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“ X recognize without hesitation that judges do 

and m ust legislate, but they do so interstitially; they 
are confined frcm  molar and molecular motions”  
(.Justice HOLMES, Southern Pacific Co. v . Jensen, 

244 U .S . 221 ).

Ergue-ss crítica im placavel coutra o que 

sustentam os no artigo anterior. Ruge o vento, na 

colossalidade de sua força, para partir ao meio a 

nau de nossa te se . É  o sopro de Golias, que ûdc. 
convulsiona e revo lte ia . N ão lhe bastou, ao gi 

gante armado, a primeira pedra que lhe mandou 
a funda do pegureiro. Não falta, por certo, u 

quem  a arremessou, a fé inabalavel no princípio 
que defende e a segurança, no coração, de qu .̂ 

avança em nome da Verdade; mingua-lhc, porem, 

a perícia no arremesso e a precisão na pontari... 

E, todavia, porque tem fé, mesmo “sem elmo, nem 

espada, nem arm as” , há d s investir ainda.

H á de custar muito destruir a “ficção infantil 

(Childish íiction, no dizer de A u s t i n ) ,  que infor

mou toda a nossa tradição jurídica e se incorporou 

ao nosso equipamento m ental. N ão é de um d' 

para o outro que nos conseguiremos livrar de 

princípios ou fórmulas, que ouvimos, repetidos, 

desde a juven tu d e. Por isso mesmo é que J o h n  
C .  G r a y  s ó  escreveu o seu livro sobre o assunto, 

após cincoenta anos de m editação after fiíty  
years of thinking about it” . Nós latinos, porem, 

não precisam os de cincoenta anos para m~d' c 
sobre uma tese; dois ou três minutos bastam, apos 

leitura parcial ou apressada, para que cheguemos 

a conclusões defin itivas.

A  realidade, porem, aí está, clara, paipave*. 
T oda a nossa argum entação tem  girado em torno 
de fatos concretos, positivos, objetivam ente v e n  1-

cados. Sem embargo, regeitam-se in lim ine as con
clusões, repetindo-se a observação do Eclesiastes: 
“os olhos não se satisfazem  com o que veem ; nem 

os ouvidos se enchem do que ouvem ” .
Preferim os, sempre, com pletar com a imagina

ção o que vemos e ouvim os. P or isso mesmo é 

que já  se disse que a tese por nós sustentada im
porta reconhecer ao juiz ou ao intérprete o poder 

de “fazer a lei", dando-lhe inteligência oposta è 

que norm alm ente dim ana de suas palavras ou da 
intenção que as ditou.

Em  absoluto, pão é esse o nosso ponto de 

vista . N ão reconhecem os ao intérprete seme
lhante faculdade, por isso que consideramos a in

terpretação uma sim ples parte do processo legis
lativo . Os exem plos citados em  artigo anterior 
foram enum erados apenas para demonstrar, de 

modo claro e preciso, até que ponto, na realidade, 
pode ir a ação do intérprete, m as não tinham  por 

fim defender a interpretação contra legem  ou a 
doutrina do direito livre de K a n t o r o v i c z .

Lim itam o-nos à constatação do fenômeno, 
sem procurar saber se é bom ou m au. N ão buscou 
N ewton a caracterização das vantagens ou des

vantagens da lei da gravidade, senão apenas a 
verificação da existência dessa força, nem outro 
objetivo inspirou G alileu  na descoberta do m ovi
m ento da terra.

N em  por isso, no entanto, é menos palpi
tante e solene a tese que discutimos, dado que 

tendo conhecim ento do fenôm eno poderem os ado
tar atitudes uteis e proveitosas, um a das quais 

poderia se traduzir na própria constituição de uma 
“jurisprudência” , que hoje nos falta, pois o dia 
em que os juizes se convencerem  de que, ao inter
pretar a lei, estão colaborando na feitura desta,


