PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821989/CA

2
O REALISMO JURIDICO

2.1

Oliver Wendell Holmes Jr., o precursor do movimento realista

Oliver Wendell Holmes Jr., conhecido como precursor do realismo
juridico, faleceu em 1935, trés anos apds se aposentar como juiz da Suprema
Corte Americana, onde exerceu suas atividades entre os anos de 1902 a 1932.
Sempre apresentando opiniGes polémicas em suas decisGes, recebeu o titulo de
The Great Dissenter," porém a importancia de suas ideias foi demonstrada na
frase de Alschuler (2000, p. 15): “A industria automobilistica teve Henry Ford, o
jazz teve Luis Armstrong, Hollywood teve Marilyn Monroe, o baseball, Babe
Ruth, e o Direito tinha Oliver Wendell Holmes Jr.”. Sua vida profissional
apresenta, na primeira fase, o exercicio da advocacia e, na segunda, a pesquisa,
resultando nas duas obras marcos de seu posicionamento: “The Common Law” e
“The Path of the Law”, sendo, ainda hoje, respeitado como nome do pensamento

juridico norte-americano:

[...] O pai intelectual das correntes realistas modernas ¢ um grande jurista,
por muitos anos juiz da Suprema Corte, Oliver Wendell Holmes Jr., que foi
0 primeiro, precisamente no exercicio das suas funcBes de juiz, a
desclassificar o tradicionalismo juridico das cortes e a introduzir uma
interpretacdo evolutiva do Direito, quer dizer, mais sensivel as mudancas da
consciéncia social. (Bobbio, 1999, p. 36)

As obras de Holmes (1992, p. 166ss.) incitaram a concepgéo realista
ao afirmar que o Direito ndo € l6gica, mas experiéncia. Utilizando-se da metafora
do bad man, que seria a pessoa interessada em saber o que sofreria caso violasse a
lei, Holmes apresenta a sua “teoria da previsao”, para demonstrar a possibilidade
de se antever as decisdes proferidas pelos tribunais. A decisdo judicial seria
passivel de ser antecipada, buscando-se conhecer como os juizes decidiram em
outros casos semelhantes. E, como objeto de seus estudos, reuniu tratados, leis e

estatutos vigentes em 600 anos de Historia e os denominou oraculos da lei.

! The Great Dissenter pode ser traduzido por “prolator/emitente de votos vencidos”.
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O pensamento de Holmes parte da perspectiva do Direito
fundamentado na experiéncia. Em sua obra “The Common Law”, Holmes se

apresenta contrario ao Direito praticado e afirma:

A vida do Direito ndo tem sido ldégica: tem sido experiéncia. As
necessidades do tempo, as teorias morais e politicas que prevalecem, as
instituicBes das politicas publicas, claras ou inconscientes, e até mesmo 0s
preconceitos com 0s quais 0s juizes julgam tém importancia muito maior do
que silogismos na determinacéo das regras pelas quais 0s homens devem ser
governados. O Direito incorpora a histéria do desenvolvimento de uma
nacdo através de muitos séculos, e ndo pode ser tratado como se
compreendesse tdo somente axiomas e corolarios de livros matematicos.
(Holmes, 1881, p. 1)

Holmes ainda reconheceu a linguagem como algo dindmico e em
transformacdo: “Uma palavra ndo é um cristal, transparente e imutavel, é a pele
que encobre um pensamento vivo e pode variar muito de tamanho e de contetdo
de acordo com a circunstancia e com o tempo em que seja utilizada” (Holmes Jr.,
1992, p. 287.) A ideologia de Holmes sempre foi questionadora, e ele foi “visto
tanto como muito progressista e liberal, fortemente totalitario, um positivista, um
realista pioneiro, um eterno soldado, e ultimamente um utilitarista pragmatico.”
(Reimann, 1992, p. 74). E, seja qual for o pensamento de Holmes, pode-se dizer
que ele foi “o primeiro pensador a perceber que 0s pressupostos por tras da
existéncia de um regime competitivo eram fundamentalmente incompativeis com
concepcdes de direitos absolutos de propriedade” (Horwitz, 1992, p. 129). As
ideias de Holmes serviram de sustentacdo para o realismo juridico, defendendo
que o Direito é politico e, por essa forma de pensar, ajudou a transformar o
Direito americano do século XX, desafiando as ideias defendidas pelos classical
legal thinkers (Horwitz, 1992, p. 129ss).

2.2

O pensamento de Roscoe Pound

Roscoe Pound é outro nome que, como Holmes, tornou-se referéncia
no estudo do Direito aplicado pelos tribunais. A concepcdo de Pound se pauta no
Direito em acdo, vivo e dindmico, formado ndo apenas por regras, mas também
por principios, conceitos e padrdes. Dessa forma, Pound combate o sistema de

regras estatico (Law in books) proposto pela jurisprudéncia analitica, que se
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dedicava ao estudo, de uma forma abstrata, de instituto e conceitos juridicos pelos

quais as conclusdes eram pautadas pela logica.

O Direito é o conjunto de conhecimentos e de experiéncias pelo qual esta
parte da engenharia social pode ser levada a cabo. Ele é algo mais do que um
corpo de regras. Consiste em regras, principios e padrdes para a conduta e
para a decisdo. Mas também consiste em doutrinas e formas de pensamento
profissional e de regras de arte profissionais mediante as quais 0s preceitos
de conduta e de decisdo podem ser aplicados, desenvolvidos e alcancar
eficacia. (Pound, 1950, p. 206)

Segundo Pound, o jurista analitico pensa os conceitos juridicos da
mesma forma que um boténico pensa as espécies do herbarium (Pound, 1950, p.
171). E, em seu trabalho, “The Application of Norms”, Pound explicita sua ideia
de sistema juridico também formado por principios. Em um caso nao previamente
regulado pela norma juridica, a base do raciocinio juridico pode ser fundamentada

nos principios:

E usual descrever o Direito como um conjunto de regras [...]. As regras, isto
é, provisBes definitivas e detalhadas para estados de fato igualmente
definidos e detalhados, constituem o fundamento dos principios juridicos.
Em lugar das regras detalhadas, determinando exatamente 0 que acontecera
em face de uma situacédo de fato precisamente detalhada, passa-se a confiar
em premissas gerais para o raciocinio juridico. Esses principios juridicos,
como os chamamos, sdo utilizados para criar novas regras, interpretar as
antigas, medir seu ambito de aplicagdo e reconcilid-las quando entram em
conflito. (Pound, 1922, p. 144)

Pound ainda apresenta que a maior queixa que a Justica tem
encontrado se funda na suposi¢do de que o Direito tem um unico significado e que
pode ser considerado como um agregado de leis. Na verdade, o Direito é muito
mais que isso, pois é ele que torna as leis mecanismos vivos de justica e permite
aos tribunais ministra-la (Pound, 1976, p. 64). Pound assim definiu sua filosofia

sobre o Direito:

Penso no Direito como, num certo sentido, uma forma muitissimo
especializada de controle social numa sociedade organizada, politicamente
desenvolvida — um controle social por meio da aplicacdo sistemética e
regular de forca dessa sociedade. Nesse sentido, € um regime — o regime que
chamaremos de ordem legal. Mas esse regime opera de forma sistemética e
regular por casa de um conjunto de elementos autorizados ou guias para
decisdo judicial que podem servir como regras de decisdo, como regras ou
guias de conduta e como base de predicdo da acdo oficial, ou podem ser
considerados pelo homem mau, cuja atitude é sugerida pelo juiz Holmes
como um teste, como ameacas da acdo oficial que ele deve tomar em
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consideracdo antes de agir ou se abster de agir. (Morris, Clarence, 2002, p.
543-544)

Roscoe Pound concebia o Direito como uma série de conceitos fixos,
dos quais derivavam as regras, formuladas com base na experiéncia social e na
vida politica. Os juizes deveriam pensar nas consequéncias sociais e econdmicas
de suas decisdes e defendia que o jurista deve conhecer as situacfes de fato sobre
as quais incide a norma. Holmes defendia que o Direito ndo é ldgica, mas
experiéncia, e Pound apresentou a expressao e, para este, devem-se relacionar os
preceitos académicos com solugdes concretas para solucionar os problemas, ou
seja, as leis dos livros com as leis em acdo (law in books and law in action). Com
isso, surgem duas necessidades no pensamento filoséfico: o interesse social na
seguranga geral, que, com vistas & paz e a ordem, regulamenta o inicio do Direito;
e a pressdo dos interesses sociais menos imediatos e a necessidade de reconcilia-
los com as exigéncias da seguranca geral e a continua constru¢cdo de novos
compromissos. Essa busca tem levado o Direito a buscar bases mais fixas para o
ordenamento da acdo humana, limitando o interesse individual e autoritario,
assegurando ordem social estavel e firme devido as constantes mudancas sociais,
0 que pelo menos tem exigido permanente reajustamento dos detalhes da ordem
social (Morris, 2002, p. 543-549).

Pound colocou como sendo “a questdo crucial do século XX: como
deveria o direito balancear de forma mais justa individualismo e socialismo?”
(Pound, 1999, p. xx-xxi). Pound buscou desconstruir a “jurisprudéncia mecanica”
com fortes caracteristicas individualistas (Pound, 1999, p. 37), criticando a
maneira como as cortes americanas decidiam por métodos dedutivos, que foi por
ele denominado mechanical jurisprudence, o que muito se assemelha ao
pensamento de Holmes. Pound também sustentava que os juizes criam o Direito e
afirmava que os tribunais eram “oraculos vivos do Direito”, mas que a forca da lei
seria 0 ponto inicial para a solucdo de conflitos, mas que o ponto final seria dito
pelos juizes (Wigdor, 1974, p. 220).

O pensamento de Holmes e a sociologia juridica de Pound abriram o

caminho para o realismo juridico norte-americano.
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2.3

O que foi 0 movimento realista

O realismo juridico foi um movimento das décadas de 1920 a 1940, e
suas primeiras expressdes podem ser encontradas nos escritos de Holmes.
Segundo Bobbio, o século XIX passou por trés momentos considerados marcantes
para o alargamento do horizonte da ciéncia juridica. O primeiro deles se faz
representar pela Escola Histdrica do Direito, com Savigny, com a mudanga de
clima do pensamento juridico derivado da difusdo do romantismo; o segundo
momento, de reacdo antijusnaturalista e também antiformalista, denominado
concepcao socioldgica do Direito; e o terceiro momento, que é o foco deste
trabalho, considerado o mais violento e radical da revolta antiformalista, a
concepgao realista do Direito, que logrou éxito na primeira metade do século XX
nos Estados Unidos.

Na verdade, o realismo juridico faz parte das transformacgdes que
marcaram o inicio do século XX juntamente com o pragmatismo na Filosofia,
com a teoria da relatividade de Albert Einstein, com Freud e a psicanalise. Ainda
segundo Bobbio, o pai espiritual das correntes realistas € Oliver Holmes, e a
jurisprudéncia sociologica teve como teorico na América “o mais notavel filosofo
do direito americano destes ultimos cinquenta anos” (Bobbio, 2001, p. 65-66).

A jurisprudéncia socioldgica de Roscoe Pound é uma extensdo do
pensamento legal de Holmes. Pound se referiu ao termo “jurisprudéncia
sociologica” para remeter-se a um estudo do Direito, que se fundamenta nos fatos
sociais dos quais este se origina, ou seja, suas causas e seus efeitos. De acordo
com Pound (1943, p. 1-20), a jurisprudéncia socioldgica se funda em seis pontos:
estudar os efeitos sociais do Direito; observar os efeitos do Direito a fim de
preparar e adequar a legislacédo; tendo em vista a funcdo impositiva do Direito,
fazer as regras juridicas mais efetivas; estudar historicamente os efeitos sociais do
Direito; contribuir para uma aplicagdo equitativa do Direito em todos 0s casos; e,
por fim, promover o fim dltimo do Direito. Roscoe Pound “se fez defensor da
figura do jurista-socidlogo, entendendo, com essa expressdo, o jurista que leva em
conta, em sua interpretacdo e aplicacdo do Direito, os fatos sociais dos quais o
Direito deriva e que deve regular” (Bobbio, 2001, p. 66). Segundo Bobbio (2001,
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p. 66), a escola realista teve como representante mais radical Jerome Frank, que
foi bem mais adiante dos principios extraidos de Holmes e Pound.

Ao se estudar o realismo, duas situacdes se apresentam, gerando
duvida sobre a melhor resposta: o realismo juridico teria sido uma teoria geral do
Direito ou simplesmente uma teoria da decisdo judicial? Caracterizar 0
movimento realista ndo € tarefa facil devido ao grande numero de autores e
trabalhos intitulados como tal. A ndo homogeneidade parte inclusive daqueles
reconhecidamente tidos como realistas e se justifica pelas varias interpretacfes do
movimento. Entre alguns nomes, cabe mencionar Joseph Walter Bingham, Jerome
Frank e Karl Llewellyn, o qual chegou a afirmar que “ndo ha que se falar em
escola realista, nem na possibilidade de chegar a existir tal escola. Ha, no entanto,
um movimento no pensamento juridico e no trabalho juridico” (Llewellyn, 1971a,
p. 53).

Estudiosos da teoria do Direito questionaram a racionalidade nos
julgamentos, e intitular-se realista se tornou um cliché no meio académico da
época. Criticas também foram apresentadas a educacdo recebida pelos alunos no
curso de Direito, por ganharem influéncias formalistas e racionais, reflexo das
sentencas judiciais. O primeiro foco dos realistas eram as decisGes judiciais, com
0 propdsito de compreender como 0s juizes tomavam suas decisdes. Como
segundo foco, uma critica ao carater cientifico e dedutivo das decisbes e,
finalmente, & formag&o educacional dos alunos (Bix, 2006, p. 151-152).

Rotular o realismo juridico pode acabar gerando mal-entendidos,
exatamente por parecer tratar-se de uma escola homogénea e que seus membros
estdo de acordo sobre a maioria dos temas. Frank apresenta alguns pontos de

divergéncia entre alguns autores, ilustrando com uma metéafora:

Jones discorda de Smith sobre as tarifas. Robson discorda de Smith sobre a
sopa de repolho. Ambos, Jones e Robson discordam de Smith sobre algo,
conclui-se que cada um discorda de Smith sobre o todo, e que Jones e
Robson estdo de acordo entre si sobre as tarifas, a sopa de repolho, a
Sociedade das NacGes, a teoria quantitativa do dinheiro... e tudo mais.
(Frank, 1970, p. ix-x)

O proprio uso do termo “realismo” é considerado como inapropriado
por Jerome Frank, exatamente pelas varias conotacBes no ambito da Filosofia.
Levando-se em conta a complexidade que envolve a caracterizacdo do

movimento, Isabel Lifante Vidal sugere, em sua obra, a apresentacdo do
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movimento conforme descrito por Llewellyn, como pontos de convergéncia de

opinides entre os varios membros que participam do realismo:

1. A concepcdo do Direito como fendmeno dindmico e como criacdo
judicial.

2. A concepgdo instrumental do Direito como um meio para fins sociais;
iss0, por sua vez, implica que cada parte do Direito deva ser examinada a luz
de seu propdsito.

3. A concepgdo da sociedade como um fluxo mais rapido do Direito, que faz
com que este seja constantemente revisado.

4. A separacdo temporal entre 0 ser e o deve ser para efeitos de estudo
(durante a investigacdo, deve manter-se separada a determinacdo do que é
dos juizos de valor, 0 momento em que estes Ultimos devem estar presentes
e a hora de fixar os objetivos.

5. A desconfianca em relagdo as regras e conceitos juridicos tradicionais,
qguando pretendem descrever o que 0s tribunais ou as pessoas realmente
fazem.

6. Relacionado com o anterior, desconfianca em relacdo a teoria segundo a
qual as formulagdes tradicionais de regras prescritivas sdo de fato
preponderantemente operacionais na producdo de decisdes judiciais. 1sso
supde a adocdo da teoria da racionalizagdo para o0 estudo das
fundamentagdes das sentencas judiciais. Desconfianga nesse ponto e no
anterior ndo equivale a negociacdo em qualquer caso dado.

7. A desconfianca frente as regras verbalmente simples e a crenca na
utilidade de agrupar casos e situacdes em regras juridicas mais concretas ou
especificas que as habituais.

8. A insisténcia em avaliar qualquer parte do Direito atendendo a seus
efeitos.

9. A insisténcia que os problemas juridicos devem ser levantados sistematica
e pragmaticamente com base nas linhas indicadas (Vidal, 1999, p. 99-100).

O realismo critica o formalismo juridico, a tendéncia do Direito como
ciéncia, o objetivismo, a utilizacdo da logica e a busca da certeza juridica. Esse
movimento discute o funcionamento do processo judicial, e seu interesse esta no
Direito que é e ndo no Direito que deve ser, distinguindo ainda o Direito dos
livros do Direito de acdo. Para os realistas, o importante é o que fazem os juizes e
ndo o que dizem que fazem, considerando as decisdes dos magistrados muito mais
amplas do que se supdem. A doutrina da escola realista pode ser resumida da
seguinte maneira: é Direito o conjunto de regras que sdo efetivamente seguidas
numa determinada sociedade. Porém, quando os realistas dizem que Direito séo as
normas efetivamente cumpridas, eles ndo estdo se referindo ao comportamento
dos cidaddos e sim ao comportamento dos juizes no exercicio de suas funcdes.
Tanto é que ndo se preocupam tanto com o legislador e sim com o juiz que aplica
a lei estabelecida pelo legislador (Bobbio, 1999, p. 143-144).
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2.4

A teoria de Frank e Llewellyn na explicacao das sentencas judiciais

Karl Llewellyn foi professor da Universidade de Columbia e se
destacou no realismo juridico norte-americano. Quando apresentou a
conceituacdo de Direito, o definiu como sendo o que os funcionarios da Justica
fazem com as disputas que surgem na sociedade. Nesse aspecto, Llewellyn critica
veementemente que as normas e nao as disputas compdem a parte principal do
ordenamento juridico, e que 0s juristas se ocupam em organizar as normas em um
sistema coerente. Ao contrario do praticado pelo sistema vigente, Llewellyn
defende que o foco do Direito deve ser o estudo das controvérsias e como estas
séo resolvidas (Llewellyn, 1994, p. 244-293).

Nesse ponto, Llewellyn reflete o pensamento de Holmes com a
afirmacdo de ser importante o que os juizes fazem e ndo o que dizem fazer. Pois,
muitas vezes, o juiz primeiro chega a um resultado para entdo buscar razdes legais
de sua decisdo. Para Llewellyn, a afirmativa de se estudar uma sentenca, com o
objetivo de saber previamente o que determinada corte fara para resolver um caso
semelhante, deve ser analisada sob trés aspectos. Em primeiro lugar, deve-se
identificar o que os tribunais tém decidido e qual é a regra derivada da sentenca.
Segundo, deve-se analisar como 0s tribunais tém interpretado as regras e o grau
de precisdo com que trabalham com o fato ocorrido, podendo essa sentenca
funcionar como precedente. E, finalmente, deve-se avaliar se o que a corte decidiu
era o desejavel. Este ultimo ponto, Llewellyn o define como o mais complicado,
por depender dos anteriores e por exigir se escolher entre premissas e valores
distintos. Llewellyn ainda defende que os direitos se medem por seus efeitos e
somente existem enquanto sdo reconhecidos pelos tribunais, afirmando ainda ser
ilusoria a distin¢do entre Direito substantivo e adjetivo. Os conceitos, da mesma
maneira que as normas, sdo meios para se alcancarem propésitos e ndo tém
existéncia propria fora do contexto judicial (Llewellyn, 1994, p. 244-293).

Para Jerome Frank, outro autor pertencente a0 movimento, a decisao
judicial seria mecanismo de racionalizacdo da decisdo pessoal, 0 que o fez
apresentar criticas a maneira como o0s juizes decidiam os casos. Na viséo realista,
0s magistrados decidem de acordo com suas proprias convicg¢fes e ndo por regras

gerais que levariam a resultados particulares. Frank entende que a certeza, uma
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das pilastras do ordenamento juridico, € um mito derivado de uma espécie de
aquiescéncia infantil do principio de autoridade, e essa crenca deve ser derrubada
para, em seu lugar, construir-se o Direito como continua e imprevisivel criacao.
Para Frank, o Direito consiste em decisfes, ndo em regras e, se assim o é, cada
vez que um juiz decide um caso, esta criando Direito (Frank, 1970, p. 138).

Jerome Frank apresenta sua teoria centrada no juiz enquanto
individuo, e a decisdo judicial seria resultado direto de sua personalidade. Ja a
proposta de Karl Llewellyn se fundamenta na apreenséo e na determinacdo dos
fatos sociais. As teorias propostas por Frank e por Llewellyn s&o, de certa forma,
criticadas por negarem a existéncia de regras como parte integrante do Direito.
Outra critica ao realismo se apresenta na maneira irbnica como se referem a
decisdo judicial, considerando que ela é resultado do que o juiz tomou no café da
manhd (Frank, 1970, p. 104). Frank, que foi seguidor das ideias de Sigmund
Freud, defendia que a busca judicial do correto, da verdade e do juridico seria
representacdo contingencial da busca do pai perdido, o desejo infantil do pai ideal,
construido no esquema conceitual de Freud.

Para Frank (1970, p. 103-105), as sentencas judiciais S&o
desenvolvidas retrospectivamente com base em concluses previamente
formuladas, ndo se podendo aceitar a tese do juiz aplicando leis e principios aos
fatos. Por esse entendimento, também néo € aceitavel estabelecer-se alguma regra
ou principio como premissa maior, empregando os fatos do caso como premissa
menor e, entdo, chegando a sua solugcdo mediante processos de puro raciocinio.
As decisdes estdo fundamentadas nos impulsos do juiz, o qual extrai esses
impulsos fundamentalmente ndo das leis e dos principios gerais de Direito, mas,
sobretudo, de fatores individuais. Ainda segundo Frank (1991, p. 27), o resultado
dessas falibilidades fez com que Learned Hand, o mais sdbio dos juizes,
afirmasse, depois de muitos anos de atuagdo como juiz de primeira instancia, que,
se fosse um litigante, temeria um pleito além de todas as demais coisas, salvo a
enfermidade e a morte.

Para entender a postura dos realistas sobre o conceito de Direito, ndo
se deve esquecer a pouca preocupacao que tiveram na elaboragdo de um conceito.
A prioridade dos realistas estd em desmistificar a conexdo entre Direito e regras
formais, as quais, por deducdo, apresentam as solucdes para todos 0s casos
individuais, conforme a teoria da completude do Direito, defendida pelos
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positivistas. Tanto Holmes como Frank se mostraram contrérios ao Direito visto
como uma ciéncia sistematica em que ndo ha& espaco para erros ou
indeterminacdes (Tebbit, 2000, p. 24). Os realistas entendem a norma como um
elemento secundario quando os juizes dao suas decisdes, ja que defendem que os
magistrados primeiro decidem com base em suas convicgOes pessoais e,
posteriormente, buscam na norma a fundamentacdo legal da decisdo tomada.
Nesse ponto especialmente, os realistas tém sido muito criticados, pois o que, na
verdade, querem dizer é: o fato de ndo considerarem as normas como fator
preponderante na decisdo nédo significa que afirmam que elas ndo existam, como
sustentam aqueles que se posicionam contrarios ao pensamento realista.

A critica dos realistas, por sua vez, pauta-se no silogismo dos
formalistas: premissa normativa dada pelo ordenamento mais premissa fatica dada
pela realidade é igual a conclusdo para o caso concreto. Para eles, ndo é dessa
maneira que o Direito é aplicado. Isabel Lifante Vidal (1999, p. 107) aponta trés
razdes para invalidar o silogismo: primeiro, ele ndo representa 0 modo como se
produz o raciocinio para se chegar a conclusdo, mas sua posterior racionalizacao;
em segundo lugar, tanto a premissa normativa como a fatica do silogismo néo
preexistem na tomada de decisdes, ndo sdo dadas pelo ordenamento e pela
realidade, mas sdo construidas pelo juiz; e, por ultimo, os juizes deveriam
apresentar todos os fatores que levaram a tomada de decisdo. A doutrina realista
ndo era contraria a norma juridica e nem queria desconstruir a teoria do Direito,
mas a transformar em algo dindmico, capaz de atender a realidade dos problemas
legais, combatendo, assim, o racionalismo das decisdes judiciais (Tebbit, 2000, p.
23-24).

Isabel Lifante Vidal (1999, p. 108), baseando-se no pensamento de
John Dewey (1859-1952), afirma que as pessoas ndo iniciam seus pensamentos
com base nas premissas, mas pensam no problema, empregando, ao mesmo
tempo, diferentes enfoques e possiveis solucdes. Para os realistas, desenvolver
premissas para se chegar a uma solugdo ou uma solucdo se enquadrar numa
premissa seria a mesma coisa e, ainda, segundo os pensamentos de Dewey, 0
unico motivo de desenvolver uma logica € dar conta aos outros de nossas proprias
opinides. Os realistas denominam “teoria da racionalizacdo” o fenémeno segundo
0 qual os juizes buscam uma fundamentacdo juridica para justificarem a sentenca

dada. Essa critica é igualmente apresentada nas teses de Dewey, que defendia a
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conveniéncia de se distinguir o0 modo com que se produz o raciocinio e a maneira
como este é apresentado. A pretensdo dos realistas estd em querer que 0s juizes
claramente apresentem a justificativa de suas decisdes, bem como do que

utilizaram para se chegar a elas.

2.5
A indeterminacéo do Direito

O Direito, tanto na esfera legislativa quanto na jurisdicional, pode ser
visto como sistema complexo de decisdes vinculadas as solucfes de problemas.
Em relacdo as decisOes, estas podem ser divididas em explicativas e justificativas.
A primeira busca fundamentalmente responder ao porqué de se tomar
determinada decisdo, qual foi a causa e para qué, indicando, assim, qual a
finalidade perseguida. J4 na segunda, as razdes justificativas buscam que o
resultado das decisdes seja aceitavel ou correto. O que se procura aqui ndo € uma
explicacdo, mas uma justificacdo de determinada conduta.

A disting&o entre explicagéo e justificacéo se faz importante, levando-
se em conta que explicar e justificar sdo questdes que, muitas vezes, se
entrecruzam. A explicacao das decisdes facilita a tarefa de justificacdo, quando se
dizem as possiveis razdes justificativas de maneira explicativa. Dessa forma,
pode-se dizer que o raciocinio juridico € justificativo, pois motivar uma sentenca
é oferecer uma justificacdo, e ndo uma explicacdo, da decisdo tomada. Nesse
ponto especifico, deve-se atentar para o chamado silogismo juridico, pois, por
essa forma de pensar, ao fato X deve-se justificar a aplicacdo da norma Y.

Porém, o que de fato pode justificar uma decisdo? Se justificar uma
decisdo significa dar razbes que a facam parecer corretas ou aceitaveis, varios
serdo os resultados que podem ser obtidos. A decisdo pode ser justificada com
base na autoridade, ao se definir quem ira aplica-la, no procedimento, definindo
como aplicé-la, e ainda no conteddo da norma, ao estabelecer limites ou objetivos,
por exemplo. E, em consequéncia dessa justificacdo, surge a necessidade de se

argumentar:

O fato de que os fatores subjetivos desempenham um papel na decisdo
judicial e de que sdo elementos essenciais na explanacdo de tais decisdes
aparentemente mina a possibilidade de objetividade judicial. O “juiz
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completamente maduro” é meramente alguém que estd ciente de seus
preconceitos, mas essa ciéncia ndo faz dele mais objetivo do que um juiz
inconsciente. Porque, num ou noutro caso, prevalece a “dominancia da
conclusdo”, e a racionalizacdo do juiz serd direcionada a justificar uma
conclusdo que é escolhida, ao menos em parte, por causa de valores
pessoais. A (falsa) crenca na objetividade da decisao judicial é explicada por
Frank em linhas “freudianas”, com a imagem do juiz como figura-paterna
desempenhando um papel central. (Golding, 2010, p. 43)

O Direito como pratica racional, em especial o Estado de Direito,
pressupBe ndo apenas valores formais ligados a ideia de previsibilidade, mas
também valores materiais, referentes a acepcdo de justica ou verdade, e ainda,
valores pragmaticos ou politicos, vinculados a aceitacdo. Porém muitos
questionamentos surgem em relacdo a argumentacéo juridica e a teoria do Direito,
devendo-se levar em conta a distingdo entre o contexto de descobrimento e de
justificacdo. Jerome Frank, no campo da teoria da argumentacdo juridica,
considera que as decis@es judiciais ndo podem ser justificadas, ja que 0s juizes
tomam as decisbes de forma irracional ou “arracional”, e a motivagdo das
sentencas ndo seria mais que uma racionalizagdo de uma operacdo que nao

obedece ao silogismo judicial.

Frank parece pensar que é impossivel encontrar simultaneamente as duas
condicBes de objetividade: uma fundamentacdo que ndo contivesse um
enunciado expressando um valor pessoal ndo seria uma explicagdo completa
de como a decisdo foi atingida, e uma completa consideracédo
necessariamente conteria um enunciado que expressasse um valor pessoal.
Entretanto, fundamentacGes sdo “racionaliza¢gdes” que ocultam o papel dos
valores pessoais (mesmo o0 raro juiz completamente maduro,
improvavelmente apresentard qualquer de suas conclusdes como um
julgamento de valor meramente pessoal), as fundamentacdes dos juizes,
entdo, oferecem um falso quadro de como chegam a suas decisfes. (Golding,
2010, p. 43)

Segundo Llewellyn (1994, p. 281), uma abordagem realista e néo
meramente dogmatica do Direito deve adotar duas posturas basicas. Deve,
sobretudo, elidir os disfarces e mascaras que 0s juizes utilizam ao prolatar a
sentenca, possibilitando compreender, de fato, a norma que foi aplicada e nao
aquela a que a decisdo faz referéncia, e descobrir os verdadeiros fatores que
atuaram no julgador na apreciacdo e qualificacdo dos fatos. Porém, para Frank, 0s
problemas de interpretacdo de normas, quais delas sdo ou ndo validas, os

problemas dogmaticos, com que se ocupam 0s tribunais superiores e a maioria
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dos juristas, e que ndo se prendem as questdes de fato, sdo, na verdade, o que
menos importa. Frank pouco se atém as questdes normativas vinculadas com as
suas interpretacdes. Segundo ele, esses temas ocupam uma parte minima da
atividade judicial. A verdade é que os litigios, em sua grande maioria, ndo surgem
porque as partes ndo estdo de acordo quanto as normas, mas quanto aos fatos:

Habitualmente, ambas as partes concedem que, se ocorrido o fato “A”, deve
ser aplicada a norma “alfa”, que imputa como devida a consequéncia “beta”.
Elas ndo estdo de acordo é no que se refere ao acontecimento do fato “A”.
Uma parte o afirma. A outra o nega. A sorte do litigio gira, portanto, ao
redor da prova do fato discutido. Se se acreditar naquilo que pretende o
autor, resultard a aplicacdo da norma “alfa” e ele tera direito a perceber a
prestacdo “beta”. Em caso contrério, é o demandado que se vera beneficiado,
pois se declarara improcedente a pretensdo dos autos. Como se vé, ndo
estava em jogo a aplicabilidade ou o alcance da norma “alfa”. Estava em
guestdo, ao contrario, a realidade do fato “A”, de cuja prova dependia a
aplicabilidade da norma “alfa”. (Frank, 1991, p. 12)

Segundo os realistas, na constru¢cdo do processo de aplicacdo das
normas juridicas, a teoria formalista usa excessivamente da logica, e a
generalidade das normas formais ndo pode estar logicamente determinada na
decisdo a adotar. Nem a norma legislada nem o precedente podem atuar
diretamente como premissa maior do silogismo judicial, sendo este, na verdade, o
objeto da interpretacdo, e isso faz com que a premissa maior do silogismo judicial
seja considerada uma criacdo dos juizes, embora ndo se possa considerar uma
criacdo totalmente livre. Pela “légica juridica”, da-se importancia aos silogismos
e, principalmente, ao raciocinio dedutivo. Desse raciocinio decorre a
interpretacdo, com base na norma geral, que se aplica a um caso concreto,
processo este denominado subsuncéo, quando entdo se chega a uma sentenca.
Faz-se necessario analisar 0 sujeito e o objeto da interpretacdo legal e da

discricionariedade. Segundo Frank:

O processo de julgamento, assim nos dizem os psicélogos, dificilmente
comeca com a premissa da qual a conclusdo é posteriormente retirada. O ato
de julgar comega, ao invés, do outro lado — com uma conclusdo mais ou
menos vaga formada; o homem comeca ordinariamente com essa conclusao
e depois busca encontrar premissas que a fundamentem. Se ndo conseguir
encontrar um legitimo argumento que conecte sua concluséo as premissas,
ele ir4, a ndo ser que seja arbitrdrio ou louco, rejeitar uma concluséo e
procurar uma outra. (Frank, 1970, p. 108)

A tematica da interpretacdo juridica é complexa e tem merecido a

atencdo dos estudiosos do Direito, mas ndo é um termo exclusivo da linguagem
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juridica, e “significa remontar do signo (signum) a coisa significada (designatum),
isto €, compreender o significado do signo, individualizando a coisa por este
indicada” (Bobbio, 1999, p. 212). Para os realistas, € possivel que, sobre 0 mesmo
caso, se cheguem a justificar regras distintas, que sdo 0s precedentes,
possibilitando a aparicdo de regras contraditorias que coexistam num mesmo
ordenamento. Llewellyn aponta dois fatores de indeterminacdo. O primeiro deles
é que os atos podem ser descritos de diversas maneiras, com diversos graus de
generalidade, sendo enganoso falar de fatos materiais como se fossem dados fixos
que viessem estabelecidos de antem&o. Como segundo fator, € apontada a falta de
formas verbais fixas na formulagdo das normas, sendo por ele considerada como a
principal fonte de discricionariedade no caso de aplicacdo de precedentes, ja que
ndo se podem garantir minimamente quais s80 0S casos em que as tais regras
devem ser aplicadas. Outro fator que gera indeterminacdo na aplicacdo dos
precedentes é a amplitude de técnicas legislativas que h& a disposi¢do dos
intérpretes para manipulacdo dos casos anteriores (Llewellyn, 1994, p. 244-293).
As “palavras congeladas da lei”, expressdo utilizada por Llewellyn,
podem gerar dificuldades ao se interpretar o0s precedentes, abrindo-se
consequentemente margem para a discricionariedade, podendo ocorrer 0 mesmo
ao se aplicar os precedentes, tendo, por exemplo, fatores como a imprecisao
(vaguidade) ou ambiguidade nas expressdes linguisticas utilizadas, as lacunas ou
inconsisténcias, a vaguidade no objetivo perseguido pela lei (Twining, 1973, p.
241). Porém, diante da complexidade da sociedade, as normas ndo podem prever
as peculiaridades atinentes a cada caso, sendo necessaria, portanto, a adequacao
do Direito a sociedade. E impossivel predeterminar-se, pela lei, todas as
possibilidades de casos, sejam eles presentes ou futuros, que possam ocorrer.
Frank defende como algo bastante positivo a discricionariedade por
parte dos juizes na aplicacdo das normas, concordando com Llewellyn na
impossibilidade de as regras formais preverem todas as particularidades dos casos
concretos. Além disso, defende o uso de redagdo simples e flexivel que permita
aos juizes maior liberdade para atender a diversidade e a complexidade das
situacBGes que se apresentam, atribuindo a flexibilidade na redacdo a necessaria
criacdo judicial a qual denomina interpretacdo judicial. Para Frank, interpretar ndo

é apenas buscar o significado da lei ou da intencdo do legislador, na verdade o que
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ha é uma busca de solucdo por parte do juiz, que acaba numa criacdo livre da
deciséo particular (Frank, 1970, p. 132).

Llewellyn, por sua vez, defende limites e controle a discricionariedade
do juiz, sendo esta parte integrante do programa construtivo do movimento
realista, e considera apropriado evitar 0 uso de conceitos excessivamente gerais,
optando por vocabulos mais especificos que guardem melhor adequagdo ao
particularismo dos casos reais. Llewellyn ainda propde explicitar os objetivos das
normas para facilitar a tarefa do intérprete-aplicador do Direito (Llewellyn, 1994,
p. 281). Essas propostas sdo pertencentes ao projeto construtivo do movimento
realista e ndo pretendem descrever a conduta dos juizes, e ndo podem predizer
suas decisdes futuras (Llewellyn, 1971, p. 83).

Os realistas entendem que as leis ou 0s precedentes, ou seja, as
normas escritas, apresentam-se como causa de indeterminacgdo do Direito, sendo
pouco confidveis na producao das sentencas. Mas sustentam que se pode chegar a
algumas regras reais ou funcionais que uniformizariam o comportamento dos
juizes, tornando-as instrumentos mais confidveis nas decisbes futuras. Para
Llewellyn, as denominadas regras reais se encontram no plano do “ser” e ndo no
“dever ser”, considerando-as normas descritivas e ndo prescritivas. Por isso, ndo
serem verdadeiras normas. Falar de normas reais é fazer uma comparacdo das
normas escritas com a pratica, de maneira a se incluir na norma escrita a maneira
efetiva com que 0s juizes e juristas as utilizam e a maneira como as interpretam e
aplicam (Llewellyn, 1994, p. 249-253). Essa analise propde uma visdo dindmica

do Direito.

O ato de “interpretar” textos, o ato de “verificar a aplicabilidade” de normas
e de, por fim, “aplica-las” sdo atividades rotineiras ho mundo juridico. Por
isso que se diz que “o professor interpretou o dispositivo legal no sentido
X”, “o aluno verificou que era a norma Y a norma aplicavel a presente
situacdo”, e que “o juiz aplicou a norma Z ao caso deduzido em juizo”. Ou
seja, se 0 ato de interpretar é atividade que pode ser empreendida por
inimeros agentes (o legislador, o tribunal, os professores, alunos,
advogados, dentre outros aplicadores), o ato de verificar a “aplicabilidade”
como procedimento intelectual de relacionar a norma obtida com a atividade
interpretativa ao caso também; mas o ato de “aplicar” apenas pode ser
desempenhado, em seu sentido proprio de decidir casos, por um ndmero
restrito de atores sociais, tais como, e crucialmente: os juizes, 0s
administradores e os legisladores. (Sgarbi, 2007, p. 622)
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Para os realistas, a sociedade representa a dinamicidade do Direito,
fazendo com que este seja constantemente revisto, sendo a fungdo primordial da
interpretacdo adaptar as normas ao contexto historico e social no qual elas devem
ser aplicadas. A preocupacédo dos realistas consiste no fato de verificar como as
normas juridicas deveriam ser interpretadas e estabelecer os instrumentos mais
adequados para a reformulacdo das normas formais. Isabel Lifante Vidal (1999, p.
124) apresenta critica a esse ponto especifico pelo fato de a teoria realista se
mostrar ambigua, pois, por um lado, a teoria € descritiva e se preocupa com a
atuacdo dos juizes para se poder chegar a predicdes acertadas e, por outro,
pretende prescrever a tarefa interpretativa, dando maior importancia a certos
instrumentos interpretativos que a outros. E destaca o que os realistas denominam
purposive adjudication a aplicacdo da interpretacdo que atenda fundamentalmente
aos propadsitos e objetivos que se pretendem alcancar pelas regras.

Pela tese da teoria determinista, toda acdo encontra uma qualificacdo
no ordenamento juridico e, por consequéncia, a teoria da indeterminacao admite a
existéncia de lacunas, ou seja, nem toda acdo esta regulamentada no ordenamento
juridico. A teoria determinista pode conter dois significados: para todas as
situacdes previstas no ordenamento juridico, ha uma acdo regulamentada e
qualquer situacdo esta prevista pelo ordenamento juridico. Por assim dizer, o
carater determinado ou indeterminado do Direito interfere diretamente nas
decisdes judiciais:

Interpretar é atribuir sentido a textos legais, € empregar técnicas com a

finalidade de atribuir sentido a documentos normativos. Por seu turno,

verificar a aplicabilidade é realizar trabalho intelectual de estabelecer,

também tecnicamente, qual das normas obtidas esta apta a ser utilizada em
um especifico caso. (Sgarbi, 2007, p. 623)

Falar sobre determinagdo ou indeterminacdo de uma norma juridica
pode suscitar tanto uma discussdo avaliativa da norma quanto uma discussao
semantica. E os problemas que envolvem a determinacdo ou indeterminacdo de
uma norma juridica giram em torno das causas da decisédo judicial, da abrangéncia
da norma e de seu conteldo. A interpretagdo € uma maneira de minimizar a
questdo da determinacdo ou da indeterminacdo das normas. Porém o ponto de
vista dos formalistas € divergente, no aspecto interpretativo, ao dos realistas. Para

eles, o sistema juridico é completo e coeso, no qual as respostas sao preexistentes
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e 0 espaco para discricionariedade do juiz é muito reduzido ou praticamente

inexistente:

Os formalistas pretendem oferecer uma teoria do Direito que privilegia a
seguranca juridica e afasta a necessidade do exercicio do poder
discricionario pelos aplicadores do Direito. Por isso enfatizam a plenitude
hermética do Direito, a rigidez dos termos gerais encontrados no Direito e 0
papel do juiz de dizer o Direito e ndo de crid-lo. O preco que os formalistas
pagam por adotarem tal teoria sobre o Direito é sustentar uma visdo
incompleta da realidade juridica e que, além disso, sequer contribuiria para o
funcionamento do Direito, caso fosse verdadeira. A teoria formalista
desconsidera a textura aberta da linguagem. Por conta disso, oferece uma
visdo parcial da natureza do Direito, capaz de dar conta apenas dos casos
claros. (Struchiner, 2002, p. 133)

No entanto, para a teoria realista, interpretar ndo € uma atividade de
conhecimento de um sentido preexistente, mas um ato de constru¢do da decisao.

A teoria cética (realista) ainda se subdivide em cética radical e moderada:

“Teoria cética radical”: o significado dos textos normativos é devido
unicamente a atividade livre dos intérpretes, que podem atribuir a eles
qualquer significado;

“Teoria cética moderada™: cada texto normativo apresenta uma série de
significados possiveis. A atividade dos intérpretes é a de resolver o caso,
optando por um desses sentidos, utilizando a variedade de técnicas
interpretativas existentes; a preferéncia por um desses sentidos em prejuizo
dos demais é, enfim, discricionaria. (Sgarbi, 2007, p. 442)

Os realistas sustentam a tese de que os significados dos textos
normativos ndo sdo Unicos, ndo existe uma Unica resposta correta, reduzindo o
Direito a decisdes judiciais. O professor Adrian Sgarbi apresenta como pontos

vulneraveis das formulagdes acima:

a) A reducdo do Direito (compreendido como normas juridicas) a atividade
exclusiva dos juizes e dos tribunais; b) a negagdo de que possa haver casos
juridicos de facil solucédo; c) a impossibilidade de se estabelecer condutas
estaveis, dado o fato da obtencdo do sentido do texto, da norma, enfim, a ser
seguida, ser de dificil apreensdo; d) a negacédo, subliminar, de contratos e
prescrigdes legislativas poderem ser cumpridos sem interferéncia judicial
recorrente. (Sgarbi, 2007, p. 443)

Llewellyn discute os problemas que surgem na construcdo da
premissa normativa do silogismo judicial; e Frank, os problemas faticos que se
apresentam nos processos de primeira instancia. As questdes normativas, segundo
os realistas, somente ocupam uma parte minima da atividade judicial; a atencéo se

volta para os tribunais superiores, que decidem questdes de Direito ou, nas
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palavras de Frank, a dirimir disputas dos advogados sobre o alcance das normas
com referéncia a um caso concreto, pois 0s problemas que surgem nos tribunais
de primeira instancia ndo surgem devido a desacordos sobre o significado das
normas, mas sdo causados por divergéncias sobre os fatos (Frank, 1971, p. 12).

Diante da indeterminacdo do Direito, segundo os realistas mais
extremados, ha um alto grau de discricionariedade na aplicacdo das normas por
parte dos juizes. Entre os menos radicais, ha a possibilidade de existir situacdes
em que a discricionariedade seja controlada. Para alguns, o problema da
indeterminacdo ndo se deve somente a questdes de como 0s juizes interpretam as
normas, nem como declaram o Direito aplicavel ao caso, trata-se de algo ainda
mais dificil e incerto, de predizer qual sera a atitude do juiz diante da prova e, por
meio dela, qual sera sua decisdo sobre os fatos do caso. Os céticos consideram
que, diante dos fatos, por mais precisas que possam ser as regras juridicas
formais, é impossivel predizer as decisdes futuras na maioria dos pleitos néo
iniciados ou ndo julgados, devido ao carater evasivo dos fatos sobre os quais
ocorrem as decisdes (Vidal, 1999, p. 126).

Ao se falar em realismo juridico, cabe a questdo: o que os autores
realistas entendem por interpretagdo juridica? Inicialmente, ndo é encontrada uma
definicdo conceitual de interpretacdo. Alias, os realistas criticam as teorizacdes.
Isabel Lifante Vidal (1999, p. 132) chama a atencdo para um ponto especifico
desta temética, entendendo ndo ser um problema considerar interpretacao juridica
dos realistas a atividade de reformulacdo das regras formais ou regras sobre o
papel (o Direito dos livros) que formam as premissas que fundamentam as
decisbes dos juizes. Para os realistas, essas regras formais ndo podem ser
utilizadas diretamente como premissas do raciocinio judicial, fazendo-se
necesséria uma transformacéo delas.

Para os realistas, o Direito € aquilo que o juiz faz e ndo aquilo que ele
diz que faz. Dai a insisténcia do realismo em realmente saber o que é o Direito e
como os juizes chegam as suas decisdes. Sendo essa também a base da teoria
desenvolvida por Llewellyn, ou seja, distinguir as normas dos livros, as “palavras
congeladas” das normas efetivas: leis, regulamentos e precedentes justificados
como razdo de determinada deciséo, realcando, assim, que o Direito € dindmico.

Insistentemente, os participantes do realismo afirmam que a

indeterminacdo do Direito estd ligada tanto ao Direito legislado como aos
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precedentes. Para Llewellyn, quando se trata da aplicacdo de precedentes, a
indeterminacdo deve-se fundamentalmente a flexibilidade dos fatos, a falta de
formas verbais fixas e a existéncia de amplitude de técnicas legislativas para
manobrar a partir dos casos previamente decididos. No caso das leis, a
indeterminacdo pode originar-se da vagueza ou ambiguidade das expressoes
utilizadas, das lacunas, da imprecisdo dos objetivos da lei ou ainda pela
dificuldade em qualificar o fato. Dai os autores realistas entenderem que, diante
de tanta indeterminacdo, a aplicacdo do Direito ndo se baseia no ordenamento
juridico, mas nas convic¢fes dos juizes, caracterizando assim a criagdo das
normas e até mesmo uma adequacdo delas para se conseguir formular uma
premissa que dé solucdo ao caso concreto apresentado para julgamento.

A interpretacdo das leis e dos precedentes tem o suporte em uma série
de técnicas que conferem ao juiz um grande poder discricionario na hora de
decidir, porém algumas posturas distintas sdo encontradas entre os préprios
autores realistas. Para Frank, a indeterminacdo € inevitavel e também proposital,
pois permite ao juiz decidir com maior liberdade exatamente para atender a
diversidade e complexidade das situacOes que se apresentam. No entanto, para
Llewellyn, essa indeterminacdo pode e deve ser reduzida.

Jerome Frank ainda foi bastante enfatico ao questionar duas situagdes:
a “prova dos fatos” e a “interpretacdo dos fatos”. Ao fazerem tantas criticas as
premissas, aos silogismos e a maneira l6gica na aplicacdo do Direito, os realistas
chamaram a atengéo para a necessidade de verificar o efeito social ao se proferir
uma sentenca. Pode-se dizer que 0s autores pertencentes ao movimento
levantaram importantes questionamentos sobre a seguranca juridica e o principio
da legalidade, e ainda demonstraram a real importancia do papel da interpretacao
juridica.

O que os realistas propdem € um contra-ataque ao Direito tradicional,
pelo qual as decisdes sdo tomadas por regras preestabelecidas, pois entendem que
os verdadeiros motivos na tomada de decisfes sdo questdes de pessoalidade e até
mesmo de preconceitos. As decisfes dos casos sdo tomadas para, dai entdo, partir-
se para a norma como maneira de justificar-se a decis@o. O que na verdade ocorre,
pelos preceitos do realismo, é uma adaptacdo ao contexto juridico de uma decisao

tomada.
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Desse modo, os realistas juridicos, de forma consciente ou ndo, estdo
atacando o “principio da legalidade”, que constitui a base que sustenta o
sistema juridico e o Estado de Direito, e que o torna legitimo. O principio
da legalidade determina que as decisfes juridicas ndo sdo arbitrarias, mas
sdo decorrentes de regras determinadas previamente dadas. Se as regras
ndo tém forca normativa, entdo os 6rgaos decisorios ndo aplicam o Direito,
mas criam o Direito. A distin¢do entre os poderes Legislativo e Judiciario é
ilusoria. (Struchiner, 2002, p. 136)

O realismo recebeu muitas criticas, 0 que ndo tira o seu valor como
movimento questionador da maneira como 0s juizes chegam as suas decisdes. No
realismo, ndo encontramos defini¢cdo clara do que venha a ser interpretacdo
juridica, apenas se percebe a necessidade apontada por seus autores na
reformulacdo na maneira de como os juizes decidem. Inicialmente, deve-se
questionar qual elemento a ser interpretado: as leis ou os precedentes? Enfim,
como ndo houve delimitacdo pelos proprios realistas, chega-se a conclusdo de
tratar-se de todo material juridico. O aspecto relevante da interpretacdo normativa
para os realistas é a correlacdo entre interpretar e aplicar o Direito. O realismo
procura encarar as normas como de fato sdo, reconhecendo os problemas
advindos da indeterminacéo, levando em conta os resultados efetivos da norma na
realidade social. As tendéncias realistas compartilham de trés ideias

fundamentais:

O abismo existente na norma juridica aparece nos textos, o que é uma
realidade, uma percepcao de falta de correspondéncia entre o carater abstrato
das normas e a individualidade dos casos concretos, e uma consciéncia da
natureza criadora da funcéo judicial. (Pekelis, 1951, p. 121)

O fato de os realistas apresentarem criticas as questdes juridicas ndo
quer dizer que desconsideram as normas de Direito positivo, ao contrario, a critica
estd na maneira como as normas tém sido utilizadas. Os realistas reconhecem que,
quando um fato pode ser compreendido juridicamente de varias maneiras, ndo ha
como se dizer qual é a maneira mais correta. Quando um texto juridico pode ser
compreendido de duas maneiras, por exemplo, entdo, ndo ha um unico sentido.
Porém o questionamento preponderante esta no que fara o julgador chamado para
aplicar o “tal” texto juridico, ja que ndo pode aplica-lo nos varios sentidos.

A orientacdo dos realistas parte de dois pressupostos: primeiro adverte
o0 julgador que nem Deus, nem letra ou espirito da lei, ou vontade do legislador,

nem modelo ideal de racionalidade, nem nenhuma outra coisa vai resolver o
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problema em seu lugar e, segundo: j& que ninguém pode salvar o julgador de
tomar a decisdo, deve torna-la a mais razoavel possivel ou pode ainda decidir por
pressentimento, ou algo nesse sentido, ou se limitar a seguir uma linha de
solucBes ja utilizadas, sem refletir muito sobre elas, ou ainda pode decidir por
pressdes sociais ou pessoais (VV.AA., 2001, p. xiii-376).

Uma questdo juridica ndo é simplesmente um jogo de palavras. O
universo linguistico do Direito estd compreendido pelo Direito positivo, pela
jurisprudéncia, postulados doutrindrios e ainda pelas ideologias gerais
suprajuridicas (Berger; Luckmann, 1968, p. 71ss). E todo esse universo gera,
diante das varias situacdes, interpretacdes diversas. Para se chegar a uma resposta
no Direito, ndo basta apenas buscar uma solucdo conveniente, mas, sobretudo,
reconhecé-la no Direito. Deve-se levar em conta se as respostas séo juridicamente
possiveis no contexto social apresentado. E, quando essas respostas Sao
reconhecidas, o julgador devera optar por uma delas. Haba apresenta trés passos

para se efetivar uma escolha racional entre as que s@o possiveis:

O dito ndo implica negar que também em muitos casos ha textos juridicos
gue sdo compreensiveis de certas maneiras que ndo cabe discussdo. Nao
pretendo afirmar que todo o direito contenha discrepancias; em tal caso se
viveria em completo caos, nenhuma sociedade pode resistir mais que certos
graus de incertezas sobre o estabelecido como normais oficiais de
convivéncia. Existem numerosas disposi¢Bes juridicas que, seja por que
razbes forem, aparecem como indiscutiveis no todo ou em partes
substanciais de seu conteddo preceptivo, pelo menos durante um tempo.
Respeito que as disposicOes que de fato se entendem uniformemente, e
enguanto seja assim (isto pode ser alterado diante de novas situacdes ou por
influéncias ideoldgicas), bem pode dizer que o0s textos juridicos sdo “claros”,
gue seu sentido ndo admita davidas. As incertezas que importam sdo aquelas
que se ddo na pratica do Direito: por exemplo, quando os que se discute €
justamente a “claridade” de certa disposi¢do e em geral quando se trata de
conceitos juridicos muito indeterminados. (Haba, 2004, p. 317ss.)

Os realistas expdem as alternativas possiveis de solucdes juridicas, de
acordo com o Direito vigente, que sdo utilizadas pelos julgadores. Porém, muitas
das vezes, esse material ja tem suas proprias indeterminages. O que pode ser
percebido ao considerar mais de uma interpretacdo, em expressdes do tipo:
“dignidade”, “boa-fé”, “razoabilidade”, que dificultam conclusdes praticas. Pelos
realistas, € necessario reconstruir a abordagem em cada interpretacdo, de modo a
indicar, de maneira certa, quais sdo especificamente as solugBes praticas

aplicaveis. E, por fim, desconstruir as interpretacdes doutrinarias presentes,
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demonstrando as indeterminacdes relevantes que afetam a possibilidade de
discernir pontos na pratica da formulacdo linguistica examinada. Por essa analise,
desmontar-se-iam as falacias implicitas, as quais sustentam as mais variadas
formulagdes juridicas e que tém reflexo direto nas decisdes judiciais.

Pode-se dizer que o ponto de vista de analise do Direito feita por um
realista se da pela Optica da aplicacdo das normas. Llewellyn apresentou o Direito
como um fenébmeno dinamico, composto por procedimentos de criagéo,
interpretacdo e aplicacdo das normas. E, ao escolher uma das maneiras possiveis
de interpretacdo, tem-se entdo um juizo de valor, que produziré efeitos préaticos. O
Direito é aplicado levando-se em conta valores que o julgador abstrai, de forma
explicita ou implicita, da norma, como, por exemplo: “justica”, “bem comum”,
“interesse nacional”. Para os realistas, interessa saber qual é o grupo de pessoas
que serd afetado positiva ou negativamente por certa interpretacdo e, ainda, como,
pois pode ser que certo grupo nao seja afetado nem de forma positiva nem de
forma negativa. Desta feita, cabe ainda outro questionamento: qual das
interpretacdes juridicas possiveis atende melhor a pratica, levando-se em conta a
realidade social? Para o realismo, ao interpretar a norma, o aplicador deve
identificar como melhor atendera as finalidades praticas para se conseguir
alcancar, na pratica, determinado fim social.

A finalidade dos realistas € demonstrar como realmente se produz a
atividade judicial e como as teses formalistas ndo sdo adequadas. Porém, qual a
proposta realista? Determinar como deveriam ser interpretadas as normas e quais
0s instrumentos adequados para a reformulacdo das regras formais, o que Frank

(1970, p. 200) denomina “atualizar o Direito”.
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