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1. Introducao

Embora em momentos histéricos diferentes, a superacédo do formalismo
do silogismo como ferramentas principais de interpretacdo da norma juridica e de
construcéo da decisdo judicial foi uma ruptura presente tanto nos sistemas juridicos de
tradicdo civilista (a exemplo do Brasil), como nos sistemas juridicosrdmon lawa
exemplo dos Estados Unidos e da Inglaterra). No entanto, os rumos adotados a partir
de entéo pelos estudos de teoria do direito no Brasil e nos Estados Unidos foram bem
distintos.

O primeiro buscou solu¢des no ambito da propria hermenéutica filosofica,
por meio da reformulacdo do conceito de interpretacdo com base na filosofia da
linguagem. A interpretacdo passa a ser referida como um processo de aproximacao
entre o intérprete e a norma juridica, em busca da compreensao do correto e Unico
sentido que ela projeta objetivamente.

Por sua vez, o segundo rendeu-se ao realismo juridico, uma perspectiva
anti-positivista e anti-formalista que refundou a teoria do Direitcammon lawe
influenciou definitivamente a pratica juridica a partir de entdo, notadamente no que
tange ao modo de encarar o papel do julgador (em sua tarefa de julgar).

O presente trabalho tem o objetivo de apresentar os principais postulados
do realismo juridico e as transformacdes que essa escola tdo pouco estudada no Brasil
provocou no pensamento juridico dammon lawNum contexto em que os diversos
sistemas juridicos paulatinamente se aproximam e mutuamente se influenciam (a titulo
de exemplo, vide a adog¢do de um sistema de precedentes vinculantes no Brasil,

inspirado nocommon lay, torna-se oportuno apresentar algumas reflexdes que essa

1 Juiz Federal do Tribunal Regional Federal da 1a Regido. Graduado em Direito pelsitlade de
Brasilia. P6s-graduado em Direito Internacional Publico PeéteHague Academy of International Law
Mestrando em Direito pela Universidade de Harvard.



escola provocou sobre a atividade de julgar, a fim de também endereca-las a nossa
comunidade juridica.

Ressalte-se que este trabalho n&o pretende defender ou criticar a escola do
realismo, mas simplesmente trazer reflexdes tdo comuns em outros sistemas juridicos,

mas pouco exploradas academicamente no Brasil.

2. As raizes historicas do realismo juridico

Até o inicio do século XX, o pensamento juridicacdmmon lawbalizou-
se na referencia ao Direito como uma ciéncia claramente inspirada na matebnatica.
professor Christopher Columbus Langdell (1826-1906), reitor da Harvard Law School
de 1870 a 1895, e responsavel pela introducdo do estudo pratico de precedentes como
ferramenta basica de ensino, costumava comparar o direito a geometria.

Segundo ele, na geometria, a confeccdo das regras e a sua aplicacdo aos
problemas concretos demandariam meras operacdes ldgicas, baseadas no raciocinio
dedutivo. Embora principios basilares da geometria constituissem postulados que ndo
poderiam ser estabelecidos por meio da logica (eram adquiridos por meio da
experiéncia), uma vez que o estudioso dessa ciéncia os apreendesse, todas as regras
restantes poderiam ser logicamente extraidas. A geometria nada mais seria do que a
descoberta do sentido de seus proprios postulados, por meio de uma processo de analise
l6gica.

O direito seria como a prépria geometria. Uma vez estabelecidos os
principios basilares norteadores de cada um de seus ramos (Contratos,
Responsabilidade Civil etc.), as regras respectivas poderiam ser derivadas por meio de
uma operacdao légica, formando um conjunto coerente, sistémico e unitario de normas
(LANGDELL, Preface, 1879). Segundo Kronnan, descrevendo o pensamento de
Langdell, ndo haveria no Direito nenhum contetdo além do que as suas préprias normas
determinassem, ao tempo em que também nao haveria no Direito nenhum conteudo que
nao pudesse ser expresso em termos normativos. Ademais, um caso que aparentemente
veiculasse uma questdo nova e nao disciplinada por nenhuma regra, na verdade, ndo
descortinaria uma lacuna juridica, mas decerto a necessidade de que alguma proposi¢cao

juridica fosse suficientemente melhor detalhada, por mecanismos da l6gica formal, para



fins de alcancar a regra aplic®&@KRONNAN, 174, 1993). Assim, a aplicacdo do
direito demandaria simples operacdes de silogismo e de subsuncdo, balizada
primordialmente em raciocinios dedutivos a partir da norma ao caso concreto.

No entanto, ainda no final do século XIX, vozes denunciaram a inaptiddo
da perspectiva ddlireito como ciéncia légicgoara representar fidedignamerae
realidade e a dinamica da experiéncia juridica. lgualmente, denwssti@sgotamento
do modelo silogistico-formal como o método exclusivo e adequado para a interpretacdo
e para a aplicacao das normas.

Ainda em 1897, em artigo publicadoldarvard Law Reviewo entao Juiz
da Suprema Corte de Massachusetts Oliver Holmriticou a visdo formalistao
Direito. Para ele, a “certeza” que a rigidez do método 16gico-formal aparenta oferecer
seria uma ilusdo, na medida em que a roupagem do raciocinio l6gico poderia ser
utilizada para impor qualquer tipo de conclusdo previamente estabelecida. Assim, os
julgamentos nada mais seriam do que campos de batalha entre diversas normas
juridicas, no ambito dos quais as decisdes judiciais poderiam inevitavelmente
incorporar as preferéncias do julgador em dado tempo e espaco. Ademais, para ele, as
decis@es judiciais refletiriam, consciente ou inconscientemente, as circunstancias
sociais, politicas e culturais que conformarbazkgrounddo julgadof (HOLMES,

466, 1897).
Nesse sentido, muito mais que um sistema balizado na razdo, ou um

conjunto de regras extraidas por meio do método logico dedutivo, a partir de principios

2 “There is nothing more to the law than what they state, nothing in the law that cannot be stated in their
terms, and if a cause should arise that appears to present a novehasisepnly because the relevant
propositions have not yet been worked outufficient detail”.

3 Holmes foi nomeado Juiz da Suprema Corte Americana em 1902 e exercemgsafé 1932.

4 “The training of lawyers is a training in logic. The processes of analogy, discrimination, and deduction

are those in which they are most at home. The language of judicial desism@inly the language of
logic. And the logical method and form flatter that longing for certaintyfancepose, which is in every
human mind. But certainty generally is illusion, and reposetishe destiny of man. Behind the logical
form lies a judgment as to the relative worth and importance of corgpegislative grounds, often an
inarticulate and unconscious judgment, it is true, and yet the very rooeareof the whole proceeding.
You can give any conclusion a logical form. You always can iragtpndition in a contract. But why
do you imply it? It is because of some belief as to the practite @ommunity or of a class, or because
of some opinion as to policy, or, in short, because of some attityaensf upon a matter not capable of
exact quantitative measurement, and therefore not capable of foundictglagic conclusions. Such
matters really are battle grounds where the means do not exist for detiemsitiaat shall be good for
all time, and where the decision can do no more than embodyeteegnce of a given body in a given
time and place” (HOLMES, 466, 1897).



éticos ou de axiomas socialmente admitidos, o direito seria exatamente o conteudo das
decisfes judiciais ou a propria avaliagdo que os tribunais fariam dos fenémenos
sociais.

Essa concluséo, um tanto extremista sob a perspectiva do paradigma
formalista, ainda dominante a época, embasa o principal legado de Holmes a tradicao
juridica norte-americana: a atencao dos estudos juridicos deveria ir além das regras e
do silogismo; seria mandatorio analisar como os juizes decidem.

Em suma, Holmes baliza a sua critica ao pensamento formalista em trés
postulados essenciais: a) o processo decisoério é criativo e discricionario; b) o direito
nao € um conjunto autossuficiente de normas, mas uma ferramenta interdisciplinar que
deve ser utilizada para fins de avancos sociais; ¢) sempre que necessario, 0 Juiz deve
consultar as demais ciéncias sociais, especialmente a economia, para balizar os seus
entendimentos.

Quanto a esse ultimo ponto, cabe contextualizar que o final do século XIX
também € marcado pela afirmacdo das ciéncias sociais (economia, sociologia,
antropologia, psicologia, entre outras). Por sua vez, essa ruptura paradigmética do
direito, que assume uma funcao interacionista, ndo é mera coincidéncia, mas sim
resultado direto da influéncia das transformacdes do pensamento ciergjfieca no

préprio campo juridico.

3. Surgimento, ascensao e postulados do realismo juridico

Inspirado nas ideias de Holmes, o realismo juridico, como o mais amplo

movimento refundacional do direito na tradicdo juridica norte-americana, surgiu na

S Para ilustrar a sua critica, Holmes apresenta a famosa caricahamaelm magad mar), um cidadao
gue nado teria o habito de respeitar as leis. Segundo o jurist@mem maundo se importa
necessariamente com o contelido das regras abstratamente estabelecidas ou ceitb®spracs que
logicamente a embasam, mas decerto esta interessado em saber as consequéiaitadarsgas atos
(em outras palavras, 0s juizes avaliardo negativamente a sua conduta? Sera aplicadsaalio a
ele? Como os tribunais julgardo as violagdes cometidas as regras?). Assim, o rhiigit@lém das
normas, também abarca as previsdes (ou profecias) sobre o conteido das fletigais:“Take the
fundamental question, what constitutes the law? You will find some text writers y@linthat is
something different from what is decided by the courts of MassachusettslandErbat it is a system
of reason, that it is a deduction from principles of ethics or admitted axioms omnatavhich may or
may not coincide with the decisions. But if we take the view of our friend ttheedmawe shall find that
does not care two straws for the axioms or deductions, but that he doésonvenow what the
Massachusetts or English courts are likely to do in fact. | am much of hds Tia prophecies of what
the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what | mgahneblaw” (HOLMES, 461,
1897).



Columbia Law School no final dos anos de 1920 e alcangou maxima expressao na Yale
Law School alguns anos mais tarde.

Embora inimeros juristas se auto-intitulem realistas, é importante advertir
gue se trata de um movimento amplamente heterogéneo, abarcando trabalhos de
diferentes matizes politicas. No entanto, o traco comum entre os realistas estava no viés
claramente anti-formalista e na oposi¢do a concepcéo do Direito como ciéncia ldgica,
nos termos enunciados por Christopher Columbus Langdell. Para os realistas, esse
modelo foi incapaz de oferecer um real entendimento do que o direito é e do que o
direito deve ser.

Os primeiros trabalhos académicos dessa escola dirigiram-se a
desconstrucao do formalismcaw and the Modern Minfll930) de Jerome Frank, € o
livro mais marcante desse periodo inig@apresenta uma comparacao entre as duas
visbes.

Para Frank, a visdo tradicional e formalista resume o Direito a um corpo
completo e limitado de normas, apenas sujeito a alteracées pelos agentes legislativos
expressamente autorizados para tal mister. Nesse sentido, o juiz assumiria uma funcéo
meramente passiva, atuando como um oraculo e pronunciando o direito. Nesse
paradigma, o juiz ndo criaria o direito; as suas decisdes seriam meramente uma
reproducdo do direito. Ademais, averrule (instituto originario docommon law
consistente na rejeicdo de um precedente para a obtencdo de uma nova solucao
vinculante) ndo consistiria na criacdo de uma nova regra, mas sim no reconhecimento
de que o julgamento anterior teria incorrido em erro, prontamente corrigido pelo
tribunaf.

Frank critica essa visao, afirmando que o juiz cria e modifica o direito. Mais

ainda, o postulado de que o direito pode ser inteiramente extraido da légica seria uma

6 “The conventional view may be summarized thus. Law is a complete body of rules existing from tome
immemorial and unchangeable except to the limited extent that legislatureshiaaged the rules by
enacted statutes. Legislatures are expressly empowered thus to cledage But the judges are not to
make or change the law but to apply it. The law, ready-made, pre#egtglicial decisions.

Judges are simply ‘living oracles’ of law. They are merely the speaking law. Their function is purely
passive. They are but the mouth, which pronounces the law. [...] Judicial opinions are evidence of what
law is; the best evidence, but no more than that” (FRANK, 32, 1930).



mera ilusdo advindde um “infantil desejo de se obter um universo fixo e controlado,
livre do acaso e dos erros tipicos glébflidade humana™’.

As criticas mais contundentes apresentadas por Frank a visdo de Langdell
resumem-se a duas caracteristicas tipicas do modelo geométrico: a autossuficiéncia e a
impossibilidade do exercicio de escolhas.

O primeiro ponto enfatiza que a experiéncia e a interacdo com outros
saberes o elementos primordiais para a constru¢do do Direito. As regras juridicas,
per si ndo seriam autossuficientes, ao passo que a ideia de extracao dedutiva exprimiria
erroneamente a nocao de que o conteudo do Direito seria aprioristico e atemporal,
guando, segundo os realistas, as circunstancias temporais, historicas e politicas seriam
condicionantes inevitaveis da vivencia juridica. Nesse ponto, ressaltou-se a importancia
das demais ciéncias sociais para a confecgéo do Direito.

O segundo ponto representa a critica mais contundente de Frank. Para ele,
o modelo de Langdell sofre por limitar as oportunidades de escolha que um jurista tem
ao analisar um caso concreto. A geometria tem como principio basilar a necessidade de
alcance de uma resposta correta Unica para cada problema. Como ja afirmado, essa
solucéo é extraida por meio de um processo logico dedutivo, circunstanciado pelos
principios gerais e pelas regras estabelecidas, como elementos limitadores da atuacéo
do matematico. Qualquer solucao divergente da resposta oferecida pela logica é
considerada incorreta.

No entanto, para os realistas, seria impossivel aplicar essa mesma
prescricdo a ciéncia juridica. Se ha apenas uma resposta correta para cada problema,
como classificar um voto vencido em um julgamento? N&o traria ele uma visdo
igualmente abragada pela norma? Um voto vencido ndo constituiria o Direito, mas
simplesmente um erro cometido pelo julgador que dissente?

O fundamento basilar do realismo juridico reside na no¢do de que, ao
contrario da geometria, que ndo admite possibilidade de escolhas entre opcdes validas,
a riqueza do fenébmeno juridico assesgao espaco de liberdade encontrado entre as
normas balizadoras de um caso concreto, a permitir ao julgador se deparar
inevitavelmente com diversas op¢cdes a serem aplicadas para solucionar a questéao

juridica. Para os realistas, decidir é escolher entre op¢fes validas, e ndo buscar a

7 Para Frank, “the essence of the basic legal myth or illusion is that law can be entirely predictable. Back
of this illusion is the childish desire to have a fixed father-controliedeuse, free of chance od error
due to human fallibility” (FRANK, 34, 1930).



resposta correta para cada problema. O postulado da Unica op¢ao correta para cada
guestao juridica seria uma falacia e esconderia a rigueza da vivencia da experiéncia
juridica.

Assim, para essa nova escola, as decisdes dos juizes inevitavelmente
abarcam elementos de suas experiéncias pessoais e sdo 0 resultado de escolhas
discricionarias. Experiéncia e discricionariedade ndo sdo apenas compativeis com o ato
de julgar; mais do que isso, estdo entre as suas condi¢des essenciais

Assimilar essa visao realista do ato de julgar n&o significaria abrir as portas
para o anarquismo judicial, mas decerto uma oportunidade para tratar as idiossincrasias
e as nuances da experiéncia juridica como realmente elas ocorrem. Assim, para 0s
realistas, descortinado esse contexto anti-formalista, os juizes se confrontam com dois
grandes desafioprimeiro, esforgar-se em direcdo a um entendimento consciente sobre
0S Seus proprios preconceitos e preconcepcdes, que inevitavelmente moldam as suas
percepcdes e sdo aptos a influenciar as suas deliberacfes; segundo, abandonar o mito
da certeza, outrora inscrito no préprio mito do poder, encarando 0 mundo com
maturidade e sem ilusdes sobre a dinamica e as incertezas da experiéncid juridica

Para Jerome Frank, a autoconsciéncia do juiz sobre os seus preconceitos e
preconcepcdes € o valor central do ato de julgar, pois o provoca a analisar, a
reconsiderar e a operacionalizar formas de afastar tais condicionantes no processo de
decisaqFRANK, 42, 1930).

Por sua vez, Karl Llewellyn, em artigo publicado na Harvard Law Review
(Some Realism about Realjsmesumiu os principais postulados da escola realista
(LLEWELLYN, 1931, 39):

a) O direito € um processo em constante movitegrconstituindo uma

ferramenta com finalidades sociais, € ndo um fim em si mesmo;

b) Julgar implica criar direito;

8 Segundo Anthony Kronnan, “first, the decisions of a judge inevitably draw upon his experiences in a
way that judgments of a geometer do not. And second, they aaysablve result of a series of
discretionary choices that have no counterpart indh@ace of geometry” (KRONNAN, 189, 1993).

9 “Selfunderstanding of this sort in turn enhances one’s ability to tolerate the painful inderteminacies of
adult life, and of adjudication in particular, and leads to greater spiritualitpafur] Liberated by his
self-understaing, the mature judge stands ready to meet the real, anitlaipie@y tragedies of life. [...]
this is all that one may hope for, and all that human responsabilitgvearmean, for judges and for
everyone else” (KRONNAN, 193, 1993).



c) A sociedade esta sempre em transformacado numa velocidade maior do
gue o direito, de modo que esse Ultimo deve constantemente ser reexaminado, com
vistas a se verificar se as normas juridicas ainda se encaixam aos fins sociais;

d) As normas em abstrato sdo inaptas para fornecer todos os parametros
do comportamento judicial efetivo; é preciso observar diretamente como os juizes
decidem os casos;

e) As decisfes judiciais precisam também ser avaliadas sob a perspectiva
dos efeitos que produzem na sociedade;

f) Se o método dedutivo ndo resolve as questdes juridicas, mas apenas
evidencia os efeitos de uma dada premissa; e se diversas premissas juridicamente
validas competem entre si e permitem o alcance de diversas conclusfes igualmente
véalidas, a escolha a ser realizada pelo juiz no ato decisério (dentre as diversas opcdes
possiveis) ultrapassa a analise juridica e também passa a ser justificada politicamente.
Afinal, a andlise juridica exerce uma funcao importante inicial, ao condicionar quais as
premissas (regras) que podem ser adotadas pelo Juiz, mas néo é suficiente para justificar
integralmente o ato decisério. Em outras palavras, a analise juridica é inabil para
fornecer ao julgador a resposta exata para o problema, mas apenas € capaz de fornecer
as varias alternativas validas. Portanto, o ato decisorio em si (ou seja, a escolha da
premisa que regera o caso concreto, ou a escolha da alternativa pglprpisa
também ser justificado politicamente.

Em suma, para os realistas, direito € a soma indissociavel e complementar
de dois fatores: normas juridicas e politica. Afinal, as normas juridicas, por si, sdo
insuficientes para a constru¢do de um sistema coerente e integrado, pois ha um espaco
consideravel de indeterminacao e, portanto, de discricionariedade judicial, que apenas
pode ser resolvido por critérios e escolhas politicas.

Essa nocao vai ao encontro da mesma definicdo que Holmes, ainda em
1881, adotou para o direito: “A vida do Direito ndo tem sido logica: tem sido
experiéncia. As necessidades percebidas em cada época, as teorias morais e politicas
prevalentes, as intuicbes paléi conscientes ou inconscientes, até mesmo 0s

preconceitos que 0s juizes compartilham com os seus pares tém tido uma relevancia



maior do que o silogismo para a construcdo das normas pelas quais os homens séo
governados”® (HOLMES, 1891, 46).

4. Andlise critica do realismo juridico: o legado para o pensamento

juridico

A escola do realismo refundou as bases do pensamento jurigiomden
law ag, (i) descortinar o problema da indeterminacgéo juridica e da discricionariedade
judicial, bem como da inevitavel influencia de elementos ndo-juridicos na formacgéo da
conviccdo do magistrado; @) chamar a atencdo da comunidade juridica para a
necessidade de problematizar concretamente o ato de julgar (decidir), por meio de um
estudo académico sistematico e reflexivo, inclusive sob a perspectiva dos proprios
juizes. Seus postulados se impregnaram na cultura juridica e permanecem influentes,
consistindo atualmente em truismos reverberados nos livros de doutrinas e nas decisfes
judiciais. Todas as escolas de pensamento juridico posteriores (ainda que contrarias)
evidenciam tracos dos postulados realistas.

A sua influéncia consideravel ndo poupou o realismo juridico de muitas
criticas. Juristas contrarios a essa escola denunciaram que a visado realista ampliava
excessivamente o poder do Juiz e ndo oferecia standards adequados de decisdo, de
modo a legitimar a atuacdo judicial ativista e violadora dos principios de separacao de
poderes.

N&o obstante ®sreconhecidos excessos da teoria realista, € importante
ressaltar que mesmo 0s seus criticos admitiram que a questdo da discricionariedade
judicial era uma circunstancia inegavel na experiéncia juridica, havendo discordancias
apenas quanto ao seu nivel e ao modo como ela deveria ser trabalhada pelos juizes.

Um dos grandes criticos do realismo foi o positivista britanico H. L. A.
Hart, professor da Universidade de Oxford e um dos maiores jusfilésofos do século
XX. Hart resgatou a nocgao de direito como um sistema de regras juridicas. Balizado
em elementos da filosofia analitica e influenciado pela filosofia de Ludwig

Wittgenstein e seu giro linguistico, elaborou uma sofisticada teoria para explicar

10 Traducio livre para: “The life of the law has not been logic; it has been experience. The felt necessities

of the time, the prevalent moral and political theories, intuitions of publicyp@iwed or unconscious,
even the prejudices which judges share with their fellow-men, have had @egal more to do than the
syllogism in determining the rules by which men should be governed” (HOLMES, 1891, 46)



analiticamente a estrutura do Direito, que, segundo ele, seria formado basicamente por
normas primarias (standards de comportamento para a sociedade), e por normas
secundarias (standards de autorizacdo para a producdo de novas regras e @e alteraca
de regras pré-existentes, de aplicacdes de sancdes e de reconhecimento dalwalidade
sistema juridico).

Hart rechacou que a teoria juridica devesse focar sua analise
primordialmente no contetdo das decisdes judiciais. Segundo ele, o cerne do conceito
do direito encontra-se em suas proprias regras e no reconhecimento que a sociedade
tem sobre elas, e ndo estritamente nas decisdées das cortes ou no ato de julgar.

Por outro lado, é visivel que Hart formulou a sua teoria positivista com
concessdes a teoria realista. Em diversas passagens de seu livro, Hart aceita a ideia de
qgue decidir € um ato de escolha entre diversas opcfes possiveis (regras e premissas
igualmente validas que competem entre si e podem ensejar solucdes validas distintas),
de modo que existiria, de fato, uma faixa de incerteza no ato decisério. No entanto, para
ele, essa indeterminacdo ndo se apresenta em nivel e em intensidade tal como enunciam
os realistas, bem como também néo se evidencia em todos 0s casos, mas em hipéteses

limitrofes— chamadas por ele terderlines

N&o h& davidas de que as cortes molduram os seus julgamentos para dar a
impressdo de que as suas decisGes sdo necessariamente consequéncias de
regras predeterminadas cujo significado séo fixos e claros. Em qapbesssi

isso é possivel; mas na maioria dos casos, nem as leis nem os pesceden
permitem apenas uma Unica resposta. Nos mais importantes casos,nea semp
uma escolha. O juiz deve escolher entre significados variados do texto de uma
lei ou entre variadas interpretacdes de um precedente. [...] Todas as regras tem
uma penumbra de incerteza na qual o juiz deve escolher entre altethativas

Apesar de ter admitido a ideia de indeterminacao e de multiplas respostas
as questdes juridicas, Hart tentou mininlz&m sua teoria, tratando-a por um Vviés
menos radical. No entanto, apesar de reconhecer e de minimizar a discricionariedade
judicial, ndo apresentou qualquer solucéo sobre como essa questao deve ser trabalhada

pelo juiz.

1 Tradugio livre para: “No doubt the courts so frame their judgments as to give the impression that their
decisions are the necessary consequence of predetermined rules whoegsvaearfixed and clear. In
very simples cases this may be so; but in the vast majority of casesuhbég the courts, neither statutes
nor precedents in which the rules are allegedly contained allow of oelyesnlt. In most important
cases there is always a choice. The judge has to choose between alternativgsnedeigiven to the
words of a statute or between rival interpretations of what a precedent amounts to” (HART, 2012, p. 12).



Por sua vez, Ronald Dworkin, um dos maiores criticos de Hart, e também
um dos jusfiléfosos de destaque do século XX, também foi claramente influenciado
pela teoria realista. Mais alinhado ao jusnaturalismo, Dworkin apresentou uma teoria
ainda mais sofisticada, ao afirmar que a estrutura do Direito compreenderia mais do
gue regras: o sistema juridico também compreenderia principios éticos e ideais que
guiam o0s juizes na construcdo de suas decisbes, ainda que nao estejam eles
expressamente previstos nos textos legais (DWORKIN, 1977, 25).

Perceba-se que ele constroi a ideia de forga normativa de principios morais
tendo como base exatamente a indeterminacédo e a incompletude das regras juridicas,
enunciada pelos realistas, numa tentativa de oferecer standards a serem trabalhados
pelos proprios juizes no espago vazio da discricionariedade judicial. Assim, ao passo
que, para os realistas, o direito seria constituido por regras somadas a critérios politicos
(em sentido genético), para Dworkin o direito seria constituido por regras somadas aos
principios morais. Trata-se da tentativa de constru¢do de um sistema juridico unitério e
integro, formado apenas por elementos que detenham forga normativa. Igualmente,
Dworkin minimizaa o postulado das respostas multiplas. Para ele, a interagédo entre
regras e principios que competem entre si, embora descortine ao julgador variadas
alternativas de resposta, ndo impede o alcance de uma resposta adequada ao caso
concreto (embora ndo tenha ele afirmado que se trate de uma resposta definitiva e
universal, tal como enunciam os formali¥tas

No entantoasua teoria falha ao deixar de explicar coerentemente quais sao
exatamente os principios morais a serem adotados pelos juizes e como tais principios
devem ser manejados ou balanceados para a producdo da decisédo judicial. Nesse
sentido, embora tenha apresentado uma excelente tentativa de solucdo das criticas
apresentadas pelos realistas ao funcionamento da experiéncia juridica, percebe-se que,
mesmo que se adote a forgca normativa dos principios éticos, o terreno de
indeterminacdo e o perigo do decisionismo (criticas dirigidas aos realistas) ndo sao
eliminados.

Dworkin também volta a atencdo para a atuacdo dos magistrados e das
cortes, negligenciada por Hart em sua teoria. Nesse ponto, embora critico, também foi

ele influenciado pela teoria realista:

Na Inglaterra e nos Estados Unidos, entre outros paises, as decisfes judiciais
também afetam um grande nimero de pessoas [além das prOprias partes do
processo], porque o direito se torna frequentementéoague os juizes dizem o



que ele é. As decisBes da Suprema Corte Americana, por exemplo, sao
importantes nesse sentido. Esse tribunal tem o poder de ultrapassar aig¢ as m
democréaticas e populares decisfes de quaisquer 6rgdos do governolseeseus |
acreditarem que elas séo contrarias a Constituicdo e, portanto, tem a Ultima
palavra em se e como os Estados devem executar homicidas ou proibi aborto
ou requisitar padres nas escolas publicas [...]. Quando decidiu, em 1954, que
nenhum Estado poderia segregar a populacdo em distintas escolas publicas,
consoante a sua etnia, a Suprema Corte levou a nacéo a mais profundaaevoluga
social que uma instituicdo publica poderia ter provocado.

[-.]
Considerando que importa analisar como os juizes decidem, também importa
analisar o que eles pensam sobre o que o direito'& [...]

Por fim, cabe mencionar brevemensduas principais escolas inspiradas
no realismo que se desenvolveram nas ultimas décadasyv @and Economicg o
Critical Legal Studies

Law and Economicfu Analise Econémica do Direito) desenvolveu-se a
partir dos anos 60 e envolve uma abordagem multidisciplinar entre o Direito e a
Economia, consistente na aplicacdo da teoria microecondmica para a analise dos
institutos juridicos. Subdivide-se em duas perspectivas. A primeira, de natureza
descritiva, adota a analise econdémica para verificar o efeito das normas juridicas e das
decisfes judiciais no comportamento das pessoas. A segunda, de natureza normativa
estabelece recomendacdes sobre como as normas devem ser delineadas e sobre como
0s juizes devem se influenciar por argumentos econdmicos. As pedras de toque da
Analise Econbmica do Direito séo a eficiéncia e o bem-estar social. Todas as avaliac6es
e as recomendacfes (descritivas e normativas) se direcionam a gerar estimulos que
ampliem a eficiéncia das rela¢des juridicas e o bem-estar social. Dentre os seus
expoentes atuais, encontram-se Steven Shavell (Universidade de Harvard), Richard
Posner (Universidade de Chicago) e Robert Cooter (Universidade de Berkeley).

Por outro lado, cCritical Legal Studiestambém remonta a década de 60,
mas apresenta um viés mais critico e esquerdista. Esse movimento adotou a visao anti-

formalista do realismo e desenvolveu uma série de estudos sobre as mais diversas

12 Tradugdo livre para: “In Britain and America, among other places, judicial decisions affect a great
many other people as well, because the law often becomes what judgeis.s@figtdecisions of the
United States Supreme Court, for example, are famously important wethig hat Court has the power
to overrule even the most deliberate and popular decisions of the depadhgemernment if it believes
they are contrary to the Constitution, and it therefore has the last wevbether and how the states
may execute murderers or prohibit abortions or require prayers in the public schools, [...]. When the
Court decided in 1954 that no state had the right to segregate publissiohaace, it took the nation
into a social revolution memprofound than any other political institution has, or could have, begun. [...]
Since it matters in these different ways how judges decide cases, it also wiadtettsey think the law
is” (DWORKIN, 1986, 2-3).



pautas juridicas vigentes nas ultimas décadas (feminismo, racismo, indigenas, direitos
humanos, encarceramento etc.). Trata-se de um grupo académico ainda influente,
especialmente na Universidade de Harvard (Professores Roberto Mangabeira Unger,
Duncan Kennedy, Mark Tushnet, entre outros).

5. Conclusao

Pouco estudada no Brasil, a escola do realismo juridico representou uma
ruptura do paradigma do formalismo e apresentou importantes reflexdes sobre o ato de
julgar. Ndo imune a criticas, especialmente pelo radicalismo de alguns de seus
representantes e pela acidez da andlise realizada sobre o modelo teérico até entdo
dominante, essa escola enraizou-se na cultucamionon lawe marcou em definitivo
todas as construcdes tedricas posteriores, estivessem com ele alinhadas ou ndo,
justamente porque trouxe reflexdes contundentes (e desconhecidas até entdo) sobre a
realidade da atividade de julgar. O realismo trouxe a mesa de discussdes o problema da
indeterminacdo juridica e da discricionariedade judicial, bem como da inevitavel
influencia de elementos ndo-juridicos na formacéo da conviccdo do magistrado. Além
disso, chamou a atencdo da comunidade juridica para a necessidade de problematizar
concretamente o ato de julgar (decidir) sob a perspectiva dos magistrados.

Sabe-se que a superacdo do formalismo no modelo juridico brasileiro,
especialmente a partir da década de 90, em um contexto neoconstitucionalista e pos-
positivista, tomou rumos diferentes. A teoria hermenéutica vigente, embora admita que
o Juiz crie o Direito ao decidir o caso concreto, baliza-se na ideia de resposta Unica e
racional para cada problema juridico, rechaca (ou minimiza) a discricionariedade
judicial e, por fim, rejeita a ideia de que a politica (em sua dimenséo genérica) possa
interagir com o direito no ato de julgar. Por esse pensamento dominante, decidir &
construir (ou encontrar, ou formular, a depender da vertente) a Unica resposta correta
para cada questao juridica, formulada por um julgador que consegue se despir completa
e automaticamente de suas preconcepcdes ao exercer o seu mister em busca do sentido
objetivo da norma.

Enquanto a teoria do direito dos paisesa®amon lawdecidiu incorporar
as reflexdes do realismo juridico, para, uma vez assimilado o problema, procurar
entender e regular o terreno pantanoso da indeterminacdo juridica e da inevitavel

discricionariedade judicial (produzindo conhecimento sobre essa questdo de grande



relevancia), o atual estado da arte no Brasil ainda parece rechacar a ideia de
problematizar a atividade de julgar sob um viés mais realista e interdisciplinar.
Guardadas as devidas distingdes entre os modetasradaon lave decivil
law (as quais tornam-se cada vez menores devido ao processo de globalizagdo juridica),
alguns guestionamentos despretensiosos se impdem para a posteridade (e com os quais
encerro este trabalho, numa tentativa de provocacao ao:|l&e&g indeterminacao
juridica detectada nos sistemasdemmon lawiambém existe em nosso sistema, como
analisa-la e regulfx concretamente, sem permitir que se avance para 0 anarquismo
judicial e para o decisionismo? Como as criticas da escola realista nos ajudam a refletir
sobre o ato de julgar? Temos refletido adequada e realisticamente sobre o ato de julgar,
inclusive sob a perspectiva do juiz? O nosso estado da arte da teoria do direito
problematiza efetivamente a prética judicial e oferece respostas adequadas a essas

guestde®Ou sera que ainda estamos sob o mito da certeza?
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