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Juizes e professores
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1. O Direito e a ciéncia

As relagdes entre o pensamento académico e a prética cientifica sdo complexas. Em poucos
campos do conhecimento tais relagdes sdo ainda mais problematicas como no do Direito.

[1]

Antes de tudo, pode ocorrer alguma subestimagao, ainda que inconsciente, da presenca de
premissas verdadeiramente cientificas nas disciplinas ligadas as chamadas ciéncias
humanas, como se somente tal ocorresse nas disciplinas ligadas as ciéncias naturais.

Sem divida, deve-se a Kelsen boa parte do esfor¢o intelectual pelo qual, hoje, logrou-se
desmistificar os dogmas juridicos como produto da ciéncia pura (como se tratassem de
meras operagdes ldgico-dedutivas), quando, na realidade, toda argumentacao juridica esta
necessariamente embasada em premissas valorativas. Direito ndo € matemdtica e, assim,
pode-se dizer que uma das importantes tarefas da ciéncia juridica seja justamente a de
discernir quais as premissas valorativas subjacentes a todo discurso juridico (inclusive na
decis@o judicial). Se ndo € admissivel a simplificacdo inocente de qualificar o discurso
juridico como “certo” ou ‘“errado” (sob a Optica matematica), tampouco faz qualquer
sentido pretender qualificd-lo como “justo” ou “injusto” de um ponto de vista meramente
subjetivo, ainda que supostamente “universalizado” ao abrigo de determinada abordagem
filoséfica (como, por exemplo, o direito natural).

Ocorre que, exorcizado o fantasma do farisaismo juridico pelo qual decisdes fundadas em
escolhas axioldgicas (e, assim, de contetido politico determindvel) sdo apresentadas como
inquestiondveis verdades matematicas, hd o risco de se cair no extremo oposto, ou seja, 0
do voluntarismo judicial. Assim, € igualmente um equivoco se pensar a decisdo judicial
como produto do exclusivo critério valorativo do magistrado (ou de sua suposta
“descoberta” ou “iluminacdo” estritamente pessoal e, assim, igualmente inquestionavel),
desligado de qualquer légica juridica que, sistematicamente, integre todo o ordenamento
juridico e se componha dentro de um concreto poder judicial.

Assim, se pode ter como pressuposto o fato de que, em todo discurso juridico, hd uma base
minimamente cientifica para a critica, seja esta dirigida ao seu suporte axiomatico, seja a
eventual incongruéncia dentro de um determinado sistema ldgico. Entretanto, a quem e
onde tal critica pode ser exercida com maior legitimidade ou proveito para a sociedade
toda?



2.A jurisprudéncia e a critica

Ao assistir determinada palestra sobre julgamentos de “casos dificeis”, ocorreu questionar
em quais situagdes haveria um maior interesse e utilidade em conhecer o entendimento da
jurisprudéncia dos Tribunais do que assistir uma aula com professor ou estudioso do tema
juridico em exame e, ao contrdrio, em quais outras situagdes a exposi¢do do professor seria
mais proveitosa.

Por certo, aqui ndo se trata de disputar qual a profissao mais relevante para o
desenvolvimento do conhecimento ou do aperfeicoamento social, mas claramente
compreendermos qual € o exato e peculiar papel social que juizes e professores
desempenham, sendo induvidoso que ambas as atividades sdo imprescindiveis para a nossa
sociedade.

Ocorre que alguma confusdo nesse tema pode comprometer o melhor desempenho de tao
importantes funcdes sociais, seja através de juizes que prolatem sentencas com alguma
pretensao professoral ou de professores que venham a utilizar a citedra como instrumento
de “parajurisprudencia”.[2]

Nao se pode esquecer, € claro, que a sentenca também tem uma funcdo pedagdgica, na
medida em que, implicitamente, referenda ou penaliza determinados comportamentos
sociais. Haveria, aqui, sim, um pequeno espaco para determinado proselitismo judicial, que
utilizaria a sentenca como veiculo privilegiado. Entretanto, € preciso lembrar que tais
orientacbes devem ser extremamente cuidadosas e moderadas, destinando-se
precipuamente ao jurisdicionado e a sociedade em geral.[3] Por outro lado, ndo cabe ao
juiz utilizar a sentenga, espaco especial de exercicio da jurisdi¢do, em uma demonstracdao
da ilustracdo juridica individual ou como instrumento de demonstracdo e justificacdo de
suas convicgdes pessoais mais profundas.

E preciso reconhecer que existe ainda (infelizmente) muito pouca critica, no melhor sentido
da palavra, a respeito das decisdes judiciais. E comum ouvir-se o comentrio leigo de que
“sentenca ndo se discute”. Se a expressdo € correta no sentido de que “sentenca ndo se
discute porque se cumpre”, ela é bastante equivocada quando € interpretada como vedagao
da necessdria e salutar critica da sociedade a atividade jurisdicional.

A opinido da sociedade € fundamental ao aperfeicoamento do Judicidrio e um exercicio
democratico de cidadania. Maria Fernanda Salcedo Repolés, professora de Filosofia do
Direito, diz, em suas “respostas provisorias” sobre o papel a ser desempenhado pelo
Supremo Tribunal Federal (o que, sem duvida, vale para todo o Poder Judicidrio): “A
sociedade, como pare dos processos judiciais, deve poder sustentar seus pontos de vista
morais, politicos, procurando desenvolvé-los autonomamente, sem precisar renunciar a eles
em favor do aparato estatal. (...) Ser ‘guardido da Constituicdo € garantir a inclusdo por via
da argumentacdo judicial, capaz de fazer com que a decis@o nao seja do ministro tal ou
qual, mas a sociedade se reconheca na decisiao”. [4]



Por outro lado, a critica construtiva ndo se confunde com a contestacdo pouco responsdvel
(do ponto de vista democrético) e destrutiva das instituicdes judiciais, freqiientemente
destituida de base racional, que pretende, em geral, beneficios politicos de contetido
demagoégico.[S] Em tal contexto, o pensamento académico pode desempenhar um papel
precioso, na medida que representa uma manifestacdo técnica e qualificada, através da qual
a sociedade pode instrumentalizar suas criticas ao contetido das decisdes judiciais.

3.A jurisprudéncia e a academia

Na atividade jurisprudencial serd sempre essencial identificar a “‘justica concreta” de uma
decisdo como expressdo de uma operagdo logicamente consistente de eleicdo de valores
implicitamente identificados, baseados em um sistema legal concreto e que responde a
determinada demanda social dentro de uma perspectiva de pacificacdo dos conflitos e de
harmonizacdo da sociedade, com vistas ao seu aperfeicoamento. A critica politica aos
valores escolhidos, bem como a critica 16gico-formal, tem relevante papel a desempenhar
na ciéncia juridica e, através dela, democraticamente se conjura o risco da pretensao de que
a sentenga seja fruto exclusivo da suposta onisciéncia do magistrado. Um dos pontos mais
interessantes dessa critica € justamente apreciar a sentenga como parte inserida e integrante
do sistema judicial, do qual se espera a consisténcia interna das mesmas respostas para
casos idénticos.

Igualmente, ao juiz incumbe a missdo de superar as lacunas e imperfei¢des das normas,
adaptando-as ao caso concreto e a mutante realidade cotidiana. Nada pode ser mais
inadequado a justica concreta do que a generalizacdo indiscriminada que elimina a
especificidade de casos individuais, como se fosse possivel a producdo em série da decisdao
judicial quando a identidade dos problemas € apenas aparente. Nesses casos, a “aplicacao
impessoal da lei” pode ser profundamente injusta, sendo de se recordar a maxima latina do
“summum ius, suma iniuria”.

Assim, € indevida a pretensdo de criticar em concreto determinada decisdo judicial fora da
apreciacdo completa de todos os elementos dos autos e fora do contexto da situagdo real
trazida pelo processo. Aqui, a pretensdo onisciente a ser criticada € a de hipotético
professor que, afastando-se do adequado papel de critico sistémico, aventure-se a se
transformar, no minimo, um voluntarista judicial informal e espontaneo ou, mesmo, em um
juiz paralelo, insuficientemente informado dos detalhes do caso em exame, pois baseado

apenas em suposi¢des aprioristicas e/ou pré-concebidas.
4. Os casos concretos

As expectativas de Robert Alexy, por exemplo, relativamente a uma teorizacdo sobre os
direitos fundamentais, por parte do Tribunal Constitucional Federal, da Alemanha, estdo
expressas € sao bem menos pretensiosas do que se pode imaginar, num primeiro momento.
Neste particular, o autor, inicialmente, aponta o terreno mais amplo e “movedizo de la
flisofia politica y social” e inclusive especifico de “cambiantes y diferentes teorias de
derechos fundamentales”. Tentando perceber o contexto mais amplo, antes referido, como
bom observador, retorna ao tema e reconhece a existéncia de “una teoria compleja que
contiene mds principios iusfundamentales que so6lo el principio liberal (libertad



juridica/igualdad juridica)”. Ao final, sintetiza que “no hay que esperar demasiado de una
teoria material de los derechos fundamentales. Lo tnico que puede exigirse de ella es que
estructure la argumentacion iusfundamental de una manera materialmente aceptable en la
mayor medida posible”.[6]

Por 6bvio, sabe-se que em toda decisdo judicial hd uma teoria subjacente objetivamente
determindvel. Na verdade, o texto antes transcrito também e apenas revela a dificuldade de
constru¢do de uma teoria sobre o proprio tema em exame, ou seja, os direitos fundamentais.
Nesta situacdo, igualmente e mais ainda, € oportuno verificar o que é desejado e esperado
dos juizes e dos professores.

De cada ator social, se pode ter uma ou outra exigéncia. Do professor, por certo e sem
davida, se deve esperar o conhecimento mais completo possivel, inclusive dos rumos e
direcdo do aperfeicoamento social. Muito mais do que para as possiveis solucoes,
provisodrias, aos casos singulares, dele se necessita para a descoberta e constru¢do, mais
plena e duradoura, de futuras alternativas a todos.

Quanto aos juizes, Mauro Cappelletti salienta a necessidade de uma atuacdo que respeite os
limites do caso, porque nestes limites e apenas nestes, estdo os olhos e interesses das partes
envolvidas na disputa. Diz que “A verdadeira natureza do processo judicial é altamente
participativa, uma vez que o papel dos juizes baseia-se em casos da vida real e somente
podem ser exercidos sobre e dentro de limites dos interesses e da controvérsia das partes.
Nesse sentido, constata-se uma alta potencialidade de um continuo contato do Judicidrio
com os reais problemas, desejos e aspiracdes da sociedade”. [7]

Na verdade, a decisao judicial atende precipuamente ao interesse das partes e da sociedade
em determinada situacdo concreta. As partes desejam e mesmo necessitam que se resolva
um concreto conflito de interesses. As partes, at€é mesmo, podem ter um menor desejo
inclusive do proprio aperfeicoamento das relagdes sociais, o qual pode estar envolto nas
névoas das emogdes do caso particular, nem sempre bem conhecidas. Nao € facil fazer a
sociedade “reconhecer-se na decis@o”, como seria esperado.

Também aqui, espera-se da academia que auxilie no devido balizamento do labor do
magistrado quanto ao aperfeicoamento social, mas que nao pretenda usurpar o direito
exclusivo das partes a “critica efetiva” quanto a adequacdo da sentenga ao caso concreto e
que se expressa no recurso a superior instancia.

5. Construgao “artesanal” da Histéria

Toda consolidagao jurisprudencial em precedentes deve ser feita com redobrada cautela,
tendo-se presente seus efeitos sociais (de dificil mensuragdo), seu impacto negativo sobre a
criatividade jurisprudencial e os riscos do embotamento da primordial funcdo judicial de
adequagdo das normas aos casos concretos.

Sabe-se que em Portugal foram abandonados os antigos “assentos”, seja com a Constituicao
de 1982 ou mais adiante em 1996.[8] Em momento mais recente, talvez como substituto,
tem-se o ‘“recurso ampliado de revista”(ainda que pouco utilizado), através do qual o



Presidente do Tribunal pode levar uma decis@o ao plendrio da Corte, evitando a decisdo de
algum 6rgdo fraciondrio da mesma e buscando a uniformizacdo. Naquele Pais, ja se pode
constatar o crescimento dos riscos do engessamento da jurisprudéncia, com o
comprometimento da melhor prestacao jurisdicional. Miguel Teixeira de Sousa, diz que “A
uniformizacdo jurisprudencial assim obtida apresenta as vantagens da igualdade, da
estabilidade e da previsibilidade das decisdes dos tribunais, mas também pode contribuir
para dificultar, ou até impedir, a decisdo justa do caso concreto”.[9]

Anteriormente, em dois textos, jd se teve a oportunidade de abordar temas semelhantes.
Num primeiro, buscou-se ver a diferenga entre a fungao social de uma decisao de primeiro
grau e outra, de segundo grau. [10] Num segundo texto, tentou-se ver a diferenca entre o
significado de um julgamento e de uma stimula.[11] Agora, imagina-se conseguir perceber
com maior nitidez o contetido central de um julgamento e o de uma aula, repetindo-se que
sao diversos. Ambos os delineamentos sdo necessdrios e o relativo ao papel dos juizes,
apesar de nao mais relevante, provavelmente seja mais urgente.

Ovidio Baptista da Silva, reconhecendo o papel essencial da doutrina na constru¢do do
Direito, chega a indicar que “os grandes doutrinadores do common law sdo em geral
magistrados, ao passo que, no sistema continental europeu, a doutrina é basicamente obra
de tedricos e professores universitarios”.[12] O ilustre advogado e professor recorda que “O
Direito Romano que chegou até nds € formado realmente pela solucdo de casos concretos
dada porém, nao pelos juizes, mas pelos jurisconsultos, na forma de pareceres. Diz Fritz
Schulz que a maneira “quase matemdtica” de expressarem-se 0s juristas romanos, dando ao
problema juridico a impressao de que estavam a tratar de um “direito natural”.

Mais adiante, ja tratando da atualidade, o mesmo atento professor, advogado com larga
militancia, expressa, com aguda percep¢do, a preocupagcdo com os riscos da massificacdo
da prestacdo jurisdicional. Diz, comentando as nossas limitacdes e imperfei¢cdes do
momento, que convivemos uma ideologia autoritria “incapaz de lidar com a diferenca,
com a riqueza do individual e, conseqiientemente, com 0s casos concretos’.

Conclui Ovidio Baptista da Silva que “apreende-se o fato histérico na sua individualidade,
nao pelos métodos das ci€ncias experimentais € menos através de mensuragdes, como na
fisica, que nos permitam formular regras universalmente vélidas. A compreensdo dos
fendmenos histoéricos decorre da capacidade que temos de comparar coisas semelhantes,
situagdes andlogas, surpreendendo o que, em cada uma delas, expresse a respectiva
singularidade que a torne diferente”. Acertadamente, propde que ao juiz deve interessar “o
individual, as diferencgas, ndo as regras. Aqui, torna-se imperiosa a distin¢@o entre ciéncias
da descoberta e 16gica da argumentacdo, ou da compreensao”.[13]

N3ao se desconhece que todo magistrado, em seu trabalho cotidiano, constréi sua “teoria” —
e esse fato ndo € pouco expressivo.[14] Este impeto individual ha de ser reconhecido e
respeitado, mas imprescindivel serd a explicitacio, na decisdo, das teses adotadas pelo juiz,
as quais se submete a critica social e ao inconformismo das partes no processo através dos
recursos previstos em lei. O centro de tais criticas, independentemente das boas intengdes
do magistrado e das exceléncia das teses doutrindrias adotadas, serd sempre a adequacao ou
nao da decisdo judicial ao caso concreto.



6.Descobertas Coletivas e Construcao Individual

Francisco Rossal de Aratjo ja percebeu que “a for¢a da criac@o jurisprudencial € tdo forte
que ndo se deixou influenciar pela tendéncia da codificacdo, predominante no sistema
romano-germanico”.[15] Dito de outro modo, adentrando mais ainda no tema, cada juiz, até
mesmo pela sua condi¢do de ser humano, necessita verificar, na prética, o acerto de seus
conhecimentos tedricos. De construir a sua coeréncia, bem como registra-la, tanto quanto
possivel, na decisdo. [16]

O reconhecido até aqui, nas linhas anteriores, ndo pode afastar a exata percep¢do sobre os
limites do poder delegado ao juiz, ou seja, resolver os casos um a um. As excecoes, de
uniformizacao da jurisprudéncia, por exemplo, tem regras legais e constitucionais proprias
Tampouco se percebe como possa uma jurisprudéncia ser ‘“uniformizada” antes de
chegarem aos tribunais as variadas controvérsias de um nimero razodvel de casos
semelhantes.[17]

Ponto especialmente delicado € o das situacdoes de solugdes coletivas, ainda que
possam/devam ser aperfeicoadas e alargadas. [18] Acaso fossemos examinar a realidade
dos processos nos Estados Unidos, maior proveito haveria no estudo das “class action”, e
suas regras bem detalhadas, as quais certamente nos serviriam em algum aprimoramento
processual para as diversas agdes coletivas. Evitariamos, provavelmente, de reforcar a
crenga, demasiadamente exagerada, sobre a autoridade dos “precedentes” naquele Pais.

A “teoria”, na area do Direito, é construida por muitos atores e ndo somente pelos
profissionais desta drea, tendo as partes jurisdicionadas um papel relevante.[19]

Sabe-se que o proprio ritmo da histéria torna-se mais intenso em determinados momentos.

Talvez seja incumbéncia de todos a percepcdo de tais alteracOes e possibilidades. Tal
constatacdo, de qualquer modo, ndo pode servir para nos afastar da vivéncia das questdes
colocadas pelo cotidiano e suas necessidades mais urgentes. [20]

Quanto melhores definidos estiverem os papéis dos juizes e dos professores, um e outro
melhor poderdo cumprir suas importantes missdes sociais. Os desacertos de uns e outros
re-alimentam-se. Os acertos, ainda que ndo tdo visiveis, tem um potencial imensamente
maior.

Notas:

[1] A Filosofia do Direito se ocupa intensamente do tema, de forma que seria altamente
improvavel a aventura de, aqui, se buscar langar luzes sobre tema tao conflituoso.

[2] Permitimo-nos o neologismo para tentar caricaturar eventual comportamento docente
que possa ser caracterizado como uma critica constante e implacdvel a concreta atividade
jurisprudencial dos Tribunais com base em suposto cientificismo académico.

[3] E ndo ao advogado da parte !



[4] REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. “O papel politico do STF e a hermenéutica
constitucional”.

[5] Exemplo candente € a critica desarrazoada, especialmente da grande imprensa, que se
faz ao Judicidrio, o qual supostamente ‘“‘protege indevidamente os criminosos” ao
reconhecer-lhes o direito a vida e a integridade fisica, como destinatdrios de normas
protetivas de direitos humanos.

[6] Robert Alexy “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001, p. 552.

[7] Mauro Cappelletti, “Repudiando Montesquieu? A Expansdo e a Legitimidade da Justica
Constitucional”, Revista Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Porto Alegre: nimero 40,
p. 15/49.

[8] Carlos Manuel Ferreira da Silva, “Breves Notas sobre Uniformiza¢do da Jurisprudéncia
Civel em Portugal”, Revista de Processo: Editora Revista dos Tribunais, ano 29, set/out de
2004, p. 193/202.

[9] Miguel Teixeira de Sousa, “Estudos sobre o Novo Processo Civil”, Lisboa: Lex, 1997.
p. 394.

[10] Luiz Alberto de Vargas e Ricardo Carvalho Fraga, ‘“Fatos e Jurisprudéncia”, in
“Direito do Trabalho Necessario”, Coordenadora Maria Madalena Telesca, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. Este texto, igualmente, foi divulgado em mais de uma Revista
e Portais Juridicos.

[11] Luiz Alberto de Vargas e Ricardo Carvalho Fraga, “Quais Stimulas?”, in “Avancos e
Possibilidades do Direito do Trabalho”, Coordenadores os mesmos, Sdo Paulo: LTr, 2005.
Este texto, igualmente, foi divulgado em mais de uma Revista e Portais Juridicos.

[12] Ovidio Baptista da Silva, “Processo e Ideologia — o paradigma racionalista”, Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 35.

[13] Ovidio Baptista da Silva, ob citada, p. 266. O mesmo autor prossegue no exame do
tema em posterior texto ‘“Fundamentacdo das Sentencas como garantia constitucional”,
Revista Magister, Porto Alegre: v. 10, jan/fev de 2006 p. 6-29 e também Revista Instituto
Hermenéutica Juridica, Porto Alegre: nimero 4, 2006, p. 323-352.

[14] Ao contrdrio de alguns animais, ndo temos o instinto de emprestar nossa forca
individual a qualquer trabalho ou atuacdo mais dedicada. Talvez, até mesmo, tenhamos o
instinto de ndo nos entregarmos a tarefas que demandem esfor¢o pessoal, sem alguma
promessa de recompensa ou resultado ttil. Harry Braverman noticia experi€ncia com certo
péssaro teceldo da Africa do Sul que constréi seus ninhos apenas por instinto, eis que
isolados apds geracdes, refazem a mesma construgdo, “Trabalho e Capital Monopolista”,
Rio de Janeiro: Guanabara, 1987, p. 50.

[15] Francisco Rossal de Aratjo, “O Efeito Vinculante das Sumulas. Um Perigo para a
Democracia?”, Revista da Anamatra, Brasilia: nimero 26, p. 43/44.

[16] Apenas a “parte submersa do iceberg” é que aparece, na observacao do Professor José
Maria Rosa Tesheiner, “Principio da Motivagdo”, site pessoal www.tex.pro.br acessado em
julho de 2007. Maria Thereza Gongalves Pero salienta inclusive a insuficiente defini¢ao
legal do que sejam os necessarios fundamentos minimos que devam constar na decisao
judicial, in “A Motivacdo da Sentenca Civil”, Sao Paulo: Saraiva, 2001.

[17] Provavelmente, as alteracdes de redacdo da Orientacdo Jurisprudencial 244 do TST,
sobre “expurgos” inflaciondrios nas contas do FGTS, decorrem menos da modificagdes de



entendimento e muito mais da ocorréncia de situacdes diversas e inicialmente
desconhecidas, a exigir novos posicionamentos.

[18] Sobre Processos Coletivos, registra-se a existéncia do ante-projeto em exame e
noticiado no site do Instituto Brasileiro de Processo Civil, www.direitoprocessual.org.br
acessado em julho de 2007.

[19] Tampouco pode-se esquecer as proprias testemunhas, que retratam alguns fatos e
“escondem” outros.

[20] O relato de Oliver Sacks € expressivo ao dizer “como médico, sou forcado sempre a
lidar com o particular. O paciente diz: “Olhe para mim. Nao sou uma sindrome, sou uma
pessoa especifica, vivendo a minha vida nestas condi¢des”. Mas, igualmente, sinto-me
atraido pela teoria”, in “Maravilhosa Obra do Acaso”, Wim Kayzer, Rio de Janeiro: Editora
Nova Fronteira, 1998, p. 243.

Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2429> Acesso
em: 10 mar. 2008.



