PONTES DE MIRANDA E O SER JUIZ

Og FERNANDES!

: A escolha de resgatar um autor como
< Pontes de Miranda repousa essencialmente na
- vivacidade das concepgdes do direito e do juiz
- que este autor possui. Para Pontes de Miranda,
- o fendmeno juridico & essencialmente adaptagdo

a0 mundo social, adaptagdo por ele considerada
- semelhante aquela verificada no mundo orgénico.
j“ A parte os excessos positivistas naquele que foi
.um dos ultimos intelectuais brasileiros
comtianos, o conceito rende bons frutos. Este
conceito de adaptagfio do direito ao ordenamento
social j& havia sido utilizado anteriormente
também por Cldvis Bevilaqua. A pratica juridica
dos Tribunais tem, contudo, grande dificuldade
em adaptar o direito & sociedade de onde o

fendmeno juridico provém e para o qual cle se
destina.

Eis assim a razéio do titulo deste artigo:
ito.com Pontes de Miranda, ser juiz parece ser
mais do que aplicar a lei: hoje, dir-se-ia que o ser

A

iz estd vinculado A produgdo de bem-estar

Defesa do Cidaddo de Pemambuco.

219 pp.

social, na medida em que na sentenga se deve
produzir nio somente uma subsungio, mas sim
o bem-estar individual através do confronto com
o bem-estar de mais pessoas ¢ com a soma do
bem-estar da sociedade no seu conjunto,
mediante escolhas sociais que prezem a
qualidade de vida.

Nascido em Macei6, Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda (1892-1979) foi
sociologo, advogado, juiz, jurista teérico de
sucesso e representante do Brasil em organismos
internacionais. Considera-se como sua obra de
maior repercussio o Tratado de direito privado
em sessenta volumes, cuja publica¢do iniciou
em 1954 e foi concluida em 1969. O seu primeiro
livro foi porém publicado jé em 1912, ano
sucessivo a sua formatura na Faculdade de
Direito do Recife, e possuia um interessante
titulo, por si s6 um programa de vida: A mar-
gem - do direito. Ensaio de psychologia

Juridica’. Neste volume, Pontes ja aduzia o
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conceito de adaptagdo anteriormente referido,
que permearia em 1922 a obra Systema de
sciencia positiva do direito, tratada neste artigo.

O direito como adaptagdo esta ligado ao
seguinte fato: foi com Pontes de Miranda que o
direito abriu suas portas as outras ciéncias,
principalmente & sociologia, que conseguiu desta
forma ser dcfinitivamente introduzida (depois
das tentativas iniciais de Tobias Barreto e de
Silvio Romero) no ambiente conservador da
Faculdade de direito recifense. Esta introducio
da sociologia no ambiente juridico, ou do direito
na sociologia, melhor dizendo, foi realizada
através da fundagio de uma rigorosa ciéncia do
direito, expressa pela primeira vez exatamente
no Systema di sciencia positiva do direito’. Neste
volume, Pontes de Miranda enriquece as idéias
16gico-metodoldgicas com os resultados mais
atualizados das pesquisas antropoldgicas,
etnologicas, sociologicas e psicoldgicas. Deste
livro, sdo extraidos a seguir os trechos onde
Pontes de Miranda retrata o juiz completo, mas
inserido no mundo rigorosamente metodolégico
da ciéncia do direito. Pelos problemas colocados,
especialmente pela diminuigdo do arbitrio
judicial que sua concepgdo impde, o volume de
Pontes de Miranda se insere perfeitamente,
como se tivesse sido escrito hoje, nos debates
mais atuais da pratica juridica.

O Systema pretende, como especifica o
proprio autor, revelar “o fio de realidade, com
que tem de satisfazer-se a ciéncia dos nossos

dias”¢. Pontes de Miranda caracterizava,
efetivamente, o livro como um tratado de ciéncia
positiva “pela inten¢do e pelos métodos™:
“conhecer para se convencer ¢ depois atuar™
sob a égide da pesquisa quantitativa e do método
racional. E mais adiante o autor esclarece: “o
que empreendi no direito, Comte ja o fez
noutros dominios e, se discrepamos em doutrina,
o método é o mesmo e ndo raro se ajustam as
conclusdes, posto que necessariamente mais
precisas certas idéias, que mais de meio século
de indagagdes, na teoria do conhecimento, na
cinematica, na fisica, na matematica e noutras
ciéncias, opulcntoul de memoraveis confirma-
¢es, singelamente retificou, ou desassombra-

damente pds de lado™.

O conceito amplo de direito de Pontes
de Miranda resta desta forma claro: “as leis ndo
sfo o direito; a regra juridica apenas estd em
conexidade simbolica com a realidade. Mais !
evidente seré a relatividade do preceito quando
advertimos na indole social da realidade, em que
o direito é apenas um dos elementos integrantes
dela ¢ mantém, na composigido, a sua
especificidade™. A lei assim chamada “boa” néo
era aquela intuitiva ou racionalmente boa, mas
sim a herdeira das pesquisas experimentais, ou
seja, daquilo que na época era fruto da sociologia
positivista, como Pontes mesmo ressalvava em
1924 na Introducdo d politica cientifica’.

A sociologia aplicada ao direito tinha a
ver diretamente com a politica do direito, tendo
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sido o Systema publicado para comemorar
também o centenario da independéncia do Brasil.
Para Pontes, a politica do direito ¢ dirigida pelas
leis e pelos principios cientificos do direito. Os
principios cientificos muito originais imaginados
pelo autor sdo basicamente dois:

a) a dilatacdo dos circulos sociais. Po-
de-se dizer que em Pontes “circulo social”
substitui termos como “comunidade” e
“sociedade”;

b) a progressiva diminuicéo do quantum
despédtico. “Os circulos maiores sdo superiores
aos menores; a violéncia, o voluntarismo

- subjetivista, a elaboraglio doutrinaria da lei
~~diminui progressivamente [...]. Ambos sdo
principios evolutivos [...]. Dilatar patrias pela
violéncia é progredir ‘espacialmente’ (principio
da progressiva dilatagio dos circulos ou espagos
sociais) e regredir quanto a4 cultura ou
‘cronologicamente’ (principio da diminui¢do do
‘despotismo); é a cvolugdio no espago ¢ a
involugdo no tempo, na cultura. Para que a
politica seja melhor é de mister simultaneamente
expressiva de progresso no sentido do principio
a dilatagio dos circulos sociais e do principio

a diminui¢do do despotismo™!?.

Nos dois volunies do Systema, de acordo
om o indice analitico por matéria, disponivel
m ambos os volumes, Pontes de Miranda faz
0 mengdes ao juiz e as suas fun¢des, sendo
ste assunto um daqueles que recebem
fatamento mais detalhado em todo o volume, a
emonstragio da importancia que Pontes de
firanda atribuia ao juiz na realizagio do

quilibrio social que o direito deveria procurar
0 adaptar-se continuamente.

Inicia-se pelo volume II, porque ele trata
especificamente do papel do juiz no contexto da
pesquisa cientifica e da politica juridica.

Pontes de Miranda comega o capitulo
IIT relevando em trés assuntos a fung¢io do
método no direito: na legislacdo, para guiar a
formagao da regra juridica; na interpretagdo, para
aplicar a regra juridica; na ciéncia, para tornar
eficaz o conhecimento da matéria juridica. Os
trés assuntos estdo em reciproca dependéncia,
afirma Pontes: “os erros de um implicam, por
vezes, desvios graves no outro processo de
revelagdo da norma e de equilibrio social”. Para
Pontes de Miranda, a tarefa de interpretar a lei
vai muito mais além de aplica-la, comegando
mesmo muito antes de se sentir a necessidade de
conhecé-la para resolver um caso particular, ou
seja, aplica-la. Sendo assim, o interpretar seria
igual a saber; e o aplicar, igual a aiuar, sem
querer-se com isso exigir do magistrado a
construgdo juridica exata. Diz efetivamente
Pontes, dissociando a juiz da automaética
aplicagdo da lei:

“O juiz-mecanismo, que nfo julga, e s6
assiste, € forma primitiva. A evolugio € noutro
sentido que se opera. Hoje, ndo poderiamos
conceber o juiz que apenas desse autenticidade
a atos das partes, especialmente do autor: no
velho direito romano, como no processo
extrajudicidrio, ¢ o autor que realiza seu direito
com o cumprimento de legis actio; assistente,
sendo passivo, mecinico, o magistrado pronuncia
o que a lei lhe dita; ndo pode dar a agdo,quando
a lei lhe dita; nfio pode dar a agdo, quando a lei
nio a attribue, nem denegé-la, quando a lei a
concede; organizada in iure a instincia, resol-

9’ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Discurso em resposta, proferido pelo Sr. Dr. Pontes de Miranda,
in Clovis Bevilaqua, O direito como sciencia positiva na obra scientifica de Pontes de Miranda. Discursos
proferidos no banquete de 26 de fevereiro de 1923, incluido 0 homenageado, Livraria Scientifica Brasileira,
_‘Sussekind de Mendonga & Comp., Rio de Janeiro 1923, pp. 29-30.
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ve-a, in iudicio, outra autoridade: o juiz. [...].
Compara Rumpf a agio do juiz a do ator [...]:
ator € juiz estio na mesma posi¢do quanto a
peca e 2 lei; ambos ndo se limitam & simples
reprodugio do que disse o poeta ou o legislador:
dio vida a palavra morta, um pouco da prépria
personalidade. Nisto ¢ que estfio os perigos ¢
somente se poderiam diminuir ou afastar pela
adocdo de rigorosos métodos, que cercéem a
atividade pessoal ¢ fortalecam a exploragéo

91

objetiva

Quais seriam estes métodos?
Completamente o oposto dos tradicionais
métodos da dogmatica, que pretende deva
considerar-se na interpretagdo e aplicacdo do
direito apenas o texto legal, ou seja, o texto do
qual teoricamente nio se possa discordar. Na
pratica, o novo método propde que o juiz
construa ou utilize a construgfo ja feita pela
ciéncia, pela histéria sociolégica e cultural do
direito a ser aplicado. “Cabe a psicologia social
examinar as manifesta¢des exteriores do
fendmeno psicolégico, moral ou juridico, no
presente e no passado, com os recursos da
sociologia geral, das sociologias particulares
(estética, epistemolégica, religiosa, juridica,
etnoldgica, lingiiistica, econdmica, popular ou
folklore), e das ciéncias descritivas, que sio os
trabalhos histéricos. Depois & psicologia
comparada compete verificar nos varios povos
e nas diversas espécies zooldgicas os fendmenos
que lhe interessam. [...]. Ndo param ai os
métodos de observagdio direta. Para observar
diretamente a vida social, estamos no mesmo
caso em que se achara uma das células do nosso
organismo se quisesse observar e compreender
a evolugdo do organismo inteiro. Ao direito

também se pode aplicar tal imagem [...].
Processos indiretos para conhecer o direito séo,
no método historico, a heuristica, ou
documentagdo, a critica histérica externa e
interna, e, no método comparativo, a
experimentagdo indireta. Certo é que nido se
fazem verdadeiras vivisec¢des sociais, mas ¢
sempre possivel observar desenvolvimentos
paralelos, medir e caracterizar a agio das mesmas
causas (método das varia¢cdes concomitantes),
apreender, em dado momento ou em muitos, a
acgdo dos fatos socioldgicos (estatistica), e até
prevenir a atuagdo de elementos anormais ou
observar a adaptag@o ou inadaptagio da lei escrita
as circunstincias mais ou menos gerais da

sociedade”'?,

A idéia do método, ou a necessidade dos
mesmos serem utilizados pelo juiz, em Pontes,
estd ligada a propria esséncia complexa do
material a ser objeto deste método: “ Ainda que
nos déem as revolugdes e e os grandes
movimentos sociais a impressdo do direito
inédito, do espontidneo, da soluciio de
continuidade, é de bom alvitre ndo nos
enganarmos com as aparéncias; no dmago
encontrareis o germe, o plasma, na sua
indestrutivel historicidade. [...] A legislagdo éa
manifestag¢do exterior mais aparente do direito;
porém, ndo ¢ a Unica, nem a mais adequada 4
realidade social.[...] Para que possa a lei escrita
corresponder, sendio perfeitamente, ao menos
com a relativa seguranga, de que ¢ capaz a
inteligéncia humana, as necessidades sociais, ndo
somente & preciso excluir tudo quanto obste a
sua espontinea formagdo, como dar ao terreno,
em que ha de brotar, a substdncia que o enriqueca
de elementos de normal e sadia fertilidade; e esta

(" Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit.; vol. ll, Investigagéo scientifica e politica juridica,

pp. 371- 377.
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néo ha de ser senfo apurada e serena técnica
socioléogica. Somente a ciéncia pode ser
suficientemente fria e universal para interessar
todos os cidad@os na prosperidade das nagdes e
no desenvolvimento harmdnico da humanidade;
somente ela podera reduzir a diferengas minimas,
cada vez menores, as que hoje sdo enormes, entre
‘direito escrito e o direito vivo, entre a
fexpressdio” e o “expresso”. Com o auxilio da
certeza condutora, nascida da ciéncia e da
experimentagdo social, poderd o técnico
‘sociologico conseguir, com oportunidade e
relativa eficacia, em quase todos os casos, o que
‘hoje s6 eventualmente e em poucos tem
-conseguido: a boa lei, a lei que realmente pode
ser aplicada e se aplica; a lei esvaziada de
-arbitrdrio, de “poder”, e simples equivalente
verbal de uma fungfio; a lei que se colhe quando
‘emerge dos fatos e significa o tributo do homem
‘para “precipitar” a harmonia; a lei que se
-aproveita tecnicamente como o industrial utiliza
“aelectricidade, a luz, o carvio; a lei, participacéio
dainteligéncia na metaquimica dos fatos sociais
[...]; é de mister, pois, [...] evitar esse funesto
“gxercicio de golpes no vacuo, em que se compraz

anarquia empirica das ditaduras, das

onarquias e das republicas despoticamente
~organizadas. O que em todas elas esta organizado
40:“poder” e nio a “fun¢do” de legislar, de

administrar”, de “aplicar a lei”: a lei arbitraria,
‘mas surgida das fontes constitucionais, néo pode
inserir-se no direito, ndo serve a administracio,

em se aplica, e cada julgamento dos tribunais
muitas vezes marca o indice numérico de sua
nadequagdo aos fatos (grifos nossos] da
¢pulsdo social, da ineficdcia da imposicdo pelo
stado. Nio ¢ direito: € lei. Ndo tem existéncia

ocial como fendmeno de direito objetivo, mas

politica, como fendémeno de vontade e de
pressdo de “poder”’?,

Tudo isso dentro do contexto segundo o
qual o juiz ndo pode denegar justiga e deve
obedecer 4 lei; havendo lacunas, ainda que pouco
aparentes, na ordem juridica, o juiz néo é
obrigado a decidir com a lei; o método a ser
aplicado em caso de lacunas, ¢ o cientifico, acima
exposto, que exime do perigo de arbitrariedade
do juiz,ao substituir o subjetivismo pela
indagacio cientifica: “Revelam-se regras juridicas
como se descobrem leis fisicas”, conseguindo
juiz preencher a lacuna sem ficar “entregue a si
mesmo”, para defesa da sociedade'.

A questdo da eliminagdo da
arbitrariedade do juiz é um ponto constante - ¢
para este artigo essencial - do raciocinio de
Pontes de Miranda: a que outra coisa mais
importante serviria a utiliza¢do do método
cientifico (no seu caso, o positivo) na préatica
juridicak, sendo colocar-se a disposigdo da
democratizagdo? Assim ao dissertar sobre a
separagdo de poderes, ¢ da diferenga entre “lex”
e “jus”, e da variagfio da lei no plano social,
aumentando ou agravando fendmenos positivos
ou negativos, encontramos novamente a
argumentacdo acima referida: nestes casos, para
a manutengdo do equilibrio, é necessario que
ocorra a chamada “livre investigagio do direito”,
que naquela linguagem matematica de Pontes de
Miranda resulta em que “todo o direito
participard da nova tinta, pela conversdo do
superavit em energia adquirida e definitiva do
circulo favorecido. Ndo se compadece com a lei
imutdvel, presa 4 hora que passou, a explicagio
mecanica do direito: aquela tem de ser

9 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., Vol. 1!, pp. 381-383.
™ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. 11, respectivamente pp. 57,59,428.
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desprezada, por se ndo adequar ao tragado da
evolugio social, na sua incessante criagio de
circulos”'s.

Cuida-se entio de enfatizar que, nesses
casos de recusa de lei inadequada, a obje¢iio de
arbitrariedade do juiz deixa de existir na medida
em que “convales¢a a moral piiblica e particular.
O que nio se pode ¢ refusar solugio, sob todos
os aspectos recomendavel ¢ necessaria [...] pelo
simples fato de se pressupor a defeituosa moral
dos instrumentos humanos. de aplicagéio da lei.
Entio teriamos que eliminar quase todas as obras
uteis da humanidade. Regra de politica, é pelo
angulo da matéria social que deve ser vista e
examinada a separagdo dos poderes; do lado
juridico, apresentam-se quase apagadas as
linhas, e a distingdo ¢ como um risco de lapis
numa folha de papel homogénea inteiriga. Na
prépria ordem politica o que mais distingue as
duas funcdes é a indole geral, para o futuro, do
produto legislativo, e a indole individual, para o
presente, do produto judiciario; aquele ¢
permanente; esse momentaneo. Observados tais
caracteres da funcgdo especial do juiz,
evidentemente se atenua a importincia da
objec¢iio; o juiz decide para casos particulares, o
que diminui em extensdo a eventual injustica, e
em intensidade, porque o interessado ¢ o natural
e vigilante fiscal dos julgamentos™"®.

Claro que o raciocinio de Pontes de
Miranda é, neste aspecto, mais formal do que
sua propria teoria: se ao interessado néio sido
dados instrumentos de fiscaliza¢io contra o
arbitrio, se o Judiciario se constitui em poder
sem controle, se processos podem ser
engavetados sem que se tenha os meios para

cercear este arbitrio, toda sua vigilancia redunda
em conjunto vazio. A dilatagdo e aperfeigoamen-
to dos circulos sociais, como intitula Pontes,
tem efetivamente como consequéncia a dilatagiio
do ambito dos drgdos estatais, o que
teoricamente produziria maiores vantagens para
os individuos, na medida em que seriam mais
favorecidos no aumento de possibilidade de
acolhimento de suas pretensdes. Na pratica,
ocorre, porém que, em partida, € o interesse ¢ a
competéncia nos circulos menores que prepara
habilidades para os grandes circulos'’. Assim é
que um juiz mal-preparado e, pior ainda, mal
selecionado, provocard somente desastres ¢
inadequagio da pratica juridica  realidade em
evolugdo. E, com um exemplo de Pontes, “o mais
eficaz elemento contra o crime & a criagio ou
revigoramento de principios e valores éticos™",
e nfio apenas uma mais rigida aplica¢do da pena.

Tarefa do intérprete - explicava Pontes
jano volume I da sua obra em andlise - € procurar
na aplicagdo da lei nfio os sinais visivos ou
sonoros, mas sim deles utilizar-se para
identificar o que deles se perdeu ou foi
aumentado na expressio legislativa: “Nao seria
social a aplicagio da lei, se ndo houvesse entre a
norma viva ( dado) e a aplicada julgado) o veiculo
social (costume, jurisprudéncia), ainda que, apds
a permanencia individual (espirito do legislador),
se comunique, se socialize pela linguagem,
fenémeno caracteristicamente social. O que
naquele periodo pessoal se diminui ou se
aumenta ao dado, cumpre ao intérprete corrigir;
se o legislador, pela expressio, inicia a
socializagfio, ao doutrinador e, principalmente,
ao juiz incumbem ultima-la. Em vez de se

4% Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. Il, p. 274.

® Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema,
(7 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema,
48 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Sysfema,

cit., vol.ll, pp. 274-75.
cit., vol. Il, p. 451.
cit., vol. Il, p. 453.
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limitar a induzir da lei, o que ndo satisfaria,

induzira das realidades, e a regra escrita apenas

the serve de guia [...]. A légica ndo poderia bastar

ao direito: ela apenas garante a exatidiio formal

do ato, - nio pode garantir a dos resultados.[...]
-“Nio se deve proscrever a logica, mas coloca-la
a0 lado do que assegura a exatidio material: os

fatos. Ora tal presenga implica a da sociologia,
- que é a ciéncia que os estuda”!®.

Isto implica uma certa admissio de que
o direito é mais livre da lei do que se pensa,
embora menos livre do que a doutrina do “direito

livre” propugnava. Ao referir-se ao aparelho de
subsungdo utilizado pelo juiz, Pontes de Miranda
¢ muito claro: “a subsungio [....] ndo é fato que

. se possa considerar caracteristico na vida da regra
~juridica. E a razio ¢ evidente: se hd qualquer

atenuag¢iio ou extensdo da lei, ndo se subsume no
preceito legal o caso ocorrido, porém noutro
- -preceito diferente ou mais largo do que o contido

.

no direito escrito; ¢ a norma superpositiva, a
“que se referiu o movimento do ‘freies Recht’
[direito livre] . Diante disto e da licdo dos fatos,
ndo ha que duvidar de ac¢do criadora (ou pelo
- menos reveladora) do juiz: ele ndo subsume
apenas, tambem pronuncia julgamentos de valor

L]

A verdade ¢ que se a lei ndo contém,
completamente, todo o direito, a alguém cabe
tevela-lo, mas esse alguém - obviamente, o
juiz - ndio se investe de subjetivismo ao fazé-lo:
- “asolugio do problema metodoldgico do direito
“deve corresponder 4 de outros problemas
- (econdmico, politico é moral, etc.), para os quais

contexto.

em parte concorre ¢ dos quais em parte depende:
¢ a lei socioldgica da mitua dependéncia dos

»2]

fendmenos sociais™'. Assim é que a “mens
legis” tem valor apenas relativo na doutrina de
Pontes, como ja deve ter ficado evidente: “ambas,
legislagdo e jurisprudéncia, elaboragio legislativa
¢ processo exegético, aspiram ao mesmo:
produzir a for¢a positiva ou negativa; de modo
que entre elas deve existir identidade de indole,
posto que diferenga de processo. A segunda nio
fica dependente da primeira; pode dispensa-la,
corrigi-la, estendé-Ta; ndo ha divida que é melhor
subir de degrau em degrau, mas nio constitui a
regra de prudéncia a vedagio de subir de dois em
dois degraus ou, de um salto, galgar o novo
plano. O que sobrevive da desprestigiada mens
legis ¢ que dizia ela se positiva ou se negativa a
intervencio da regra escrita. Mas, apés melhores
anélises da matéria legislativa e da matéria social,
evidente ficou que pode ser preestabelecido
pelas condigées sociais (morais, religiosas,
econbémicas, politicas, etc.) o sentido do
principio, ou, com a variagdo daquelas
circunstincias atendiveis, ter de modificar-se a
dire¢do e quica o sentido do principio?.

O intuito, porém, é o de evitar o arbitrio,
vinculando o juiz, sendo estritamente & lei,
certamente ao método. E aqui Pontes de Miranda
cita o Systeme de Augusto Comte: “o absoluto
na teoria conduz necessariamente ao arbitrario
na pratica”®. E acrescenta Pontes que a livre
pesquisa [do direito] deve ficar adstrita aos
rigores do métedo cientifico. “Se assim nfo for,
cair-se-4 no government by judges, na judicial
oligarchy, na aristocracia da toga, que caracteriza

™ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. |, pp. 354-355. Ver ainda p. 376 no mesmo

%) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. I, p. 464.

/#) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. |, pp. 469-470.

- @ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. |, pp. 381-82.

~® Auguste Comte, Systeme de politique positive, Paris 1854, vol. IV (appendice général), p. 102, em
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. |, p. 466, nota 1.
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a politica norte-americana da supremacia
judiciaria. No Brasil, politicos ambiciosos e dois
ou trés ministros do Supremo Tribunal Federal,
que aspiravam a grandes papéis na vida nacional,
por pouco ndo o levaram a tal deturpacdo da
democracia. [...] A objetividade serd a maior
garantia contra o arbitrio: a) do Judiciario, porque
ndo podera preferir a regra a da exegese em vez
daregra b, o que é possivel no actual sistema de

interpretagiio”.

A questdo da eliminagfo do arbitrio com
a vincula¢do do juiz ao método, presente em
Pontes de Miranda, ou seja, a vinculagdo do juiz
a uma educagio juridico-cientifica rigorosa, que
demonstre cientificamente os resultados
adquiridos, tende a evitar (aplicando a teoria de
Pontes A pratica juridica) que, diante de uma
acdo constritiva do contexto cultural e social
externo ao juiz, ele se entregue, por exemplo, a
acdes de exclusiva prote¢do do proprio grupo
social, sem consideragfo do interesse coletivo.
Como se vé&, um juiz ou um Tribunal entregue ao
préprio arbitrio, as proprias atividades
burocraticas e corporativistas, sem controle de
nenhum tipo, sem constrigdes superiores, sem
instincias que o possam frear, a ndo ser a sempre
maleavel consciéncia moral de cada um de seus
membros, ndio somente ndo diz nada de si, como
é, sem dlivida, poderoso fator de desequilibrio
social. Desequilibrio apto a gerar nos outros
poderes a natural tendéncia a constrangé-lo
externamente ao retorno ao senso do coletivo,
ou simplesmente a anula-lo, dependendo do
regime politico em vigor naquele especifico
momento.

O conhecimento da complexidade dos
problemas que envolve a aplicagio da lei, pois,

tende a alargar uma teoria do direito, que, na ;
visdo dos tribunais é aquela estreita, exatamente
aquela duramente criticada por Rudolph von
Thering, na sua famosa Luta pelo Direito, por |
demais citada e pouco aplicada: “a nossa teoria
do direito, e isto ndo pode ser mais claro, ocu- ;
pa-se mais da balanga do que da espada da justica; -
o exclusivo ponto de vista sob o qual ela considera
o direito e que faz, em resumo, que o apresente |
nio pelo seu lado real, como nogéo de poder,
mas antes pelo seu lado logico, como sistema de |
regras abstratas, imprimiu quanto a mim, a toda
a sua concepgdo do direito, um caracter que de ]
forma alguma concorda com a rude realidade. O
seguimento deste trabalho nos fornecerd um
grande numero de provas em apoio desta .
censura”®. Enfim, em palavras mais simples e
praticas, Jhering aqui critica aquele tipo de teoria
utilizada na préatica dos tribunais que, por
exemplo, demonstra a degeneracio de suas
proprias fungdes, na medida em que eleva como
ponto de partida da aplicagdo da lei o principio
de aplicar-se a lei aos inimigos. A luta ndo ¢
facil, enfatiza Jhering, porque provoca uma viva
resisténcia nos interesses individuais ameagados:

“daf uma luta na qual, como em todas as lutas,
nio ¢ o peso das razdes mas o poder relativo
das forgas postas em presenc¢a que faz pender a ‘
balanga e que produz frequentemente resultado
igual ao do paralelograma das forgas, isto €, um
desvio da linha direita no sentido da diagonal: é
a unica maneira de explicar como algumas
instituicdes muito tempo depois de condenadas
pela opinido publica conseguem muitas vezes
prolongar a vida. O que as mantém nio ¢ a forga
de inércia da histéria mas a forga de resisténcia
dos interesses defendendo a sua posse.

@) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. I, p. 467.
@ Rudolph von Jhering, A lucta pelo direito, traducgio e prefacio de Jodo de Vasconcellos, Antiga Casa
Bertrand - José Bastos & Cia. Editores, Lisboa [19107], pp. 34-35.
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Em todos os casos em que o direito
existente encontra este sustentdculo no
interesse, o direito novo nido pode chegar a
introduzir-se sendio a custa de uma luta que por
vezes se prolonga durante mais de um século e
que atinge o mais alto grau de intensidade quando
os interesses tomaram a forma de direitos
adquiridos™.

Pontes de Miranda.oferece ao juiz bons
€ rigorosos instrumentos para essa luta inevitivel

contra os interesses individuais das institui¢des
que deveriam colocar diante de si antes de tudo
os interesses coletivos: com esta finalidade,
estimula Pontes o estudo das matérias afins, a
necessidade de se vincular a métodos de trabalho,
abandonando o aleatdrio, a adapta¢do do direito
as circunstancias, metodologicamente analisadas
em suas vdrias facetas: histdria, sociol6gica,
antropolégica experimental. Resta, portanto,
aplica-lo.

+® Rudolph von Jhering, A lucta pelo direito, cit., pp. 39-40.
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