SO0 preenchidos certos requisitos,
entre éles o da constancia, o da ndo incongruéncia com as
leis vigentes, e 0 da conformidade com a reta razdo é que
se poderia considerar a Jurisprudéncia, como categoria
integrante do Direito Costumeiro, ( Cf. Risas, Op. et loc.
cit.,; CarLos DE CArvaLHO, Nowva Consolidacdo das Leis
Civis, art. 5, 1, alinea i), constituindo assim forma de
expressao do Direito Positivo.

II. Da jurisprudéncia no direito atual.

1. Estado Geral da Questdo.

Cumpre vermos agora no direito atual, a questao da
possibilidade de adquirir a jurisprudéncia, seja ela secun-
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dum legem ou praeter legem, carater analogo ao da lei, vale
dizer, carater de commune praeceptum, de norma geral, de
regra obrigatoria de Direito.

Ora, o principio basico definitivamente consagrado, a
respeito da matéria, no ambito da Civil Law, é o de que
os julgados anteriores ndo vinculam necessariamente o
magistrado, ainda que se trate de decisdes suas ou de
Tribunal da mais alta instancia.

O rapido estudo que fizemos a respeito da Jurispru-
déncia através dos tempos e dos povos, mostra bem que
é essa a tradicdo herdada do Direito Romano e confirma-
da pelos povos de legislacao afim. Confirmam-na ndo sé
autores de obras gerais, ja citados, ao lado de cujo nomes
poderiamos acrescentar o de PranNioL, FERRARA, BONNECASE
e outros, — como ainda escritores de obras especializadas,
entre éles CALDARA, FIORE, GENY e o0 nosso CARLOS MAXIMILIA-
No (M. PranNior, Traité Elémentaire de Droit Civil, vol. 1,
pg. 7, 112, ed., 1928; Francisco FerraRA, Tratatto di Diritto
Civile Italiano, vol. I, pg. 150, Roma, 1921; JuLIEN BONNCASE,
Supplément ao Traité de BAuDRY LACANTINERIE, vol. I, pg.
213 e segs. Paris, 1924; EmirLio CALDARA, Interpretazione
delle Leggi pg. 144 e segs., Milano, 1908; PAscuaLE FIOrg,
De la Irretroactividade Interpretacion de las Leyes pg. 566,
trad. espanhola, Madrid, 1927; Francors GENY, Methode &
Interpretation et Sources en Droit Privé Positif, vol. I11, pg.
33 e segs., Paris, 1919; CarLos MaxiMiLIANO, (Op. et loc. cit.).

Razdes profundas corroboram ésse modo de pen-
sar. Entre elas, poderiamos referir, primeiramente, a
circunstancia de que, na generalidade das suas decisoes, o
magistrado nao aplica o Direito (nem deve aplicar) segun-
do uma férmula matematica pura e simples, mas atende a
circunstancias taticas de ordem moral, social, psicologica e
até polilica, que nunca sao as mesmas para o caso seguinte.
Por outro lado, reconhecer nos julgados, indiscriminada-
mente, o carater de “commune praeceptum,” importaria
em atribuir-lhe validade “erga omnes,” o que langaria por
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terra a multissecular, trabalhada e complexa doutrina da
coisa julgada, cujos principios constituem a mais decisiva
salvaguarda dos direitos de terceiros nio chamados a lide.
Além disso, especialmente nos dias que correm é conhecida
a sobrecarga de servico acometida aos nossos juizes e
tribunais, e ¢ evidente que. uma conclusido juridica menos
meditada esta longe de constituir uma expressido inatacavel
do Direito. No mesmo plano, o proprio recurso de advoga-
dos e juizes, no sentido de descansar as suas razdes e
decisGes em maximas judiciarias, sem qualquer ponderacao
do respectivo valor intrinseco, tem contribuido, como num
circulo vicioso, para a queda do nivel cientifico da propria
jurisprudéncia. Na verdade, assim procedendo, causidicos
e magistrados correm o risco de encaminhar novas decisoes
que, a falla do indispensavel reexame, carecem igualmente
de maior valor juridico, e cujas ementas, por sua vez, pas-
sam a ser referidas como estribo de outros julgados que nem
sempre atravessam o crivo do necessario e detido reexame.
Assim, sucessivamente, o érro vai gerando o érro e, por
vézes, durante décadas, como, por exemplo, no caso da Teo-
ria da “propriedade” do nome, consagrada pela jurispru-
déncia francesa, a justica e o direito se vém gravemente
sacrificados, pois a repeticio mecanica dos arestos vai
erigindo-se em auténtica “verdade” de evidéncia (v. R.
LimonGt FraNcs, Do Nome Civil das Pessoas Naturais, pgs.
163, e S. Paulo, 1958).

Além de carecer de qualquer base constitucional, a
ereccdo indiscriminada dos julgados em norma geral
obrigatdria seria excessivamente arriscada e perigosa, para
a propria ordem reinante no pais. E certo que se poderia
invocar, em contrario, o exemplo da Common Law, onde,
em suma, a Jurisprudéncia é a principal forma de expressdo
do Direito Positivo. Mas tal argumento, para logo, resulta-
ria indécuo, porque, em primeiro lugar, o direito jurispru-
dencial anglo-americano em muito se diversifica do nosso,
especialmente pela circunstancia de constituir um corpo
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perfeitamente orginico, ao contrario da Jurisprudéncia da
Civil Law, fintegrada por julgados esparsos, e ainda
quando constantes num determinado sentido, sem qualquer
dependéncia necessaria de um conjunto proprio de princi-
pios. Por cutro lado, mudar uma jurisprudéncia no regime
da Common Law, é algo muito mais grave e dificil que
revogar uma lei entre nds, pois ¢s julgados recentes, como
nos informa RENE Davip, ndo podem competir em valor com
os mais antigos, considerados, muito mais que aqiiéles,
como verdadeiros e obrigatérios (Traité de Droit Civil
comparé, pag. 273).

Nao obstante, excepcionalmente, temos para nods, que,
preenchidos uns tantos requisitos, a Jurisprudéncia (nao os
julgados, mas a repeticio constante, racional e pacifica
déstes) pode adquirir verdadeiro carater de preceito geral.
E, a nosso ver, quando pela férca da reiteracio e, sobretudo,
da necessidade de bem regular, de modo estavel, uma
situacAo nao prevista, ou nao resolvida expressamente
pela lei, ela assume os caracteres de verdadeiro costume
judiciario. Como e porque é possivel a incidéncia de tal
situacdo, — eis o assunto do paragrafo a seguir.

2. Da Jurisprudéncia como Costume Judicidrio.

A) A jurisprudéncia como espécie de costume. £ a Es-
cola Historica do Direito, cujas expressoes maximas sdo
SAVIGNY e o seu discipulo PucHTa, que se deve, no campo
do Direito Cientifico, o realcamento da importancia do
Costume como forma de expressdo do Direito Positivo. E
bem verdade que nao se pode aceitar como indisculivel a
sua teoria da “vontade popular”, que funda o Direito
Consuetudinario tdo somente no uso inveterado e na
“opinio necessitatis.” (v. SaviGNY, Sistema del Diritto
Romano, vol. I, pgs. 97 e segs., trad, de Sciarosa, Torino,
1886; PucuTa, Corso delle Istituzioni, pg. 9, trad. de Tur-
CHIARULLO, Napoli, 1854), pois, com efeito, o seu verdadeiro
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e ultimo fundamento estd, em suma, na propria nalureza
das coisas (v. FrRancots GENy, Op. cit,, § 116, pg. 347). E
certo também que a mesma Escola exagera a sua nocdo do
costume, ao admitir, mesmo a face da conjuntura socio-
juridica moderna, costumes derrogatorios de leis. Ja na
sistematica do Direito Justinianeo isto, a rigor, era impos-
sivel, e embora ainda hoje, se possam enumerar alguns
costumes, que, na pratica, sdo antiquadores de leis, o fato
é que, se invocados em juizo, em paises cujo sistema
juridice se assemelha ao do Brasil, éles nao podem preva-
lecer ante as disposicdes expressas dos diplomas em vigor.

Mas nao é possivel negar a SAVIGNY e seus seguidores o
importantissimo mérito de, apds cerca de dois séculos de
“jus naturalismo”, em virtude de cujos postulados o Direi-
to se deduzia “more geomelrico” ter reconduzido a
Ciéncia Juridica ao senso da realidade objetiva dos fatos,
realidade essa, da qual, indubitavelmente, sdo o0s usos e
costumes a mais viva e auténtica expressdo.

£ também aos mesmos mestres que se deve a inclusido
da Jurisprudéncia como uma verdadeira espécie de costu-
me, ou, com suas proprias palavras, como “drgdo do
Direito Consuetudinario”, do mesmo modo que o Direito
Cientifico (Sistema, I, pg. 109 e segs.;Corso, pg. 10, § XV
e XVI), orientacdo essa posteriormente adotada por PLANIOL,
LaMBERT e outros (v. Traité Elémentaire, 1, pg. 7, nota 1),
embora desenvolvida por éste, com base em outros funda-
mentos.

iConforme a Escola Histérica, a Jurisprudéncia é forma
de expressio do Direito porque os especialistas, juizes ou
jurisconsultos, integradores, por assim dizer, de uma elite
de conhecedores dos problemas juridicos, ao emitirem suas
opinides, como que representam a consciéncia popular, em
meio a qual se formou a sua mentalidade juridica. Ja
segundo PraNior, que é o criador da Teoria Jurispruden-

cialista do Costume, o “usus fori” é “fonte” de Direito,
porque é aos Tribunais que incumbe definir os costumes, e
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sem o seu assentimento ndo exercem éstes nenhuma forca
coercitiva.

Nao obstante, no Brasil como no estrangeiro, autores
ha que nao concordam com esta aceitacao.

E o que sucede, por exemplo, com OscAr TENORrIO (Lei
de Introducao, pag. 128, ed. 1955) e particularmente com
Francois GENY cujos argumentos sdo sobremaneira ponde-
raveis.

B) Os argumentos contrdrios de Frangols GENY. Em
sua alentada e erudita monografia, — Méthode d’Interpré-
tation et Sources en Droit Privé Positif, 2 vols., de quase 900
paginas — que ja de si é uma expressao daquilo que alguns
anos depois iria preconizar nos quatro volumes do seu
Science et Technique en Droit Privé Positif, alvitra cinco
séries de ponderacbées contra a possibilidade de constituir
a Jurisprudéncia, um costume “sui generis”, ou uma, como
chama, “fonte formal” do Direito Positivo. Sao éles:

a) Os partidarios da doutrina que o afirma nao dizem
em que medida e sob quais condicdes esta “fonte” “sui ge-
neris” se devera impor ao intérprete;

b) As meras afirmacdes désses autores contrariam
abertamente os principios incontestaveis da organizacao
constitucional da Franc¢a (nesta matéria semelhante a4 do
Brasil) ;

¢) Nao basta, para responder a estas objecdes, fazer
da Jurisprudéncia uma espécie de fonte costumeira. As de-
cisbes judiciais ndo constituem um verdadeiro costume ju-
ridico, porque ndo encerram o uso por parte dos interessa-
dos, que forma o substrato essencial do Direito Consuetu-
dinario;

d) Considerando-se a Jurisprudéncia como um costu-
me “sui generis”, espécie independente e bem distinta, as
exigéncias acima indicadas continuariam nao satisfeitas;

e) Do momento em que se erigisse a Jurisprudéncia
em “fonte formal”, positiva, ela continuaria sujeita a va-
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riacoes e contradi¢des, sem oferecer, por sua constituicio

mesma, as garantias necessarias a toda creacdo juridica.
(pags. 44-45, 48, n° 1I).

As quatro primeiras objecdes encontram-se as pags.
44-45, do vol. II da obra citada, e a ultima a pag. 48, sendo
que, ao reduzi-las a térmo, procuramos usar as proprias pa-
lavras do autor. Passemos a pondera-las.

C) Refutacdo a GENY. Quanto A objecdo a) diremos
de inicio, repetindo o que ja foi asseverado no paragrafo
anterior, que a condicdo primacial para que, em carater de
excecao, a Jurisprudéncia exsurja como preceito de Direito
Normativo, é a de que preencha os requisitos de um verda-
deiro costume judiciario. Com esta afirmacio ndo caimos
em peticao de principio, porque, isto posto, tudo quanto res-
ta esclarecer é, em suma, o que se faz mister para que uma
série de decisOes jurisprudenciais se possa denominar cos-
tume.

Ora, o primeiro requisito do costume em geral, a face
do Direito Constituido, — e esta afirmacao é valida para o
“usus fori” — é a de que nao fira, como vimos, texto nenhum
de lei expressa em vigor. O segundo, o de que seja conforme
a reta razado, nao seja um mero postulado, uma assertiva
sedica, sem maior ponderacdo que a fundamente, mas uma
conclusao intrinsecamente valida cujo preceito venha aten-
der aos reclamos de uma lacuna do sistema juridico. O
terceiro, o de que, a féorca da sua propria necessidade so-
cio-juridica, tenha encontrado na mente dos magistrados
e dos colégios judicantes, uma aceitacio comum, reiterada
e pacifica.

Esmiucemos éste tultimo requisito.

A aceitacio deve ser comum. Isto é, deve ser geral.
Deve abranger o consenso daqueles aos quais é acometida
a funcdo de julgar.

A acolhida deve ser reiterada. Quer dizer: cumpre ve-
nha sendo repetida por lapso de tempo consideravel, de
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tal forma que, seja ésse prazo maior ou menor, nao haja
possibilidade de desviar-se da orientacdo assentada, sem
que tal evidencie uma extravagancia, uma anomalia, uma
singularidade.

A adesao deve ser pacifica. Em outras palavras, é in-
dispensavel que, em meio & judicatura nacional, a matéria,
quando aceita de modo geral a repetido, ndo o seja com
ressalvas que possam por em duvida a sua procedéncia ju-
ridica.

Pensamos invocar um bom exemplo se mencionarmos
as actes do nome na jurisprudéncia italiana, no regime do
Coédigo anterior, omisso sObre a matéria. No caso, vemos
ainda a funcao educativa da Jurisprudéncia que, apoiada na
Doutrina, deu lugar a consagracio expressa do Direito ao
Nome no Cdédigo Vigente (Codigo de 1942, art. 6 a 9).

Y

Com referéncia a objecdo b), ocorre ponderar desde
logo que duvida alguma existe a respeito do regime cons-
titucional, quer da Franca, quer dc Bresil, quer ainda de
outros paises de regime politico-juridico semelhante, onde
os juizes, salvo excepcionalmente, ndo tém funcao de legis-
lar. Ja vimos ser éste, com efeito, o principal fundamen-
to da impossibilidade de haver Jurisprudéncia “contra
legem”.

Também ndo sairemos pela tangente, dizendo ser éste
o caso de uma excecdo implicita da Constituicdo, o que ca-
receria de juridicidade.

O fato, porém, é que, a rigor, o costume, ordinariamen-
te, ¢ oriundo do povo, e éste, como tal, também salvo exce-
¢ao, como no caso dos plebiscitos, ndo possui o “munus” le-
gislativo. No entanto, ndo é possivel negar a forca dos cos-
tumes gerados no seio do povo e por éle sancionados.

Assim também a Jurisprudéncia, quando ela assume
os caracteres de um verdadeiro costume judiciario.

No que concerne & objecdo c) parece-nos facil ver como
o fato de magistrados e Tribunais decidirem no interésse
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de terceiros ndo tira a oportunidade, nem, por vézes, a
necessidade da norma estabelecida para preencher as
lacunas no sistema juridico, ou para aclarar os seus pontos
obscuros.

O costume judiciario néo é a rigor um costume de agir,
sendo um habitus praticus decidendi, concernente a uma
determinada classe, a dos magistrados, e que em virtude de
sua procedéncia natural, em razao das injuncoes socio-juri-
dicas que pedem uma norma de agir estavel, preenchidos
os requisitos ja enumerados, se impdem a4 mente dos jul-
gadores.

Com relacdo a objecdo d) ponderemos trés coisas: 1°
a expressdo “sui dgeneris” nada diz por si, e, a nosso ver,
deveria ser banida da terminologia dos especialistas, pois
com isto se preveniria muita obscuridade, de um falso Di-
reito Cientifico, que prefere o esconderijo das expressies
vagas, ao labor de definir com a precisdo possivel os insti-
tutos juridicos; 2° a jurisprudéncia realmente quando atinge
a categoria de costume, reveste caracteristicas proprias que
a diferenciam do costume popular, fazendo-a constituir
uma espécie diversa, mas de um mesmo género, a saber o
costume juridico, isto é, o costume que implica relagoes de
direito, e nido religiosas, morais (lato sensu), ou de mera
sociabilidade; 3° as objecOes anteriores parecem-nos sufi-
cientemente respondidas, e o fato de o costume judiciario
apresentar elementos que o diversificam do extra-judiciario
ou poptlar, ndo torna menos verdadeiras as ponderacdes
acima alinhadas. Ele responde, do mesmo modo que o outro,
aquelas mesmas exigéncias da natureza das coisas, vistas
néste ultimo pelo proprio Frangois GENY, e ndo ha duvida
de que, em suma, é esta a sua precipua razao de ser.

Finalmente, no que diz respeito & questio e), é de se
ponderar desde logo que uma Jurisprudéncia que apresen-
te variacGes e contradicées nao se considera tal, para os
efeitos de constituir uma forma de expressao do Direito
Positivo. Nio é uma Jurisprudéncia propriamente dita,
mas, tdo somenle, uma série de “julgados”, “decisdes”,
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“arestos”, “maximas” cujo valor é por vézes ponderavel,
mas sempre na dependéncia de criterioso reexame, e desti-
tuido de qualquer forca obrigatéria. Com efeito, facil é ve-
rificar como um acérvo tal de manifestacdes do Judiciario
esta longe de enquadrar-se nos requisitos examinados, ao
tratarmos da objecao a).

Quanto as variacGes, a que, apés um certo periodo de
estabilizacdo e mesmo depois de consolidado o costume ju-
dicidrio, estaria éste sempre sujeito, ¢ de se ponderar que
o costume popular nunca o estd menos, de modo analogo
ao que se passa com a proépria legislacdo, cuja instabilida-
de, nas ultimas décadas, tem assumido o carater de verda-
deira causa de decadéncia do Direito (Cf. GEORGE RIPERT,
Le Déclin du Droit, Cap. VI, pg. 155, e segs., Paris, 1949).

Portanto, em conclusao, como vemos, nada ha que im-
peca a formacdo de um verdadeiro costume jurisprudencial,
capaz de atingir os caracteres de regra de direito obrigatorio.

III. Das funcoes especificas da jurisprudéncia.

A face do que foi exposto, parece-nos que essas funcées
sao fundamentalmente cinco, a saber: a) interpretar a lei;
b) vivificar a lei; c¢) humanizar a lei; d) suplementar a
lei; e e) rejuvenescer a lei.

Procuraremos elucidar cada uma das referidas atribui-
coes.

A) Interpretar a lei. Conforme o conceito de CALDARA,
“no campo do Direito, a interpretacdo ¢ a definicdo do sig-
nificado da norma juridica”. (Interpretazione delle Leggi,
pg. 5). Nao desejamos reavivar aqui, por descabida, — a
discussdo referente a velha maxima, que ja nos vem do Di-
reito Romano, no sentido de que “interpretatio cessat in
claris.”

O fato ¢é que, por sua definicdo mesma, a lei é um pre-
ceito geral. “Commune praeceptum”, a denomina PapiNiaNo,
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repetido por HENEccio (Recitationes, pg. 37, § 73). E é evi-
dente que, quando da sua aplicacdo ao caso concreto, é
absolutamente indispensavel um repasse do significado de
cada um dos térmos que a integram, sob pena de inadequa-
do enquadramento da espécie.

BEsse trabalho, de ordinario, salvo nos casos de diplo-
ma de promulgacdo muito recente, ¢ ja de antemio reali-
zado pela Doutrina, a qual, num plano teodrico-pratico, mas
sempre impessoal, também incumbe esmiucar o sentido dos
elementos de que as leis se compdem, e sobretudo, a acep-
cao em que o legislador os desejou empregar. Mas, ainda
assim, nunca € menor a importancia da funcio interpretati-
va dos magistrados, porque néo sd, geralmente, inexiste uni-
formidade de opinides por parte dos comentadores, e lhe
é forcoso optar por alguma, como ainda, ao juiz, incumbe
decidir segundo o livre convencimento, sendo-lhe faculta-
da, desde que novas e mais fortes razdes haja para isso, ado-
tar uma orientacao, ainda nao consignada nos tratados.

B) Vivificar a Lei. Publicada no Diario Oficial, e,
atingido o térmo de inicio da sua vigéncia, a lei vem a
constituir mais um perceito ou conjunto de preceitos que
passam a integrar o chamado sistema juridico.

A nova regra, para logo, entra a exercer uma certa in-
fluéncia no mundo dos negdcios e relacdes juridicas, pois
o normal ¢ os cidaddos procurarem agir de acérdo com a
lei. Mas, em nio havendo divergéncia, a norma positiva
sobrepaira no mesmo plano alto e impessoal com que foi
promulgada, e até muitas sdo as relacées que se assentam,
atuam e desenvolvem, 4 margem da lei, ou contra a lei.
Ela permanece pois como uma roupagem, um molde, um
protétipo, sem atuacao efetiva e propria.

Surgida, porém, a controvérsia, ¢ imediatamente invo-
cada pelos interessados que podem resolver as coisas ami-
gavelmente, ou por juizo arbitral; mas, sem duvida, o mais
das vézes recorrem ao Poder Judiciario, que, interpretan-
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do os preceitos juridicos relacionados com o caso concreto,
empresta-lhe o dinamismo que os torna vivos e atuantes.

Essa funcdo é também, freqiientemente, exercida, pelos
orgaos administrativos, mas, evidentemente, sempre em ca-
rater provisorio, ou precario, ja4 que as partes é facultado
recorrer aos detentores por exceléncia da funcdo judicante.

A jurisprudéncia dos juizes e tribunais, ¢, pois, o fator
preponderante de vivificacio da lei.

C) Humanizar a Lei. Norma de ordem geral, a lei
propriamente dita ndo visa a casos particulares; antes, ha
de conslituir sempre uma regra ordenada ao Bem Comum.
Por isso mesmo, ela ndo pode atender a mintcias, nem res-
ponder imediatamente as multiplas gradacées possiveis da
relacao juridica que vem disciplinar. Um brocardo, apesar
de sedico, e algo acaciano, exprime ndo obstante bem ésse
seu carater: dura lex, sed lex.

Entretanto, a finalidade intrinseca da norma juridica
nao é ser dura, mas justa; nao é alcancar rija e contunden-
temente a disciplina férrea, sendo o bom e a egqiiidade: o
direito, dizia o jurisconsulto CEeLs0, aplaudido por ULpiaNO,
“est ars boni et aequi’”.

Ora, ndo podendo a lei deixar de ser impessoal, e exi-
gindo a propria indole do Direito que as condi¢des peculia-
res de cada caso nao sejam ignoradas, claro se torna que é
ao magistrado que incumbe, na aplicacao da lei ao caso con-
creto, sem desvirtuar-lhe as .feicoes, arredondar as suas
arestas, e, sem torcer-lhe a direcao, adaptar a rigidez de
seu mandamento as anfratuosidades naturais de cada es-
pécie. E éste, a nosso ver, a funcao jurisprudencial corres-
pondente a eqiiidade, a qual, no dizer de ARISTOTELES, “é
melhor que uma certa justica” (Etica a Nicémaco, V, XVI;
Cf. Sto. TomAis pE AqQuiNo, Summa Theoldgica, 1la., I1 e.,
Quest. CXX, ed. de ALexanpre CorrEls, S. Paulo, 1937).

A Lei de Introducdo ao Codigo Civil, consagra em seu
art. 5° ésse aspecto da missao de julgar, estabelecendo que
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“Na aplicac@o da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Do mesmo
modo, o Codigo de Processo Civil, no art. 114, preceitua
que: “Quando autorizado a decidir por eqilidade, o juiz
aplicard a norma que estabeleceria se fosse legislador”.
Num e noutro dispositivo, embora éste ultimo esteja mais
ligado aquilo que RucGGiEro e Maror denominam equitd for-
mativa (Istituzioni di Diritto Privato, 1, pg. 9, 72 ed., Milano,
1948), vemos uma autorizacio expressa do proprio direito
positivo, no sentido de que o magistrado pode usar, nos
seus julgamentos, das moderacdes propiciadas pelo exerci-
cio dessa verdadeira virtude anexa a Justica, a “epieikéia”
dos gregos, a “benigtas” ou “humanitas” do Direito Roma-
no e que, através do Direito Intermédio, onde se chamava
“aequitas”, passou para nos com o nome de eqiiidade.

Entretanto, como bem observa AcosTINHO ALvIM, “a
lei que recomenda a eqiiidade, explicita ou implicitamente,
de maneira a descer até a individuacao, tal lei permite ao
juiz a revelacao do Direito. Mas, como o térmo “legisla-
dor”, aplicado ao juiz, ndo lhe da arbitrio absoluto, deve
éle ter em vista o sistema legislativo e a moral positiva
(moral que impera em dado tempo e lugar), para désse
modo revelar o que “descobriu”, mas nunca o que haja
“criado” arbitrariamente. (Da Egiiidade, in Revista dos
Tribunais, 132, pg. 7-8).

D) Suplementar a Lei. O que acima vai dito, refe-
rente aos limites impostos ao magistrado, quando do uso
da “epieikéia”, ao aplicar o Direito, ndo se choca com a
inegavel funcdo, acometida 4 jurisprudéncia, de suplemen-
tar a legislacdo a face das suas inevitadveis lacunas.

Com efeito, em suma, o que nao é possivel é decidir
“contra legem”. Mas, como foi visto, se, de um lado, em
virtude de obrigacdo legal, ante a auséncia de texto expres-
so aplicavel, o juiz ndo pode eximir-se de julgar, — do ou-
tro, indeferir o pedido com base nessa simples circunstan-
cia, equivale a uma verdadeira denegacao de justica. Além
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disso, a propria lei determina, em casos que tais, 0 socorro
a analogia, ao costume, e aos principios gerais de direito.

O Poder Judiciario, realmente, ndo é érgao legiferante,
nao lhe sendo dado outorgar preceitos a seu bel prazer.
Muito embora, sob certos aspectos, isto também se deva dar
com o Poder Legislativo, sob pena de perpetrar aquéles
monstra legum, de que falava Vico o fato é que, com relacao
aos magistrados ésse dever advem de texto expresso, qual
seja o do proprio art. 4.° da Lei de Introdugdo ao Cddigo
Civil.

Com cfeito, o poder criador do Juiz, ja quando decida
“secundum legem”, ja quando “praeter legem”, ndo podera
jamais afaslar-se daquela série de balisas imposias pelos
trés expedientes suplementares, indicados no mencionado
preceito -— a analogia, o costume e os principios gerais de
direito — cada um déles a encerrar uma série de requisitos
proprios, que cumpre nao desatender da elaboracio da lex
specialis aplicavel ao caso concreto.

E) Rejuvenescer a Lei. A esta altura, consideradas
acima as quatro primeiras funcées da Jurisprudéncia, po-
demos atinar bem com o significado daquele aspecto dra-
matico de que, inegavelmente, ela se reveste.

Uma coisa ¢ a lei no papel, nas paginas indiferentes
do Diario Oficial, mera cristalizacdo fria, inflexivel e des-
personalizada de um ideal juridico; outra é a lei analisa-
da, ativada, humanizada e adaptada pelo julgador. E
quando as imprecisdes se evidenciam, as incongruéncias
emergem, as asperezas se realcam, e as falhas se tornam
patentes.

Ao cientista, ao jurisconsulto, ndo ha ddvida de que
existe o munus de falar de principios, de fidelidade e ca-
nones, e alta é a sua missdo de zelar para que as institui-
coes nio se desfigurem, pondo a se perder as conquistas
de milénios de estudos acurados. Entretanto, bem mais do
que o prudente, a menos que éste seja um sociologo e pes-
quisador contumaz, o julgador pode dizer da viabilidade

16 — R.F.D.
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pratica dos preceitos em vigor, bem assim das imperfeicoes
com (ue, ao promulgar a regra normativa, o legislador, que
nem sempre é um jurista, exprimiu o ideal de justica que
tinha, ou devia ter em mente,

Dai a inegavel missdo da Jurisprudéncia, de rejuvenes-
cer a lei. Isto é, ndo s6 de, sem perder de vista a esséncia
do preceito, ir adaptando-a a realidade social e as transmu-
tacdes da vida cotidiana; como ainda, com isso, e mais, com
criticas, sugestdes, observacoes, que se facam sentir em tra-
halhos individuais, ou coletivos, fornecer, quer aos jurispe-
ritos, quer ao Poder Legislativo, os elementos de reelabora-
cao constante do sistema juridico, para que éste permane-
ca sempre ordenado aquele fim pratico, objetivo e necessa-
rio para as leis de um pais, a saber, a utilidade comum.



