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JUIZ, LEI E PROCESSO*

Marcio Tulio Viana**

"Para os amigos, tudo; para os inimigos, a lei" (frase atribuida a Arthur
Bernardes)

1. 0 JUIZ E A SUA PROPRIA PRISAO

Para ARISTOTELES, o juiz ("dikastés") é a personificacio da justica: é ele quem outorga o justo ("To
Dikaion"). Para os antigos romanos, o "justo" era a prépria lei. E a lei era o que estava escrito, sem espago para a
criagao.

Com o passar dos séculos, a ultima tendéncia se inverteu, para depois voltar as origens. E esse
movimento dialético se repetiu em varios momentos da Histéria, radicalizando-se no confronto entre a Escola da
Exegese e a do Direito Livre. De um lado, o culto a lei, com abstragdo do justo; de outro, a procura do justo, ainda
que fora da lei.

Cada qual desses momentos fez brotar nova sintese, de tal modo que a semente da discussao germina
ainda, inesgotavel, embora com outras nuances. Assim é que alguns tendem a ver a lei como meio e fim,
expressao de neutralidade, tradugao perfeita de uma sociedade democratica; ja outros desconfiam dela, vendo-a
comprometida com as classes dominantes.

Os primeiros procuram interpreta-la também de forma neutra, vale dizer, ao pé da letra, restritos aos
dicionarios e aos velhos compéndios. Os Ultimos a confrontam com o justo, e, notando disparidade, ndo hesitam
em nega-la. Para uns, deve-se perseguir a vontade do legislador. Para outros, a justica social.

Entre uns e outros, ha os que evitam negar a lei, mas tentam renovéa-la a cada dia, valendo-se de outras
fontes do ordenamento juridico - como os principios gerais, a analogia, a equidade. Para esses, 0 método
interpretativo "deixou de ser um ato de intelecg¢éo, pelo qual apenas se declarava o direito, para passar a ser um
ato de vontade tendente a criar um direito novo"(1).

Mas, mesmo entre esses Ultimos, as tendéncias variam muito: assim é que ha os mais e 0os menos
ousados; 0s ocasionalmente criativos, € 0s que agem assim de modo sistematico; os que usam de sua
capacidade criadora para ajudar a manter as disparidades sociais e 0s que, ao contrario, se esforgam para reduzi-
las. E esses variados caminhos sdo quase sempre possiveis, ja que a norma, em geral, pode ser lida de mais de
uma maneira.

Qual a tendéncia que predomina?

Talvez se possa dizer, com base na observagao diaria, que o juiz se sente mais atraido pela /letra do que
pelo espirito da lei; pelo aprendizado do que pela critica da lei; pela estatica do que pela dindmica da lei. Seu
compromisso € apenas com 0 processo, com o direito posto, com a verdade formal. Se a lei parece injusta, o que
se ha de fazer?(2)

E interessante notar que ha uma relagdo muito proxima entre a visdo que se tem do juiz e a leitura que se
faz da lei. Se, aos olhos de muitos, a lei parece apolitica, neutra e igualitaria, também o juiz, seu aplicador, se
esforga para parecer - e efetivamente parece - distante do mundo exterior.

Esse distanciamento se reforga pelo aparato que o cerca, tanto maior quanto mais peso tiver de ter a sua
autoridade. Nos paises da common law, por exemplo, usa cabeleira posti¢a, € anunciado em voz alta e recebido
em pé; entre nos, ha ainda o estrado alto, a postura fria, as vestes talares... O isolamento é também garantido
pelo linguajar quase barroco, do qual poucos tém a chave.

Palavras, roupas e posturas compdem um ritual que desafia 0 espago e o tempo, e também nesse sentido
consolidam a visdo do juiz como alguém acima dos mortais comuns, alheio as tentagdes da carne e distante do
que se passa por detras das quatro paredes (quod non est in actis..)

Alias, esse modo de ser do juiz ndo se reduz a sala de audiéncias. A mesma soliddo o acompanha, em
certa medida, até quando faz o seu cooper diario... Pois é preciso manter a postura - ou a pose. Se ja foi a
personificagao do justo, hoje é a encarnagao da lei - uma espécie de lei ambulante.

Note-se que essa cumplicidade inconsciente trabalha em duas frentes principais: na leitura do direito e na
pratica do processo. Ataguemos, pois, uma e outra.

2. O JUIZ COMO INSTRUMENTO DE LIBERTAQI\O
2.1. 0 Juiz e a Lei

"E n&o vos conformeis com este mundo, mas transformai-vos, renovando a vossa mente, a fim de poderdes
discernir qual é a vontade de Deus, o que € bom, agradavel e perfeito” (Carta de S. Paulo aos romanos)

Por mais que se tente cientificizar a linguagem, ha sempre uma zona de variabilidade(3), que corresponde
a zona de liberdade do intérprete. E que o sentido de cada palavra depende de varios fatores, especialmente das
outras palavras que estdo a sua volta, do mesmo modo que - na linguagem oral - varia conforme a entonagao de
quem fala e a percepgao de quem ouve ...
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Assim, por mais que se esforce, o0 juiz jamais sera um mero técnico que aplica leis. Ainda que nédo o
perceba, nem o queira, havera sempre um componente ideoldégico em suas decisbes, mesmo porque "nao ha
conhecimento inteiramente neutro"(4), nem sequer no campo das chamadas "ciéncias exatas".

Em outras palavras, interpretar € também integrar. A aplicagdo do direito tem - ou deve ter - carater
artesanal(5).

Pois bem.

Para nos aperfeicoarmos como artesdos do direito, é preciso, num primeiro passo, quebrar a tendéncia do
culto a lei, dissociado do ordenamento juridico como um todo.

Nessa direcdo, EDUARDO COUTURE:

"(... ) interpretar a lei ndo é interpretar o Direito. A lei esta para o Direito como a parte para o todo e o que
rege a conduta humana é o todo, ndo a parte"(6).

Ja o0 segundo passo, que assume especial importancia entre nds, é ter sempre em vista a realidade social
em que vivemos. Se as sentencas dos juizes tém servido, com freqiiéncia, para manter o status quo, o que se
propde é o oposto, ou seja, utiliza-las "para fortalecer as possibilidades de mudanga” (7).

Deste modo, como ja disse alguém, nao se trata de optar entre ser ou nao politico, mas entre fazer uma
ou outra politica. Ou seja: ao invés de usar a lei como foi posta, redireciona-la para as necessidades de nosso
tempo, nossa terra e nosso povo.

Na mesma direcao, a célebre oragédo aos advogados, do ja citado COUTURE:

"Teu dever é lutar pelo Direito. Se, porém, um dia encontrares o Direito em conflito com a Justiga, luta pela
Justiga".

Na verdade, via de regra, o préprio Direito nos da instrumentos eficazes para a realizagao da Justiga.

Um bom exemplo é o art. 92 da CLT, que, se aplicado sem meias medidas, pode resolver sérios impasses.
Outro, melhor ainda, é o art. 52 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.

Mas a grande ferramenta do intérprete € a Constituicdo da Republica, em especial as suas normas
programaticas, que exatamente por serem programaticas - refletem bem mais o sentimento geral de justica que os
interesses dos grupos que detém o poder.

De fato, como a doutrina tradicional propalava que aquelas normas nao tinham maior eficacia que a de um
programa, o constituinte se acostumou a inserir nelas ndo sé o justo desejado, mas especialmente o justo
indesejado, a fim de legitimar o ordenamento, sem contrariar os interesses dominantes.

Com isso, entre a norma constitucional e a ordinaria, as contradigdes se multiplicaram - a ponto de ter a
primeira, em certa época, permitido a greve em termos amplos, salvo nos servicos publicos e atividades
essenciais (arts. 162 e 165, XM, da CF/69), enquanto a segunda se encarregava de inviabiliza-la (Lei n® 4 330/64).

Maiores ainda tém sido as contradigdes entre o que a Constituicao programa e o que os poderes publicos
executam, em qualquer de suas trés esferas. Basta citar o exemplo da norma que garante a fungdo social da
propriedade (art. 5%, XXIIl), convivendo com os latifindios improdutivos e a legidao dos sem-terra...

A propésito, nota BARROSO que quase todos os regimes politicos, até as piores ditaduras, invocam
direitos fundamentais em suas cartas. Apenas tratam de evitar que se tornem efetivas (8).

Assim, cabe ao intérprete descobrir essas contradigdes e, diante delas, fazer valer, efetivamente, os
principios constitucionais(9).

Deste modo, a lei deve ser vista como uma forma viva, mutavel, dindmica, sempre pronta a receber um
sentido novo. Em sua criagdo, hd um momento do legislador e um momento do juiz.

Note-se que a diferenga entre o juiz criador e o juiz tradicional é apenas de grau, ja que, como se disse, sé
se interpreta criando.

Assim, toda vez que a lei se revelar "a negagao do Direito", devemos ajusta-la, adapta-la, reeduca-la.
Abandonarmos a postura de irresponsaveis por sua criagdo, para assumirmos a de responsaveis por sua
mutagao, como se fossemos (e efetivamente o somos) seus co-autores, apenas que distanciados no tempo e no
espaco do 6rgao legislativo.

Isso nao significa que cada juiz deve ter a sua justiga, mas que cada juiz deve procurar intuir e deduzir o
sentimento coletivo de justica, tal como, em seu momento, fez - ou deveria ter feito - o legislador.

Como ensina ALVARES DA SILVA,

"A lei ndo é a vontade do aplicador, mas a vontade coletiva pelas maos do aplicador"(10).

2.2. O Juiz e o Processo

Dizia o grande CUNHA CAMPOS que

"...0 modo de se exercer a jurisdigao afeta a tutela dos direitos"(11)

Em outras palavras, isso significa que também no campo do processo ndo ha neutralidade possivel:
dependendo de sua forma de atuagao, o juiz tanto pode dar como tirar eficacia a um direito(12).

Ao mesmo tempo, a ligdo nos faz lembrar o carater instrumental do processo, que acaba se refletindo em
sua interpretacgéo.

De fato, se o0 processo realiza o direito, ndo pode o intérprete olhar um sem ver o outro, aplicar um sem
considerar o outro, sentir um sem tocar-se pelo outro.

Como ensina GRINOVER,

"O processo, 0 procedimento e seus principios tomam feicdo distinta, conforme o direito material que se
visa proteger"(13).
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Observa SALEILLES, citado por CARDOZO(14), que o mecanismo de formagao da sentenca ocorre de
forma oposta a apregoada pelo positivismo:

"Deseja-se de inicio o resultado, descobre-se depois o principio: tal € a génese de toda construcao
juridica... "

Nesse seu caminhar em direcdo a justi¢a, o juiz ndo pode, naturalmente, ceder a pressoes, pedidos, ou
interesses; mas nao sé pode como deve abrir 0s poros as necessidades sociais, pois s6 assim sera capaz de dar
a interpretacao otima da lei.

Assim, ao invés de continuarem a ser "pedantes de coracao gelado", como disse GOETHE(15), devem os
juizes mergulhar de corpo e alma na realidade que os cerca, fazendo da sentenga - como a propria palavra exige -
a expressao de seu sentir.

Dai dizer GALENO LACERDA:

"Acima da ldgica formal de um processo abstrato e morto pairam as exigéncias da vida, a encher de
sangue e calor o instrumento real de justica e de afirmacao da consciéncia do juiz"(16).

Tratando-se do processo do trabalho, que afeta a prépria sobrevivéncia do lar operario, todas essas
preocupagdes se agravam.

Nesse passo, € bom lembrar, ainda uma vez, que o0 processo como instrumento do direito, "deve com ele
guardar uma substancial linha de harmonia"(17).

Note-se que esse principio tem importancia ndo sé na interpretagédo das regras especificas do processo do
trabalho, como em sua integracédo pelas normas do processo comum.

De fato, ao exigir "omissao e compatibilidade" para a aplicagao do CPC, a CLT nao diz tudo: como a regra
transplantada, quase sempre, traz uma impureza de origem - a igualdade formal dos litigantes - é preciso decanta-
la, adequando-a ao espirito do processo trabalhista.

Assim, "ao particularismo do Direito do Trabalho deve corresponder o particularismo do Direito Processual
do Trabalho"(18).

E ao particularismo do Direito Processual do Trabalho deve corresponder o particularismo dos artesdos
que o manipulam...
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