A Jurisprudéncia como fonte
criadora do Direito

Asner C. L. de Vasconcaics

A lei é a fonte imediata do direito. Mas a jurisprudéncia
¢ talvez a corrente mais rica da sua formaciio. Reflete a neces-
sidade sentida ao contacto da vida real, sendo um fotor eficien-
te na fixagdo dos principios. Alids, o direito universal ndao desco-
nhece a influéneia decisiva dos julgados na eriacio do direito.

Windscheid tem como fontes do direito a lei e o direito
eonsuetudindrio, no qual estdo incluidas as sentengas judiciais. (1)

Igualmente, para Clovis Bevilaqua, o pensamento nio va-
ria, -visto ¢ costume formar-se, de um meodo refletido, pela juris-
prudéncia dos tribunais. (2)

Seria esquecer a prépria realidade dos fatos, em t6da sua
fecunda sabedoria, nfio mencionar a- jurisprudéncia como fator da
produgdo do direito.

Cogliolo, em significativo e elegiiente eapftulo sdbre a fun-
¢do jurisprudencial na criagio das normas juridieas, tem expres-
soes do mais vivo entusiasmo quando lhe proclama a f6r¢a des-
ea verdade criadora. A quem estuda, diz éle, o direito civil, no
seu desenvolvimento moderno, parece um fendmeno digno de
nota o progresso de muitas teorias e a fecuuda extensio de mui-
tos institutes, devidos mais & jurisprudéncia quotidiana do que
as pesquisas da doutrina. (3)

E justifica a sua conceituagdo, que ¢é tdda verdade, ao
dizer que a doutrina continua constantemente a debater-se em
torno de classicas e tradicionais questdes, e o escripulo da exa-
tidio a impede de afoitar-se 4 novidade; enquanto, ao contrario,
a jurisprudéncia, sob o impulso das necessidades concretas, rom-
pe a filiacio l6gica dos prineipios e resolve com a eqiiidade os
casos préiticos que lhe sd3o propostos. (4)

(1) Pandete, vol, 1-, 8§ 11 a 15.
(2) “Teoria Geral”, intr., n. 22.
(3) Seritli Varii, pag. 385.

(1) Cogliolo — ap. el lac. cil.
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Carlos Maximiliano, inscrevendo-se entre os partiddrios
da jurisprudéncia adiantada, eonsentinea com © progresso uni-
versal das idéias juridieas, segundo suas proprias palavras, invo-
ca o testemunho de Perveau nestes conceitos de elevada signifi-
cacio .

Q poder ds jurisprudéneia para interpretar a lei é de
tal modo extenso, a riqueza dos seus processos tdo variada, mui-
tas-vezes as formulas empregadas pelas nossas leis civis sdo {fo
largas, ou entfo os seus diversos textos se limitam mltuamente
de tal maneira, que os tribunais possuem praticamente um Di-
reito muito aproximado do da abrogacio ou derrogagio. E que
interpretar a lei representa o dominio principal e préprio da ju-
risprudéncia e a sua obra a ésse respeito é consideravel.

Cédigos mais que centenirios sdo evidentemente trans-
formados quase totalmente, por uma Jurisprudéneia emanada de
uina corporaciio respeitavel. (B)

Como bem acentuou Jean Cruet, o juiz nfo tem de se
fazer oficiosamente o diretor da consciéneia juridiea da nacéio; e
deve =er tio somente o servidor imparcial da utilidade social
apreciada de um modo objetivo. (6)

| O consagrado critieo franeds, depois de apreciar o papel

do juiz e o direito de legislar, o respeito ficticio do direito con-
sagrado, & acZo renovadora da jurisprudéncia francesa, a logica
judicidria e a interpretagfio automdtica dos textos, a  easuistica
judiciaria e o sentido evolutivo das leis e a jurisprudéneis iuni-
ciada do direito novo, — cal em voluntirio antagonismo.

BEuaaltece a foérga renovadora do direito proveniente dos
juigados e tem ao mesmo tempo palavras de reservas relativa-
mente aos juizes, quando exorbitam dos limites das [eis para
cair no3 dominios legislatives. (7)

Niao é que os juizes queiram por vontade prdépria inva-
dir a esfera legislativa e arvorar-se de uma -delegagdo politica
outorgada a outro poder.

Mas, confra o imperativo das realidades construtoras, ndo
ha fugir.

Ag leis visam so bem pidblico e ao interésse do homem
emn  partieular, Mas os scus efeitos variam com a sucessfio do
tempo ; feivas para uma época, j4 ndo se adaptam ao progresso
que the sobrevém. E como Dnéo sofrem alteracio legislativa, os
tribunais, em contacto com as realidades da vida, para que me-

(%) Carlos Mazimilianc e Arq. Jud., vol. 32. pag. 169.

{68) Jean Cruet, "A vida do direito e a inutilidade das leis”,
Cap. HI, § 11, n. 2.
(V) Jean Cruet — op. cit.

.
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thor fagam fecundar a Justica, sio forgados a dar-lhes um novo
sentido. Com isso, vao rasgando outros horizontes ao direito, ser-
vindo 4 doutrina, em despertar novos estimulos a teorias juridi-
cas, mas sobretudo cumprindo o seu dever miXimo de circuns-
crever eada individuo ao ¢g020 dos seus legitimos bens juridicos.

Nio se malsine dos tribunais por olharem a vida atra-
vés désse prisma superior da Justica, ainda que se modifique o
espirito objetivo das leis. Subentende-se, porém, que o legislador,
sempre voltado para o bem geral, se chamado a regular hoje a
matéria ‘da lei elaborada no passado, nao perderia o sentido da
necessidade atual, I, assim, dé-se & lel o influxo de um aspecto
diferente, em beneficio da scciedade e do estado.

A acdo atual e justa dos tribunais ndo pode deixar de
constituir um dos fundamentos do direito nacional. O exemplo
dos séculos estd cheio de experiéncias juridicas. )

A licdo fecunda dos pretores romanog, em sua fungio
eriadora do direito (8). nfio representa um mero incidente histo-
rico. Ainda que em menor escala, reproduz-se entre os povos
mais cultos, por forca de uma exigéncia imperativa. £ o préprio
legislador moderno, na impossibilidade de ineluir nos cbdigos e
nas leis todos os dispositivos que atendam A\s infinitas necessida-
des da vida jurfdica, quem arma o judicidrio do poder de comple-
tar-lhes a lacuna e ditar a norma omissa, como se legislador féra.

Com tais verdades, gque nfo =ofrem contradita, ja ndo é
licito recusar & jurisprugdéncin o constituir uma das parcelas for-
madoras do direito, J4 por tracar 4 lei o contelido do seu pen-
samento atual, ji por lhe completar as normas reguladoras dos
atos humanos.

Nao é, porém, intuito meu demorar-me na demonstragéo
de uma verdade que tem por si, a ampard-la, autoridades tfo
elevadas na doutrina do direito. (8)

O que convém <calientar é que, se em paises de intenso
rigor cultural, como a Franga e a Itdlia, o ensinamento dos ares-
tos representa o fudamento de ricas afirmativas doutrindrias, en-
tre nos o fendmeno social é completamente diverso.

Em outros pafses, como a Inglaterra e o3 Estados-Uni-

(8) Abelardo Lobo—*“Curso de Dir. Romano”, 1, pag. I71,
Gaio—*Com.” 1, § 6, Porchat—*Dir. Romano”, n. 336; Acarigs —“Dreit
Romain”, vol. 1-., ns. 19 e 20. .

(9) Vide mais José Tavares—0Os Principios Fundameniais
do Dir. Civil, n. 60, pag. 126; Colin et Capitant, vol. 1", 83 2. e 3.,
Valverde y Valverde— Tratf. de Dir. Civ, lug. e vol. 1-, pag. 71, Or-
lando, que estende ao direito piblico a icnfluénecia da jurisprudéncia
como uma das fontes criadoras-— Principes de Droil Public, ns. 36 e
171, nota; Garvitch—[’Expérience juridique et la philosophie plura-
tiste du droit, 1935, p. 143, in E. Espinola e Filho, op. cil., pg. 447.
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dos, o prestigio da jurisprudéncia dos tribunais, como salientam
E. Espinola e Tilho, assume tfio grande importancia, que leva a
se lhe reconhecer a funcfo de regular as relacdes juridicas em
easos semelhantes aos precedentes.

Nio se pode desejar maior exemplo de fonte caladora do
direito.

Entre os escritores, longe de ser desdenhada a sdbia ligio
dos julgados, ela aparece como a razdo de ser das malores cons-
trugdes doutrinirias. - _ ;

Um dos livros, por exemplo, de mais ampla repercussio
no direito moderno, é o Tratado das Obrigacdes em Geral,
de René Democgue. E a justificacdo de quase tb6das as suas afir-
mativas repousa numa riquissima galeria de julgados dos tribu-
nais. K a propria gléria da jurisprudéncia francesa, realgada
através da doutrina. B Clovis Bevilaqua, em pdginas elogiientes
de critica, enaltece a obra magistral do civilista franeés como
uma das producdes mais valiosas do direito contemporineo, fa-
zendo salientar o material substancioso de que ela deriva {10),
Alids, em regra, os autores franceses rendem sempre essa home-
nagem & jurisprudéncia, como forte elemento da evolugdo juridi-
ca. Basta ecitar, entre éles, Aubry ¢ Rau, que sio os mals con-
sagrados mestres do direito civil. (11)

O moderno tratado pratico de Planiol et Ripert ndo tem
outra fonte de ensinamentos, senfc a licdo feeunda dos julgados.
E o prestigio da obra nfo se diseute, mesmo despida do véu de
erudi¢io que a sua {ndole ndo ‘comporta.

Na Itilia, patria primitiva do Direito, os autores tém a
mesma fascinagdo por essa fonte reconhecedora dos principios
jnridicos. S3o os fribunais iluminando a doutrina e Inspirando
os legisladores. Pela propria necessidade da justiga, éles adaptam
as leis s exigéneias da vida moderna. Os escritores salientam os
principios novos que passam a enriquecer o patrimdnio da dou-
trina. B o legisiador, entdo, em Gltima andlise, corporifica em
lei as novas aquisi¢des do direito.

B a Justica criando as normas para os casos particula-
res e o legislativo generalizando a conquista juridica realizada
pelos tribunais, sem prejuizo das outras fontes irspiradoras.

Embora seja incontestidvel o poder dos julgados na esta-
bilidade da ordem juridica e na fixagdo do direito positive, nem
por isso, entre nds, o aprégo gque the di a doutrina estd na ra-
z&o direta do seu justo valor. Entretanto, abram-se os reposito-
vios judicidrios, as imensas eole¢fes de julgados, os livros pesszoals

(10) Rev. de Crit. Jud., vol. XVI, pags. 154 e segs,
(11) Droit Civil, B°. ed.


Daniel
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dos juizes, todas as publicagdes que salientam os proficientes la-
bores da Justiga, e ver-se-4 o extraordinidrio indice juridico dos
tribunais. Sfo pdginas memordveis de pesquisas psicolbgicas do
direito, que guardam um precloso patrimodnic cientifico. Mas essa
riqueza cultural quase que sOmente é salientada nas lides foren-
ces, com fins tendentes & obten¢fio do triunfo judicial, mas sem
intuito de que tais lucubragsbes juridicas adquiram as propor-
¢Oes de principios que se incorporem ac acervo do direito positivo.

O Supremo Tribunal Federal guarda uma jurisprudéncia que
granjeia foros de reputacdo gloriosa, Contando com grandes ce-
rebragdes de vultos que passaram pelo aito pretério, orgulha-se
dos seus trabalhos juridicos, — que fazem época na historia da
vida nacional.

Assim, muitos e muitos outros tribunais do Pais se os-
tentam na dianteira do ingente labor de construir, com a expe-
riénecig dos casos coneretos, normas diretoras do direito.

Qs tribunais do Distrito Federal, de S.-Paule, Minas,
Rio-Grande do Sul, do Ceard, e tantos outros, em que a inten-
sa vida econdmica mais favorece a pesquisa das realidades juri-
dicas, sempre contaram com grandes juizes, que deixam obra ju-
diciaria notdvel. Para que, porém, essa cbra tenha a significacdo
de uma foér¢a criadora do direito, é preciso haja tracado rumos
juridicos novos, preenchendo lacunas legislativas. Haja vista, por
exemplo, no setor do direito piblico, a admissdo do habeas-
-corpus como garantia de bens juridicos que s6 remotamente
tinham relagio com a liberdade, e que féz époga no cenario po-
litico nacional; a adwisso da culpa presumida das emprésas de
tranporte nos casos de indenizagbes ; a aceitacio dos seguros de
vida, antes da sua inclusdo em lei, fonte de extraordinirias ga-
rantias econdmicas para a sociedade; a extensdo, a todos os ca-
sos de transporte, da legislagdo ferrovidria; o alargamento das
hipéteses de reivindicagio na fsléncia, quando inspiradas nas mes-
mag razdes de direito; e tantos outros casos, em que a auséncia
de lei expressa nio tem constitufdo obstdculo A decretacio judi-
cial de principios reguladores.

Nio é possivel ocultar a influéneia vivificante dos julga-
dos, que constituem correntes juridieas formadoras do direito.

Entretanto, ao contrario do que ocorre com os autores
franceses e italianos, ingleses e americanos, os nossos juristas ndo
registram nos seus tratados, em regra, os arestos da nossa juris-
prudéneia. A nossa doutrina, quase que &6 se socorre, em sua
malor parte, de autores estrangeiros, ainda que éstes v&0 buscar
nos julgados de suas patrias uma parcela do rico manancizl com
que apoiam as suas afirmativas.

Nés, juizes, nio vacilamos em fundamentar a motivagio
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dos nossos juigamentos na doutrina dos expositores, como forma
insuspeita da existéocia dos bons prinefpios.

nmbora seja essa mesma doutrina grandemente inspira-
dora da jurisprudéncia, esta lhe d4 o prémio da =sua aprovacio,
aumentando-lhe o valor. Nem por isso cresee aos olhes dos dou-
trinadores, como se ela ndo constituisse uma das eausas gerado-
ras do direito objetivo.

Contra o siléncio dos eseritores, que ¢é wuma injustica
feita & prOpria Justiga, nada se levanta que o explique! Escre-
vendo o seu opulento Direito das Cousas, na segunda metade
do século passado, Lafayette teve expressdes exatas acerca do
valor da jurisprudéneia na transformacZo do direito, mas reduziu
A expressdo mais simples a significagdo juridiea dos julgados dos
tribunais brasileiros, sem consisténeia, caracterizando-os a mais
assombrosa variedade na inteligéncia e na aplicacio do direito.
. Um acervo informe de contradigdes e incoerénecins, muitas vezes
a negacio das doutrinas mais conhecidas e dos prineipios mais
certos, tal jurisprudéncia tinha, coneclue éle, todos os defeitos e
téodas as singularidades das criagGes que sdo antes a obra do
instinto cego & mercé de influéucias acidentais e passageiras, do
que o produto da razfio humana, iluminada pela ciéneia e pela
discussdo. (12)

Isso, porém, foi dito, com excessivo rigor, numa época de
pobreza culfural, em que o direito romano, com tHda a sua imen-
sa riqueza juridica e téda a sua espéssa dificuldade, e a confusa
legislagiio reinfcola constituiam a prineipal razfio de ser da possa
atividade nos dominios #do direito.

Mas a essa fase eadtica sucedeu uma épcea de florescén-
cia do direito pdtrio. Grandes livros de doutrina enriqueceram o
nosso acervo bibliogrifico, em que se destacaram Teixeira de Frei-
tas, Lafayette, Paula Batista, Ribas, Tobias Barreto, Jodo Mlon-
teiro, Lacerda de Almeida, Coelho Redrigues, Clovis Bevilaqua,
Ruit Barbosa, os dois Carvalhos de Mendonga, Eduardo Iispinola
e tantos outros. Notdveis professores fizerani irradiar grandes
luzes da cdtedra, imprimindo outro rumo  aos estudos ju-
ridicos. O longo perfodo de eiaboracio do Coédigo Civil servin de
germinagdo a uma rica pléiade de juristas, que tanto iriam dis-
tinguir-se mais tarde. ISssa auspiciosa expansio do direito fatal-
mente teria de refletir-se no espélho judieial.

Qs tribunais foram enrigquecidos de uma falange de gran-
des juizes, que aliavam & ilustragdo uma nobre firmeza de Animo
e um alto sentimento do direito. Dai, a transformacio radical
da nossa jurisprudéneia. Por tdda parte surgiu um pronunciado

(12) Lafayette, op. cit., intr., pag. IX,



REVISTA DO INSTITUTO DO CEARA 11

estimulo, de que resultaram ricos julgados e notdveis investigagdes.
A doutrina veio a ostentar livros de grande wvalor, concorrendo
para o desenvolvimento do nosso patrimoénio juridico. Alids, dou-
trina e jurisprudéncia, diga-se de passagem, representam manifes-
tacdes elaboradoras do direito, marchando paralelas para ésse
objetivo. E que, embora variando a classificacdo, atribue-se
igualmeute aos trabalhos dos escritores papel de férca criadora
do direito. (13)

Mas nem todos os jurisconsultos colocam a jurisprudén-
cia entre essas energias reveladoras do direito. (14)

Reconhecem-lhe apenas a fungdo iuterpretativa da lei,
como se nisso ndo estivesse o poder complementar das suas fa-
lhas e omissdes. £ verdade que a projecdo juridica dos julgados,
por mais reiteradas que sejam as suas afirmacdes, sofre sempre
os efeitos da mobilidade, por que outras razdes de direito podem
mudar-lhes a orientacdo. Mas a isso estd também sujeita a pro-
pria lei, como ato humano que é: pode ser por outra alterada
ou substituida. S0 demasiadamente rigorosos Eduardo Espinola
e Filho quando dizem que a jurisprudéneia dos tribunais ndo ¢
considerada nos sistemas atuais de direito objetive como verda-
deira fonte. K, embora reconhegcam que escritores lhes conferem
e<sa importincia, acrescentam que, por maior que seja a influ-
éncia dos precedentes judiciais sébre os casos submetidos A deci-
sdo dos tribunais, nfo é licito afirmar que constituam fonte de
direito objetivo. Isso, por que ao juiz é sempre possivel decidir
contra uma série de julgados uniformes, contra uma jurisprudén-
cia constante, se sua convicgdo juridica o levar a uma solugéo
diferente. (15)

Mas sfo os proéprios autores que proclamam, ainda quan-
do se refiram a outros paises, haver decisbes revestidas de certo
cardter de solenidade que se impdem 4 consideracdo dos julgado-
res em casos ulteriores (16). Contudo, no DBrasil, mesmo nos
casos de julgados do Supremo Tribunal, reveladores de direitos
que ndo transparecem imediatamente de textos legais, a essa ju-
risprudéncia nfo se atribue a qualidade de fonte formadora de
norma juridica.

Nem por isso se apaga a realidade do fendmeno social,
em tdda sua significagio,

O prestigio do nosso direito ndo estd Unicamente no des-

(18) Teoria Geral do Direito, Intr., n. 22; Colin et Capitant,
op. cit., § 3., n. 26, José Tavares, loco cil.

(14) Bduardo Espinola e Filho—Trat. de Dir. Civ., vol. 1., pig,
442; Clovis Bevilaqua—op. cit.; Rugiero—Inst., vol. 1., § 12

(13) Trat. de Dir. Civ., vol. 1., pég. 44,

(16) Espinola e Filho, ibidcem.
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envolvimento da doutrina, mas também na elevacéo do modo
como se comporta a inteligéncia dos tribunais, em face da legis-
lagdo e dos prineipios juridicos em que a mesma se apoia. No
sistema do direito nacional, refletem-se tédas as correntes que
convergem para a sua fixacdo. Sem isso, a andlise serd sempre
mcompleta, necessitando da retificagfo serena, em que nfo falte
sentido cientifico e espirito de imparcislidade.

~ Nio deve ter outra concepgio a doutrina dos escritores,
com relagdo ao reconhecimento do valor especifico da juris-
prudéncia.






