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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacao

O Grupo de Trabalhos “Teorias do direito, da decisdo e realismo juridico” apresentado no
XXVII Congresso Naciona do CONPEDI contou com pesquisadores das mais diversas
localidades do pais, representadas pelos variados programas de pds-graduacao stricto senso.
Os trabalhos trouxeram reflexdes sobre multiplos aspectos afetos ao tema, com enfoques
proprios e muitas vezes complementares.

Houve trabalhos ocupados da andlise critica de julgamentos, aplicando conceitos e
abordagens préprios do nivel profundo de teorizagdo do Direito a fim de evidenciar
equivocos subjacentes as decisdes. Em abordagem complementar, foram verificadas
pesquisas ocupadas de um modo geral com o ativismo judicial e ajudicializacdo da politica,
articulando conceitos e parametros gerais para construcdo de referencial adequado para
compreensio de fendmeno bastante presente na realidade nacional atual. E possivel apontar,
pois, esses dois temas como centrais das discussdes realizados no grupo.

A teoria dos principios, especificamente, bem como a revisdo, aplicacdo e detalhamento do
pensamento de autores com Herbert Hart, Ronald Dworkin, Walter Benjamin, Luigi Ferrgjoli
e Karl Popper tiveram espago em textos que demonstram o amadurecimento das discussdes
sobre suas ideias e a aplicacdo do referencial para o enfrentamento de questBes tedricas e
mesmo dogméticas. Evidencia-se, assim, um maior grau de precisdo nas reflexdes
desenvolvidas a cada ano no Brasil.

Os debates ocorridos apds as apresentacdes levantaram questdes correlatas aquelas tratadas
expressamente, suscitaram dlvidas prontamente respondidas, indicaram melhorias,
reforcaram e conformaram hipéteses. Os leitores dos trabalhos ora publicados terdo
oportunidade prépria, portanto, de também poderem ampliar seus horizontes e perspectivas.
Boa leitura atodos.

Profa. Dra. Adriana Fasolo Pilati Scheleder — UPF

Prof. Dr. Juraci Mourdo Lopes Filho — UNICHRISTUS



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



REALISMO JURIDICO COMO TEORIA SOCIOLOGICA DO DIREITO E SUA
OMISSAO DE CRITERIOSNORMATIVOSPARA ASDECISOESJUDICIAIS

LEGAL REALISM ASSOCIOLOGICAL THEORY OF LAW AND ITS
OMMISSION OF NORMATIVE CRITERIA FOR JUDICIAL DECISIONS

Simone Schuck da Silva 1
Mauricio Pedroso Flores 2

Resumo

Ao apresentar brevemente o realismo juridico norte-americano, ocorrido na primeira metade
do século XX, eidentificar suas principais proposicoes, representantes e vertentes, o artigo
pretende demonstrar como sua corrente moderada pode ser considerada uma interessante
teoria sociol6gica em relacdo a indeterminacdo do direito. Por outro lado, também procura
mostrar suaincompletude enquanto teoria da decisdo judicial. A partir da andlise da estrutura
normativa do Estado de Direito e da necessidade de um controle democrético da atividade
judicial, o trabalho propde ent&o analisar o realismo juridico moderado em conjunto com
umateoria critica hermenéutica das decisdes judiciais.

Palavras-chave: Realismo juridico, Decisdo judicial, Indeterminacdo do direito, Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

By briefly presenting north-american legal realism — occurred in the twentieth century — and
identifying its main propositions, representatives and strands, this paper aims to demonstrate
how its moderate wing could be viewed as an interesting sociological theory about the
indeterminacy of law. On the other hand, it also seeks to show its incompl eteness as a theory
of judicial decision. From an analysis of the normative structure of the rule of law and the
needs for a democratic control of jurisdictional activity, the paper proposes to analyze
moderate legal realism together with acritical hermeneutical theory of judicial decisions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal realism, Judicial decision, Law indeterminacy,
Democracy

1 Doutoranda e mestra em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Bolsista PROEX/CAPES.
2 Mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos.
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1 INTRODUCAO

E possivel identificar algum potencial democratico no movimento do realismo
juridico? O objetivo deste artigo é demonstrar de que forma o realismo juridico norte-
americano, em sua versdo moderada, pode ser considerado uma teoria socioldgica e descritiva
do direito, mas incompleto enquanto teoria da decisdo judicial. 1sso porque ndo enfrenta os
problemas estruturais causados pela indeterminacdo do direito no momento de sua
interpretacdo pelos juizes, tampouco constrdi elementos de limitagdo e controle da liberdade
do magistrado na atividade judicial.

Na primeira parte do trabalho, apresentamos o caminho tracado pelos tedricos norte-
americanos a partir da critica ao formalismo juridico, passando pela Escola Socioldgica do
Direito até as duas versdes do realismo juridico, o realismo radical e o realismo moderado.
Apresentamos seus representantes, suas principais caracteristicas teoricas e metodologicas e
analisamos brevemente suas perspectivas sobre o direito.

Em um segundo momento, concentramos a analise no sentido que o realismo
moderado atribui as normas juridicas no momento da decisdo judicial, a partir da constatacdo
de que essa corrente ndo considerou o direito como determinado pela subjetividade dos
magistrados, ao contrario de sua vertente radical.

Por fim, apds a atestar as possiveis falhas do realismo moderado enquanto uma teoria
da decisdo judicial, mas, em contrapartida, considerar suas analises como uma espécie de
teoria sociol6gica e descritiva do direito no que diz respeito a sua indeterminacéo,
apresentamos brevemente as principais preocupacdes das perspectivas pés-positivistas
contemporaneas, quais sejam, a estrutura formal e material do Estado de Direito e o controle
juridico das decis@es judiciais em uma sociedade pluralista.

Nas consideracdes finais, procuramos mostrar que é sim possivel identificar um
potencial democratico no movimento do realismo juridico em sua versao moderada, contanto
que ele seja entendido como uma teoria sociologica do direito e combinado com uma teoria

critica hermenéutica das decisdes judiciais.

2 O CAMINHO DA CRITICA ANTIFORMALISTA ATE O REALISMO JURIDICO
MODERADO

O comeco do século XX representa para a filosofia juridica norte-americana uma

derrocada do formalismo em virtude do advento da Escola Socioldgica do Direito e do
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movimento do realismo juridico. Entende-se como formalismo juridico uma proposicéo
tedrica que revela uma preocupacao com a preservacdo da autonomia do direito, sugerindo a
existéncia de solucbes predeterminadas para 0s casos juridicos e o emprego de métodos
objetivos e dedutivos ndo apenas para a decisdo judicial, como também para o estudo e
andlise do direito como um todo. Em termos mais amplos, no formalismo juridico, principios
gerais devem ser extraidos de precedentes para solucionar casos futuros (STRECK, 2017; Cf.
RODRIGUEZ, 2011).

Embora a definicho de formalismo juridico no direito norte-americano seja
controversa, € comum referir-se ao positivista Christopher Columbus Langdell, diretor da
Universidade de Harvard entre os anos de 1870 e 1895, como o representante classico dessa
tradicdo. Segundo o formalismo langdelliano, os juristas deveriam utilizar os mesmos
métodos das ciéncias da natureza para o estudo de sua ciéncia. Langdell também adotava os
case-books, em que eram realizados estudos dos casos jurisprudenciais com o objetivo de
extrair os principios gerais e as ideias basicas do Common Law. O ensino juridico do
formalismo langdelliano era baseado no case method — pelo qual o professor seleciona a
jurisprudéncia sobre o tema da aula e ela deve ser lida previamente pelos alunos — e no
método socratico — em que o professor indaga os alunos sobre o material fornecido e os leva a
extrair conclusdes a partir de principios por eles identifcados nos casos analisados
(FACCHINI NETO; WEDY, 2016).

Contudo, no inicio do século XX, a Sociological Jurisprudence ou Escola Socioldgica
do Direito aparece como uma critica ao formalismo, desafiando especialmente as influéncias
de Langdell na teoria e no ensino do direito. Sua base filoséfica encontra-se no pragmatismo
de Charles Sanders Peirce, William James e John Dewey, segundo o qual a realidade é
identificada com a experiéncia subjetiva. Essa corrente objetivava uma “filosofia sem
fundamentos ontolégicos a priori” (STRECK, 2017, p. 223), onde o significado € o proprio
efeito pragmatico e o valor da verdade esta relacionado ao seu grau de utilidade. O
pragmatismo filos6fico era constituido pelas seguintes bases de pensamento: a) o
antifundacionalismo, pelo qual se identificava como um método de pensamento e ndo uma
doutrina; b) o consequencialismo e o método empirico e experimentalista, que “buscava
substituir os critérios racionalistas de analise por procedimentos empiricos e/ou utilitaristas”
(STRECK, 2017, p. 223); c) e o contextualismo, segundo o qual a “experiéncia humana,
crengas, valores, tradi¢es sdo fundamentais para o resultado das investigacoes cientificas e
filosoficas” (FACCHINI NETO; WEDY, 2016, p. 78).
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Além do pragmatismo, a Escola Sociologica do Direito era caracterizada pela
diferenciacdo entre racionalismo (principios abstratos e eternidade da razdo) e empirismo
(fatos e variedade da experiéncia), pela centralizacdo da legitimidade do direito na
subjetividade do juiz e pelo entendimento por vezes instrumental das regras juridicas
(DAVID, 2002). De uma forma geral, a Sociological Jurisprudence pautava-se pelo
contextualismo, segundo o qual as normas juridicas deveriam servir as necessidades humanas
e sociais as quais o direito deveria ajustar-se (LOSANO, 2007).

Uma das principais referéncias da Escola Sociologica do Direito € Roscoe Pound, para
quem o direito deveria ser entendido como uma engenharia social. Segundo o autor, ndo ha
principios juridicos eternos e imutveis e deve-se estabelecer uma visdo instrumental do
direito. Ele compreendia que o raciocinio juridico parte do fator normativo do direito, em que
estdo presentes regras, principios, conceitos, doutrinas e standards, o0s quais ndo
necessariamente estdo positivados, para alcancar interesses, que podem ser individuais,
publicos e sociais. Para Pound, os interesses podem ser historicamente mutaveis e relativos e
o “Direito ndo consistiria na deducdo ldgica das solucdes a partir de principios apresentados a
priori, sendo necessario procurar 0s resultados socialmente uteis” (FACCHINI NETO;
WEDY, 2016, p. 82).

Outro grande tedrico da Sociological Jurisprudence é Benjamin Nathan Cardozo. O
autor ostentava uma visdo aberta do fenémeno juridico e compreendida que o direito deveria
ser analisado pelos seus fins e pela sua funcdo, e ndo como algo puramente conceitual ou
formal. Cardozo designava a sentenca judicial como 0 momento de revelacdo e criagdo do
direito com foco nos interesses sociais. Por isso, o direito seria uma ciéncia intimamente
relacionada aos fatos e realidades da vida social e, em Gltima analise, seria produto das forcas
sociais. Para Cardozo, “em uma situagdo em que o juiz ndo encontra arrimo em qualquer base
juridica, deve ele levar em consideragdo os efeitos socioecondmicos de sua decisdo”
(FACCHINI NETO; WEDY, 2016, p. 85).

Porém, o maior influente das correntes antiformalistas norte-americanas foi Oliver
Wendell Holmes Jr. Juiz da Suprema Corte entre 1902 e 1932, ele foi um dos fundadores do
Clube Metafisico de Harvard, base de desenvolvimento do pragmatismo filos6fico nos
Estados Unidos. Holmes Jr. apresentava fortes criticas ao formalismo juridico e ao método de
ensino do direito de Christopher Langdell, pois compreendia que “a vida do direito ndo tem
sido légica: mas experiéncia” (HOLMES JR., 2009, p. 25, traducdo nossa). O autor

compartilhava das matrizes filosoficas da filosofia da consciéncia, segundo a qual o
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conhecimento do mundo somente é possivel por meio da experimentacdo (FACCHINI NETO;
WEDY, 2016; STRECK, 2017).

Holmes Jr. ndo creditava as leis a capacidade para solucionar os casos concretos e
destacava a influéncia de fatores extralegais no momento da decisdo judicial. Assim,
formulou a Teoria da Predigdo (prediction theory), também chamada de Alegoria do Homem
Mau (bad man), segundo a qual, na interpretacdo do direito, os juristas deveriam se interessar
pela Unica coisa que interessa ao homem que é conduzido perante um tribunal por
supostamente violar uma lei: saber o que os juizes fardo com ele. As normas juridicas seriam
apenas “predi¢des” do direito; conhecer o direito, portanto, equivalia a prever como 0s

magistrados julgariam determinado caso. Nas palavras do préprio autor:

“O que é o Direito?” Vocés encontrardo autores que dirdo que é algo diverso do que
¢ decidido por tribunais de Massachusetts ou da Inglaterra, que é um sistema
racional, que é uma deducdo a partir de principios éticos ou de axiomas
consolidados, que pode ou ndo coincidir com o que foi decidido por aqueles
tribunais. Mas se nés pegarmos o ponto de vista do nosso amigo, 0 homem mau, nds
perceberemos que ele ndo d& a minima para principios ou axiomas ou deducées. O
que ele quer saber é como as cortes de Massachusetts ou da Inglaterra realmente
decidirdo seu caso. E eu concordo com essa Vvisdo. Profecias sobre o que as cortes
efetivamente fardo, e nada mais pretensioso do que isso, é o que entendo por Direito
(HOLMES JR., 1975, p. 20-21, traducao nossa).

E possivel notar no pensamento de Holmes Jr. a influéncia do pragmatismo em definir
como o caso concreto seria julgado. Para o autor, “se queres conhecer o Direito e nada mais,
veja o0 problema com os olhos do homem mau, a quem apenas importa as consequéncias
materiais que, gragas a esse conhecimento, pode predizer” (HOLMES JR., 1975, p. 19,
traducdo nossa). A utilizacdo instrumental do direito é da mesma forma perceptivel na Teoria
da Predigdo: “falando do ponto de vista do homem mau, [...] o direito incrementa a uma ou
outra situacdo alguma desvantagem adicional ou, pelo menos, alguma consequéncia
posterior” (HOLMES JR., 1975, p. 22, traducdo nossa).

Tanto Roscoe Pound quanto Oliver Wendell Holmes Jr. influenciaram a formacéo do
movimento que viria a ser conhecido como realismo juridico norte-americano. Porém, antes
de apresentar suas proposicdes tedricas, é necessario diferenciar o realismo juridico norte-
americano do realismo escandinavo, sobre o qual ndo trataremos neste trabalho. O realismo
escandinavo foi fundado entre 1908 e 1917 pelo filésofo sueco Axel Hagerstrom e foi
posteriormente desenvolvido por Karl Olivecrona. Entre seus objetivos principais estava a
critica as influéncias distorcidas da metafisica sobre o direito. O realismo escandinavo é

geralmente apontado também como de maior aprofundamento tedrico em relagéo ao realismo
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norte-americano. Em comum, ambos pretenderam explicar “o que o direito realmente € e
como ele funciona “na prética” (FACCHINI NETO; WEDY, 2016; STRECK, 2017).

Ja o realismo juridico norte-americano foi fundado no inicio do século XX e €
representado principalmente por Felix Cohen, Walter Cook, Jerome Frank e Karl Llewellyn.
Seu principal objetivo foi fornecer ao direito uma abordagem interdisciplinar e pragmatica em
oposi¢do ao formalismo juridico. Seu maior desenvolvimento ocorreu na década de 1930, a
partir das influéncias da escola socioldgica do direito. O termo “realismo juridico” (legal
realism) refere-se a real capacidade descritiva do direito, e seu primeiro uso foi registrado no
trabalno Some realism about realism. Responding to Dean Pound de Karl Llewellyn,
publicado em 1931 (FACCHINI NETO; WEDY, 2016; STRECK, 2017).

De forma geral, podemos dizer que o movimento do realismo juridico se pautava em
uma descrenca na estabilidade do direito, compreendendo-o como em constante fluxo. Isso
porque os realistas compreendiam que a sociedade se transformava sempre em uma
velocidade mais répida do que o direito, 0 que acarretava a necessidade de os juizes
exercerem uma atividade criativa. Assim, a propria norma juridica, a lei, era entdo
considerada criacdo judicial (DAVID, 2002).

No cerne do realismo juridico, ha um raciocinio finalistico, pelo qual o direito ndo
possui um fim em si mesmo, mas é um meio para alcancar objetivos sociais. Por isso, a
motivacdo do juiz na decisdo judicial é apenas uma racionalizacdo a posteriori de suas
verdadeiras raz0es de decidir, que permanecem ocultas. O magistrado, nesse sentido, avalia as
normas juridicas com referéncia ao seu impacto social (LOSANO, 2007). Essa também € a
principal perspectiva do entendimento do realismo juridico sobre o ensino do direito. Para os
realistas, os juristas devem lidar precipuamente com as consequéncias sociais de suas decisdes
(FACCHINI NETO; WEDY, 2016).

Os realistas, em geral, ndo compreendem o direito como uma realidade objetiva a
direcionar a decisdo judicial para um Unico caminho correto, motivo pelo qual desconfiam de
formulacdes, regras e conceitos tradicionais e prévios a decisdo pelo magistrado. Seu objetivo
é descrever a atividade dos tribunais, pois as “normas ndo sdo prescrigdes e sim descri¢oes
mais ou menos afortunadas do comportamento do juiz” (STRECK, 2017, p. 247). Seu
material juridico € a sociedade e seus interesses sdo variados, em razdo de sua base teorica
empirista segundo a qual o “conhecimento so existe a partir dos sentidos” (STRECK, 2017, p.
247). Para Brian Leiter (2010), o realismo juridico estaria relacionado ao naturalismo

filosofico, no sentido de compartilhar a visdo metodologica de que a teorizacdo da filosofia
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deveria ser continua e dependente da pesquisa empirica das ciéncias naturais e sociais. A
partir dos dados empiricos deveria ser construida a teoria filoséfica para acomoda-los.

Como a validade do direito esta estritamente relacionada ao seu pronunciamento pela
autoridade competente, no caso, dos juizes, o realismo norte-americano pode ser considerado
um positivismo juridico, forma tedrica em que o direito € um fato social produzido pela razéo
humana. Mais especificamente, o realismo juridico é um positivismo “fatico”, pois, para o
movimento, a legitimidade do direito esta relacionada a sua autoridade criadora: o juiz parte
de um grau zero de sentido e observa os fatos sociais para construir a decisdo judicial, pela
qual ele pbe a norma juridica, ou seja, o sentido juridico nos fatos. A atividade do jurista,
nesse sentido, é a de descrever a pratica judicial. Trata-se de um movimento inserido no
paradigma da filosofia da consciéncia, em que ha uma cisdo entre sujeito e objeto e pelo qual
a razdo humana atribui sentidos ou, de maneira mais simples, pde o direito (STRECK, 2017).

Como todo positivismo juridico, o realismo pretende assumir uma metodologia
descritiva de cunho adequacionista, em que a verdade é a adequacdo do intelecto ao objeto.
Significa dizer que “0 mundo é compreendido como um conjunto de substancias que possuem
determinadas propriedades. A funcdo do intelecto humano consistiria [...] em captar essa
realidade e expressa-la usando a linguagem como uma ferramenta” (STRECK, 2017, p. 161).

Por fim, uma caracteristica importante do realismo juridico é o protagonismo judicial.
Em sua forma mais extrema, o direito seria 0 que seu intérprete diz que ele é e se realizaria
pela decisdo judicial mesma. Nesse sentido, haveria uma identificacdo do direito com a moral
do juiz que decide o caso concreto: “o juiz, dentro de uma pluralidade de opcdes corretas
fornecidas pelo ordenamento juridico, estaria autorizado, mediante um ato de vontade, a
escolher uma delas a partir do seu exclusivo arbitrio” (STRECK, 2017, p. 246).

O realismo juridico é frequentemente analisado a partir de duas vertentes, uma mais
radical e outra mais moderada. Jerome Frank é considerado um dos maiores expoentes da ala
radical do realismo. Sua ado¢do da metafora do bad man de Holmes Jr. foi enfatica a ponto de
negar a possibilidade de formulacdes de previsibilidade confiavel em relacdo as decisbes
judiciais, porque o0s juizes estariam psicologicamente condicionados por suas proprias
preferéncias e interesses. Como Frank considerava que o raciocinio juridico € um processo
psicologico do magistrado, € comum que o realismo juridico radical seja relacionado na
literatura do direito com uma perspectiva psicologica determinista (TAMANAHA, 2011;
DAVID, 2002).

Para Frank, havia livre discricdo na atividade judicial, no sentido de que a propria

esséncia do aspecto criador do direito estava pautada na discricionariedade. Assim, a
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possibilidade de o direito ser estavel, firme e fixo seria um mito relacionado ao complexo
humano com a figura paterna, o que ele denominou de father-authority (FACCHINI NETO;
WEDY, 2016) — influéncia direta de suas leituras de Freud. A tarefa dos juizes, portanto, seria
selecionar a premissa maior segundo seus critérios de justica e entdo selecionar os fatos da
premissa menor. Porém, o direito ndo seria produto da confrontacdo de ambas essas
premissas, mas sim da atividade, discriciondria e prévia, de selecdo judicial, cuja tarefa é a
mais importante do magistrado.

Nessa versdo mais extremada do realismo juridico, Jerome Frank relaciona a propria
personalidade do juiz a solucéo dos casos judiciais. Assim, 0s juizes decidiriam em reacdo aos
fatos, ndo em funcédo de regras gerais que levariam a resultados particulares apropriados para
cada caso. O direito, no realismo radical, era considerado muito mais um corpo de decisoes
judiciais do que um conjunto de normas juridicas. Ou seja, realistas radicais como Frank
acreditavam que as regras juridicas exerciam pouca influéncia sobre as decisdes dos juizes
(FACCHINI NETO; WEDY, 2016; TAMANAHA, 2011).

Jerome Frank ainda foi responséavel pela elaboragdo de uma distin¢cdo importante
dentro do realismo juridico norte-americano. Para o autor, era possivel identificar realistas
céticos em relacdo as regras (rule-sceptics), para os quais o direito € incerto e imprevisivel, e
os realistas céticos em relacdo aos fatos (fact-sceptics), para quem inclusive a propria
reconstrucdo dos fatos do caso concreto era incerta e imprevisivel, ou seja, uma atividade
completamente dependente da mente do juiz (FACCHINI NETO; WEDY, 2016). Essas
denominacdes formuladas por Frank sdo relevantes para distinguir o que podemos denominar
de uma versdo mais moderada do realismo juridico.

O chamado realismo juridico moderado era capitaneado por Karl Llewellyn. Essa
perspectiva, pode-se dizer, estava mais relacionada a uma espécie de analise socioldgica do
direito, ainda que assim ndo se proclamasse. Trata-se muito mais de uma descricdo da
atividade judicial do que de uma formulacdo tedrica a seu respeito. Em suma, Karl Llewellyn
defendia a possibilidade de racionalizar o trabalho judicial, porque os magistrados
responderiam a estimulos do seu contexto social. Para o autor, 0s juizes atendiam aos padrbes
decisorios de seus predecessores, o que era capaz de fornecer uniformidade as decisdes
judiciais (DAVID, 2002; LOSANO, 2007; FACCHINI NETO; WEDY, 2016).

Para Karl Llewellyn, o direito seria sim uma ciéncia, mas uma ciéncia social, motivo
pelo qual ele utilizava abordagens socioldgicas em suas analises juridicas. O autor também
era influenciado pelo pragmatismo filosofico e ostentava uma visdo interpretativa do direito

integrada as necessidades sociais. Ele identificava o direito como uma instituicdo que age
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diretamente na vida social. Por isso, considerava central o papel do juiz na criagdo do direito.
Direito é a forma como os magistrados decidem suas causas. O sentido da norma juridica
dependia do comportamento da classe dos juristas (law-men), ou seja, o direito é construido
por quem esta encarregado de aplica-lo (FACCHINI NETO; WEDY, 2016).

Porém, um dos pontos mais importantes na perspectiva dos realistas juridicos
moderados é sua consideracdo em relacdo ao papel das normas juridicas na decisdo judicial.
Para eles, as normas do direito sdo apenas mais um fator a influenciar nas sentengas dos
juizes, entre outros fatores apontados, normalmente de carater intersubjetivo, referentes a
interesses sociais ou ao contexto sociopolitico (TAMANAHA, 2011). Esse entendimento em
relacdo a apreciacao das normas juridicas no momento da decisdo judicial alarga a diferenca
entre os realistas juridicos moderados e os realistas radicais. No entanto, a partir de uma
abertura para o constrangimento da intersubjetividade na atividade do juiz, seja pelas normas
juridicas, pelas decisdes de seus predecessores ou pelo seu contexto social, seria possivel

identificar um potencial democréatico nas formulag¢Ges do realismo juridico moderado?
3A CONSIDERAC}AO DAS NORMAS JURIDICAS NO REALISMO MODERADO

A literatura juridica costuma entrever uma perspectiva instrumentalista no realismo
juridico norte-americano. Segundo Brian Tamanaha (2011, p. 26), para os realistas, “o direito
ndo é visto como uma ordem de regras vinculantes, e sim como uma ferramenta ou arma a ser
manipulada para alcancar os fins desejados”. Significa que o realismo configurou o direito
como um meio para os fins sociais, 0 que era especialmente evidente no ensino juridico
praticado nas escolas de direito dos Estados Unidos do século XX. A partir dessa perspectiva,
o direito seria um recipiente vazio do qual advogados retiravam normas e processos juridicos
de forma instrumental a favor de seus clientes” (TAMANAHA, 2011, p. 29).

Essa posicdo recusa a propria autonomia do direito, pois fortalece a ideia de que “0
texto legal seria apenas um conjunto de enunciados metafisicos que cumpre tdo-somente a
funcdo retdrica de justificar as decisfes dos juizes” (STRECK, 2017, p. 249). Nos termos do
realismo juridico, portanto, a atividade judicial €, em suma, um ato de vontade do juiz, e as
fontes dessa vontade podem ser as mais variadas, ndo sendo necessariamente juridicas. Para
um realista, a lei Ihe serviria apenas como um dos muitos recursos (extra-juridicos, inclusive)
que estdo a sua disposi¢do no momento da interpretagdo” (STRECK, 2017, p. 224). Mas
Brian Tamanaha (2011, p. 35) esclarece bem os riscos de um uso instrumental do direito:
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Quando se considerou que a lei tinha uma integridade inerente e inviolavel, as
invocacBes de tal esséncia ofereceram uma fonte dentro do direito para resistir aos
usos malignos da lei. O instrumentalismo, ao contrario, envolve apenas o raciocinio
instrumental. Quando se define um proposito, a lei pode ser usada de qualquer forma
necessaria para que este proposito designado seja alcangado, sem que existam
limites. Podem ser levantadas questdes instrumentais de eficacia da lei para alcangar
propositos, mas, se 0s requisitos formais ou processuais da lei forem cumpridos, ndo
poderd haver qualquer objecdo juridica contra o uso de tal lei de uma forma
abominavel ou perversa. Quando a lei é privada da sua prépria integridade, ela ndo é
nada além de um instrumento a ser utilizado para alcancar o propésito desejado da
forma que for necessaria.

Na verdade, essa perspectiva instrumental do direito parece controversa para o proprio
realismo juridico quando analisamos especificamente seu viés moderado e o relacionamos a
estrutura das normas do Estado de Direito. De forma simplificada, podemos dizer que um
entendimento formal do direito, combatido pelos realistas, “se concentra apenas nas
caracteristicas formais da lei, e ndo sobre seu conteido” (TAMANAHA, 2011, p. 42). Nesse
sentido, hd um ponto de encontro entre o instrumentalismo dos realistas e o formalismo
juridico, criticado por eles. Para Tamanaha (2011, p. 42), “tanto o estado de direito formal
guanto a abordagem instrumental defendem que a lei é um recipiente vazio que pode ser
preenchido com qualquer conteudo e pode servir a qualquer propdsito”. Trata-se de uma pista
para compreender que a estrutura da norma juridica do Estado de Direito ndo faz sentido se
pensada apenas em relacdo as suas caracteristicas formais. H& algum carater das normas
ignorado tanto pelo formalismo quanto pelo realismo juridico. Brian Tamanaha (2011, p. 43)
entende que se trata de uma “tensdo fundamental entre seguir as regras e tentar atingir os
objetivos ou finalidade em casos particulares”, cuja erradicagdo nao seria possivel, tendo em
vista que ela “atinge diretamente o significado de uma norma juridica”. Em outras palavras,
por si s, “a regra da uma razao suficiente e obrigatoria para a decisdo”.

Mas qual a importancia dos limites decisérios fornecidos pelas normas para uma teoria
que ignora sua influéncia na atividade judicial? De fato, as analises do realismo juridico
radical concluem que os magistrados chegam subjetivamente as suas sentencas e s6 apos
manipulam as normas juridicas para fundamentar seus fins predeterminados. Ndo se pode
dizer o mesmo, contudo, em relagdo ao realismo juridico moderado. Essa corrente criticava o
formalismo juridico ao negar que a aplicacdo das normas do direito se tratasse de um processo
mecanico e rejeitavam as consideracfes formalistas segundo as quais ndo existiram lacunas
legais ou conflitos normativos no ordenamento juridico. Para Llewellyn e outros moderados,
como Felix Cohen, os juizes se defrontavam com uma certa margem de abertura para julgar
alguns casos concretos, momento em que seriam obrigados a fazer escolhas. No entanto, “a

critica mais moderada ndo nega que os juizes decidem os casos de acordo com as regras e nao
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alega que as decisdes sejam sempre determinadas pela preferéncia pessoal dos juizes”
(TAMANAHA, 2011, p. 54). Ela afirma uma relagdo entre interpretacdo e argumentacao
juridicas capaz de tornar a primeira estavel e previsivel. Ou seja, para o realismo juridico
moderado, as decisdes judiciais ndo sao mera expressao das personalidades dos juizes, mas
sim “produto de um contexto juridico e institucional que assegura a consisténcia”
(TAMANAHA, 2011, p. 54). Brian Tamanaha (2011, p. 56) chega inclusive a afirmar que 0s
“realistas acreditavam e defendiam que as decisbes judiciais ndo devem ser somente oS
produtos das ideologias e dos pontos de vista pessoais dos juizes”.

No realismo juridico radical, essa perspectiva é bastante diferente. Como algumas
correntes tedricas pos-modernistas atuais, os realistas radicais apresentavam uma espécie de
visdo psicoldgica do direito e afirmavam que os magistrados “subconscientemente veem a lei
através de uma lente ideologicamente modificada” (TAMANAHA, 2011, p. 57). Essa
compreensdo impediria qualquer previsdo ou controle das decisbes dos juizes. Além de
democraticamente problematica e contra a propria estrutura do Estado de Direito
(NEUMANN, 2013b), os realistas radicais ignoravam a interferéncia dos aspectos

intersubjetivos do trabalho juridico, como bem aponta Tamanaha (2011, p. 57):

N&o ha davida de que os juizes abordam a lei a partir de seus pontos de vista
pessoais. Mais imediatamente, no entanto, eles veem a lei através da lente da
tradicdo juridica na qual foram doutrinados e com base nas convencBes da prética
juridica e de julgamento em que participem. A totalidade da tradicdo juridica tem o
efeito de estabilizar o significado juridico e fornecer restri¢des sobre a influéncia das
visdes subjetivas. A lei € uma atividade produzida e compartilhada socialmente, em
que os participantes ndo sdo livres para utilizar da maneira que desejarem.
IntepretagcBes inaceitaveis que ndo sejam condizentes com o0 entendimento
compartilhado das normas juridicas simplesmente “néo serdo registradas”.

Os mecanismos institucionais construidos no direito garantem a conformidade e a
integridade na interpretacdo das normas juridicas, mas, além disso, a tradi¢do juridica também
constrange 0s magistrados. Mais do que isso, ela compde a formacdo do jurista e influi na
atividade judicial juntamente com as normas juridicas, ou seja, a “tradi¢ao juridica ¢ um
conjunto de pontos de vista subjacentes, o qual se torna um aspecto integrado da perspectiva
propria do juiz” (TAMANAHA, 2011, p. 57).

Para os realistas moderados, dessa forma, os juizes sdo estimulados tanto pelas normas
juridicas quanto por outros fatores externos ao direito no momento da decisdo judicial. Os
autores, no entanto, ndo sao capazes de precisar o nivel de influéncia das normas juridicas nas
decisbes dos magistrados. De qualquer sorte, o realismo juridico moderado nédo enfrenta, e,
portanto, ndo contradiz a ideia de que a necessidade de fundamentacdo e justificacdo juridica

das decisdes é capaz de constranger o magistrado aos limites do direito. Trata-se de um
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critério normativo-democratico negligenciado pelo realismo juridico, o que sé contribui para a
visdo de que ele se trata de uma teoria socioldgica (e descritiva) do direito, muito mais do que
uma teoria da decisdo judicial.

Para Brian Leiter (2010, p. 252), os realistas abandonaram a ambicdo de pautar como
os juizes devem decidir para “realizar o estudo descritivo das relagdes causais entre inputs
(fatos e regras de direito) e outputs (decisdes judiciais)”, o que produziria uma descri¢do e
uma naturalizacdo da deciséo judicial, em vez de uma teoria da decisdo com critérios de
legalidade. O autor ainda refere que o realismo juridico argumenta que a norma juridica é
“causalmente indeterminada quando é racionalmente indeterminada”, ou seja, que a lei ndo
poderia ser pré-determinada ao caso concreto e, por isso, ndo poderia ser a causa de sua
decisdo. Ao argumentar assim, aponta Leiter (2010, p. 255), os realistas juridicos estdo
partindo de dois pressupostos, o de que a lei exerce influéncia causal pela razdo e o de que as
“razdes ndo podem ser a Unica causa de uma decisdo se elas ndo justificarem exclusivamente
essa decisdo”. Contudo, se em algum sentido as normas sdo racionalmente indeterminadas,
entdo as “razoes legais justificam mais do que uma decisdo sobre esse ponto: assim, devemos
olhar para fatores adicionais para descobrir por que o juiz decidiu como ele decidiu”.

Indicar a indeterminacdo do direito, no entanto, ndo seria suficiente para tornar os
realistas juridicos moderados tdo discricionarios quanto o0s realistas radicais, cujo
entendimento, pelo contrério, acabava por determinar o direito a partir da subjetividade dos
juizes e identificava a decisdo judicial com a moral solipsista do intérprete (STRECK, 2017).
Os representantes do realismo juridico moderado parecem ignorar, porém, os problemas
democréticos da indeterminacdo do direito, e ndo procuram construir esforcos normativos
para enfrentd-la. O realismo juridico moderado torna-se, assim, muito mais uma teoria
sociologico-descritiva do direito do que uma teoria da decisdo judicial. Resta agora analisar
como o préprio direito resolve essa tensdo fundamental das normas juridicas a partir de seus

préprios critérios, preservando sua autonomia e garantindo o Estado Democratico de Direito.

4 “DEMOCRACIA E CONTROLE DAS DECISOES JUDICIAIS”: PARA ALEM DA
INCOMPLETUDE TEORICA DO REALISMO MODERADO

Com a derrocada do direito natural no século XIX, um novo paradigma da filosofia do
direito se instaurou: “a busca de uma objetividade que, no ambito da decisdo judicial, devera
servir de limite a interpretacdo do juiz” (RODRIGUEZ, 2002, p. 284). A indeterminagéo do

direito passa a ser questionada e enfrentada pelas diversas correntes do positivismo juridico,
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preocupadas com a seguranca e previsibilidade do direito. O principal foco de analise entdo €
a construcao de limites objetivos para a decisdo judicial.

O realismo juridico, contudo, parecia ir de encontro a essa perspectiva. Ainda que
possa ser considerado um positivismo juridico fatico (STRECK, 2017), em virtude de sua
critica ao formalismo, os realistas pouco se preocuparam com os limites da decisao judicial. O
realismo identificava o direito com as decisdes dos magistrados e, “ao buscar superar o
formalismo exegético, acabou por abrir caminho para discricionariedade e decisionismos”
(STRECK, 2017, p. 246). No entanto, seus representantes ignoraram que afirmar a
generalidade da lei ndo € apenas dar uma descricdo de sua estrutura formal, mas também
indicar um minimo de contetdo material na medida em que ela garante um minimo de
liberdade (NEUMANN, 2014).

Para Franz Neumann (2013b), o Estado de Direito, tanto em sua forma alemé
(Rechtsstaat), quanto em sua formulacao anglo-americana (rule of law), é baseado justamente
na ideia de que as leis e ndo as pessoas devem governar. Para tanto, o Estado esta baseado em
dois elementos ambiguos, na forca e na lei, na soberania e na liberdade. Ambos os elementos
sdo constitutivos do Estado de Direito e estdo inscritos no seu proprio sentido. Por isso, hd um
duplo significado para o termo “direito”. Direito tanto significa o direito objetivo, ou seja, 0
direito (Recht) criado ou atribuivel ao poder soberano, tanto a pretensdo (Anspruch) do sujeito
de direito, da sociedade onde o direito exerce sua forca (NEUMANN, 2013a). Dentro da
prépria estrutura normativa do direito, assim, ha a negagdo e, a0 mesmo tempo, a afirmacéo
do individuo e da sociedade. Ambos os elementos, norma e relagdo juridica, direito objetivo e
subjetivo, constituem o sistema juridico (NEUMANN, 2014).

Segundo o autor, “a antinomia entre soberania e lei correspondem dois conceitos
distintos de lei: um politico e um racional” (NEUMANN, 2014, p. 21). No seu sentido
politico, toda manifestacdo do poder soberano é lei independentemente de seu conteudo.
Assim, todas as medidas, pelo simples fato de pertencerem ao poder soberano, séo lei. Essa
perspectiva da lei é determinada apenas por sua forma de origem, ela é apenas voluntas, ato
de vontade e escolha do poder soberano. Para Neumann (2014, p. 22), “podemos chamar uma
teoria do direito de decisionista na medida em que ela aceita esse conceito de lei”, de forma
que poderiamos considerar que o realismo juridico, ao identificar a lei com a decisdo judicial
sem reconhecer o seu conteudo, é discricionario e coloca o ato de vontade soberano nas méaos
dos juizes.

Para formular um conceito racional de lei, é necessario admitir que a norma nao é

determinada por sua origem, mas por seu conteddo. Nem todas as manifestacbes do poder
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soberano e ndo apenas elas podem ser consideradas normas juridicas. No Estado de Direito,
“lei € uma norma passivel de penetracdo da razdo, aberta ao entendimento tedrico e que
contém um postulado ético, frequentemente o da igualdade” (NEUMANN, 2014, p. 22).
Portanto, na estrutura formal da lei também esta contido um minimo de determinagdo material
como um elemento de sua propria universalidade. A lei garante um minimo de independéncia
ao juiz, para ndo o submeter as medidas politicas individuais do poder soberano, mas,
justamente por ser uma pequena parcela de liberdade, ha uma grande estrutura a qual os
magistrados ainda estdo subordinados na decisdo dos casos concretos.

A critica do realismo juridico norte-americano moderado ao formalismo enguanto
teoria do direito € acertada no ponto em que uma simples estrutura formal da lei é traduzida
em uma teoria pouco democrética do posicionamento do juiz em relacdo a lei. Quando o
poder estd concentrado tdo somente na lei, aos juizes restam apenas tarefas cognitivas de
proclamacdo das palavras da lei (NEUMANN, 2013b). As teorias da decisdo judicial que
pretenderam apresentar o juiz como “boca da lei” formularam a atividade jurisdicional como
dependente aos designios politicos, o que é verificado nos contextos autoritérios,
revolucionarios ou totalitarios em que foram adotadas. Essa perspectiva tedrica normalmente
“transforma o Poder Judiciario e os juizes, de fato, em meio de transmissdo da vontade do
Executivo ou do parlamento” (RODRIGUEZ, 2013, p. 51).

Franz Neumann preocupa-se com a possibilidade de uma instrumentalizacéo
autoritaria nessa perspectiva do direito. Para o autor, essa concepcdo formalista carrega
consigo uma separacdo da forma juridica da estrutura politica do Estado, a qual deveria
garantir liberdade e seguranca independentemente da forma politica. Neumann entéo
identifica uma importante diferenca entre a formulacdo alemd e a formulacdo inglesa do
Estado de Direito. O autor afirma que, “na teoria alemd, o estado de direito ndo se tornou a
forma juridica especifica da democracia, como é o caso da Inglaterra. O estado de direito se
relaciona antes de forma neutra em relacdo a forma de Estado” (NEUMANN, 2014, p. 48).

Para Neumann (2014, p. 50), a teoria inglesa do Estado de Direito, que também
influenciou o direito norte-americano, é constitucional-democratica na medida em que
“ambos o0s elementos — soberania do Parlamento e império da lei — sdo igualmente
enfatizados”. Ela ndo é indiferente a estrutura do conceito de lei e esta interessada em analisar
a sua formacdo, interesse que &, afirma Neumann, essencialmente politico. No estado
autoritario, continua mais adiante o autor, “o direito € um meio técnico para a implementagéo
de objetivos politicos determinados, € s6 uma ordem do soberano. [...] a teoria juridica do

Estado autoritario é o decisionismo e o direito € s6 um [...] meio para a estabilizacdo do
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poder” (NEUMANN, 2014, p. 76). O positivismo juridico formalista, no estado autoritario, é
substituido por elementos decisionistas, pois o conceito racional de lei é sobrepujado pelo
conceito politico de lei (voluntas, poder do soberano): “Se a lei geral é a forma fundamental
do direito, se a lei ndo é apenas voluntas, mas também ratio, entdo precisamos negar o carater
juridico do direito do Estado autoritario” (NEUMANN, 2014, p. 86).

A norma juridica, por outro lado, so6 se diferencia da vontade do poder soberano
quando se manifesta de forma universal. Significa dizer que a universalidade negativa (formal
e limitada) da lei garante um minimo de previsibilidade e liberdade. Essa estrutura, em
contextos de desigualdade de poder, pode gerar efeitos democraticos (Cf. RODRIGUEZ,
2009). Neumann (2013b) identifica que a separagdo de poderes era garantia da liberdade que
tem o direito como um momento necessario e que esta ligada ao contexto da época. A
separacdo de poderes, portanto, precisa ter uma base socioldgica, deve estar fundada no
conflito social, pois, sendo, um poder ndo ird controlar o outro, o que, em certo sentido, pode
ser analisado a partir do viés do realismo juridico moderado enquanto uma teoria socioldgica
e descritiva do direito.

Porém, Neumann também avalia que essa estrutura institucional e politica do desenho
dos poderes por si s6 ndo garante a realizacdo da liberdade da sociedade. E necessaria uma
sociedade civil ativa, que depende de um elemento de vontade. A falta de participagédo
publica, nesse sentido, gera um engessamento das instituicbes e impede que elas produzam
efeitos democraticos (NEUMANN, 2013a). Por isso o autor compreende que os conflitos
sociais transformam as instituicdes juridicas e que a supressao imposta dessa possibilidade de
dissenso, dessa constante transformacdo institucional, é indesejavel. Com essa reflexao, ele
transforma a ideia de democracia, cuja formulacdo deixa de ser um ideal utépico de consenso
social, uma imagem substantiva do que é uma sociedade ou uma solucdo definitiva para todos
os conflitos, mas sim a vincula ao Estado Democrético de Direito a partir do papel juridico de
gestéo constante dos conflitos e reconstrucdo institucional (RODRIGUEZ, 2013).

Para Neumann (2013a), a liberdade politica possui trés elementos: o elemento juridico,
0 elemento cognitivo e o elemento volitivo. Para o breve propdésito deste trabalho, basta
situarmos que, para o0 autor, o elemento juridico esta relacionado a possibilidade de o Estado
de Direito proteger o dissenso democratico, garantir a entrada das demandas da sociedade nas
instituicOes e a sua consequente transformacdo. O direito torna-se importante, portanto,
quando existe em determinada sociedade a separacdo entre sociedade e estado e uma tenséo
entre eles, 0 que concretizaria o que entendemos por democracia (NEUMANN, 2013b). Em

um regime autoritario, por outro lado, essa tenséo entre sociedade e estado é suprimida, e as
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normas juridicas sdo transformadas em meros comandos do poder (NEUMANN, 2014).
Quando existe a tensdo entre sociedade e estado e quando as regras juridicas sdo produzidas
de forma intersubjetiva e democratica, o papel do direito torna-se central na sociedade.

As proposicGes de Franz Neumann estdo diretamente relacionadas ao problema da
indeterminacdo do direito olvidado pelo realismo juridico moderado nos Estados Unidos,
precisamente porque elas ndo consideram, por si SO, a indetermina¢do do direito “uma
qualidade (ou falta de qualidade) dos textos legais” (RODRIGUEZ, 2013, p. 51), mas uma
situacdo socio-historica relativa as sociedades contemporaneas altamente complexas e
pluralistas. Nesse contexto, a promessa de igualdade oferecida pelo direito possibilita com
que as partes da sociedade que se sentirem injusticadas possam formular, desde que haja
liberdade para tanto?, suas demandas em forma de reivindicacéo por direitos. Nas palavras de
José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 58), estudioso da teoria de Franz Neumann, “o império do
direito, essa promessa de igualdade que jamais podera ser cumprida, permite a efetivacao
constante e renovada da democracia, cujo motor é a demanda constante por novos direitos por
parte da sociedade”.

Para o autor, cada narrativa social que justifica sua demanda por igualdade de acordo
com a gramatica do Estado de Direito resulta, ao final, na criacdo de diversas novas leis
especiais, em um processo continuo de reconstrucdo do direito sem previsdo de diminuir, mas
sim, pelo contrério, de aumentar a complexidade das normas juridicas. “Afinal”, afirma
Rodriguez (2013, p. 62), “para que tal processo termine ou bem todas as caréncias e vontades
humanas devem estar satisfeitas ou é preciso instaurar um regime autoritario que neutralize a
sociedade civil”. Por outro lado, 0 autor questiona se, a partir desse diagnostico pluralista da
sociedade contemporanea, “devemos nos render a empiria e deixar de criticar nossa
democracia e seu desenho da separacdo de poderes? Devemos permanecer no nivel descritivo,
sem ter como objetivo de identificar aspectos disfuncionais e problematicos de nossas
instituicdes?”. Ao responder enfaticamente que ndo, acrescenta: “Mas a critica precisa partir
de uma boa descriggo de seu objeto” (RODRIGUEZ, 2013, p. 65-66).

Podemos afirmar que foi exatamente esse o trabalho do realismo juridico moderado,
ainda que ndo necessariamente sua intencdo inicial: uma boa analise socioldgica e descritiva
da atividade judicial, considerando que os magistrados sdo constrangidos pelos limites
normativos do Estado de Direito, mas sem que sua subjetividade fosse totalmente evitada na
producdo das decisdes judiciais (TAMANAHA, 2011). A falha do realismo juridico

moderado, portanto, foi desconsiderar a possibilidade e a necessidade de um controle externo

! José Rodrigo Rodriguez (2009) demonstra que a forma direito, extraida da obra de Franz Neumann, é
constituida pela garantia de direitos de liberdade pessoal e liberdade politica.
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a singularidade do juiz, um controle institucional e proprio da gramatica juridica caracterizado
pela exposicdo das razdes de decidir na sentenca judicial. A partir das justificagdes das

decisoes, € possivel verificar sua racionalidade juridica, sua constitucionalidade:

[...] a escolha ou eleigdo de algo é um ato de opgdo que se desenvolve sempre que
estamos diante de duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior
do que o simples ato presentificado em uma dada circunstancia. [...] A escolha é
sempre parcial. H& no direito uma palavra técnica para se referir a escolha:
discricionariedade e, quicd (ou na maioria das vezes), arbitrariedade. [...] Ora, a
decisdo se da, ndo a partir de uma escolha, mas, sim, a partir do comprometimento
com algo que se antecipa. No caso da decisdo juridica, esse algo que se antecipa é a
compreensdo daquilo que a comunidade politica constr6i como direito (ressalta-se,
por relevante, que essa construcdo ndo é a soma de diversas partes, mas, sim, um
todo que se apresenta como a melhor interpretagdo — mais adequada — do direito)
(STRECK, 2013, p. 109).

Ademais, o entrave a total liberdade do juiz esta inscrito na propria estrutura do Estado
de Direito. Os magistrados estdo obrigados, em todas as formulagdes do Estado de Direito, a
respeitar os limites das normas juridicas. Portanto, como afirma José Rodrigo Rodriguez
(2002, p. 282), “juizes ndo sdo legisladores. [...] sua atividade, por mais criativa e inovadora
gue possa ser, deve se enquadrar nos limites ditados pelo direito positivo e pelas estruturas de
organizagdo do poder do Estado”.

O magistrado, portanto, deve servir ao Estado de Direito, pois sua posicdo é de seu
representante. Contudo, é preciso compreender que, no momento mesmo da interpretacdo, o
juiz esta diante de regras e procedimentos construidos pela coletividade da sociedade, e que a
subsuncdo total de sua singularidade seria impraticavel. Em outras palavras, “a subjetividade
ird sempre aflorar, seja para conformar-se com a tradi¢do, seja para dar novos contornos a
deducBes rigorosamente formalistas, seja para variar o peso de principios em conflito”
(RODRIGUEZ, 2002, p. 297).

A atividade dos juizes, ao julgarem casos concretos das demandas da sociedade, é
“reproduzir o todo social por meio do Direito, garantindo sua unidade e inovando quando
necessario” (RODRIGUEZ, 2002, p. 299). Trata-se de uma tarefa hercllea?, pois o juiz
singular enfrenta a responsabilidade de realizar uma ardua atividade em relagdo as “suas
possibilidades limitadas, seus conhecimentos sempre parciais do ordenamento juridico e da
realidade social, bem como pelos limites necessarios ao tempo de duracdo dos processos
judiciais” (RODRIGUEZ, 2002, p. 300).

Toda interpretacao judicial de um caso concreto € original e Unica, e, em certo sentido,

0 juiz estd inovando no sistema juridico quando profere uma decisao judicial. Para tanto, é

2 A expressdo é de Ronald Dworkin (2014), que compara a tarefa do magistrado a do semideus Hércules
tamanha dificuldade e complexidade.
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imprescindivel que o magistrado seja livre para dar conta de sua atividade, pois, “sem algum
grau de liberdade, sem algo de original e irredutivel as regras da racionalidade prética [...], ele
nunca seria capaz de encontrar a decisdo mais adequado para casos sempre unicos”
(RODRIGUEZ, 2002, p. 302). Porém, a liberdade do magistrado € relativa, ou seja, implica

que suas sentencas possam ser controladas:

Se a coeréncia e a justificacdo das decisGes judiciais decorressem naturalmente das
regras estruturais do sistema, sem nenhuma atividade construtiva por parte do juiz,
seria contraditério admitir que esta decisdo é racionalmente criticavel. Para que seja
possivel discutir uma sentenca, questionando a motivagdo do juiz singular, é preciso
admitir que ela poderia ter sido diferente (RODRIGUEZ, 2002, p. 303).

Uma teoria democréatica da decisdo judicial, portanto, ou ignora o papel central do
direito na sociedade ou elabora meios mais eficientes para 0s magistrados realizarem sua
tarefa, ou seja, concentra-se eu esforgo tedrico em analisar como se constitui a liberdade do
magistrado em sua atividade de intérprete, “como ela deve operar, como ela pode ser
controlada democraticamente” (RODRIGUEZ, 2002, p. 304). Em outros termos, hd a
“necessidade de se estabelecer bases intersubjetivas das quais se possa superar as visdes
ideoldgico-individuais de cada intérprete” (STRECK, 2017, p. 42). O juiz é impossibilitado,
pela prépria natureza de sua atividade hermenéutica, de atribuir sentidos arbitrarios as normas
juridicas, tendo em vista o constrangimento epistemolégico da linguagem publica construida
na intersubjetividade. Nas palavras de Lenio Luiz Streck (2017, p. 42), “o constrangimento
epistémico ou epistemoldgico se coloca, assim, como mecanismo de controle das
manifestagdes arbitrarias do sujeito moderno”.

A partir dos constrangimentos epistemoldgicos, ou seja, das “censuras significativas”
do Estado de Direito, é possivel analisar, com uma critica fundamentada, as decisdes judiciais,
especialmente em relagdo a pratica constitucional. E por esse motivo que “o constrangimento
epistemoldgico tem direta relacdo com o dever de fundamentagédo e com o direito fundamental
a obter respostas corretas/adequadas a Constitui¢ao” (STRECK, 2017, p. 43). Para Streck
(2017, p. 43, “quando alguém diz que decide como quer ou que decide conforme a sua
consciéncia, estd dizendo que o que Ihe é exterior ndo o constrange a ponto de alterar sua
opinido”. Com as proprias analises do realismo juridico moderado, poderiamos questionar se
é possivel o sujeito singular desligar-se completamente da tradicdo juridica em que se
constitui enquanto magistrado. Seria possivel isolar-se de sua tradicdo juridica e ignorar por
completo seu respectivo ordenamento juridico? E mais, ainda que fosse possivel

individualmente fazé-lo, conseguiriam 0s juizes realizar suas atividades sem 0s
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constrangimentos externos inscritos na prépria estrutura do Estado de Direito, como o

controle constitucional, os tribunais superiores e a doutrina juridica?

Combater a discricionariedade, o ativismo, o positivismo fatico etc. — que, como se
sabe, sdo algumas das varias faces do subjetivismo — quer dizer compromisso com a
Constituicdo e com a legislagcdo democraticamente construida, no interior da qual ha
uma discussao, no plano da esfera publica, das questdes ético-morais da sociedade
(STRECK, 2013, p. 110).

Os déficits democréaticos causados pelo problema da identificacdo do direito com a
deciséo judicial sdo, portanto, resultantes de uma questdo interpretativa, da ndo-observacéo,
pelo magistrado, dos limites juridicos de sua intervencdo judicial, da legitimidade de sua
atuacdo ndo estar fundamentada em critérios do direito. Isso significa dizer que “0 direito ndo
é (e ndo pode ser) aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito ndo é aquilo
que o Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus componentes, dizem que ¢”
(STRECK, 2013, p. 22), ao contrario do que decretava o realismo juridico radical. E essa
perspectiva esta relacionada com a prépria formulagéo de Estado de Direito, pois, “em regime
e sistemas juridicos democraticos, ndo ha (mais) espaco para que ‘a convic¢do pessoal do
juiz’ seja o ‘critério’ para resolver as indeterminagdes da lei, enfim, ‘os casos dificeis’”
(STRECK, 2013, p. 53).

Em suma, “democracia quer dizer controle das decisdes judiciais” (STRECK, 2017, p.
43). O direito ndo € natural, previamente “dado”, mas construido pela razdo humana de forma
intersubjetiva, o que caracteriza o Estado Democratico de Direito. Mas para que o direito ndo
seja compreendido como prévio a decisdo judicial, esse momento também precisa ser
considerado na sua constituicdo. E necessério que se considere o direito produto do processo
hermenéutico, o que permite seu controle democratico. Em outras palavras, as razdes de
decidir devem ser disponibilizadas pelo magistrado na decisdo judicial para que sejam
passiveis de critica juridica, especialmente a critica constitucional. Assim como a linguagem é
publica, a gramatica juridica das decisfes judiciais deve ser inerentemente democratica — ou

entdo ndo pode ser considerada direito.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O artigo procurou apresentar brevemente o realismo juridico norte-americano da
primeira metade do século XX, surgido da critica ao formalismo langdelliano e a partir da
formacdo da Escola Sociologica do Direito. Ap6s demonstrar as principais proposigoes,

caracteristicas e representantes, o trabalho identificou duas vertentes distintas dentro do
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realismo juridico, o viés radical e o viés moderado. A perspectiva moderada do realismo
juridico nos Estados Unidos, relacionada ao aspecto socioldgico das decisdes judiciais, foi
analisada como uma interessante teoria socioldgica e descritiva em relacdo a indeterminacao
do direito, mas incapaz de ser compreendida como uma teoria da deciséo judicial.

Foi entdo examinado o papel das normas juridicas no realismo moderado e investigado
o preterimento da andlise dos problemas democréaticos da indeterminagdo do direito. Sem a
construcdo de esforcos normativos para enfrenta-la, o realismo juridico moderado pode ser
considerado tdo somente uma teoria socioldgica descritiva do direito. Tornou-se necessario,
portanto, analisar a estrutura normativa do Estado de Direito e o papel de um controle
democrético da atividade judicial para formular uma teoria critica hermenéutica das decis6es
judiciais.

O trabalho identificou, nesse sentido, que o principal problema do realismo juridico
moderado, portanto, é desconsiderar a possibilidade e a necessidade imanente de um controle
externo a singularidade do juiz, um controle institucional e proprio do Estado de Direito, 0
qual é caracterizado pela exposicdo das razbes de decidir na atividade hermenéutica do
intérprete. Inclusive as proposicdes do realismo juridico moderado colocam em questdo a
possibilidade do juiz, enquanto sujeito singular, desvincular-se completamente da tradi¢éo
juridica em que se constituiu enquanto magistrado. Ja nas reflexdes dos realistas moderados, é
demonstrado que 0s juizes ndo conseguem, tendo em vista o constrangimento epistemoldgico,
apartarem-se de sua tradicdo juridica e desprezar as normas do direito. Por fim, a partir das
contribuicdes da teoria critica hermenéutica das decisdes judiciais, considerou-se também os
constrangimentos externos inscritos na propria estrutura do Estado de Direito para a atividade

do magistrado, como o controle constitucional, os tribunais superiores e a doutrina juridica.
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