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O presente artigo pretende discutir as relagbes entre os modelos tedricos que orientam a atuacgao judicial e as
transformagées sofridas pelo Judiciario. Num contexto de redefinicao do papel da Justica e, especialmente, de
consolidagdo de novas expectativas dirigidas aos magistrados dentro da democracia, mostra-se fundamental
analisar as bases sobre as quais se legitimam as decisées judiciais e a dinamica processual.
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Abstract

The present essay intends to discuss the relations between the theoretical models that influence the judicial
activity and the transformations of the Judiciary. In a context of redefinition of the role of justice and, specially,
of consolidation of new expectations regarding judges in democracy, it is essential to analyze the basis on
which the judicial decisions and the procedural dynamics are legitimated.
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INTRODUGCAO: NOTAS PARA UM
ITINERARIO DOUTRINARIO

A opcao brasileira pela codificacdo e pela
intensa elaboracao legislativa liga seu sistema juridico
a tradicdo continental européia. Em Portugal, ha
muito ja se havia consolidado o habito de organizar
extensas leis, agrupadas na forma de Ordenacées.
A vigéncia destas normas se estendia por todo o
territério portugués e suas coldnias, sem grandes
discrepancias entre as diversas regides. Com muitos
séculos de antecedéncia, Portugal realizou sua

unificagao nacional e sofreu menos com os conflitos
étnicos e culturais presentes no restante da Europa
(FAORO, 1984).

As raizes do direito europeu fixaram-se durante
as grandes mudangas ocorridas através do direito
candnico por volta do século Xll. Neste periodo, a
Igreja Catdlica elaborou o seu corpo de leis candnicas
sob o influxo dos movimentos de centralizagdo
politica e da busca pela racionalizagéo juridica. O
direito romano passou a contar com enorme prestigio
e ganhou a condi¢do de conteudo fundamental das
universidades e da formacéo juridica (DAVID, 1998,
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p. 30-33). Sua organizagdo e estrutura langaram
as bases normativas do absolutismo e funcionaram
como um divisor de aguas para a definicao da forma
do direito moderno ocidental.

Na esteira das mudangas trazidas pelo direito
canbnico, a Igreja Catdlica reordenou seu sistema
probatério, o que repercutiu também nas instituicdes
judiciais leigas. A adogao por Portugal de um modelo
inquisitorial de buscadaverdade, nos moldes daqueles
utilizados pelos tribunais religiosos, importou na
concentragcao dos procedimentos judiciais nas méaos
de agentes estatais. Toda a coleta de provas, como a
oitiva de testemunhas ou depoimento dos envolvidos,
dava-se através de audiéncias individuais com as
partes e através, também, da redugao dos relatos em
termos escritos. Os procedimentos tornavam-se cada
vez mais especificos e dependiam da assisténcia
de diversos tipos de auxiliares, como meirinhos
ou escrivées. Nao ocorriam debates abertos e o
contato dos magistrados com o caso se realizava
por intermédio da documentacdo nos autos, num
processo que se prolongava pelo tempo (LOPES,
1996).

O Brasil recepcionou, apds a Independéncia, as
normas e a sistematica elaboradas ainda no periodo
colonial, mas desde os primeiros anos de monarquia
seguiu as influéncias do iluminismo francés e adotou
o legado das revolugdes liberais. Sem perder a sua
ligagdo com a tradigdo do direito continental, tratou
de elaborar uma Constituicdo moderna, incorporou
ao seu texto a garantia das liberdades fundamentais
e previu a elaboragéo rapida de um codigo civil e um
criminal.

Em meio as discussbes sobre a construcéo
do novo pais, debatia-se a necessidade de se criar
instituicbes de ensino capazes de assegurar a
independéncia politica brasileira. Entre a possibilidade
de ampliar a educagao basica ou concentrar recursos
na formagao superior, optou-se pela implantacéo de
dois cursos de direito, em Sdo Paulo e em Olinda
(XAVIER, 1980).

Sem entrar na discussdo do processo que
gerou tal escolha, vale observar a posigao estratégica
das duas instituicdes. As suas disciplinas, a sua
organizagéo e o seu quadrode professores mereceram
controle direto da monarquia, que pretendeu formar
bacharéis dotados de uma formacdo humanistica
(VENANCIO FILHO, 1982).

Num contexto de consolidagdo daindependéncia

Ensino do direito, teoria juridica e magistratura: em busca de um modelo

nacional, mostrava-se premente elaborar uma
doutrina politica nacional destinada a assegurar
maior unidade a elite de bacharéis, mesmo que isso
significasse importar e adaptar os ideais liberais
europeus (FALCAO apud JUNQUEIRA, 1993, p.
19). A vida académica dos estudantes era marcada
pela caréncia de professores, sempre ausentes
da sala de aula. Os docentes dedicavam pouca ou
nenhuma atengdo ao conhecimento destinado aos
oficios concretos da advocacia e da magistratura. O
ensino resumia-se, na maioria do tempo, a exposi¢cao
superficial das grandes doutrinas juridicas e politicas
européias (VENANCIO FILHO, 1982).

Tal situagdo nao resultava em maior conflito
em relagdo ao papel esperado para os bacharéis
egressos do curso de direito. A verdadeira fungéo
destes cursos consistia em garantir maior coeséo na
formacgao de uma elite nacional, de modo semelhante
ao ocorrido em Portugal através da Universidade de
Coimbra.

Influenciado pelos ideais liberais franceses, o
Brasil construiu a ideologia do corpo juridico sob a
crenga da superioridade racional das codificacbes
e das constituicbes. Na Franga, o movimento
codificador daria origem no inicio do século XIX ao
Cadigo Civil, conhecido como Cdédigo Napolednico,
ao mesmo tempo em que se consolidava a doutrina da
Escola de Exegese nos cursos de direito franceses.
Aos poucos, e com forte apoio do proprio Napoleao,
estabeleceu-se como pensamento dominante nos
meios juridicos franceses a idéia de que o magistrado
devia reduzir o seu esforgo interpretativo ao mero ato
de aplicacao do codigo a realidade fatica. Limitavam-
se as possibilidades de expansdo do significado
das normas ou da aplicagdo analdgica em casos
semelhantes, pois isso significaria uma invasao
judicial na competéncia do Legislativo, ou seja,
uma violagao ao principio da separacado de poderes
(BOBBIO, 1995).

O civilismo francés refletia-se numa magistratura
fragil, com poder extremamente limitado emrelagao ao
Legislativo e ao Executivo e profundamente envolvida
com a burocracia estatal. Seu papel central consistia
em assegurar a certeza das relagbes juridicas e a
manutengdo da ordem social, numa estreita ligagao
com o ideario liberal do laissez faire. Nao dizia
respeito aos juizes, a concretizagdo dos fundamentos
constitucionais da Republica ou dos direitos
formalmente consagrados, cuja responsabilidade
cabia aos legisladores e ao Executivo?.

10 art.179, XVIl, da Constituigéo de 1824 previa: “Organizar-se-ha quanto antes um Cddigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade”.
2 A Franga até hoje rejeita a possibilidade de um controle de constitucionalidade das leis realizado exclusivamente no dmbito judicial (CAPPELLETTI, 1984, p. 94-96)
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Na realidade brasileira, a influéncia francesa
acarretou a adesado aos postulados da Escola de
Exegese. Sobre suas idéias consolidaram-se as
bases tedricas e ideoldgicas para uma magistratura
liberal, mas estreitamente vinculada e dependente dos
processos politicos ocorridos a margem do direito. A
tradigdo do civilismo continuou fortemente arraigada
na formacao juridica dos bacharéis, especialmente
enquanto predominou o desprezo a formagao pratica,
caracteristica dos cursos de direito no Império e na
primeira metade do século XX.

As criticas ao despreparo dos bacharéis
para as questdes praticas das profissdes juridicas
acompanham os cursos de direito em toda a sua
histéria. Pode-se, todavia, destacar que, no Brasil, a
Era Vargas representou um inicio de transformacao
da orientagdo dos cursos juridicos. As reformas na
legislagdo durante o Estado Novo foram seguidas
por mudancas no ensino com o claro e especifico
objetivo de preparar o pais para as transformagdes
econdmicas em curso.

O grande esforgo consistia em oferecer aos
bacharéis uma formagao mais pragmatica, destinada
as demandas do mercado, menos vinculada a politica
e as doutrinas filoséficas. O modelo de formacao
técnica seguiu com forga crescente até o regime
militar, que produziu uma ampla reforma universitaria
inspirada, em grande medida, por este objetivo
(JUNQUEIRA, 1993).

No campo teérico, a maior énfase no ensino
técnicorepresentouaascensaodo positivismojuridico®
como corrente predominante dentro da formagéo
juridica brasileira. Suas idéias apresentaram a marca
de um esforco de modernizagdo do direito e das
pretensdes de racionalizagéo e rigor técnico-cientifico.
Hans Kelsen (1994), o maior expoente do positivismo
juridico, pertencia ao movimento do positivismo légico
e pretendia contribuir para a conversao do direito
numa ciéncia moderna, afastando-o, dessa forma, da
irracionalidade e da incerteza jusnaturalista. Para o
autor, havia a necessidade de se elaborar uma teoria
capaz de definir com clareza um objeto passivel
de anadlise cientifica. Tal objeto ndo poderia gerar
confusdo com as demais ciéncias, nem penetrar em
areas nao sujeitas ao rigor metodolégico.

Na Teoria Purado Direito, Kelsen (1994 ) defendia
que apenas a norma juridica se prestava a este
papel. A norma posta, promulgada pela autoridade
competente, claramente colocada no mundo juridico,
seria 0 objeto do direito. O jurista teria que afastar os

fatores que pudessem interferir na interpretagdo da
norma, tais como valores ou condigcbes econdmicas,
e permanecer epistemologicamente neutro. Isto
somente seria possivel com a distingdo entre norma
juridica e proposigéao juridica. Anorma em si possuiria
um carater prescritivo, enquanto as proposicoes de
estudiosos uma natureza descritiva. Nao haveria
norma falsa ou verdadeira, mas valida ou invalida. A
falsidade ou a verdade seria atributo de uma descricao
menos ou mais fiel das normas.

Os aspectos politicos, morais ou historicos
envolveriam problemas sobre fundamentagao,
externos a ciéncia preconizada por Kelsen. O direito
nao poderia buscar em outras ciéncias as suas
condigcbes de existéncia, sob pena de se desnaturar.
N&o se trata de negar a existéncia de aspectos
sociolégicos ou politicos condicionantes do fendmeno
juridico, mas, sim, de delimitar claramente a area de
cada campo. A decisao judicial deveria nascer de um
processo racional e reprodutivel de analise dos fatos
trazidos ao juiz e da aplicagédo da norma juridica ao
caso concreto.

Adaptavam-se as concepgdes da légica formal
matematica para defender um procedimento de
subsuncgao do fato a norma baseado na aplicagao de
juizos dedutivos. O esforgo tedrico metodoldgico de
depuragao do direito das questées externas ao seu
campo.permitiriaconstruirumaestruturaargumentativa
dotada de maior certeza e confiabilidade. A grande
seguranga do método derivaria do proprio esforgo do
intérprete em se concentrar numa fundamentagao
essencialmente juridico-normativa.

O fechamento do direito em uma teoria que
fundamenta o sistema juridico em si mesmo acarreta
um sério problema para os bacharéis postos em
situagdes em que a pretensdo de completude do
ordenamento juridico e da aplicabilidade da légica
formal ndo permite responder as demandas trazidas
a justica. Ignora-se, assim, a forte presenca de
elementos ndo-juridicos no processo de interpretacao,
muita vezes preponderantes para a definicdo da
melhor decisao (SICHES apud PRADO, 1995). Além
disso, as mudancas politicas, econdmicas e sociais
constantemente péem em evidéncia os limites da
capacidade regulatéria da legislagéo estatal e o seu
déficit permanente perante arealidade (CAPPELLETI,
1993).

A ideologia corporativa nascida do liberalismo
e das concepgoes técnico-formais do direito, como
0 positivismo kelseniano, parece chegar hoje ao seu
ponto de saturagdo. O dogmatismo e formalismo,

® Essa expressao nao deve ser confundida com o positivismo filosofico, ndo obstante certa ligagao ocorrida no passado. O juspositivismo origina-se da locugao direito
positivo contraposta ao direito natural. Toda a tradigdo do pensamento juridico ocidental foi dominada por esta distingéo (BOBBIO, 1995, p. 15).
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marcas mais profundas desta ideologia dentro da
pratica judicial, ndo oferecem aos juizes o arsenal
tedrico necessario para compreender 0 processo ao
qual sdo submetidos diante dos novos desafios para
o Judiciario (FARIA, 1994; WOLKMER, 1995; SOUTO
e FALCAO, 2002; SOUZA, 1993; SANTOS, 1989).

Forja-se uma visao iluséria sobre a desconexo
da atividade judicante em relagéo aos sistemas politico
e econOmico. O seu verdadeiro efeito consiste em
prover uma falsa consciéncia sobre as reais relagdes
estabelecidas durante os procedimentos judiciais
(RUIVO, 1989, p. 72).

Sob a égide do positivismo juridico, construiram-
se as estruturas do modelo argumentativo por tras
das decisdes judiciais no Brasil. As transformagdes
no Estado, particularmente no direito e no Judiciario,
precisaram encontrar novas férmulas para orientar
o0 processo de fundamentagcdo e legitimacdo das
decisdes judiciais. Em ambientes como os juizados
especiais, a exigéncia de mudanga aparece de
modo mais intenso, por for¢ga do seu contato direto e
crescente com os litigios do cotidiano. Sob eles recai
a responsabilidade de ampliar o acesso do cidadao a
justica, concretizar direitos formalmente assegurados,
experimentar novas formas de solugao de litigios e, ao
mesmo tempo, legitimar o Judiciario como ambiente
para solugao dos conflitos na sociedade.

A experimentagdo e inovagdo acarretam
problemas, pois cabe ao juiz reconstruir o significado
da juridicidade e expor publicamente nas suas
decisbes uma estrutura argumentativa capaz de ser
considerada fundamentada (SOUTO e FALCAO,
2002, p. 339). Em meio a uma grande quantidade
de correntes tedricas, muitas vezes, 0 recurso aos
procedimentos tradicionais derivados do positivismo
pode representar a via mais facil de legitimacao de
uma decisdo. Mesmo quando tenta dar efetividade
aosdireitos através de uma interpretagdo incompativel
uma visdo dogmatica, o magistrado pode acabar por
recorrer a uma argumentagao formalista como recurso
ultimo em face da necessidade da fundamentacéao
racional.

Nas discussdes sobre as reformas do Poder
Judiciario, debateu-se muito sobre as mudancas
estruturais e normativas com o propdsito de assegurar
eficiéncia, velocidade e transparéncia. Todavia, uma
transformacgéonaspraticasdos magistradosbrasileiros
envolve necessariamente uma reconstrugao do
modelo de formagao juridica responsavel pelo modo
de pensar e agir dos operadores do direito no Brasil,
além de uma consolidacdo de férmulas tedricas
capazes de orienta-los no seu oficio cotidiano.

Ao mesmo tempo, grandes reformas
processuais podem esbarrar diretamente nas
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capacidades e habilidades dos agentes responsaveis
pelo funcionamento do sistema. Isto remete a
necessidade de conhecer quem sdo e como agem
0s magistrados brasileiros. Desapego as formas,
busca da conciliacdo, da oralidade, da simplicidade
e da eficiéncia sdo aspectos que nao tém relacao
exclusivamente com os mecanismos legais, mas
dependem, fundamentalmente, das caracteristicas
e da formagdo daqueles que movem a maquina
judicial.

1 TRANSFORMAGOES NO ESTADO E OS
MODELOS TEORICOS

As discussdes sobre as transformagdes do
Estado e do papel do Judiciario mobilizam autores
de destaque como: Habermas (1997), Cappelletti
(1993;1999) e Garapon (2001). Apesar de suas idéias
apresentarem grandes divergéncias entre si, todos
estes autores destacam as transformacoes trazidas
pelo Welfare State como o motor das mudangas no
direito e no Judiciario na segunda metade do século
XX. Aruptura gradual com os pressupostos do Estado
liberal, movida pela agitacdo e pela mobilizagéo
social, acarretaria em uma reorganizagéo de forgas
entre os poderes republicanos, em uma nova
forma de intervencdo estatal na realidade e, entre
muitos aspectos, em um papel diferenciado para o
Judiciario.

Jurgen Habermas (1997) observa a invaséao
do direito na sociabilidade e o deslocamento da
centralidade dos poderes Executivo e Legislativo
para o poder Judiciario. A constante conversédo de
politicas do Executivo em normas, que precisam
acompanhar a velocidade dos processos econémicos,
coloca o Judiciario numa posicdo de destaque
como unico intérprete autorizado da legalidade e da
constitucionalidade. O Judiciario aproxima-se das
tematicas politicas, dos projetos governamentais e
da acdo do Executivo, estes expressados sempre
por normas. Cresce a penetracdo da acao estatal
em esferas antes relegadas ao dominio do interesse
privado, refletindo uma maior presenca do direito e
de seus operadores nas relagdes sociais. Em via
oposta, infiltra-se o direito com consideragdes sobre
ética e justica social, fato novo ante a tradigao liberal
dominante até entdo.

Odireito caminha, assim, de um carater negativo,
limitador de ofensas a autonomia privada, fundado
em férmulas previamente consolidadas no passado,
para um carater prospectivo, de maior intervencéo na
sociabilidade e voltado para o futuro (CAPPELLETTI,
1993). Outros aspectos, no entanto, ampliam o
papel exigido do direito. Crescem em numero € em
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complexidade as relagbes reguladas, aceleram-se
os processos de transformagado social, aumenta a
quantidade de lacunas na atividade legislativa, tudo
isso acompanhado de uma crescente busca por
solugdes judiciais para os litigios.

As garantias liberais asseguradas ao exercicio
da magistratura e a composicdo de um corpo
autébnomo voltado a solucéo de conflitos, resultantes
de alguns séculos de transformagdo, mostram
agora os seus frutos. A relativa independéncia para
julgar e 0 amparo em textos constitucionais amplos
permitem decisbes com um espectro cada vez maior.
Na auséncia de instrumentos legais explicitos, os
juizes passam a trazer para si a responsabilidade
pela aplicagao de principios constitucionais abstratos
aos casos concretos. Trata-se de uma confluéncia de
diversos elementos refletindo-se em um Judiciario
maior, mais atuante e com mais poder.

A resposta ao aumento das demandas dirigidas
ao Judiciario ocorreu pari passu ao fortalecimento
do direito constitucional e do desenvolvimento de
novos fundamentos tedricos capazes de sustentar
uma hermenéutica voltada a aplicagao imediata das
normas constitucionais. Um dos grandes desafios,
neste aspecto, consiste em conciliar as formas de
representacdo politica e de divisdo de poderes
classica com as exigéncias de regulagao e produgéo
legislativa atual.

A ampliagdo inegavel do poder criativo dos
magistrados na interpretacao legal e constitucional
nao significa, necessariamente, a presenga do arbitrio
ou o fim da democracia. As manifestagdes judiciais
pressupbem a presencga de partes em conflito num
processo, em debate de posigdes, ou seja, sao
precedidas pela participagdo de interesses de grupos e
individuos que de algum modo clamam pela regulagéo
de seus problemas. Contudo, ndo ha como garantir
ainda que as praticas judiciais se revelem realmente
compativeis com o jogo democratico. A reconstrugédo
destas praticas consiste num dos grandes desafios
para qualquer reforma do Judiciario.

2 EM BUSCA DOS EVENTOS DA VIDA
— RETORNO AOS VALORES

Para compreender melhor a inser¢ao das
teorias juridicas nas transformac¢des do Judiciario,
vale abordar brevemente alguns aspectos da
evolugao da atuagao da Corte Constitucional alema e
do modelo tedrico aplicado predominantemente nos
casos de sua algada. A grande influéncia que esta
Instituigdo exerce sobre os tribunais de todo o mundo
e, principalmente, sobre a interpretagéo dos direitos
fundamentais no ambito da Unido Européia, justifica
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o destaque para a sua jurisprudéncia.

Apresenca pacificaereiteradade umaorientagao
para a chamada jurisprudéncia de valoragédo (ou
jurisprudéncia dos valores) na Corte Constitucional
da Alemanha expressa um tipo de caminho adotado
dentro da atividade judicial responsavel pela maior
legitimagao da interagéo dos tribunais com as grandes
questdes sociais e éticas de seu pais.

Os primeiros passos da mudanga originaram-
se no pensamento de Rudolf von lhering, ainda no
século XIX, e desenvolveram-se fortemente com a
obra de Philipp Heck. Sob forte influéncia de lhering,
Heck criticava a limitagcao do trabalho do juiz & mera
subsuncgao de fatos aos conceitos juridicos e a idéia
de direito como um sistema fechado, hermético.
Defendia a apreciacao da acdo do direito sobre a vida,
tal como ela se realiza nas decisées judiciais. Em sua
teoria, conhecida como jurisprudéncia dos interesses,
afirmava que as leis resultavam dos interesses de
ordem material, nacional, religiosa e ética que, em
cada comunidade juridica, se contrapbem uns aos
outros e lutam pelo seu reconhecimento (HECK apud
LARENZ, 1997, p. 64-65).

Para proferir uma decisdo, o juiz necessita
conhecer os interesses reais motivadores da criagao
daleiquerege olitigio. Estes interesses expressariam,
na verdade, forgas sociais de onde adviria a causa
da acao legislativa. A ordenagdo dos interesses, em
luta, entre si, exige a concepgdo de uma ordem a ser
promovida pelo legislador e determinada por juizos
valorativos. Nas palavras de Karl Larenz (1997, p.
77):

[A jurisprudéncia dos interesses] revolucionou
efectivamente a aplicagdo do Direito, pois veio
a substituir progressivamente o meétodo de uma
subsungdo nos rigidos conceitos legislativos,
fundamentadatdo-somente em termos légico-formais,
pelo juizo de ponderagdo de uma situacdo de facto
complexa, bem como de uma avaliagdo dos interesses
em jogo, de harmonia com os critérios de valoracao
préprios da ordem juridica [...] A jurisprudéncia dos
tribunais veio-se abrindo progressivamente aos
eventos da vida, tornando-se metodicamente mais
consciente, mais livre e mais diferenciada.

A obra de Heck, infiltrada na formacao
académica do pensamento juridico alemao, permitiu,
segundo Karl Larenz (1997), um novo horizonte ao
Judiciario. Propagou-se dentro do corpo de juristas
uma tendéncia a permeabilidade a fatores externos
ao direito, aos aspectos econdmicos, aos valores em
jogo nas demandas judiciais e, fundamentalmente,
ao proprio questionamento da abrangéncia e
validade das normas produzidas pelo Legislativo.
Com a responsabilidade de sopesar juizos de valor
e as causas da criagao de normas, em meio a forgas
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sociais em litigio, caminhou-se para uma ampliagdo
do poder do juiz, que nem sempre consegue perceber
claramente o conjunto das condicionantes histdricas
daquele evento.

A parte critica desse fenbmeno situa-se na
dificuldade em separar a compreensao dos interesses
em jogo da aplicacdo de juizos de valor préprios
do julgador. Os desdobramentos da jurisprudéncia
dos interesses* de Heck formaram o modelo hoje
predominante na Corte Constitucional alema
chamado de jurisprudéncia dos valores. A critica ao
legalismo e as abstragdes conceituais progrediram
para a consolidacdo de uma compreensao da norma
juridica como prescricdo de um padrao avaliativo
para a apreciagao de casos concretos, o qual se pode
fazer remontar a juizos de valor esclarecedores do
sentido normativo (GUERRA FILHO, 2000, p. 107).
Neste paradigma, caberia aos tribunais concretizar,
resguardar e mesmo revelar o sentido dos valores
positivados no texto constitucional.

As Constituigbes, por sua generalidade
e abrangéncia, permaneceriam em constante
atualizacdo, num processo de adaptacao a realidade
desenvolvido pelos magistrados. Este papel ndo se
restringiria @ Alemanha sob a influéncia da Corte
Constitucional e da jurisprudéncia dos valores. Um
grande numero de tedricos, segundo Paulo Bonavides
(1993), trilharam os caminhos abertos pela critica
generalizada ao positivismo e pela busca de uma
concepgao material de Constituicdo. O crescimento
daimportancia das constituicdes e de seus intérpretes
autorizados propaga-se como um fenédmeno bastante
amplo no mundo ocidental, destacadamente
com a fixagdo gradual de fundamentos juridicos
internacionais na esfera da Unido Européia.

Nao se pode esquecer, contudo, que a atribuicdo
de um papel concretizador dos direitos constitucionais
aos tribunais pode representar um risco a democracia.
Para Lord Devlin (apud CAPPELLETTI, 1993, p. 93), a
criagéo jurisprudencial do direito ou sua materializagéao
careceria de legitimidade democratica, pois, entre
varias criticas possiveis, quanto mais independentes
0s juizes, menor a necessidade de prestar contas
das suas decisdes. Tal critica, porém, ndo diminui
as convicgdes de autores como Garapon (2001) e
Cappelletti (1993; 1988), em relagdo a capacidade
dos magistrados de ampliar a materialidade dos
direitos, especialmente os direitos sociais.

No Brasil, a partir da democratizagédo e da
Constituicao de 1988, acompanhou-se um processo
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de embate entre os poderes da Republica, em que
o Judiciario surge com um papel diferente daquele
historicamente registrado. As discussdes em torno
das decisdes do Supremo Tribunal Federal, ou mesmo
de juizes de primeiro grau, acerca da aplicagédo
de principios constitucionais, ganham relevo ao
transparecer a capacidade de definir a aplicagao ou
nao de leis e projetos do Legislativo e do Executivo.

Por outro lado, a expansao do acesso aos
recursos judiciais destinados a defesa dos direitos,
como no caso dos juizados especiais, ampliou a
importancia do direito como uma referéncia constante
para as relagdes da vida social (VIANNA et al., 1999).
Amaior facilidade para encontrar uma resposta judicial
para os litigios pode contribuir para forjar a percepgao
dosindividuos como portadores de direitos. O sucesso
Oou O insucesso nas suas demandas funciona, em
certa medida, como um propagador dos limites e dos
conteudos concretos do direito para os cidadaos.
Longe das grandes questdes constitucionais das
cortes superiores, magistrados nos juizados se véem
obrigados a atualizar através da sua atuacao o projeto
tedrico de retorno aos valores e aos eventos da vida,
aproximando o sentimento de justica do individuo
comum, titular dos interesses em disputa.

Para Garapon (2001), um novo modelo de direito
e de democracia estaria nascendo, superando o
direito formal do Estado liberal e o material do Estado
provedor. A democracia transformar-se-ia pelas
maos do direito. O juiz teria uma nova possibilidade
de julgar com base em principios superiores, como
os da Constituicdo e dos tratados internacionais. O
carater incompleto e amplo destes textos impde a
exigéncia de se explicitar o verdadeiro sentido de
suas disposigdes. O oficio desses magistrados nao
se restringe a aplicagéo da lei, mas, acima de tudo,a
verificagdo ou  sua conformidade com um direito
superior. Garapon (2001, p. 180) cita Rousseau
para expressar a dimensao desse poder, idéia esta
sintetizada na premissa de que o juiz pode tudo
impedir.

A discordia, a discussdao e a multiplicidade
de opinides comporiam uma dinamica inerente ao
funcionamento da justica e da democracia, na visao
de Garapon (2001). O Judiciario ndo poderia ser
visto como um corpo monolitico, homogéneo, coeso
o suficiente para oferecer um simples espetaculo da
discusséo. O direito, por sua vez, ndo se resumiria
a um corpo de regras, mas, sobretudo, deveria ser
encarado como um conjunto de principios. Dessa

* Karl Larenz (1997, p. 69), considera que a obra de Frangois Gény, Méthode d’Interpretation et Sources en Droit Privé Positif, teve na Franga o mesmo efeito libertador
do pensamento formalista e positivista legalista, ndo obstante as diferengas entre suas teorias e a jurisprudéncia dos interesses.
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forma, sobressai nos escritos do autor a concepcéao
de um direito aberto e em construgdo permanente,
através do debate mediado pelos juizes ou por outros
foros de jurisdicdo do Estado, além de refletir os ecos
distantes de concepgdes jusnaturalistas.
N&o se trata apenas de uma nova maneira de secretar
o direito: € o proprio critério de justica que evoluiu
para uma forma mais procedimental [...] [grifo meu]
N&o se trata mais de uma injungéo abstrata imposta
de fora, mas da homologagéo, pelo juiz, de uma
decisédo cujo conteudo moral foi ditado pelas préprias
partes (GARAPON , 2001, p. 237).

A certeza e o critério de corregcdo da decisao
nao nasceriam, sob esta 6tica, do rigor metodolégico
e da clareza racional dos mecanismos de construgao
da sentenca. A legitimidade das decisdes judiciais
decorreria da capacidade do Judiciario de se firmar
como um Jocus de intermediacédo e construgdo das
normas aplicaveis ao caso concreto. O sucesso da
experiéncia dos juizados e a busca cada vez maior
das pessoas pelos seus servigcos podem validar tal
tese®.

Os magistrados dos juizados especiais
perceberam, de modo consciente ou ndo, que a
confianga dos cidaddos no processo e no ambiente
em que eles se encontram envolvidos mostra-se
mais importante do que o rigor conceitual e técnico-
juridico. A grande incidéncia de solugdes por meio
de acordo reforga esta idéia, pois, na maioria dessas
conciliagdes, nem mesmo se necessita da intervengao
de um mediador ou de alguma forma de debate. A
simples presenca dos litigantes naquele ambiente
canaliza o processo de negociagéo e a chegada a
um ponto comum.

Nesse novo processo de construgdo do direito
destaca-se, de um lado, o poder dos juizes e, de outro,
a exigéncia da formacao do direito em um ambiente de
encontro entre multiplas visdes. O Judiciario continua
preso a provocacgao das partes, estando proibido de
tomar a iniciativa para agir, o que vincula seu poder a
uma essencial participagéo de grupos, de individuos
e de posicoes diversas no processo de elaboracao
das decisdes. Nao se trata apenas de uma usurpacao
de poderes pelos juizes, mas da gestagdo de um
direito necessariamente mais aberto a diversidade da
realidade e as condicionantes econdmicas, politicas
e sociais.

Nao obstante, as sentengas nascidas dessas
orientacbes também exigem a elaboragdo de um
modelo capaz de dotar os argumentos necessarios a
sua justificacado de sustentacao racional.

Faz algumas décadas que assistimos a uma reagéo

que, sem chegar a ser um retorno ao direito natural,

ao modo proprio dos séculos XVII e XVIII, ainda
assim confia ao juiz a missdo de buscar, para cada
litigio particular, uma solucdo equitativa e razoavel,
pedindo-lhe ao mesmo tempo que permanecga, para
consegui-lo, dentro dos limites autorizados por seu
sistema de direito. Mas é-lhe permitido para realizar
a sintese buscada entre a equidade e a lei tornar
esta mais flexivel gragas a intervencdo crescente
das regras de direito ndo escritas, representadas
pelos principios gerais do direito e pelo fato de se
levar em consideragcdo os tépicos juridicos. Esta
nova concepgdo acresce a importancia do direito
pretoriano fazendo do juiz o auxiliar e 0 complemento
indispensavel do legislador: inevitavelmente, ela
aproxima a concepg¢do continental do direito da
concepgdo anglo-saxa, regida pela tradicdo do
common law (PERELMAN, 2000, p. 185).

A complexidade da realidade, a velocidade das
transformacgdes e a ampliagdo dos pleitos trazidos
ao Judiciario exigem um esforgo intenso para manter
o sistema juridico vivo, em adaptacdo, e ainda
resguardar sua unidade e estruturas proprias. O
jurista, orientado pelas preocupacdes de realizagédo
de justica social ou de concretizagdo dos programas
constitucionais, ndo abdica de manter as regras e os
modelos de seu campo.

Seguindo esta analise, os operadores do direito
precisam superar um paradigma dogmatico formalista
de apego a lei para reconstruir seus codigos de
acordo com as novas expectativas geradas em torno
de sua atuacgao, especialmente pela busca de uma
justica menos formalista e guiada por concepgodes de
Justica material (FARIA, 1994).

3 EM BUSCA DE UM MODELO

A capacidade dos juristas de reelaborar seus
modelos de analise revela-se na consolidagéo de
orientagdes tedricas nos diversos tribunais em torno
do mundo. Através dessas férmulas, a comunidade
juridica reconstréi a realidade observada, guia o
processo de decisdo e fundamenta as solugdes dos

5 Em estudo que realizei nos juizados especiais civeis da cidade de S&o Paulo entre 2002 e 2004, pude perceber nas sentengas uma construgao simplificada e
oral, elaborada em meio a uma dindmica processual que amplia o contato dos magistrados com os problemas das partes a0 mesmo tempo em que se fortalece a

necessidade de ouvir suas falas.
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litigios. O exemplo da formagédo da jurisprudéncia
dos valores na Alemanha, como desdobramento
da jurisprudéncia dos interesses, ilustra bem a
importancia desses paradmetros cognitivos. Para Karl
Larenz, (1997, p. 69-70):

Ao exortar o juiz a aplicar os juizos de valor
contidos na lei com vista ao caso judicando,
a Jurisprudéncia dos interesses [...] teve uma
actuagéao libertadora e fecunda sobre uma geragéo
de juristas educada no pensamento formalista e no
estrito positivismo legalista [...] na medida em que
aconselhava tal processo para preencher lacunas do
direito, desenvolvendo o direito em harmonia com as
exigéncias da vida.

A maior parte das teorias contemporaneas é
derivada ou estimulada por concepgdes associadas
ao maior poder do juiz em definir a solugéo razoavel
e justa para o caso concreto. Autoriza-se a incidéncia
de fatores que vao além da mera exegese legal,
ressaltando os aspectos politicos, psicoldgicos,
sociais, ideoldgicos e econbmicos capazes de
mobilizar os magistrados. Compreende-se 0 processo
decisoério como algo muito mais complexo do que a
I6gica formal positivista pretendia definir.

Num quadro geral de reagdo ao positivismo,
de enfragquecimento nos meios juridicos das suas
bases ideoldgicas liberais, surgiriam diversas teorias
ligadas a um mesmo conjunto de objetivos. Paulo
Bonavides (1993, p. 413) considera a tdpica juridica
0 grande tronco de onde deriva o esforgo para
reconciliar, “[..]mediante fundamentagao dialética
mais persuasiva, o direito legislado com a realidade
positiva e circundante, criando pelas vias retéricas,
argumentativas e consensuais, a maneira mais
aderente a ‘praxis’ e as subjacéncias sociais [...]".

O grande responsavel pelo desenvolvimento da
topica juridica foi Theodor Viehweg (apud SANTOS,
1988; LARENZ, 1997; BONAVIDES, 1993). Inspirado
no raciocinio dialético retérico de Aristételes, o autor
elaborou uma teoria da interpretagdo juridica que
apresenta como fundamento os pontos de vista ou
opinides geralmente aceitos, os topoi ou tdpicos
(SANTOS, 1988, p. 6-7). Os métodos de interpretagéo
nao se prestariam mais a encontrar a verdade sobre
o direito ou o sentido univoco de uma lei. O discurso
juridico posto nas decisbes seguiria uma estrutura
argumentativa cujo objetivo seria encontrar uma
solugao razoavel para o caso objetivo.

Os topicos forneceriam um conjunto de
argumentos com relativa aceitagdo por aquelas
pessoas ligadas ao caso concreto, direta ou
indiretamente, e para os intérpretes. Sobre este
consenso, estabelecer-se-iam as bases de uma
discussao que analisaria os litigios sob os mais
diversos angulos. Nenhum tépico apresentaria valor
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por si ou fora do seu contexto. A maior ou menor
importancia de uma concepg¢ao dependeria sempre da
relacao feita pelas pessoas ao evento real em debate
judicial (LARENZ, 1997, p. 201-203; BONAVIDES,
1993, p. 405-406).

Buscar-se-ia, acima de tudo, segundo Viehweg,
a adesédo e o convencimento. Neste método nao
ha hierarquias predefinidas para o processo de
interpretacdo, cabendo a incidéncia de fatores
politicos, religiosos ou sociais para a construgao do
sentido da argumentagdo aplicada numa decisao.
N&o se ignoram as peculiaridades do pensamento
juridico, mas se inserem suas idéias dentro do
contexto real de sua aplicagao.

A mesma orientagdo retérico-argumentativa
de busca pela solugéo justa para o caso concreto
foi utilizada por Josef Esser (apud LARENZ, 1997;
BONAVIDES, 1993; SANTOS, 1988) e Chaim
Perelman (1996; 1999; 2000). Para Esser, a
sentenga judicial representa a racionalizagdo e a
sistematizacdo de uma decisao fundada em critérios
de justica independentes de uma direta vinculagéo
com a lei. Afundamentagao consistiria na explicitagao
de um método interpretativo e do procedimento de
enquadramento do fato a norma, com o intuito de
legitimar um julgamento perante a comunidade
juridica. A definicdo do magistrado sobre a decisédo
adequada a um caso especifico ocorreria muito
antes de qualquer reflexdo sobre a interpretacao
legal, num processo intimo condicionado por fatores
extralegais.

Perelman (2000), por sua vez, considera a
sentenga judicial como uma construgdo argumentativa
destinada a conseguir a adesao do auditério para o
qual se dirige a decisdo. O juiz procura uma solugéo
considerara justa, a partir de uma loégica do razoavel.
Seu mérito ndo nasce da verdade de seus argumentos
ou da certeza de um método de interpretacao juridica,
mas da sua capacidade de conciliar o respeito
ao direito e a justica para um caso especifico de
maneira aceitavel. Os argumentos de uma decisao
nao seriam arbitrarios, pois contariam com o respaldo
dos sentidos dados por um determinado publico, num
determinado momento.

A pretensdo de aplicagdo da logica formal
utilizada na matematica para interpretar as leis
resultaria num processo artificial e inviavel. Segundo
Perelman (2000), a interpretagdo e a aplicagcao das
normas nao permitiriam a formulagéo de conclusdes
a partir dos métodos pregados pelo positivismo, pois
a compreensdo de uma decisdo judicial se insere
sempre no contexto de significados que envolve o
magistrado e os litigantes. A racionalidade légico-
dedutiva do positivismo teria relegado aspectos
essenciais do direito aos dominios da irracionalidade.
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Desta forma, Perelman pretende com sua légica da
argumentacédo resgatar o status de racionalidade
antes negado a quem buscasse decisdes justas.

CONCLUSAO

A consolidagao de uma tendéncia tépico-retérica
dentro da teoria juridica contemporanea mostra a
convergéncia para modelos de orientagdo que dotem
0s magistrados de maior liberdade para julgar. A crise
do modelo formalista-positivista abriu espago para a
reconstrugao da pratica judicial, a partir de uma busca
pela realizacdo da justica e da concretizagdo de
direitos. Contudo, a modificagdo de condutas dentro
do campo juridico depende de como seus agentes se
desvinculam dos velhos modelos e conseguem aderir
a uma nova racionalidade juridica compativel com as
expectativas langadas ao Judiciario.

Isto leva a questionar os riscos do excesso
de expectativas depositadas sobre os juizes. Uma
liberdade maior para julgar e concretizar direitos
constitucionais precisa ser acompanhada de
concepgdes democraticas sobre o processo judicial e
sobre a atuagéo concreta do juiz na sua relagédo com
os envolvidos. Sem o debate efetivo de argumentos e
a visao do caso concreto sob julgamento por multiplos
angulos, néo se realiza o imaginado processo dialético
de construgao retérico-argumentativa do direito.

A busca de um paradigma judicial, capaz
de captar mais fielmente os anseios de justica e
de realizagdo dos ideais republicanos, ndo deve
obscurecer o risco de uma visdo tutelar sobre
os direitos dos cidaddos. O Judiciario ndo pode
funcionar como substituto para o0s processos
politicos democraticos. A verdadeira democratizagao
do Judiciario dependera da reconstrugdo dos seus
procedimentos. E isso somente acontecera quando
0s magistrados conseguirem compreender com mais
profundidade a real dimensdo da sua fungéo e de
como ela de fato se desenvolve.
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