VITOR OLIVEIRA DIAS

REALISMO JURIDICO, APLICACAO NO SISTEMA JUDICIARIO
BRASILEIRO

CURSO DE DIREITO — UniEVANGELICA
2019



VITOR OLIVEIRA DIAS

REALISMO JURIDICO, APLICACAO NO SISTEMA JUDICIARIO
BRASILEIRO

Projeto de monografia apresentado ao
Nucleo de Trabalho Cientifico do curso de
Direito da UniEvangélica, como exigéncia
parcial para a obtencdo do grau de bacharel
em Direito, sob orientacdo do prof. M.e.
Antbnio Alves de Carvalho.

ANAPOLIS — 2019



VITOR OLIVEIRA DIAS

REALISMO JURIDICO, APLICACAO NO SISTEMA JUDICIARIO
BRASILEIRO

Anapolis, de de 2019.

Banca Examinadora

Prof. M.e Antbnio Alves de Carvalho

Professor Orientador




RESUMO

Este trabalho visa analisar e compreender a existéncia do realismo
juridico enquanto meio de operabilidade do direito. Consiste portanto como meio de
solucdo de demandas judicias e criacdo do Direito, baseados em critérios tais cuja
capacidade catalizadora merece destaque. O Brasil hodierno, a globalizacdo e a
realidade social, na busca da solu¢cdo de macro e micro lides que perduram longo
periodo, solicitam meios de solugdo mais efetivos e préticos. Os tracos de
compreensao objetivam desde o surgimento da doutrina pragmatista enquanto
filosofia, passando pela formag&o do realismo juridico e suas bases, evidenciando-o
tanto nos Estados Unidos da América como as recentes influéncias praticas na
Republica Federativa do Brasil. Postos frente a frente os sistemas juridicos de
naturezas diversas, extraem-se as conclusdes imediatas e as recentes assuncdes
sistematicas. Observa-se entdo que o juiz exerce papel vital enquanto legislador e
ser-humano, bem como o campo dos precedentes, ndo olvidando o modo como leis
e normas estdo dispostas na seara do realismo juridico.

Palavras chave: Common Law. Civil Law. Pragmatismo. Hard Cases. Realismo

Juridico norte-americano. Realismo Juridico brasileiro. Precedentes. Constitucional.
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INTRODUCAO

O Trabalho monogréfico a seguir visa compreender o Realismo Juridico
no mundo do Direito. Busca investigar as bases desta doutrina juridica, suas
principais teses e autores, bem como respectivas implicacdes praticas. Busca se
ater a operabilidade judicial e a composicdo do sistema realista, fazendo-se ainda
andlise cronoldgica do surgimento do tema, e compreensao de como tal matéria

surge no cenario brasileiro, abrangendo os séculos XIX, XX e XXI.

Primeiramente, destacaram-se no Realismo Juridico norte-americano
seus formadores aspectos sociolégicos, através de Roscoe Pound e aspectos
filoséficos, através do Clube Metafisico, dos quais ndo pode se dissociar. Analisa-se
ainda, o conflito prévio entre este e o Formalismo Juridico, ante o magistério de
Cristopher Colombus Langdell, sobre o qual aguele é vencedor no contexto exposto
e, por ultimo, a diferenca entre o Common Law, matriz do sistema norte-americano,

e Civil Law, base do sistema brasileiro.

Na parte central da prequisa, tratou-se de compreender o Direito como
experiéncia, sendo este um de seus critérios de formacado, mediante exposicdo dos
juristas, Oliver Wendell Holmes e Benjamin Natan Cardozo e suas respectivas obras

literarias e atuacdes praticas.

A seguir trata-se da contemporaneidade do Direito, o qual deve se ater
as consideracbes contemporaneamente proporcionais para solucdo de fatos
presentes, através do pioneiro professor e historiador Charles Beard e seu legado de
compreensao da historiografia. Ao final preocupa-se em tratar do papel de

protagonista do magistrado no mundo do Realismo Juridico, agindo este com total



responsabilidade no caminho que o julgamento percorre até ser proferido.

Finalmente, passa-se a analisar o Realismo Juridico no cenario nacional
brasileiro, de primo estabelecendo as bases formadoras da sisteméatica nacional,
dentre as quais, jus naturalismo, jus positivismo e culturalismo juridico. Em seguida,
destaca-se a gradativa influéncia realista experimentada pelo Brasil ao longo do
século XX, de modo que ndo é tema completamente alheio, antes ja se tem
conhecimento de longa data ainda que apenas como meio de comparacdo e
sugestividade; destacados ainda os recentes movimentos praticos no inicio do
século XX, indicativos de medidas realistas, através da ado¢do de entendimentos

Nnovos e praticas processuais inovadoras.

Conclui-se finalmente, com a andlise do julgamento de demandas criticas,
denominadas hard cases, utilizando-se para tanto de técnicas de Realismo Juridico,
contrapondo-se a este o tradicional e limitado sistema brasileiro. Isto posto, a analise
geral nos capitulos supramencionados, mostra 0 que seja a marcha dialética do
Realismo Juridico brasileiro, os desdobramentos desde sua origem estrangeira até

as evidencias de sua contemporanea compatibilidade.



CAPITULO | - REALISMO JURIDICO

A sociedade norte-americana no inicio do século XX, estava
acentuadamente marcada por questdes raciais herdadas da libertagcdo dos escravos
e também pela Guerra de Secessdo (1861-1865). E dentro deste contexto que se
colocam as questfes de ordem tedrica e pratica, o direito norte americano e sua
heranca do common law, tipica de uma sociedade em busca de identidade. Disso

decorre o espirito pragmatico, voltado para as solucdes praticas dos conflitos.

1.1 Sociologismo Juridico

E a partir do clima de exigéncias sociais que se produziu a aderéncia das
escolas juridicas norte-americanas ao sociologismo juridico, ndo por uma questao
simplesmente tedrica, mas também por questdes de ordem administrativa. Tais
experiéncias norte-americanas vividas, acabaram por pairar no sistema juridico
brasileiro, uma vez que as duas sociedades enfrentaram e enfrentam situacdes

similares como sera visto.

Por exceléncia, nas escolas norte-americanas impera 0 sociologismo
juridico pois, a heranca empirista herdada dos ingleses pelos americanos, assim
como das exigéncias rapidas de questbes sociais, fazem deles pensadores anti-

metafisicos. Para Fachini Neto e Tremarin (2016, p. 79):

BN

No campo estritamente juridico, coube & Escola Sociolégica do
Direito, que incorporou a filosofia do pragmatismo, capitanear o
ataque ao pensamento formalista até entdo dominante, que nos



Estados Unidos atende, por vezes, pelo nome de analytical
jurisprudence ou legal positivism.

Desta forma os autores explicam que, o formalismo juridico foi
amplamente enfrentado pela Escola Sociologica, pois o carater mutavel e
consuetudindrio, presentes na sociedade, séo critérios de operabilidade do direito.

Cabe ao magistrado, intérprete da consciéncia social, buscar além de
qualquer coisa, resultados socialmente Uteis, tornando-se assim um agente social,
reafirmando o fato de que o direito ndo € puramente logico e longinquo, ao contrério,
de primo, sua fonte € a fluidez da sociedade e conjugada a esta sofre as respectivas

mutacfes. Para Fachini Neto e Tremarin (2016, p. 90).

A jurisprudéncia sociolégica nega que o Direito possa ser
compreendido sem considerar os fatos e as realidades da vida social
humana. Um juiz que deseja cumprir satisfatoriamente sua missdo
tem que ter um conhecimento intimo dos fatores sociais e
econdmicos que modelam o Direito e influem sobre o mesmo.

Os autores nos mostram que, para a linha do sociologismo juridico, as
jurisprudéncias sédo fruto da ligacdo do magistrado com a sociedade e as suas
sentencas e decisbfes sd0 novas engrenagens postas na construcdo do direito.
Posto ainda, um contexto social como o0 norte-americano temos que, o brasileiro do

mesmo modo é resultado de amplo fluxo migratorio.

O conglomerado étnico, religioso e cultural faz com que as influéncias,
advindas de tais caracteristicas, refltam na psiqué e no comportamento social de
cada um desses grupos (catdlicos ou puritanos, indigenas ou irlandeses). Ora, é
falho deste modo aplicar a determinado quadrante social “B”, toda a sistematica e
concepgao légica jurisdicional particularmente construida por “A”. Afinal, toda e
qualguer producdo dedutiva padecera de influéncias, de aplicagdo temeraria aos

demais.

Justamente pelas questbes de ordem pratica, em uma realidade de
antitese social que vivia os Estados Unidos e pela auséncia de uma identidade

nacional delineada, além do grupo que se identificava enquanto WASP (White,



Anglo-Saxon and Protestant) a adocdo de uma sistematica juridica formalista e
planificada ndo era sociologicamente conveniente e ndo abrangia a ampla gama de
novos cidadaos com diferentes etnias e culturas, dentre as quais, negros, brancos,
irlandese, italianos e outros. Apenas na década de 1960 houve o decantamento do

sistema juridico norte-americano, em consequéncia do contexto social.

A incidéncia de critérios sociologicos se fez vital, pois podde provar que o
sistema juridico ndo é fechado em si mesmo, completo, e que o jurista ndo &
totalmente neutro em relacdo ao que julga, mas sim engajado e que nesta mesma
linha, a aplicacdo indutiva da lei surte efeitos desejaveis ja que esta ndo advém de
uma producdo monista, a contrario sensu, é fruto da pluralidade que apenas a

dindmica social pode propor.

Um dos Grandes expoentes da sociological jurisprudence é o jurista
norte-americano, Roscoe Pound (1870-1964) defensor enfatico da existéncia

inevitavel da sociologia como fator determinante do direito.

De acordo com Godoy (2013), para Pound o direito que esta posto é o
completo oposto do direito da vida real (the law in books and the law in action), ou
seja, as leis e conjugados normativos ndo podem encerrar em si todo o conjunto do
comportamento humano. E notavel sua defesa da aplicacdo da psicologia e o estudo
da economia como integrantes do direito, tendo estes como sua principal finalidade,

a ordem social.

O jurista ndo defendia que se vivesse em uma realidade livre de leis,
muito menos aquela abarrotada por codificacdes, mas naquela em que o direito
deve ser construido em sintonia com os fatos sociais, sendo dele a ideia de que o

direito nada mais € do que “engenharia social” de relevante atuagéo.
1.2 Pragmatismo filoséfico Norte-americano
O pragmatismo enquanto filosofia, de acordo com William James, vem da

origem grega de “pragma”, que significa acao. Parte da premissa de que, a verdade

de uma proposicdo ndo é dada por sua coeréncia logica, nem por sua



correspondéncia a realidade (fora do conceito de adequag¢do de conhecimento a
realidade), mas é determinada por sua capacidade de produzir algo, de seu

funcionamento efetivo.

O pragmatismo desenvolveu-se no final do século XIX, periodo que
compreende o pdés Guerra de Secessao (1861-1865), mais precisamente a partir da
década de 1870 com as reunides do chamado “Clube Metafisico”, e sua influéncia
se estende até o inicio da primeira metade do século XX. Sobre os dualismos

perante o pragmatismo, trata Godoy (2013, p.06):

A filosofia ndo deve apenas evitar os dualismos: razao/experiéncia,
ideal/real, teoria/pratica, individuo/sociedade, mas combaté-los, ja
gue o conhecimento se da na continuidade da experiéncia e ndo
apenas em sua fragmentagdo. A inteligéncia investigativa ou
pensamento reflexivo € que deve estabelecer essas relacdes que (re)
ligam os objetos naturais.

Do ironicamente chamado “Clube Metafisico”, através do pensamento e
obras, estdo os impares, Charles Sanders Pierce, Oliver Wendel Holmes, tratado a
frente, Willam James e Jhon Dewey, formadores do movimento pragmatico,
sustentando estes que o0s problemas metafisicos ndo tem relevancia na acao e na
solucdo de problemas da humanidade, a verdade ndo tem um contexto universal
mas multiversal, esté sujeita a producéo de resultados, e é circunstancial no tempo e

no espaco. Sobre a filosofia do pragmatismo expde William James (2006, p.51):

O pragmatismo esta disposto a tomar tudo, a seguir ou a légica ou os
sentidos e a contar com as experiéncias mais pessoais e mais
humildes. Levara em conta as experiéncias misticas se tiverem
consequéncias praticas. Acolhera a um Deus que viva no amago
mesmo do fato privado — se este lhe parecer um lugar provavel para
encontra-lo.

O brilhantismo do pensamento pragmatico reside no fato de que, as
discussbes abstratas e os dualismos filosoficos tomam muito o tempo e as mentes.
E muito mais conveniente e tatil que a validade de determinada proposi¢do seja
auferida e constatada desde que posta em pratica e, por um resultado

consequencialista, temos a veracidade ou ndo de determinada premissa.



Por mais inabalavel que seja, da Otica puramente metafisica, a validade
apenas € testada na pratica. Nao se prega um ceticismo total, muito menos
empirismo pleno, mas sim comedida razdo humana, algo como que um ceticismo
moderado ou ainda empirismo reformado, embasado na experiéncia pratica, o que

pode ser chamado de uma filosofia da terra média.

O empirismo teve sucesso em sua propagacao pelo fato de, ao contrario
da filosofia empirista por exemplo, houve durante seu periodo de surgimento, amplo
choque do desenvolvimento tecnologico e desdobramento social (revolugéo
industrial, descobertas cientificas, movimentos republicanos) durante o século XIX e
inicio do século XX, lidando imediatamente com questdes ndo antes tratadas,

justamente por serem novas ao periodo.

De acordo com Godoy (2013) se tomarmos o exemplo da fé ao lume do
pragmatismo, temos que este desconsidera as questdes metafisicas ali inseridas e
demais discussfes teoldgicas abstratas, ao contrario assume a questao moral e 0s

resultados que a fé causa no individuo.

Deste modo, se o fiel passa a viver melhor em razdo da fé, ai esta
atestada na pratica a validade daquela, ndo tratando dos problemas essenciais, do
que a fé reputa como verdadeiro, nem mesmo a verdade teorizada, mas sim do

resultado imediato que a dita verdade causa no fiel.

Ja Dewey nomeava o pragmatismo como “instrumentalismo”, no entanto
nao faz abominavel distincdo ao movimento tal como se desenvolveu até entéo,
preservando 0s pontos de contato inerentes ao pragmatismo. Por vezes se remetia

aos proprios Pierce e James em acréscimo ao que ja havia sido estabelecido.

Para Dewey, € temerario afastar o conhecimento da ac¢éo e nédo apenas a
experiéncia per si merece consideracdo, mas todo o conjunto, inclusive tomar o
futuro em consideracdo, remetendo-nos ao conceito construtivista da racionalidade,
sempre através da experiéncia para que, as acfes provenientes do raciocinio

operado no presente e no passado sejam mais razoaveis no futuro.



Ja no campo do conhecimento cientifico, Dewey afirmava que as experiéncias ja
produzidas, suas informagdes e dados, forneciam o real embasamento para que as
hipéteses formuladas fossem novamente reinseridas na verificacdo pratica, a

construcdo continua e mutavel se dava com base no ja experimentado.

O pragmatismo se estabeleceu como filosofia dos resultados que sempre
tem como apice o éxito, o0 método das consequéncias. O que é verdadeiro e 0 que &
falso assumem importante papel pois é a partir dai que esta posto o que € bom e o
que é ruim, movidos portando pelo significado pragmatico e igualitario de

conhecimento e agao.

Apesar de relativamente difuso, pragmaticismo para Pierce, pragmatismo
para Wiliam James e instrumentalismo para Dewey, seus pensadores estao
interligados antes de mais nada por tracos gerais tipicos. O fato € que o
pragmatismo perdeu campo para escolas de maior rigor de analise da verdade, no

entanto gerou e ainda gera impactos solidos.

1.3 O formalismo juridico

O formalismo juridico tem suas origens no positivismo juridico qual seja,
reduz-se o direito a norma posta pelo Estado, desvinculando-o dos costumes e da
nocdo de valor. Seu iniciador foi Immanuel Kant (1724-1804), com a obra
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes (1797), onde o direito é reduzido a
mera coercitividade e exterioridade. Na sociedade americana, o formalismo juridico

foi contestado na primeira metade do século XX.

O movimento formalista norte-americano tem como seu maior expoente,
Christopher Colombus Langdell (1826-1906). O “legal formalism” enquanto conceito
foi estabelecido apds o periodo da 12 Guerra Mundial, quando havia séria critica a

este pelo movimento antiformalista, proposto pela escola do pragmatismo.

Desde ja se estabelece que o formalismo se filia mais a critérios
metodolégicos de operabilidade do direito. Nos dizeres de Lépez (2001) o

formalismo néo é propriamente uma doutrina ontoldgica juridica, pois ndo busca



estudar a natureza das entidades juridicas, mas sim uma doutrina de aplicacdo do
direito. Sendo que, para o formalismo, o direito deve ser tratado com uma ciéncia
autonoma, sendo todo seu material de embasamento encontrado nos livros.
Propunha a simples aplicacdo das normas ao caso concreto, combatendo a
discricionariedade excessiva dos atos jurisdicionais, impondo-lhes limites, para que

tivessem efeitos vinculados.

O direito enquanto ciéncia esta completo em si mesmo e ndo necessita de
ciéncias externas para lhe conferir validade, pois todas as variagcbes sao
encontradas dentro da propria ciéncia. A partir dai tem-se que é método de
aplicacdo do direito e de construcdo da ciéncia juridica. Acerca da principiologia

formalista, pontua Godoy (2013, p.20):

Baseado em estudo de casos, por meio dos quais o professor
conduz o aluno a alcancar os principios que regem as decisbes
judiciais, o0 método de Langdell procurava tragar o desenvolvimento
dos principios superiores que regeriam o direito.

A fonte principiolégica é o cerne de todas as variantes do sistema juridico,
de onde saem as regras aplicaveis, sendo que relacdo direta das normas com 0s
principios afasta a apreciacdo de casos com base na colecdo empirica de casos.
Dos casos ja decididos particularmente, extraem-se conceitos gerais e comuns

aquela situacao.

Do excerto extrai-se a ideia de que, para a metodologia formalista,
existem principios supremos que precisam ser identificados, ndo existem lacunas a

serem preenchidas, a deducéo evidencia a certeza juridica, o sistema se alimenta.

Elimina-se desde jA o que é meramente material e particularizado, e
aprecia-se analiticamente, dentro de um universo de casos, pontos geneéricos,
similares, reforcando o carater indutivo a ser extraido dos “case books” mais

precisamente aqueles de natureza privada.

O formalismo de Langdell ndo se ocupava de matérias processuais ou

atividades legislativas, mas sim das regras e textos sentenciados pelos julgadores, a
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atividade de julgar proferindo sentencas, apesar disso formalistas posteriores
ampliaram a andlise do formalismo. Em ponto de destaque, daqui vem a utilizacao
de precedentes como meio de solucdo de casos, deduzindo a partir da chamada
jurisprudéncia de conceitos, solucdes a casos futuros. Encerra o direito em si, a
predeterminacdo de como agir o magistrado, lastreado com principios e construcdes
l6gicas. Sobre o julgador formalista expbe Lopez (2001, p.15):

Se llama formalista al juez u operador juridico que habitualmente
aplica los conceptos y reglas del derecho en su sentido tradicional,
considerando que tales conceptos 1y reglas siguen siendo joévenes y
validos para las nuevas situaciones™.

No caso do formalismo juridico no sistema brasileiro, é aplicado
majoritariamente, afinal todo o compilado legal gira em torno dessa sistematica. Do
mesmo lado estdo os julgados proferidos, voltados sempre para a estrita
observancia de principios e regras juridicas, obediente a metodologia formalista.

Por um lado a rigidez da lei visava dar seguranca a um Estado
fragmentado, por religido e cores, no entanto ainda que garantisse a efetiva
aplicagcédo do direito, partindo exclusivamente da norma posta, cometia desajustes
em relacdo a outros grupos sociais. Seria como colocar uma camisa pequena em

um gigante, ndo esta nu, mas ineficazmente vestido.

Criticado pela escola do pragmatismo, o formalismo foi combatido
justamente por possuir essa caracteristica de metodologia geral pois, conforme se
sabe, cada caso possui particularidades que nem sempre a natureza profética do
formalismo pode suprir. Por mais previsiveis que as a¢des humanas sejam, ficam
abertas novas possibilidades de acao jurisdicional para a solugcdo de conflitos e

demandas.

No entanto o meétodo socratico de Langdell e o estudo do direito através
dos “case books” ainda hoje é utilizado nas universidades norte-americanas, o que

nao se distancia da realidade brasileira onde o estudo de casos e jurisprudéncias

1 . . T . . . .

Chama-se formalista o juiz ou operador juridico que habitualmente aplica os conceitos e regras do direito em
seu sentido tradicional, considerando que tais conceitos e regras seguem sendo jovens e validos para as novas
situagoes.
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tem se tornado habitual, inclusive através de publicac6es juridicas que tratam de
temas especificos através de compilados jurisprudenciais.
1.4 Common law e Civil law.

Para compreensdo dos sistemas juridicos, antes de tudo, é necessario
compreender a existéncia e significado de dois sistemas mundialmente
predominantes quais sejam o commom law o civil law, aquele predominante nos
Estados Unidos, herdado da Inglaterra e este em paises da Europa Continental e da

América Latina.

O civil law sofre influéncia direta do Direito Romano, mais precisamente
da tradicio Romano-Germanica e desponta em meados dos séculos Xl e XIlll,
quando apOs descobertas dos compilados Romanos, estes foram estudados e
reordenados. Logo em seguida a Revolugdo Francesa teve forte peso na medida em
gue preconizou a transferéncia de poder para o povo e apos o periodo surge amplo
movimento de codificacdo. Acerca do civil law, pontua com Soveral e Migliavacca
(2017, p.216):

Num primeiro momento resta evidente que a civil law estava atrelada
a lei enquanto formula essencial ao ordenamento juridico -
decorréncia direta dos ideais da Revolugéo Francesa - direcionando
a conduta judicial unicamente enquanto aplicadora dos comandos
legais.

A atividade legislativa assume papel de protagonismo uma vez que cabe aos
legisladores a criacdo de leis, a base do arcabouco juridico de tal sistema e ao
judiciario cabe o papel coadjuvante de aplicador das leis. O civil law, assim como o
common law por métodos diferentes, busca através do cumprimento irrestrito da lei,

a seguranca juridica e um sistema juridico coerente dotado de harmonia.

Notavel é o fato de que para o civil law a seguranca juridica repousa mais na norma
posta e sua previsibilidade das a¢bes humanas, de outra sorte, para o common law
a seguranca juridica repousa mais no entendimento pacificado das decisfes judiciais

ao julgar casos idénticos.
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Para o sistema do common law 0s casos ja julgados constituem lastro juridico que
alimenta o sistema, anteriormente através dos costumes e atualmente através das
jurisprudéncias, ndo sendo conveniente dizer que tal sistema é consuetudindrio pois
0 exercicio da jurisdi¢cdo leva em consideragdo espectros maiores. De acordo com

Soveral e Migliavacca (2017, p.216):

No sistema da common law revela-se impar a no¢ao de precedentes,
ou seja, as decisdes judiciais compdem um maior grau de relevancia
ao ordenamento. Neste sistema, prevalece a nocdo de julgados e
jurisprudéncia para composicéo do direito. E, desta forma, entende-
se que um conjunto de decisBes proferidas em um mesmo sentido
sobre casos parecidos sdo capazes de conferir certeza e
previsibilidade ao direito.

A partir do sistema de precedentes e da atuacdo protagonista do poder
judiciario o common law se manifesta em toda sua capacidade como sistema que
nao vincula o magistrado obrigatoriamente a lei, ao contrario lhe confere dentro de

seus limites de atuacao autonomia de deciséao.

Para uma nag¢do como a norte americana a aplicacdo do common law se
mostra eficaz na medida em que, por se tratar de um pais de proporcdes
continentais, e ampla variedade étnica e religiosa, como citado alhures, entra em
sintonia com esta mesma complexidade. Diferente, por exemplo, é a realidade

brasileira, cujas decisdes de civil law por vezes geram disparidades.
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CAPITULO Il - A EVOLUCAO DO REALISMO JURIDICO

O movimento realista, subsequente a escola socioldgica, continuou por
rebater fortemente a doutrina formalista que ainda permeava o meio juridico norte-
americano. Fruto das transformacdes decorrentes da segunda metade do século XX,
€ a partir da década de 1930 que atingiu seu apice, intensificando-se a discusséo e
predilecdo pelo movimento realista, seja para linhas mais radicais ou mais
progressistas. Por ter integrantes que ndo concordavam plenamente entre si, mas
mantinham o cerne do movimento intacto, nunca pode se chamar de “escola

realista”, o que ndo impediu a garantia de resultados comuns.

2.1. Benjamin Natan Cardozo, Oliver Wendel Holmes Jr: O Direito como

experiéncia

Benjamin Natan Cardozo (1870-1938) figura como importante ente
protagonista da doutrina pragmatista, filho de imigrantes, de origem judaica
sefardita, vem de familia onde a carreira juridica ndo era estranha, ao contrario, era
filho do magistrado Albert Cardozo, acusado de corrup¢do no exercicio de suas
funcdes, o que fez com que Benjamin quisesse afastar de si a assombrosa macula

paterna.



14

Os intuitos de o fazerem se mostraram de grande e incomparavel
sucesso, pois a medida com que se observa o desempenho de Cardozo tem-se
primoroso contato com seu pensamento. Substituto de Oliver Wendell Holmes Jr. na
Suprema Corte norte-americana em Washington, constata-se seu elevado intelecto

pragmatico.

A exemplo do que ja fora tratado em linhas volvidas, cabe aqui mencionar
gue Benjamin sempre remete a figura humanizada que o juiz desempenha, longe do
exercicio do ditado legalista, como considerava Montesquieu. O temperamento do
magistrado-homem, junto a diversidade de abordagens de um mesmo caso, faz com
que além de figurarem como legisladores na medida do possivel, formem um

sistema juridico que represente toda a nuance social.

Para tanto, cabe desde ja invocar a inigualavel obra escrita por Natan
Cardozo, “A natureza do processo judicial” (1921). Para Cardozo muito mais que
discutir quais critérios devem fundamentar uma decisao judicial, esta o fato de que a

maior complexidade est4 em julgar situacdes que por vezes sequer eram teor de lei.

Deste modo, o juiz legisla sobre as lacunas, aqui chamadas de “tags’,
para que assim aplique qual seria 0 entendimento legal, caso este existisse. Ocorre
gue apenas a experiéncia, manifesta, por exemplo, pelo sistema de precedente e
pela prética juridica do juiz, esta habil a enfrentar quaisquer novas situacdes postas
ante ao judiciario. Sobre isso pontua Benjamin Natan Cardozo (2004, p.105):

A aquiescéncia a esse método baseia-se na crenca de que, quando
o Direito deixa de cobrir uma situagdo pela inexisténcia de uma regra
anterior, ndao ha nada para fazer exceto pedir a algum arbitro
imparcial que declare aquilo que homens justos e razoaveis, cientes
dos habitos de vida da comunidade e dos padrfes da justica e
retiddo, prevalecentes entre eles, deveriam fazer em tais
circunstancias, sem quaisquer regras, a ndo ser as do costume e da
consciéncia, para regular sua conduta. O sentimento € de que em
nove de cada dez causas, se ndo mais, a conduta de homens
honrados néo teria sido diferente se a horma incorporada na deciséo
tivesse sido anunciada previamente por uma lei escrita.

As lacunas preenchidas geram, a partir da génese da solucdo do

problema, o que se entende como precedente. Ndo que este método transmita
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inseguranca juridica como talvez possa parecer, mas que, justamente por estar
seguro de sua atuagdo no mundo, agir efetivamente na realidade e decidir de modo
balizado e consciente, 0 juiz enxerga ndo sua vontade, mas sua submissdo ao

decidir.

A atividade legislativa surge neste contexto ndo puramente de um
criacionismo, mas uma descoberta. O juiz a medida que atua, ainda que diante de
precedentes anteriores, deve pautar-se naquilo socialmente em voga. Nao é causa
peculiar uma vez que, os critérios objetivos e subjetivos ndo sao desvinculados, ao

contrario, estdo umbilicalmente interligados e diretamente proporcionais.

Por vezes, pode parecer que o sistema do commom law atribui ao
magistrado o carater de decidir a seu bel prazer, no entanto, este crasso erro mitiga
o real sentido de que, o juiz decide para aquilo considerado pela comunidade,
amparado ainda por precedentes, dando-nos o significado da experiéncia nesta

quadra.

Anula-se, deste modo, qualquer especulacdo de que se trata de meio
amador e malogrado de decidir e, ao dizer que a conduta néo teria sido diferente
caso lei houvesse, evidencia o fato de que o sistema nao se encerra sobre si mesmo
mas que a experiéncia, seja da dinamica social ou da experiéncia da pratica juridica,
por sobre consideracbes socioldgicas, eivam a sistemética juridica pragmatista.
Acerca da existéncia de um legislador-juiz pontua Cardozo (2004 p.83):

Com efeito cada qual esta legislando dentro dos limites de sua
competéncia. Nao ha duavidas de que os limites para o juiz sdo mais
estreitos. Ele legisla apenas entre lacunas. Ele preenche as brechas
da lei. Nao se pode demarcar num mapa o0 quanto ele pode avancar
sem ultrapassar os limites dos intersticios. Ele deve descobrir isso
por si mesmo a medida de adquire senso de adequagao e proporgao
gue vem com 0s anos de habito na pratica de uma arte.

Deve-se, portanto, considerar que para este sistema, a norma é o regente
do sistema juridico. Para o civil law a norma € o espirito da lei, e deste modo pode-
se dizer que para o common law, € o espirito dos precedentes homologados. Isto

posto, observa-se que a experiéncia tem poder superior ao que se pode imaginar,
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cabendo inclusive reconsiderar normas e até mesmo principios, caso estes nao

garantam provisdo justa da tutela almejada.

N&o existem prescricbes detalhadas de como o juiz deve julgar, que
fazem da aplicacdo da jurisdicdo ato arraigado as solenidades, ao contrario,
investiga-se situacdo em que o juiz com determinada liberdade, mediante a lei que ja
existe, a compreensao socioldgica e, se houver, os casos semelhantes ja julgados,

possa sensivelmente suprir a tutela postulada.

Alinhavado a isto esta a razdo de que, seja ante causas familiares ou
aguelas novas demandas nunca antes enfrentadas, a mutabilidade social sempre
exigira movimento a frente, capaz de despir-se daquilo que um dia foi considerado
entendimento pacifico acerca de algum assunto, amputando normas e principios ou

ainda fazendo regra aquilo que fora excecéo.

Isso pode parecer estranho, pois, tratando-se do civil law, a
reconsideracao de principios e normas é processo por vezes catastrofico mas, a
medida que se torna inteligivel que o common law ndo parte de um arcabouco
preestabelecido, se torna compreensivel a dindmica que a experiéncia pode causar.

Ao considerar Monroe Smith, Cardozo dispds em sua obra (2004 p.12):

Cada nova causa é uma experiéncia; e, se a norma aceita que
parece ser aplicavel produz um resultado que parece ser injusto, a
norma é reconsiderada.

Em reforco & compreensdo de toda a sistematica que trata o Direito
como experiéncia, o apice deste entendimento esta a pioneira e célebre didatica do
predecessor de Benjamin Natan Cardozo na Suprema Corte, aquele que talvez seja
0 mais renomado jurista norte-americano, Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935).

O grande jurista, famoso por seus votos vencidos, expunha em todos
seus julgamentos seus mais claros entendimentos acerca do Direito enguanto
ferramenta a partir da experiéncia. O titulo de “great dissent” se deu muito mais

como mérito do que como desacerto de seus posicionamentos, justamente por
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prever forte avangco subsequente na jurisprudéncia americana. Sobre a experiéncia
pontua Fachini Neto e Tremarin (2016, p. 94, apud MINDA, Gary, 2001, p.33 - 34):

Influenciado por John Dewey, William James e Charles S. Peirce,
Holmes concebia o direito como experiéncia, € que o conhecimento
do mundo somente é possivel por meio da experimentacao. Segundo
ele, o Direito & “constituido por praticas contextuais, situadas,
radicadas nos costumes e nas expectativas condivididas’. Defendia a
opinido de que ‘a continuidade com o passado ndo é um dever, mas
somente uma necessidade.

Integrante do denominado “clube metafisico”, como mencionado alhures,
Holmes se pauta pela consideracdo de que o direito deve ser desvinculado da
comparacao sinbnima de moral, bem como evitar aplicacdo demasiadamente
histérica ao entendimento judicial, a menos que seja para contextualizacdo e
compreensao da formacéao geral de uma norma.

E interessante notar ainda, a aversdo de Holmes a tudo que seja
estritamente 16gico e proveniente de silogismos, 0 que apenas seriam disfarces para
a correta provisao judicial. Olhando mediante a O6tica pragmaticista tem-se que,
Oliver Wendell atribuiu conteddo ao caminho anti-formalista, fazendo com que as
discussdes do clube metafisico e as consideracdes em seus votos vencidos atinjam,

até os dias de hoje, o mundo real.

Para Holmes, era de vital importancia que um juiz ao julgar deveria estar
em plena sintonia com a realidade social da comunidade, sendo de bom alvitre que
conhecesse assuntos que nao se limitassem ao ambito legalista, mas que os
operadores do direito tivessem conhecimento de economia, politica e demais areas
das ciéncias sociais. De imediato, € possivel apreender este entendimento na
festejada obra “The Common Law”, escrita por Holmes em 1881, pontuando o autor

ja nas primeiras paginas (Holmes, 2011, p.05):

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 public policy, avowed or unconscious, even the
prejudices which judges share with their fellow-men, have had a good
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deal more to do than the syllogism in determining the rules by which
men should be governed.2

O conjunto de fatores contextualizados mostra que, para o Holmes a
experiéncia € uma questdo pedagodgica central, superando em muito as inferéncias
l6gicas que abduzem as mentes, atidas ao estudo metafisico, teorias de laboratério
ou vas discussdes que sequer tomam parte do mundo real. O Direito portanto néo se

baseia na virtualidade.

2.2. O Realismo Juridico contemporaneo de Charles Beard.

Avancando na teméatica pragmatista, tem-se ainda o elevado magistério
do professor e historiador norte-americano Charles Beard (1874-1948). Se até entéo
a perspectiva anti-formalista pairava em predominancia sob a oética de juristas e das
cortes, Beard traz inovadora visdo sobre a histéria do direito e as influéncias das

analises seccionadas da matéria.

Gragas a iconica obra de Charles Beard, “Uma Interpretacdo Econdmica
da Constituicdo dos Estados Unidos “(1913), foram abertas as portas da analise
historiografica da Constituicdo norte-americana, de modo que fossem deixadas de

lado consideracdes romantizadas acerca da mesma.

Para Beard, ndo € viavel analisar a histéria do direito a partir de pontos
romantizados e melancolicos, ao contrario, do passado nada se aprende,
desmistificando o conceito de que o direito se trata de uma evolucgéo historica, cujas

bases se fundam em uma abstracao de espirito superior.

E a partir daqui que se passa a compreender a didatica do historiador
dentro do pragmatismo juridico. Ao contestar a forma como a analise historiografica

da histéria do direito deve ser feita, pondo de lado a questédo evolucionista, observa-

? A vida do Direito ndo tem sido a l6gica, mas sim a experiéncia. As necessidades sentidas da época,
as teorias politicas e morais predominantes, as intuicées sobre o interesse publico — confessadas ou
inconscientes, inclusive os preconceitos que os juizes compartilham com seus concidadaos, tém tido
muito mais influéncia que o silogismo na determinacdo das normas pelas quais os homens devem ser
governados.
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se que na verdade tudo que pode ser gerado de um ambito juridico, sofre na
realidade de influéncias contemporaneas ao que se produz. Acerca disso, Godoy
(2012 p. 13):

Para Beard, quando a Suprema Corte decidia sobre questdes de
interesse direto da populacdo, esta deve ser compelida a votar,
anuindo ou discordando da decisdo, que fora produzida por seres
humanos, detentores de interesses e preconceitos, representantes
de grupos de pressdo, de lobbies e de conjuntos especificos,
circunstancia que se mascara com o ramerrao da neutralidade e da
cientificidade.

Fica inteligivel que, para o historiador a implicagbes que existem e
influéncias que sdo perceptiveis, e devem ser consideradas, na realidade sao fruto
de questBes contemporaneas. A primorosa obra de Beard mostra que antes de
qualquer melisma inécuo, que se usa para interpretar a Constituicdo norte-
americana, estdo em primeira e mais importante ordem, as questfes politicas e

econdmicas.

Os varios pontos de vista geraram interpretacdes que, na realidade eram
impressfes presentes de dados pretéritos, subservientes a tola tradicdo e
impressfes particulares de autores e escolas, emitindo valores pessoais, sem
sequer considerar a cosmovisdo dominante no periodo de ondem provém

determinada colocacédo. Conforme Godoy (2012 p.13):

Beard também despertou de sono dogmatico proéprio, lembrando que
a descoberta de que o0s pais da constituicdo percebiam que os
conflitos em torno do texto constitucional eram efetivamente disputas
de interesse econémico, fora 0 maior choque de sua vida.

As questbes postas a apreciacdo de um juiz, desta forma, sofrem
inevitavelmente influéncias pessoais do julgador, de modo que o0 jogo de interesse
seja por vezes impresso na decisdo judicial. E duvidoso deste modo, buscar
embasar uma decisdo puramente em tradi¢cdes juridicas ou principios seculares.
Olvida-se pela préatica, andlise critica e consciente da realidade juridica

contemporanea.
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Fazer com que operadores do Direito consigam enxergar os reais motivos
econdmicos, politicos, sociais e demais € fundamental para ndo apenas interpretar o
passado de forma correta mas também, fazer do Direito sistema operante na
atualidade, levando em conta tudo que seja atual e que imediatamente gere impacto

a nivel coletivo.

O realismo nao se reduz a conceitos preestabelecidos mas € um mundo
de possibilidades, a partir do mistério do vir a ser algo, a potencialidade. E aqui que
reside o carater profético da contemporaneidade, conscientes do presente,
devidamente criticos do passado sob seus proprios efeitos e preparadores do futuro.

2.3. O papel do juiz na visdo do Realismo Juridico

Discorridos os pontos fundamentais que estdo adjacentes ao intelecto
pragmatico, esta posto o individuo protagonista da matéria, verdadeiro “pontifex” que
estabelece o elo entre 0 mundo real e as consideracdes pragmatistas. De antemé&o
evidenciada estd a figura do juiz. Como esposado em linhas volvidas, ndo mero
sujeito componente do sistema, mas, o magistrado-homem, a quem esté confiada a

tarefa de atualizar o direito.

Observa-se que, para 0 movimento realista, 0 juiz possui importante papel
criador do Direito, claro que a situacdo criacionista ndo se da per si, mas leva em
conta fatores abrangentes e partir dai considera os efetivos e impactos que as
decisBes podem causar no mundo real. Acerca deste ponto dispde Fachini Neto e
Tremarin (2016 p. 118 e 119):

Outra grande contribuicdo, especialmente do realismo juridico, foi
chamar a atencdo para a necessidade do jurista em geral — e do
magistrado em particular _—- de levar em consideragcdo as
consequéncias das solugbes juridicas alvitradas ou das decisdes
tomadas. Ou seja, ndo bastaria ao magistrado montar um abstrato
silogismo logicamente coerente. T&o importante quanto isso era
prestar atengdo as reais consequéncias da decisdo, ja que o Direito
deveria estar permanentemente comprometido com determinadas
finalidades sociais.

N&o se trata de meramente dizer o direito, se trata de porqué dizé-lo, em
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quais circunstancias e sobre quais efeitos. O juizes enquanto criadores diarios, ndo
estdo aptos a somente fazer o que lhes estd recomendado ou seguir 0 que rezam
manuais prontos, ao contrario, € no exercicio diario da profissdo, captar, processar e

emitir o direito.

E justamente o teor humano que esta sob analise do movimento
pragmatista, seja em correntes mais conservadoras ou as mais progressistas, esta
pacificado o entendimento de que, o magistrado esta apto a produzir julgados que

nao sejam atos vinculados ao legalismo formal.

O dinamismo destes magistrados esta evidenciado a partir do ponto em
que, os fatos tém poder incomparavelmente superior a nhorma posta de modo que, o
normativismo para um juiz realista, se torne acessorio. As normas nao validam os
julgados, mas estes validam os precedentes. Acerca dispde Fachini Neto e Tremarin
(2016 p. 110):

O que o caracteriza 0 movimento € um método peculiar de enfocar
os problemas juridicos. Os pensadores realistas consideram o direito
mais como um corpo de decis@es judiciais do que como um corpo de
normas. Afirmam que as regras juridicas tem uma influéncia
relativamente pequena sobre as decisdes dos juizes, destacando
enfaticamente a importancia do elemento humano no processo
judicial — como o0s preconceitos, os instintos herdados, a opinido
publica, bem como as fraquezas, as qualidades de carater e a
bagagem cultural dos juizes.

Os juizes entdo, na pratica de fazerem o direito e darem contetdo ao
sistema do qual participam, observam de modo detalhado que suas decisGes
seguem o que serd tido como certo, certeza essa advinda anteriormente de seus
proprios conceitos sendo que, para compreender o movimento realista precisa-se

inevitavelmente compreender a atividade dos juizes.

Eles ndo se valem de méaximas ou brocardos juridicos de tradicdo secular
ou sujeicao historica, formam por sua vez um todo, corpo sélido, classe organizada
gue nao esta preocupada em fazer seu papel para a protecao do Direito em si, mas

para fazer o Direito de si. Clara oposi¢céo aos sistemas legalistas.
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Para que as normas tenham real efetividade, devem antes disso passar
pelo crivo do julgador, de modo que caso assim nao ocorra Serao meras
consideracdes virtuais, hipoteses inuteis, previsdes esqueciveis. Existindo ainda
determinada vertente atrelada as estritas consideracfes pessoais do juiz,
temperamentos e personalidade ao emitir julgamento.

Entender a mente do magistrado realista € entender como funciona e
opera 0 movimento realista. As apreensdes de um juiz tem inclusive, o poder de
fazer com que antes que ele exprima uma decisdo em dispositivo, ja tenha feito

consideragdes dentro de sua mente acerca do direito que comtempla.

O exercicio mental, desempenhado por um juiz, tem grande validade para
compreender como determinada causa serd julgada. No sistema brasileiro um
pequeno exemplo disso, € a fama atribuida a determinados magistrados, seja pela
benevoléncia ou pela irredutibilidade com que decidem, ainda que dentro de um pais
cujo sistema adotado € claramente o civil law. Sobre tal ponto versa Fachini Neto e
Tremarin (2016, p. 110):

Para os realistas, 0s juizes primeiramente decidem e depois
aperfeicoam modelos de deducdo l6gica. Neste contexto, os juizes
decidem de acordo com o que os fatos provocam em seus idearios, e
ndo em funcdo de regras gerais que levariam a resultados
particulares.

O interessante do juizes realistas é que, como exposto, eles ao estarem
diante de determinada situacdo postulada, a analisam e ja emitem julgamento ainda
gue dentro de si mesmo, feito isso € que passam a amparar suas decisdes, surge

desta forma o precedente.

Em sistema oposto, o juiz estaria sujeito a vontade da lei, de modo que ao
se deparar com determinada demanda, se preocupe antes de mais nada se 0 caso
se enquadra na lei preexistente e esta previsto em arcabouco juridico, sendo a
operabilidade juridica reduzida. Para o realismo isso ndo ocorre uma vez que, por
parametros minimos, 0 que nado significa que sejam deficitarios, seja possivel a

apreciacgéo do juiz.
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Ao emitir seu julgamento, objetivando decisdo correta e que considera
ampla gama de fatores, tem-se que os fatos séo os reais dirigentes do entendimento
judicial, validando a participatividade seja das partes, dos juizes ou dos fatos

geradores de decisao.

CAPITULO Il - REALISMO JURIDICO E DIREITO BRASILEIRO

O Brasil herda o civil law, portanto a heranca romanista se manifesta ja a
partir das ordenacbes afonsinas e manuelinas. Estas estdo eivadas do jus
naturalismo cristdo, humanista e renascentista, porém as ideias jus positivistas
fazem parte da filosofia juridica brasileira, sobretudo a partir da Republica, mais
precisamente, a partir da escola de Recife. A seguir tem-se a introducao da teoria

tridimensional do direito, erigida por Miguel Reale, ja no século XX, impactando néo
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somente o Brasil, mas também o restante do mundo ocidental. Neste capitulo

abordaremos todas as implicacgdes juridicas e filoséficas da sistematica brasileira.

3.1 Jus naturalismo, Jus positivismo e o culturalismo juridico

Para compreender exatamente o campo sob o qual se instala a observacdo
desejada, tem-se que para tanto estdo influentes determinadas correntes juridico-
filosoficas predominantes num determinado sistema juridico. Ndo se mostra como
uma corrente absoluta, pois ante a diversidade de uma sociedade como a brasileira,
ndo existe um absoluto influenciador, ao contrario, existe a diversidade de

pensamentos.

Faz parte da génese filosofico-juridica brasileira o jusnaturalismo
ocidentral e, sobre este entende-se aquele que teve origem grega remontada ao
século VIl a.C, quando passa a ser desenvolvida a polis grega, ou seja, o local de
atuacdo do cidadao grego, zoon politikon. Apesar de, ao longo dos séculos ter

sofrido gradacdes e variagdes, manteve intacto o cerne da matéria pregada.

Para o jusnaturalismo, existem basicamente o que se entende por direito
natural, aquele que € o parametro para tudo que a partir deste possa surgir. Nao
nega a existéncia da norma posta, mas de qualquer modo esta deve estar

referenciada ao direito natural. Deste modo, de acordo com Bedin (2014):

E possivel definir o Direito Natural como uma doutrina juridica que
defende que o direito positivo deve ser objeto de uma valoracdo que
tem como referéncia um sistema superior de normas ou de principios
(direito ideal) que lhe condicionam a validade. Em consequéncia
desta definicdo, é possivel identificar as seguintes caracteristicas na
doutrina do Direito Natural:

a) a legislacdo em vigor deve ser analisada a partir de
determinados contetdos superiores;

b) estes conteldos possuem como fonte uma determinada
categoria universal e imutavel (ideal de justica);

c) estes conteldos devem sempre prevalecer sobre as
disposicdes formais da legislacdo em vigor.
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A norma que esta posta, deste modo deve estar submetida previamente
ao que se entende pela valoragdo de uma sistematica superior, abstrata que nao
pode ser desafiada. E neste primeiro momento, quando da manifestacdo na polis
grega, tem-se o chamado jusnaturalismo cosmocentrista pois, para a sistematica
grega, todas as coisas obedecem ao sistema organizacional do cosmos, submetidos

a lei de natureza césmica.

Todas as areas de atuacdo, para 0s gregos, sao obedientes a
contemplacéo coésmica, manifesta através da filosofia e cultura por exemplo. Deste
modo o Direito Romano sofre influéncia direta do jusnaturalismo grego. Mais adiante
o mesmo direito Romano segue outra face do mesmo jusnaturalismo grego, com a
adocdo do estoicismo de Zendo de Citio (333 a.C. — 263 a.C.), abandonando
questdes metafisicas e adotando a razdo como norteador dado pela ética.

Ja durante a Idade Média, partir da queda do Império Romano do
Ocidente, observa-se o surgimento do que seja o jusnaturalismo teocéntrico, por
considerar Deus, o inicio de toda o naturalismo. Como grande expoente tem-se
Santo Tomas de Aquino (1225 — 1274), que considerava que o Direito e a justica

humanas nada mais devem ser reflexos do que aquelas provenientes do Criador.

Mais adiante, na era moderna, importante se faz a mencéo ao importante
papel de Hugo Grocio (1583 — 1645) e sua obra, De lure Belli ac Pacis de 1625,
trazendo pioneiramente a racionalidade juridica. Traz para o mundo real as

implicacdes do Direito, e ndo considera aquilo que advém de abstracao.

No Brasil, o jusnaturalismo surge com o Realismo Aristotélico-Tomista,
cujo destaque se da para Tomas de Antbnio Gonzaga (1744 — 1810), em sua obra,
Tratado de Direito Natural, Félix de Avelar Brotero (1744 — 1828) e José Soriano de
Souza (1833 - 1895). Claramente de origem Escolastica, retorna-se para a
concepgao Medieval de jusnaturalismo, pois mediante larga e predominante

influéncia portuguesa, de linha notadamente catolica, o trabalho de jesuitas, por
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exemplo, fez com que a difusédo da doutrina teocéntrica implicasse até os dias de
hoje a nocdo de que o Criador ainda € o gerador de toda lei.

O sistema brasileiro sofre também, influéncia do juspositivismo, ou seja,
tudo que deva ser digno de consideracdo em determinado sistema deve antes de
mais nada, estar positivado, todas as normas estédo postas, sendo este o critério de
validade do Direito. Teve seu desenvolvimento a partir do século XIX, e se estendeu
até o século XX.

E destacavel, neste periodo, a Escola do Recife, claramente contrapondo
a tudo que fosse de origem puramente jusnaturalista, até entdo predominante, como
esposado alhures, tendo como protagonista Sylvio Vasconcelos da Silveira Ramos
Romero (1851 — 1914), balizado pelo método sociolégico. Acerca desta escola, em

ato de clara contestagéo, pontua Adeodato (2003, p.15):

Nas bases filosoficas, € comum a ideia de que o absoluto seria
incognoscivel e, portanto, proscrito dos dados cientificos, devendo a

metafisica se basear na observacao da experiéncia.

Importante destacar ainda o chamado Culturalismo Juridico, desenvolvido
por Miguel Reale (1910 — 2006), cujas principais obras sdo, Fundamentos do Direito
(1940), Filosofia do Direito (1953) e Teoria do Direito e do Estado (1940).
Basicamente para esta concepcao de Teoria tridimensional do Direito, tem-se a
existéncia de fato (questdo socioldgica), valor (questédo axioldgica) e norma (questéo

normativa), devidamente conjugadas.

O culturalismo juridico de Miguel Reale, vai de encontro ao que
tradicionalmente se estabeleceu no meio juridico brasileiro, que por sua vez segue a
tradicdo dos colonizadores. O Direito ndo esta estanque mas vibrantemente

dindmico e de acordo com a realidade da sociedade em que estéa inserido.
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O valor, fato e norma sdo respectivamente, a vida préatica, as leis e
jurisprudéncia e os fatores sociais, histéricos e culturais. Deste modo € visivel que,
ainda hoje, a teoria tridimensional do Direito impacta a realidade brasileira, presente

na vida de juizes e tribunais, procuradores e da sociedade civil.

3.2. A presenca do Realismo Juridico no Brasil

O Brasil enquanto nacao plenamente constituida, para alcancar o patamar
em que se encontra, evidenciou diversos cenarios dentro dos quais pode-se
identificar um ponto vital, qual seja, a diversificagdo étnico - cultural. As dimensdes
continentais fizeram com que, assim como a nagdo norte-americana, o Brasil
recebesse amplo fluxo migratério. De mesmo modo, sabe-se que o0 sistema
brasileiro encontra-se em constante estado de evolugéo e, deste modo, encontra-se
em fase de mudancga, que felizmente busca no realismo juridico, fundamentos ainda

gue se tratando de sistema que segue o civil law.

As questbes debatidas em outras ocasifes, em contexto americano,
sempre afligiram a nacéo brasileira nas devidas proporcées e, de igual modo, ndo
pode ser sonegada a historia do Brasil a partir do ambito juridico. Como agir dentro
de um pais onde a diversidade étnico cultural é pujante, e onde as mais diversas

demandas séo pleiteadas?

O Realismo Juridico no cenéario nacional ndo se restringe as ultimas
décadas mas, ao contréario, flerta desde muito tempo os ideais realistas, ainda que
somente agora tomasse devidamente lugar no contexto juridico nacional. O campo
de debate remonta a era Vargas (1930 — 1945) e, acerca disso pontua Garcia Neto
(2008, p. 86):

Assim como a Columbia Law Review e a Harvard Law Review,
haviam se tornado importante meio de difusdo do embate de
principais autores do pensamento juridico norte-americano, as
revistas juridicas brasileiras, como a Revista Forense, tornaram-se
importantes centros de debate sobre as reformas legislativas da Era
Vargas.
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Os primeiros expoentes, do que possa ser identificado como a fase
embrionéria do Realismo Juridico brasileiro sédo; Francisco Campos (1891 — 1968),
na discussdo acerca da concorréncia entre 0 contencioso administrativo e judicial;
Oliveira Vianna (1883 — 1951), no conflito de poder entre o Executivo e Legislativo,
quanto a organizacdo da Justica do Trabalho; Francisco S& (1862 — 1936), no
Estudo da relagcéo entre Judiciario e Executivo sob a 6tica realista americana e, com
destaque, Alipio Silveira, em sua obra O fator politico-social na interpretacédo das leis

de 1946.

Interessante é notar que, Silveira busca justamente umas das bases do
sistema americano, a sociological jurisprudence, para tracar sua linha de
pensamento, sobre a aplicacdo do Direito por determinado regime de poder
ancional, se atendo ao papel de interpretar leis dentro das variadas ordens
institucionais. Frise-se o momento conturbado a época, sendo conveniente ainda
mencionar que o proprio Roscoe Pound escreveu o prefacio e comentou o livro do

autor supramencionado.

A fase inicial se d& um momento de incerteza institucional brasileira e,
deste modo, recorreu-se a doutrina anti-formalista apenas como critério comparativo
e para embasamento de determinados posicionamentos, sem que houvesse

implicacdo pratica imediata, mas trazer sugestdes a partir da doutrina americana.

Hodiernamente, o realismo juridico a brasileira se da forma peculiar, ja
gue nao se nega o sistema do civil law mas abre caminho para que, cada vez mais,
como vem acontecendo, o sistema de stare decisis tenha atuacdo no poder judiciario
nacional. A exemplo disso nos remetemos diretamente as cortes de instancia

extraordinaria.

Ja em periodo anterior ao Codigo de Processo Civil de 2015, nota-se
movimento institucional favoravel a modernizagdo do coOdex processualista,
abastecido entre outros motivos, pela correcdo de formalismos desnecessarios. A
nova onda realista brasileira, agora com implicacbes praticas efetivas pode ser

observada no inicio do século XXI.
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Um sinal dessas primeiras manifestacbes contemporaneas, pode ser
encontrada na decisdo monocratica do, a época, Ministro Luiz Fux no Agravo
Regimental no Agravo De Instrumento N° 397.726, onde fora decidido acerca de

determinado rigorismo de autenticacdo documental. (STJ, 2002):

Com respeito ao processo e a administracdo da justica, a equacgéo
do problema, sem o que serd impossivel sequer tentar soluciona-lo,
passa, ho minimo e necessariamente, pela revisdo do procedimento
judicial, a fim de simplifica-lo, o que somente sera alcancado com a
abolicdo de todo formalismo desnecessario e de toda burocracia
dispensavel. O que disse Roscoe Pound a prop6sito do common law,
também é possivel dizer do processo civil brasileiro: o procedimento
judicial é arcaico, urge moderniza-lo, adequa-lo ao progresso da
ciéncia, compatibilizd-lo com as exigéncias da sociedade em que
vivemos.

O posicionamento adotado, da sinal das primeiras manifestacdes
contrarias ao rigor excessivo, ganhando cada vez mais espago principios como o
formalismo moderado, a instrumentalidade das formas, aplicagcBes simétricas,
analdgicas, interpretacdes modificadas, uniformizacdo de jurisprudéncias, dentre
outros. Mediante analise cronoldgica, € observado ainda, o movimento favoravel a

consideracao jurisprudencial, comumente definido como entendimento pacificado.

Dentro das avancadas mudancas no inicio do século XXI, um grande
marco para a nutricdo de tendéncias realistas surge com o advento do novo Cadigo
de Processo Civil e, em seu bojo, o denominado IRDR (Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas), técnica processual para julgamento em bloco de demandas
em massa, cumprindo importante papel para dar praticidade ao sistema juridico

nacional.

Assevera Lameiro (2017) que, sob a 6tica dos artigos 976 e seguintes, do
Cddigo de Processo Civil, o novel instituto do IRDR visa garantir entendimento
vinculado sobre questdes controversas, assumindo a doutrina brasileira termos

préprios do sistema de common law. Atentos sempre ao fato de que o realismo
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tropical ndo se manifesta, ainda, como paradigma juridico, mas com manifestacdes

cada vez menos em carater minoritario.

3.3. O Realismo Juridico nos ultimos Hard Cases da sociedade brasileira

Por hard cases, entendem-se aqueles de relevante impacto social cujas
implicacdes transbordam o legalismo per si. Casos dificeis na melhor traducéo literal,
significam basicamente, demandas que de certa forma levam em consideracao os
impactos sociais que determinada decisdo pode gerar, em determinado contexto.
Ocorre que, a solucao de hard cases em um sistema de common law ndo é tédo

cataclismica quanto aqueles nascidos em civil law.

Entre estas consideracdes, e destacado o contexto juridico nacional, tem-
se que, o realismo juridico supera barreiras e implica em novos caminhos para a
decisdo de demandas complexas, e que de certa forma podem olvidar o interesse
coletivo face ao desejo auto protecionista da legislacdo positivada, tipico do sistema
civil law. Cabe ressaltar ainda que, todas as vezes que determinada demanda é
discutida em sua legalidade, recorre-se as instancias extraordinarias para

julgamento devido.

No Brasil, a corte responsavel pelo julgamento de demandas de cunho
constitucional € o Supremo Tribunal Federal, o que ja basta pois as decisdes ainda
gue de controle difuso, em sede deste tribunal, tem gerado também efeitos erga
omnes. Da solucdo de tais demandas, volta-se imediatamente a questdes
principiologicas constitucionais para discussao da matéria. Frise-se que o Realismo
Juridico ndo chegou ao Brasil em sua plenitude, superando principios por exemplo,

mas nos da eventos de natureza realista.

As discussdes pairam deste modo pela constitucionalidade ou néo de leis
e normas constitucionais ou infraconstitucionais expressas, ainda que em sentido
contrario ao que se demanda. A razdo de ser destas demandas é justamente o fato
de que a valoracédo, manifestada por exemplo, através de principios constitucionais,

resta ameacada. Rememora-se desde ja4 que, para o Realismo Juridico norte-
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americano, até os principios, desde que destituidos de seu poder de valor inicial
fundamental, podem ser superados se nao estiverem em sintonia com a

contemporaneidade.

Exemplificadas tais pontuacdes, passa-se a analisar as manifestacdes
realista no ambito do Supremo Tribunal Federal. De primo pode-se observar a
discusséo juridica acerca do aborto e as condicGes de sua prartica sendo que, em
determinado momento, coube ao Supremo decidir aquilo que se chamou de
“antecipacéao terapéutica do parto de feto anencefalico”. Alegou-se a atipicidade do
fato para tal caso e demais questdes principiolégicas e, discorridas calorosas
discussbes acerca da matéria, em determinado ponto do julgamento nota-se o
posicionamento legalista do Ministro Ricardo Lewandowisk conforme Barroso (p.28
2012):

A divergéncia foi inaugurada pelo Ministro Ricardo Lewandowski, que
concluiu néo ser possivel ao STF estabelecer uma nova hipétese de
isencdo de pena, para além das hipoteses j4 expressamente
disciplinadas pelo Codigo Penal. O Ministro afirmou que a lei teria
sido clara, de modo que nao seria possivel afrontar sua expressao
literal a pretexto de dela extrair conteddo em conformidade com o
texto constitucional, sob pena de indevida atuagdo como “legislador
positivo”.

O posicionamento notadamente legalista permite observar que, o apreco
a letra da lei supera a importadncia do contexto. Reféns da taxatividade, os
endémicos positivistas ndo enxergam a dinamica social. Contrariamente a isso, a
corte acabou por decidir em maioria de votos sendo que, por 08 votos a 02, julgou-
se procedente pedido, declaratério de inconstitucionalidade da interpretacdo que
prevé o aborto clinico de feto anencefalico como conduta tipificada no Codigo Penal.

Superou-se deste modo, pela interpretacdo de um contexto social,
contemporéneo e tecnoldgico que a estrita subserviéncia aos dispositivos legais
podem perpetuar situacoes avessas ao valor de grande estima de determinada
sociedade. Deste mesmo modo tem-se a genial atuacdo do a época Juiz Federal,
Sérgio Moro, em decisdo que retirou o sigilo da interceptagcdo telefébnica do ex-
presidente Luiz Inacio Lula da Silva, conforme 5006205-98.2016.4.04.7000/PR
(2016 p. 03):
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Como tenho decidido em todos os casos semelhantes da assim
denominada Operacao Lavajato, tratando o processo de apuracéo de
possiveis crimes contra a Administracao Publica, o interesse publico
e a previsdo constitucional de publicidade dos processos (art. 5°, LX,
e art. 93, IX, da Constituicdo Federal) impedem a imposicdo da
continuidade de sigilo sobre autos. O levantamento propiciard assim
ndo so o exercicio da ampla defesa pelos investigados, mas também
0 saudavel escrutinio publico sobre a atuacdo da Administracdo
Plblica e da propria Justica criminal. A democracia em uma
sociedade livre exige que os governados saibam o que fazem os
governantes, mesmo quando estes buscam agir protegidos pelas
sombras.

O fundamento versou eloquentemente sobre a necessidade de se
preservar principios e interesses de ordem coletiva, que superam em muito, sobre
qualguer aspecto, 0s preciosismos legais ou processuais. Pondo em andlise
comparada logo a frente na mesma decisdo, o juiz reconhece a privacidade de
informacBes intimas em sede de interceptacdo telefénica, no entanto, se tal
consideracdo ameaca o interesse publico e a administracdo publica, pode ser

afastado.

A decisdo supramencionada inova em varios aspectos e dentre estes,
além da gramatica de facil interpretacéo, utilizar como fundamento o carater e as
implicacdes socioldgicas das decisdes. E inegavel a existéncia de direito positivado
que cerca determinada matéria juridica, mas ndo merecer ser colocado em risco um
bem maior e coletivo face aquele, pois para o bem é possivel abstrair normas-
principio constitucionais que lhe atribuam validade, e em conflito devem prevalecer

estas.

Os atuais julgados brasileiros tendem a cada vez mais buscar
indutivamente meios juridicos que deem embasamento a solucdo de casos dificeis,
talvez se chegue a tangenciamento tal, em que, assim como preleciona a doutrina
pragmata, determinadas aplicagdes ou principios juridicos ndo tenham mais espaco.
As manifestacbes realistas/pragamatistas, que em outro periodo foram buscadas
apenas como fonte de estudo comparado, surgem nos Uultimos anos como
implicagBes préticas e efetivas, abrindo caminho cada vez mais claro para um eficaz

sistema de precedentes.
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O Realismo Juridico se torna cada vez mais contemporaneo e real no
Brasil, compreender suas teses e fundamentos é essencial para que, cada vez mais
esteja-se preparado para enfrentes lides novas que demandem maior praticidade. A

partir do momento em que € aplicado no sistema nacional gera a partir dai um

mundo novo de possibilidades.

O cenario atual favorece e necessita a adocdo de medidas tais que
invoquem o carater dindmico do Direito. Apesar de ter bases diversas do sistema
norte-americano, prova-se ser possivel a incorporacdo da matéria a realidade
juridica que se vive, haja vista a complexidade de situacdes face ao ja estabelecido

e ja ndo tdo engessado sistema nacional.

Detectar as novas formas ja atuantes é compreender como o Realismo
tem espaco no mundo e como opera. A visdo captada desde sua formacao,
manifestacdo e adaptacdo faz situar em que condicbes se dao os novos rumos do
judiciario brasileiro de modo que, a sintonia entre este e a sociedade pode ser
alcancada através do tema de estudo.

Apesar do historico de inseguranca juridica, o Brasil pode cada vez mais
atrair para si métodos eficazes de solucdo de conflitos e demandas, adaptando e
extraindo o melhor da sistemética realista. O confronto estabelecido se aproxima
daquele enfrentado um dia pela sociedade norte-americana e tende a se constituir
como futuro do Direito, se mostrando ainda plenamente compativel, abandonando

legalismo e estimando precedentes, dadas as devidas proporcoes.
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