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. Designou-me o Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil Seccão do 
RIo Grande?o Sul, para que eu viesse trazer, nesta solenidade, a s~udacão dos 
advogados rlo-grandenses aos oito emi~entes juízes que acabaram de ser empos
sados como desembargadores deste Tnbuna! de Justiça. 
.. , '? ato ~we esta~os presenciando é Invulgar. Nunca na história do Poder Ju

dlcI8no gauc~o registrou-se acontecimento igual. Jamais de uma só vez o Tri
b~naJ de Justiça ?O Rio Grande do Sul teve seu corpo de' desembargadOf~S a"m .. 
pl!ado nessa medida. 

Acostum~j-~e a ler e a ouvir dizer que lento deveria ser o ritmo de mudan~ 
ça na composlçao das Cortes de Justiça, pois do contrârio haveria o risco de 
perder-se, com a, br~sca e acelerada alteração, a coerência, a coesão de entendi
men~o, a ob,:;ervancla, ~os rumos consolidados no tempo, a pausada e prudente 
transfor~açao do espmto do passado na voz do presente e na profecia do futuro. 

. Os org~os coletivos de aplicação da justiça seriam um continuum, ligado e 
teCido por fios ~tJe, ao serem substituídos, deveriam manter a textura, a tonalida
de e a harmonia .do conjunt~. Recomendava··se numa palavra, que os Tribunais 
fossem como o no ~e Herâcllto que, ao receber novas águas, era sempre o mes
mo. n,o co~stant~ f,IUlr: mt~dava sem mudar. No pOder da tradição e na religiosa fi
delidade a me.mona estana a base do prestigio do ôrgão e a única forma de pre
servar ° respeito e a confiança dos jurisdicionados, que sô assim se sentiriam se-
guros. ' 

Com isso: porém, ao colocar-se sob luz muito forte a segurança jurídica, 
dava-se tambem realce ao conservadorismo da justiça. Punha-se ênfase talvez 
exagerada num ~s~ecto. Q~e, tal pedra num mosaico, afirmava perfeitamente 
com vas~o reperto:lo de Id?las ~ concepções, cujas raizes mais remotas mergu
I~am ~o J~snatur~h:mo racionalista_e no pensamento político que a independên
cia dos Estados Unidos e a .Revoluçao Francesa retiraram pela primeira vez dos li" 
vros para co~verter em direito positivo e em rica e tecunda experiência histôrica 

A perenidade invariâvel do Direito, conseqüência da perenidade da razão h;J
mana, enc?ntrava correspondência no pape! de autômato que MONTESQUJEU 
em fr~se celebre, reservava aos juizes, Para o autor do "Espirito das Leis" seriarr; 
eles s~mplesmente "~.boca que pronuncia as palavras da lei: seres inanimados 
que nao podem.. '!I0dfflcar sua força e seu rigor", MONTESQUIEU e os filôsofos e 
pensadores polltlcos que, anteriormente a ele, desde Aristóteles meditaram so
bre o pod~r ~bs<:luto, não tivera~ a preocupação de conceber u;" perfeito siste
ma ~~_ organlzaçao do Estado. O fim perseguido pela assim chamada teoria da tri
partlçao dos poderes era apenas o de romper definitivamente a identificacão do 
governante com o Estado, de tal modo que a vontade do governante não fosse 
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mais a vontade do Estado e nem o detentor do poder politico voltasse a ser "8 lei 
viva e animada sobre a terra", lei que muitas vezes ficava só no limbo impreciso 
das intenções que nunca se exteriorizaram, como sucedia com a "lei mental", a 
terrível fex menteNs dos velhos reis portugueses, Fazia~se imprescindível que a 
voluntas do Chefe do Estado fosse substituída pela ralio da lei, da qual, para a 
perfeita garantia dos cidadãos, Rousseau predicava devesse ser duplamente ge
rai, pela abstração e impessoalidade do enunciado e como expressão dos desejos 
e aspirações comuns do povo, O ideal, em suma, era o de que todos vivessem 
non sub homine, sed sub rege, na fórmula concisa de lord Bractofl. 

Postulado do Estado de Direito, na maneira corno se modela no final do sé
culo XVIII e inicio do século XIX, é a inconteste supremacia da função legislativa 
sobre as funções judiciária e administrativa. As instituições é órgãos incumbidos 
de exercer as duas últimas, deveriam ser meros executores pontuais do que as 
leis consignassem ou prescrevessem. A metáfora de MONTESQUIEU, a propósI
to dos juízes, a que acabei de me referir, expressa bem, a um só tempo, o horror 
a que algum titular de poder pÚblico viesse a tornar~se livre das leis, a legibus 
solotus como o príncipe do texto romano, e a visão imobilista que o liberalismo 
político e econômico tinha do Estado, em contraste com o dinamismo e a efer
vescência das forças existentes na sociedade. 

Ao liberalismo e à sua imagem estática do Estado serviu também o positivis~ 
mo jurídico, apesar das evidentes diferenças que o distinguem do jusnaturalismo 
racionalista. De qualquer modo, a escrita vinculação à lei, em que se funda o po
sitivismo jurídico, ergue novamente a segurança jurídica fi condição de valor emi
nente, senão de supremo valor, con; todas as suas luzes e sombras . 

O aspecto mais negativo que nele se percebe é o de inibir a rápida adequa
cão do Direito às novas circunstâncias, medindo por padrões pouco flexiveis à 
;ealidade em mutacão. Não deixa, assim, de ser surpreendente a extraordinária 
penetração do positivismo jurídico e a duração do seu prestígio por um período 
que se estende desde o século XIX até, pode"se dizer, o fim da segunda grande 
guerra, quando sô então começa efetivamente a declinar, não sem antes conhe
ce" na última fase da sua linha evolutiva, o momento de maior brilho sob o ângu
loteôrico, com a obra monumental de HANS KELSEN, Entretanto, o normativis
mo Kelseniano, com o seu purismo e sua exigência de neutralidade axio!ógica, ao 
invés de eliminar ou atenuar o lado excessivamente conservador e acrítico do po
sitivismo jurídico, reforçava esses defeitos. 

legitima é a censura de que o sistema jurídico de KElSEN, estruturado em 
termos puramente lógicos, acaba por expulsar de si o próprio Direito, podendo 
ser recheado tanto com flores como com canhões. No Brasil o pensamento posi~ 
tivista recebeu o vigoroso impulso do gênio de PONTES DE MIRANDA, o mais 
notável jurista da história nacional, que marcou e continua ainda a marcar forte
mente os rumos tanto da doutrina quanto da jurisprudência em nosso pais, pro
longando, desse modo, no nosso meio, linhas de influência Que em outros luga
res jâ se acham extintas ou em vias de extinção. 

E certo que desde ° fim do século passado e mais intensamente desde as pri
meiras décadas deste século, diferentes escolas e tendências colocaram'se em 
aberta oposição ao positivismo jurídico, acusando-o com razãc: de re.acio_nari~mo 
e de fetichismo legalista, em detrimento da iustiça material, cUJa reahzaçao.h~.de 
ser urnas das primeiras finalidades do Estado. No entanto, o argumento definitiVO 
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l contra as posições do positivismo jurídico foram as atrocidades perpetradas na :;.r.;.e.i •. :· 

última grande guerra mundial. Colocou-se, então, em primeiro plano, mais do 
que a distinção já conhecida dos romanos, o próprio conflito tantas vezes dramá- ''$: 
'tico entre lei e direito; entre a norma editada, e imposta pelo Estado e o que a ex- '0~ 
periência e a história dos povos já incorporaram no patrimônio de valores insus- i .. • ..••. : •. '~ .•... 
cetiveis de serem atingidos pelo Poder Público, mesmo mediante a forma mais 81- ;; 
ta e soberana de sua expressão, Que é a leI. Bem por isso, para evitar os erros do I 
passado, é que a Constituição da República Federal da Alemanha declara expres- ',!~ 
samente, no seu art. 20, que o juiz está vinculado à lei e ao Direito, a insinuar que i' 

este precede àquela e que, no confronto entre ambos, o Direito prevalece sobre a :,1 
~. t 

A crise do positivismo juridico, que é um fenômeno tipico dos países de Di- ~; 
reito codificado, fez com que a investigação teórica no após guerra se dirigisse, '~ 
por um lado, para a análise intensa e exaustiva do processo de formação e cria- ~:"I.i .. · .. ·. 

ção do Direito no sistema anglo~americano e, por outro, para o reexame do pro
cesso análogo no Direito Romano, estabelecendo as comparações entre o pensa- .-, 
mento que se desenvolve em torno do caso concreto, topicamente, e que me- >, 
diante constante argumentação busca solver a controvérsia proposta, e aquele <;' 
que se organiza axiomaticamente, a partir de premissas fixadas na lei, chegando 'fi 
ao desate do acaso ao descer sucessivos degraus lógicos. Pensamento proble·, 'I:'" 

mático e pensamento axiomático, tópica e Jusrisprudência, fato, valor e norma, ~r 
sistemas jurídicos fechados e sistemas jurídicos abertos, direito e argumentação {W 
ou Direito e nova retórica - são alguns dos temas dominantes nas obras dos ju- :1 
ristas que; dos anos 50 até os nossos dias, se ocupam apaixonadamente com o )j*~ 
fenômeno universal da criação do Direito pelo exercicio da atividade judicif.lria, >. 

É de intuitiva evidência que esse não é um problema novo. A palavra, dife- ~{i 
rentemente do número, e, sempre foi e será suscetível de interpretação, mudan- ,I 
do o seu sentido e significado conforme se alterem os quadros de referencia exis" ~~ll' 
tentes na sociedade, as tabelas de valores ou - como recentemente passou a ".' 
dizer-se o conjunto de "pré-compreensões" de quem tenta desvendar-lhe o exa- ;i.~ .• ; 
to conteudo. Também não é propriamente nova a conclusão que se tira desses ~{ 
estudos de que, mesmo nos sistemas jurídicos fechados, de direito escrito ou co- "I 
dificado, onde o raciocínio axiomático prepondera sobre o problemático, existe e j 
é significativa a função de criação do Direito pelos Juízes, que assim, por vezes, ,"~ 
acabam por ab-rogar materialmente a norma escrita, sem formalmente fazê-lo, ,:1; 
um pouco à semelhança do que ocorria nas intersecções do ius civífe com o 1US '.;:.'~ .• :?!_:.". 

honorarium, no Direito Romano. ',,~ 
O que era verdadeiramente desconhecido ou só vagamente intuído, e a pes- "fi 

quisa moderna revelou, são as maneiras pelas quais se desdobra a tensão dialétl- '::1 
ca entre fato e norma, e como princípios tidos primeiramente como simples exi.. 'it 
gências éticas adquirem, ao serem revelados no caso concreto, a natureza de 'W: 

'0 princípios jurídicos, incorporando-se por fim ao sistema, ~i\ 
A dualidade de ordenamentos que está implícita no discrime entre "direíto t~ 

dos côdígos" e "direito efetivamente aplicado" ou entre law in the books e faw in " 
actíon não é manifestamente algo exclusivo do Direito anglo-americano, mas sim i~ 
realidade inafastável a qualquer sistema jurídico, conquanto nos sistemas aber- ,\ 

tos, do judge made law, sela muito mais expressiva a dimensão e a importância ,." ... ,.~ .••.. l: •. ' .... do Direito criado jurisprudencialmente. ~ 
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, . - "z moderno ocupa uma posição muito dite-
Tudo isso, torn~ :XPhClto~~~~~'~OUIEU, Com certa freqüência, não é, o juiz 

rente daquela ImaUlnada por cia as palavras da lei, mas é também o cere~:Jro 
hoje apenas a boca que pronun irão valer corno lei e a vontade que as Im
que concebe e elabora as palav~as ~u~ t ou-se legislador, fazendo crescer de 
põe e aplica, Em out~?S termos, ,0,1~lzd~:\difíCil q~estão da legitimação demo
ponto sua responsa?I.lldade e susc~an ue não lhe foi delegada pelo povo, como 
crática para o exer:lclo dessa fun?ao, q conferências pronunciadas na Faculdade 
ainda há poucos dias, em memo~avGBls d d Sul observava um jovem mestre 
d Direito da Universidade do RIO ran e o , 
e ~' P f HARALD KINDERMANN, , ' 

alemao, o ro - ," E tado contemporâreno e, Igualmente, 
A responsabilidade mmor do JUI~ no s dOsa-o das atividades estatais 

. d toso crescimento e a expa 
uma decorrêncl~ ? espan, " d todos os aspectos da atividade humana. 
e dos serviços publicos, atln~1n o " tornou-se dele dependente. A pas-

O individuo ficou envolvld<;: pelo Esta~~:dO Social _. com que em maior ou 
sagem do Estado liberal burgues para os, 't' os do nosso tempo _ am-

, . 'd tT m os Estados democra IC d 
menor medida se I en I :ca I se não se percebia no século passa o: 
pliou um braço da atuaçao e;;;t,ata que qua ~s ue intervém para amparar os fra
o Estado prestador de benefiCIOS e vantage ~i assistenciais que mantém a pre
cos' contra os fortes, que desenvolve progr:: possibilita a aq~isição de casa pró
vidência social, que se ~cupa da culturadí~tribui 'merenda escolar, que concede 
pria por pessoas de _b~lxa renda, _ql~eoutras formas de atividades que pass~u_a 
estímulo~ e subvençoes, entre m~Jltatradidonais e com a intervenção no domml? 
exercer, juntamente com as funçoes hecida no século XIX, A esse crescl-

, . a igualmente pouco con . , n 
ewnomlCO, que er , ro qualificar de vertlUlnOSO, correspo, -
mento do Estado, que se pod~ s~m, exaJe ser o crescimento da legislação em ~It-. 
deu também, como n~o pO,derla. elxar ~'I ' mido pelo Estado em nossos dias 
mo verdadeiramente InflaCionáriO, O pe ,I a~sup d r Público ter passado a recor
engendrou ainda. um,a :in_gUlarid~~e ~uepe'~adoo rr~e:mo para a realização de suas 
rer a modelos e InstltUlçoes do Irei o ri pelo Direito Privado e não pelO 
finalidades públicas, ~egend?-~, n~stes c::s~sideravelmente o princípio da le
Direito Público. Tal clrcu,nstancla a ~ouxo Estado principio que, de resto, se en
galidade a que se subordina a atuaçao d_o d h' e'rtrofia do Poder Executivo e da 

. t do mundo em razao a IP, d D' 
contra em Crise em o " . do Direito Publico, notadamente o. 1_ 
utilizacão crescente das fontes Infral~gals t' ',a dessas fontes infralegais deriva, 

. .. t' O aumento da Impor anc, 'I 
reito Administra IVO. I cão le íslativa, que se realizam pe a o.u
a seu turno, de formas ~e~adas de ~? ~~a, de c~petência amplíssima, enuncl~" 
torga a órgãos da AdminIStração u IC~, ' , s Todosnóssabemosasradl-

' éricos vagos e ImprecIso , Õ . 
da nas leis em termos gen _' "d D' 'to Brasileiro por resoluç es, m" 
cais modi'ficações que são Introd~l:1 as .no Ire~ __ 
culares e portarias de órgãos administrativos da nmo, s pontos de fricção entre 

. . b também que dai surgem novo . . P 
Todosnossa emos, , ' .. , I erandocontrovers13squeao 0-

a autori?~?~ do Esta,do e ~ ~ltJerdade Indll~I~~at~~nou_se cada vez m,ai~ cor:num na 
der Judlclano cabera decidir, Por out,~o ,,' gerais e conceitos jundlcos Indeter-

. , d o emp,ego de c ausu as " . " 'a pO' 
leglslaçao mo ema " " 'entido é tixado, em ultima Instancl , 
minados, de conte~do elastlco, e CUJO ~os que tenham de julgar. O qu~, logo da 
los juízes, em funçao dos casos concre ai era SÓ tluidez, ímprecisão e Incerteza, 
edicão da norma, dentro da moldura le~_, 'nceladas que os precedentes jur1s
co~ o passar do tempo, com as repeti as pl 21 
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prudenciais vão colocando na tela, fica sempre mais cheio, nítido e consistente o 
quadro de abrangência do preceito. 

Penso que o sumário esboço que aqui me permiti fazer de alguns sinais ca
racterizadores das transformações que o mundo moderno determinou nas fun" 
ções do juiz põe em destaque, também, a imensa complexidade das tarefas que 
lhe compete eJ(ercer. ARTHUR KAUFMANN, no fim da década de 60, salientava 
em artigo luminoso, que a função do Díreito (e eu não hesítaria em acrescentar 
que também a função do juiz) há de ser, como sempre, a manutenção da ordem e 
da paz jurídica e social. O dogma da segurança jurídica pOde transformar~se, po" 
rém, numa ideologia perigosa, pois mantém o dominio das mesmas classes ou 
grupos, preserva €i fortalece as posições de poder existentes, negando qualquer 
Oportunidade às novas forças e idéias. "Finalídade do Direito" ~ escrevia ele ~ 
"não é aquela paz disciplinada por minucioso perfeccionismo legislativo. Ffnali~ 
dade do Direito ~.- especialmente numa sociedade pluralista .. _ é sobretudo a se
gurança da liberdade, da qual o homem necessita na construção da sua existên
cia histórica, na realizaçi!fo de si mesmo e no convivia com os demais e para de
senvolvimento de sua própria iniciativa" (Die Geschichtlichkeit des Rechts im 
Licht der Hermeneutik in Rechtstheorie, C. F, Müller, Karlsruhe, 1971, p. 93l. 

Registro estas observações porque ao lançar·se deste quase final de século 
um olhar retrospectivo sobre o pape! do Poder Judíciário na nossa história repu .. 
blicana, percebe-se que ele desempenhou uma função importante na criação do 
Direito e na adaptação da ordem jurídica às novas exigências sociais, políticas e 
econômicas. Verifica-se, no entanto, que essa função relevante foi especialmen .. 
te exercida na área do Direito Privado. Na esfera do Direito Público, particular
mente na do Direito Constitucional, os longos períOdos de edipse das liberdades 
na vida da Hepública parecem ter atrofiado ° é/an criativo e renovador dos nossos 
Tribunais, e mais do que todos do Supremo Tribunal Federal, na defesa dos direi .. 
tos e das garantias individuais e na firme aplicação da regra da igualdade. No que 
diz respeito a este último ponto, ao príncípio da isonomia, é ele tão negligencíado 
no país, que até há relativamente pouco tempo era hostilizado pelos prôprios Tri ... 
bunais, quando sistematicamente impediam o ingresso das mulheres nas carrei
ras da magistratura. Vivemos num país desigual sob muítos aspectos. Desigual
dade geográfica, desigualdade de clima, desigualdade de composição étnica, de
siguakjade de recursos naturais. Mas nada desiguaJa mais os brasileiros do QU8 o 
Contraste brutal entre a imensa pobreza de muitos e a riqueza de poucos. Não há 
pior se~)regação do que a produzida pela miséria. A desigualdade econômica, nos 
níveis extremos, desiguala as pessoas também juridicamente. O direito conheci~ 
do pelas novas vilas, favelas e mocambos é praticamente sô o Direito Penal, cuja 
existência é sempre lembrada pelos camburões e pela ação repressiva da polícia 
8, em menor escala, os Direitos do Trabalho e Previdencitirio, Os direitos básicos 
do ser humano continuam esquecidos, quando não francamente espezinhados, 
Aos pobres e miseráveis aplíca .. se no Brasíl o "tratamento isonômico" que a Su
prema COrte Americana, n50 sern muito de hipocrisía, dispensava aos negros, 
antes da gestão WARREN: "igutJis, mas separados". E claro que a tarefa de inte
gração dos pobres na sociedade brasileira não pOde ser, como foi a integração ra .. 
dai americana, obra exclusiva do Poder .Judiciârio. 

Mas o Poder Judiciário deverá continuar a contribuir de forma rnuíto ativa, 
pelos seus meios normais de ação, índuzindo pelo atento controle da igualdade 
formal a qUe os brasileiros se tornem também materíalmente mais iguais, Iguais 
22 
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r .~ . - apenas na desgraca descrita nestes versos pungen-';1 eridade e nao Iguais . 
,,;, na proJ,POÃO CABRAL DE MELLO NETO: 
'0l! tesde . 
~l "Somos muitos ~e~efl~os 
:~, iguais em tudo na Vida, ,I na mesma cabeça grand~ . 
,i%! que a custo é que se eq:Jlltbra, 
:~' no mesmo ventre creSCido 
{'ti sobre as mesmas pernas finas 
,J e iguais também porq~e c: sangue 'I, que usamos tem pouca tinta. 
{%J E se somos Severínc:s 
'~ iguais em tudo na vl~a . 
i morremos de morte Igual. 
I mesma morte severina. 
it Que é a morte de que ~e morre , 'I de velhice antes dos trinta, de embosca~~. " :1 antes dos vinte, de fome um pouco por 18 . ._ 

:;t . Sul têm plena certeza de que .vossas Exce ,tE Os advogados do RIo Grande do . ue Partiche!í Rodrigues, LUIz Car!o~ C.as-
'1:% le'ncias Desembargadores Ped~o H~nnQb M chado Ruy Rosado Aguiar Junior, "K , L· M rblOUlr8Ca a a, h 
::' teno Branco Santos, ~IZ, e ~ d Siíva Egon Wilde e Luiz Fernando Koc " cu. 
{, Mário Rocha Lopes, Se~glo :'illa ~ erent~s etnias que formaram o povo gaucho, 
,:; jos nomes revelam, aqUi e ali, a~ dlf xercer e para o qual se encontram 
ia' estão ã altura do cargo que ~oJe ?~s~m ~u~ura e experiência adquirida em tan-
:::~ amplamente preparados pela Intehge~cla, b' O" advogados rio-grandenses a 
ill f· . ai Tem tam em " . 'I'd d i;\t tos anos de atividade pro ISSlon. I" haverão de possuir a senslbll a € 
., . - d que Vossas Exce enclas d " I pon ,; absoluta convlccao e " ciamentos o exato e eseJave " ::~ para encontrar, "nas suas se.n~enças ~~r~nun anca sem ;er reacionária e as novas 
;JX to de equilíbrio entre a tradlçao que a segur ". cipio ou normas ao ordena-~'lf ' , . corporadas como pnn '.. t 
'1' , idéias que sempre sejam to d'· andenses o convenClfnento In e~ 
L . 'd' rm ainda os advoga os rlo"gr T'b I que é dos Xii mento Jun ICO. e • . r -o do Direito neste ri una, . " 
jlJ gral Que Vossas Excelencl8s, na. ap ~caça ca caíram de que a justiça e fl~ 
~~ melhores do País, não cairão na I!usao emdq~een~~;esentantes do Ministério .pú-:,~, lha exclusiva dos íuízes, como se advo~a o !~ em que só o magistrado seria o 
xx b",co fossem coadjuvantes menores dessf.e cu °almente abaixo dos juízes; outras '~t, - _ dvogado Ica re, I' 
,\% grande sacerdote. As veze:,? a 'I'por parcela sígnificativa de suas g.o-'~ vezes atrás de um grande IUIZ e responsave pio famoso do Chief JU$t!C6' 

•..•. z.r.: .. ,:,',.: ..••.•. • rias está um ~otáwVe!badtV~gea~o~u~~.~oo~a~f~~s~ f~~:Ir;;,ente, um :,ô advogRado ~~~~ 
\,: Marshafl Damel e ser, (, 'I t a a Ilistória brasileira, com uy 

d 't t ',buna',s como I us r .' N' , t do' muito acima e mUi o~ r , . rimôrdios da Repubhca. os o <>, 

bosa e o Supremo Trlbuna~ ~e~e~alp~~I~C~ e advogados, trabalhamos com hu
juízes, representantes do Mlmsten~ d s nossas mãos, num .esf?rço comum, 
mi!dade a mesma massa. Depen e . a e os volumes se distribuam harmo~ 
modelá .. la, aparar-lhe as a~p_erezas,.c~~s~m~nte 'para que aquilo que um dia fOI 
niosamente no espaço, allsa~!a ca~1O lhos e do coração do nosso povo, na face 
terra e barro se transforme, dl8n~e .os o 
radiante, bela e incorruptível da lustlça. 

Olle Deus inspire e guarde Vossas Excelências. 
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