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RESUMO

O objetivo deste trabalho é compreender a evolugcdo do Realismo Juridico desde
suas bases filosoficas enquanto pragmatismo, até sua aceitacdo por parte dos
juristas. Em primeiro momento buscamos entender a formacdo do pragmatismo
filosofico, a Unica contribuicdo dos norte-americanos para a filosofia até 0 momento,
foram estudados seus autores bem como o0 contexto de seu surgimento.
Compreendendo as bases filoséficas do Realismo partimos ao estudo dos autores
do Realismo norte-americano e suas contribuicbes para o ordenamento juridico
mundial. Para melhor compreender como se deu a propagac¢do do Realismo Juridico
no Brasil, foi necessario entender o contexto histérico do pais na época e a
similaridade com o contexto dos Estados Unidos fator que influenciou a sua
aceitacdo em nosso pais, e por ultimo é feita uma analise do futuro do direito no
mundo globalizado e as possiveis contribuicdes da filosofia realista na aplicacdo do
direito.

Palavras-chave: Realismo Juridico. Jurisprudéncia dos Conceitos. Inseguranca
Juridica. Pragmatismo Filosofico. Realismo Juridico brasileiro.
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INTRODUCAO

O objetivo desse trabalho é compreender o que é o Realismo Juridico e
sua aplicabilidade no direito tanto no Brasil como no mundo. Com o intuito de melhor
compreender essa filosofia do direito busca-se compreender como se deu sua
formacao e o seu contexto, para isso é necessario entender a filosofia pragmatica,

que é a base filosofica do Realismo Juridico norte-americano.

7

O pragmatismo é a Unica contribuicdo fidedigna dos norte-americanos
para com a filosofia, influenciado pelas teorias de Charles Darwin inicialmente surgiu
como critica ao racionalismo cartesiano. Caracteriza por sua postura antimetafisica,
e por ser contra principios abstratos e formalistas, pouco se importando com a

veracidade de uma ideia e sim com os resultados que praticos que dela partirem.

Alguns de seus principais autores foram, William James que é reputado
por muitos como o maior divulgador do pragmatismo, Charles Sanders Peirce e
Oliver Wendell Holmes Jr., eles foram um dos responsaveis pela criacdo do clube
metafisico de Boston, local onde ocorreram muitas discuss@es que contribuiram para

a formacéo do pragmatismo bem como do Realismo Juridico.

Analisa-se também o conflito entre jurisprudéncia dos conceitos e do
formalismo juridico com a filosofia realista, esta que criticava a padronizacado do
direito por meio da racionalidade e também a historicidade e ao positivismo

formalista, indo a oposic¢édo logicamente aos dois temas supracitados.

Na segunda parte do trabalho o objetivo é estudar os autores do Realismo

Juridico, os aspectos que influenciaram a sua criacéo, e a insercdo do Realismo no



ordenamento juridico norte-americano, com énfase em seus principais autores
sendo eles: Oliver Wendell Holmes Jr., Benjamin Nathan Cardozo e Nathan Roscoe

Pound.

Holmes sendo talvez o principal representante da filosofia realista, e também
um dos juristas mais famosos e respeitado do Estados Unidos, foi um grande
contribuinte para a divulgacdo do tema, colocou em prética suas ideias ficando

conhecido como prolatador de votos vencidos, por ser fiel a seus ideais.

E na ultima parte, para se compreender o Realismo Juridico no Brasil foi feita
uma analise do contexto no qual o pais se inseria, e também o contexto do pais que
criou esta filosofia, visto que, ambos 0s paises passavam por crises, problemas
sociais, instabilidade financeira e demais problemas, compreendemos entdo que a
similaridade de ambos os contextos contribuiu para a aceitacdo de alguns juristas
brasileiros a alguns ideais que mais se aproximavam do Realismo, apesar de na
época nao terem sido colocado em pratica no Brasil, uma visdo mais dinamica do
direito e preocupada com a economia e a questdo influenciou posteriormente a

legislacdo brasileira.

Ao final entendemos como podera ser o direito no mundo globalizado,
tendendo-se a formacédo de uma legislacdo internacional, visto que a globalizac&o
acabara por alterar o modo como funciona a economia mundial bem como os
negaocios sao feitos.

Devido a complexidade da sociedade a uma tendéncia no aumento de
inseguranca juridica, devendo o poder judiciario se adaptar para assim melhor
resolver suas demandas, entendemos que o Realismo Juridico pode ser de grande
utilidade no direito global, devido a sua dinamicidade e interpretacdo mais flexivel, e
também a integracdo do direito a outras matérias do campo do saber defendida por

seus autores, como por exemplo a economia que hoje ndo mais se separa do direito.



CAPITULO | —= O REALISMO JURIDICO

O realismo juridico representa uma das principais contribuicfes
norteamericanas para o pensamento jus filosofico do Séc. XX. A base filosofica

desse movimento de alcance global é o pragmatismo.

1.1 O pragmatismo

O pragmatismo € um movimento filosofico surgido nos Estados Unidos da
América, caracterizado pela sua postura antimetafisica, antiformalista e contra

quaisquer principios abstratos e dogmas no campo das ciéncias.

O pragmatismo € o pano de fundo filosoéfico do realismo juridico norte-
americano. Ndo se preocupa em investigar como as pessoas pensam. Ndo se
questiona por que motivos as pessoas pensam. Por que precisariamos saber algo
que ja fazemos naturalmente? Segundo os pensadores ligados ao pragmatismo,
perde-se muito tempo com questdes do pensamento, de pequeno resultado préatico
(MENAND, 1997).

E uma doutrina filoséfica genuinamente norte americano, sendo a Unica
contribuicéo fidedigna dos norte americano a pratica filosofica ocidental, centrado na
ideia de que a verdade nao é aquilo que acreditamos ser, e sim aquilo que adotamos

para admitir como tal.

Antropologicamente o pragmatismo consegue expressar com fidelidade o
estiio de vida norte americano, seu modo de pensar, e suas caracteristicas

particulares no campo da filosofia, € um pensamento filoséfico com destaque nas



consequéncias praticas das ideias.

Em linhas gerais, o pragmatismo abandona modelos tradicionais de
objetividade, verdade e racionalidade, promovendo niilismo e ceticismo que
subvertem a democracia liberal, a cogitarmos de imagem critica para com essa

corrente do pensamento norte-americano (MENAND, 1997).

Para tal doutrina, a veracidade de uma proposicéo néo deve ser avaliada
pela sua coeréncia logica ou simplesmente pela sua fundamentacdo em principios
abstratos e eloguentes, uma proposicao para ser considerada verdadeira e eficaz

depende de seus resultados praticos.

Insiste-se que a busca do conhecimento decorre da suposi¢cao dos
resultados que a apreensdo de suposta verdade pode nos garantir. Para William
James, a verdade seria determinada pelas condutas que promove e pelas atitudes
gue inspira. Por isso, o significado concreto das proposicées filoséficas consiste na
resposta que se da a uma desejada e planejada consequéncia particular (MENAND,
1997).

Seus principais representantes foram William James (Nova lorque, 11 de
janeiro de 1842 — Tamworth, 26 de agosto de 1910) Oliver Wendell Holmes Jr.
(Boston, 8 de margco de 1841 — Washington, D.C., 6 de margco de 1935) Charles
Sanders Peirce (Cambridge, 10 de setembro de 1839 — Milford 19 de abril de 1914)
e Chauncey Wright (10 de setembro de 1830 — 12 de setembro de 1875).

O pragmatismo foi influenciado pelas teorias de Charles Darwin e
inicialmente surgira como um meétodo para criticar a racionalidade do modo
cartesiano, sendo criado nos meios académicos inicialmente de Harvard e chegando

a Nova York e Chicago posteriormente, sendo entdo, considerada filosofia nacional.

Os principais nomes do pragmatismo como William James (professor em
Harvard a época), Oliver Wendell Holmes Jr. (juiz da suprema corte norte
americana) Charles Sanders Peirce (cientista e filosofo) Chauncey Wright (filosofo)
além de outros, criaram um grupo de discussoes intitulado The Metaphisical Club, O
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Clube Metafisico, suas discussfes aconteciam em Boston e Cambridge no inicio da
década de 1870.

James sera reputado como o maior divulgador do pragmatismo, Holmes
como o maior nome da sociologia juridica e Peirce como o fundador da teoria dos
signos, que também sera explorada na Europa, especialmente com Saussure
(KUKLICK, 2001).

Em tais reunides eram discutidos temas que mais tarde atrairia os olhos
da sociedade, de juristas, pessoas influentes, intelectuais das mais variadas
disciplinas e até mesmo correntes ideoldgicas opostas, que eram seduzidos

principalmente pela resolucéo pratica de problemas substancialmente teoricos.

Em 1898 William James utilizou a expressao pragmatismo pela primeira
vez enquanto ministrava uma aula em Berkeley, essa personificacdo bem como
outras como instrumentalismo e pragmaticismo conseguem expressar perfeitamente

0 cerne especulativo de tal movimento.

Inverte-se a logica convencional que até entdo pretendia esclarecer o
comportamento humano, a partir do desenvolvimento das ideias. Para o
pragmatismo, ndo agimos porque temos ideias; temos ideias porque precisamos

agir, e agimos de acordo com os fins que perseguimos (MENAND, 2001).

O pragmatismo reconhece nossos limites cognitivos frente a uma analise
e compreensao do universo, ndo se preocupando em descobrir a verdade nua e
crua, admitindo entdo de certa forma nossa ignorancia e preocupando com o que de

fato é refletido e o resultado disso em nossa sociedade.

Para maior esclarecimento podemos utilizar a questdo da fé religiosa, o
pragmatismo se abstrai de uma andalise mais profunda e essencial, nao
questionando se determinada crenca € verdadeira ou ndo, focando somente no
desfecho que determinada doutrina nos expde assumindo como verdadeiro o reflexo
disso no mundo em que habituamos. Ainda em campo epistemologico, se queremos

o conhecimento de algo, devemos localizar esse conhecimento e seus resultados no
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mundo real.

A partir de textos de Peirce, um estudioso do movimento lembra-nos que
quando dizemos que algo € duro, nos referimos a algo que quebra o vidro, que
resiste a colisdes, e assim identificamos os efeitos praticos do que se concebe como
a caracteristica do detentor do qualificativo de dureza. Assim, esse qualificativo ndo
€ percepcdo abstrata, imaginaria, metafisica, ou mesmo enunciado de uma
esséncia. Trata-se da soma de tudo o que os objetos duros realmente representam
na vida real (MENAND, 1997).

Para o pragmatismo a filosofia desvia de seu caminho quando tentam
deduzir principios universais, quando na verdade deveria estar focada no efeito que
tais proposic¢@es ditas verdadeiras causam em nés, sobretudo as de aspecto morais.

Sendo assim a fé é justificada se trouxer beneficios seja para a pessoa
gue nela deposita seja para com as outras que com ela convive, admitindo nossa
incapacidade de uma avaliacdo mais profunda sobre tal matéria, ndo se

interessando pela verdade, e sim pelo resultado que tal verdade nos submete.

Verdade seria 0 nome que se da ao que € util e bom, no sentido de ser
definido como valido. Voltando-se ao problema de fundo teoloégico acima
identificado, ndo se questiona se a existéncia de Deus pode ser comprovada.
Questionam-se os efeitos praticos que essa crenca possa exercer sobre as pessoas,
particularmente tomada. Para o pragmatismo, se esperarmos por prova absoluta

referente & existéncia de Deus, iria esperar a vida toda; assim, critério pratico

orientaria a op¢ao, que qualifica a fé (MENAND, 1997).

Além do simples questionamento quanto a essencialidade de determinada
questdo, seria mais inteligivel a aceitagdo dos resultados praticos que tal tema
reproduz, sejam eles bons ou ruins, justos ou injustos eles sao no sentido literal da
palavra a uUnica verdade a que temos acesso, fora do campo especulativo a

aceitacdo se mostra mais eficiente do que a utopia que habita em cada um de nés.

Ampliando-se o0 raciocinio e os contornos do problema, o pragmatismo

admite que nao possa esperar pela prova absoluta de alguma coisa. Nossas
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decisdes seriam apostas em relagdo ao que o mundo € hoje, e no que imaginamos
que o mundo sera amanha (MENAND, 1997).

Somos agentes de nossos destinos (MENAND, 2001). O que produzimos
no mundo, a cultura, € mera resposta para nossa condi¢cdo de vida; geramos cultura
exatamente como produzimos diéxido de carbono (MENDAND, 2001). Nossa crenga
é mera fé em nossa habilidade individual e em nosso poder criativo (MENAND,
1997).

O pragmatismo exige um pensamento direto, efetivo, rapido, rejeitando
uma postura de idolatria para com a vida, justificando assim sua aceitacdo como
filosofia nacional norte americana, esta que foi adequada na ética capitalista e na

pré-destinacao calvinista.

Assim, em termos mais especificos, ndo é a resposta que vem do
estimulo. S6 h&a estimulo porque ja existe a resposta. Do mesmo modo, ndo ha o
individuo e depois a sociedade, porque nao ha individuo sem sociedade (MENAND,
2001).

1.2 Jurisprudéncia dos conceitos

A Jurisprudéncia dos Conceitos foi a insercdo do Direito a uma
organizacdo mais metddica e cientifica sobre os conhecimentos e praticas do ramo,
em comparacdo as demais matérias da ciéncia mais notaveis e ja constituidas, em
conveniéncia aos procedimentos da légica formal, hierarquicamente de acordo com

0S arquétipos de um sistema piramidal.

A Jurisprudéncia dos Conceitos também ficou conhecida como
Pandectismo, Puchta utilizara o termo Pandectas como titulo de sua principal obra,
termo que foi expandido por seus adeptos, logo, assim ficaria conhecido o méetodo

de sistematizacao do Direito idealizado por Puchta.

Contemporaneamente, o] termo jurisprudéncia’ designa
genericamente o conjunto das decisdes autoritativas ou precedentes
judiciais dentro de um sistema legal determinado. No século XIX,
porém, ‘jurisprudéncia’ significava, especialmente na Alemanha, o
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estudo dos elementos fundantes e constitutivos de um dado sistema
legal, enquanto a totalidade do conhecimento juridico. O
conhecimento ou ciéncia do Direito se orientava prevalentemente
pelo enunciado legal e ndo pelas decisdes proferidas. E neste
contexto que se constituiu a Jurisprudéncia dos Conceitos como
esforco de formatacdo cientifica do Direito (NASSER; MARCAL,
2009, p. 7136).

O termo jurisprudéncia vem do latim jus (justo) e prudentia (prudéncia),
hodiernamente o termo jurisprudéncia no mundo juridico nos remete ao conceito de
conjunto de decisGes e interpretacfes judiciais proferidas por um determinado
tribunal que servem para orientar os juizes em outros casos semelhantes ou que
tenham algumas peculiaridades em comum e que a lei seja omissa em sua
resolucdo, para isso o poder judiciario recorre a entendimentos precedentes

proferidos por outros tribunais para formar o seu entendimento.

O significado do termo “jurisprudéncia” para os germanicos, datados do
século XIX, ja nos mostra 0 que viria a ser a jurisprudéncia dos conceitos, a
necessidade de compreensdo de como se instituiu determinado ordenamento
juridico nos remete a caréncia daquele periodo em abstrair o direito das demais

matérias atribuindo - o — lhe o valor de uma ciéncia.

O jurista aleméo integrante da Escola Historica do Direito, Georg Friedrich
Puchta (Cadolzburg, 31 de agosto de 1798 — Berlim 8 de janeiro de de 1846 )
considerado o criador da Jurisprudéncia dos Conceitos, foi aluno de Hegel e Savigny
que influenciaram o seu pensamento principalmente com a ideia central da

sistematizacao do direito.

N&o seguiu exclusivamente o processo pratico-discursivo hegeliano
de construcdo do conteudo conceitual e nem adotou simplesmente o
modelo organicista de Savigny. Associou, porém, as referidas
abordagens de seus mestres a estratégia l6gica da abstragéo
retomada e desenvolvida por Christian Wolff, conforme apontam
Wieacker (1996) e Zippelius (2003). Como conseqléncia, o sistema
desenvolvido por Puchta é articulado nos moldes da abstracéo
I6gicoformal, mas, ao contrario do que tradicionalmente se anuncia,
sua teoria ndo se resume a isto. (NASSER; MARCAL, 2009, p.
7138).

Valorizando a tradicdo e os costumes juridicos, Puchta ndo se limita a

apresentar uma padronizacdo do direito apenas através da racionalidade, se
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posicionando contra tendéncias dedutivas formuladas apenas pela légica e impostas
como verdadeiras e universais, sendo essencial uma avaliacdo eximia do direito, de
como ele se revela da forma mais auténtica possivel em seus institutos, preocupa -

se na relacao que tal I6gica tém com a historicidade juridica e com os costumes.

E que o contetdo dos conceitos que integram o sistema é constituido
a partir da realidade vivida, historica e social, dos institutos e praticas
do Direito. Sua pretenséo foi, portanto, desenvolver uma Ciéncia do
Direito — ou Jurisprudéncia, a época — estruturada na construgcdo nao
apenas formal, mas histérico-formal dos contetdos conceituais do
Direito (NASSER; MARCAL, 2009, p. 7138).

Servindo tanto para a compreensdo do regime juridico e das leis
existentes, bem como de principio norteador para as matérias que nao existem ou

gue ainda nao foram tratadas.

Friedrich Carl von Savigny (Frankfurt am Main, 21 de fevereiro de 1779 —
Berlim, 25 de outubro de 1861) foi o maior representante da Escola Historica do
Direito influenciando o direito Aleméo e outros movimentos como a Jurisprudéncia

dos Conceitos, além de ter sido padrinho intelectual de Putcha.

A organizacéo do Direito por Savigny incialmente se deu pelas fundacdes
forenses do dominio e do matriménio e ele tinha como objetivo organizar os

institutos e préticas do Direito através de um sistema uno e racional.

A unidade do sistema, entdo, € assegurada nao pela relacdo légica de
subsuncado de conceitos especificos a partir de um conceito mais geral, mas pela
irredutivel relagdo de todos os elementos constitutivos do sistema em questdo com

esse centro fundado em si proprio enquanto unidade (LARENZ, 1997).

Outro grande expoente da escola pandectista foi o juridico aleméo
Bernhard Windscheid (Dusseldorf, 26 de julho de 1817 — Leipzig, 26 de outubro de
1892), discordando de seus mestres quanto a eficacia do método utilizado, pois
segundo ele havia uma lacuna tanto na interpretagcdo das normas quanto em seu

conteudo na resolucdo dos casos.
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Tornando a Jurisprudéncia dos Conceitos mais preocupada com a
praticidade e a realidade do mundo juridico, permitindo ao judiciario certa adequacgéo
de determinada norma considerada arcaica ao periodo atual, ja que foi legislada em

outro contexto histarico, tudo isso é claro dentro dos limites impostos pelo legislador.

Windscheid exige que o intérprete se coloque no lugar do legislador e
execute 0 seu pensamento, para o que deve tomar em consideragéo
qguer as circunstancias juridicas que foram presentes no seu espirito
guando ditou a lei [...] (LARENZ, 1997, p.36).

1.3 O formalismo juridico

O formalismo juridico € uma das caracteristicas marcante do jus
positivismo, em que o direito se identifica com a lei posta, desconsiderando seu
conteudo e sua dimensdo axioldgica. Tal postura culmina com a Teoria Pura de

Kelsen, ou seja, o0 Normativismo.

A teoria pura do direito idealizada por Hans Kelsen teve como objetivo a
codificacdo cientifica do saber juridico, eliminando a metafisica jusnaturalista,
alforriando deste campo do saber premissas advindas de outras matérias,
especificando assim as normas codificadas. Afastando também do método analitico

tanto a moral quanto os valores.

O filésofo politico Norberto Bobbio (1995) aponta o nascimento do
conceito positivista com o inicio do estado moderno em que ha uma monopolizacédo
da concepcao juridica, sucedendo o pluralismo do periodo medieval em que o direito

era constantemente disposto pelo povo, através dos costumes.

Essa trajetéria, marcada pela secularizacdo do Estado - ruptura entre
religido e estado - acabara por alterar a forma como o direito era projetado, sendo tal
funcédo agora exclusiva do estado o que nas palavras do mencionado autor seria o
“‘dogma da onipoténcia do legislador”. O Estado laico entdo corrobora para o
desmembramento dos poderes, ao controle comunitario através da codificacdo de
regulamentos coletivos e abstratos, e ao estabelecimento da imparcialidade do

poder judiciario, assim nesse cenario ha o predominio do positivismo.
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Contemporaneo de Kelsen o positivismo juridico germanico estabelecido
pela escola histérica de Savigny e conceituado através da jurisprudéncia dos
conceitos, de Putcha, que almejava a sistematizacdo do direito preservando suas
origens sociais e histéricas, o positivismo juridico aleméo teve forte influéncia no

pensamento de Kelsen.

Rejeitava o0 dualismo metodologico que segundo ele era sincretismo,
sempre considerando a necessidade de uma sistematizacdo do direito, de forma
unitaria e autbnoma, seguindo tal raciocinio veio a proposicdo de um monismo
metodoldgico que suprimindo toda apreciacdo valorativa de ordem moral ou ética ou
proveniente de outras matérias do conhecimento, trataria de um sé designio, 0

direito positivo.

Hans Kelsen condena todo direito que nao seja proveniente de normas
Positivadas pelo Estado, resguardando a estruturagcdo de um saber juridico

exclusivamente cientifico (COELHO, 2001). O proprio idealizador da teoria salienta:

A teoria pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito
positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral
do Direito, ndo interpretagdo de particulares normas juridicas,
nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria da
interpretacdo. [...] Como teoria, quer Unica e exclusivamente
conhecer o0 seu préprio objeto. Procura responder a esta questédo: o
gue é e como é o Direito? Mas ja ndo lhe importa a questéo de saber
como deve ser o Direito, ou como ele deve ser feito. E ciéncia
juridica e ndo politica do Direito. [...]JQuando a si prépria se designa
como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir
um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto
nao se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe séo estranhos. (Kelsen, 2012: p.1)

Como se pode verificar pelas préprias palavras de Kelsen, a sua
pretensdo é aquela de um positivismo extremado que, pela primeira vez no ocidente
reclama a exclusdo da dimenséo juridica de todos os elementos néo juridicos.
Transformando o Direito em ciéncia pura segundo o modelo almejado pelo neo
positivismo da Escola de Wiena. Representa também o coroamento de varias

tentativas de tratar o Direito de forma cientifica.



CAPITULO Il - AUTORES DO REALISMO JURIDICO

O Realismo Juridico tem data e lugar marcado quanto a sua origem: XX e
Ameérica do Norte. Representa uma reacgéo ao formalismo juridico presente no poder
judiciario norte-americano do final do século XIX e das primeiras décadas do século
XX. Adaptou se ao common law e, atualmente expandiu se também para aqueles
paises do civil law. Enquanto a experiéncia norte- americana foi além de suas

fronteiras, aguele escandinavo ficou restrito aos paises nordicos.

2.1 Holmes

No dia 8 de marco de 1841 na cidade de Boston, Massachusetts nascia o
qgue viria a ser um dos maiores juristas da historia dos Estados Unidos, Oliver
Wendell Holmes Jr. figura importante para os norte-americanos ndo sé no mundo
juridico, pois atuou diretamente junto aos integrantes do Clube Metafisico de Boston

na criacao da filosofia pragmatica.

Além de jurista era filésofo e atuou como advogado, professor e
pesquisador na Universidade de Harvard antes de ser indicado a Suprema Corte do
Estado de Massachusetts onde dedicou 30 anos de sua vida, no periodo de 1902 a
1932.

Como era costume em sua familia estudou direito em Harvard, mas antes
de iniciar sua trajetria académica participou ativamente da guerra civil norte-
americana servindo como tenente, esteve em campos de batalhas, foi ferido, preso e
sofreu muito com a guerra, o que de certa forma modelou sua personalidade, e

influenciou em sua desconfiangca com a natureza humana.
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Considerado por muitos inclusive grandes personagens do mundo juridico
norte-americano como o0 maior expoente do direito nacional, bem como da filosofia

do direito, virou celebridade o que ndo era comum entre 0s juizes da época.

Preocupava-se com a maneira que o direito deveria ser estudado por
alunos e advogados, na concepcao de Holmes, a maneira mais efetiva de se
entender o direito é conhecer e compreender como 0s juizes tomam suas decisdes,
sendo entdo funcdo do advogado pressagiar como determinado juiz julgara o caso

em questao.

Conforme podemos observar nesse trecho de seu livro The Path of the

Law:

Quando estudamos direito ndo estamos tratando de um mistério,
porém de uma profissdo muito conhecida. Estudamos o que
devemos buscar ao falarmos com um juiz, ou como aconselhar as
pessoas de modo que elas evitem problemas e fiquem distantes dos
tribunais. A razao pela qual o direito € uma profissdo, os motivos
pelos quais as pessoas paguem advogados que as representem
junto aos juizes, reside no fato de que em sociedades como a nossa
o comando da forca publica estd concentrado em juizes, que
movimentam toda for¢a do Estado, se necessario, para o implemento
das decisdes judiciais. As pessoas querem saber sob quais
circunstancias e até onde elas correm riscos de se encontrarem em
face do que é muito mais forte do que elas, e conseqiientemente isso
se torna um negocio a resolver, quando tal perigo é fonte de temor. O
objeto de nosso estudo, entdo, é previsdo, é a previsdo da incidéncia
da forca publica como instrumento das cortes de justica (HOLMES,
1992, p.160).

Sendo o Estado a forca maior, e 0s juizes de certa maneira a
representacdo e a aplicacdo de tal forca, os advogados devem estudar de tal
maneira que consigam prever como funciona esta maquina, como ela decide, como

ela se justifica, para fornecer ao particular a sua reacéo situacao diante do conflito.

Defendia uma maior Iliberdade na interpretacdo constitucional,
compreendendo que a sociedade vive em constante mutacdo, conflitos temporais
sempre ocorrerdo, 0 que era considerado efetivo e correto num determinado

periodo, em outra época pode ocasionar conflitos em vez de resolve-los.
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Para ele as leis sdo a representacdo da realidade social de uma
determinada sociedade, onde os mais fortes e favorecidos demandam sobre os

menos afortunados na camada social.

Era apaixonado pelo direito, sobretudo o norte-americano, recusou ofertas
de emprego, se mantendo fiel a sua paix&o, patriota idolatrava o direito norte-

americano conforme se pode observar em suas préprias palavras:

Eu venero o direito, especialmente 0 nosso modelo juridico [0 norte-
americano], que reputo como um dos mais vastos produtos da mente
humana. Ninguém sabe melhor do que eu o incontavel numero de
grandes intelectos que tem se dedicado em melhorar ainda mais
esse modelo juridico ndo se trata de um sonho hegeliano, porém
uma parte da vida dos homens. Mas pode se criticar também aquilo
gue se reverencia (HOLMES, 1992, p. 173).

Apoiava que o profissional do direito estudasse outras areas do campo do
saber principalmente aquelas interligadas ao direito, e criticava a especializacdo
somente na matéria juridica, isso porque fatores globais, econémicos, entre outros,
influenciam direta ou indiretamente na vida da populacdo, e sucessivamente no
modo como o direito deve se adaptar para melhor resguardar o direito e a

efetividade da justica.

Para ele os juizes utilizavam da l6gica para fundamentar suas decisbes
que ja haviam sido tomadas baseadas em suas opinides pessoais, € famosa sua
citacdo de que os juizes primeiro decidem e depois encontram uma justificativa

coerente para explicar sua decisao.

s

[...] A preparacdo de advogados € um treinamento em légica. Os
processos de analogia, separacdo e dedu¢do sdo aqueles nos quais o
advogado se sente com maior familiaridade. A linguagem das
decisdes judiciais € basicamente uma linguagem légica [...] Porém a
certeza l6gica € uma ilusdo e certamente ndo é marca do destino
humano. Por detrds da légica reside um juizo de relativo valor e
importancia, referente

a leis e teses que estdo competindo, marcando com freqiéncia um
julgamento desarticulado e inconsciente [...] Pode se dar para
qgualquer conclusdo uma forma légica. Pode-se sempre se encontrar
uma condi¢do implicita em um determinado contrato. Mas, por que
essa especifica condigéo foi escolhida? (HOLMES, 1992, p. 167).

Utilizou o pensamento de Landgell que outrora fora diretor de Harvard,
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para criticar o formalismo juridico, afirmando que a decisédo judicial ndo pode ser
somente a utilizacdo de precedentes como proveito na resolugcdo de outros casos,

pois cada caso em si detém suas particularidades.

Como solucédo requisitava que os juizes fossem mais praticos em suas
decisdes deixando de lado a légica e a formalidade, se atentando mais a realidade
particular de cada caso e almejando sempre que as decisdes tenham consequéncias

efetivas, pois se ndo o fossem de nada serviriam.

Pragmatico refutava veneracdo a historicidade, para ele devemos voltar
ao passado somente para buscar aquilo que venha servir para uma melhor
efetividade do direito. Outro ponto que também era defendido por ele era que os
atuantes da area estudassem economia, preocupava com as classes mais baixas e

por vezes defendia os trabalhadores.

E o que podemos observar nesse trecho de sua obra:

Devemos tomar cautela para com as ciladas da reveréncia ao
passado. Devemos nos lembrar que nosso interesse no passado
reside tdo somente nas luzes que eventualmente ele poderia jogar
em nosso presente. Eu espero o tempo em que o papel protagonizado
pela histéria na explicagdo dos dogmas do direito seja muito
pequeno, e ao invés de uma pesquisa ingénua, deveriamos gastar
nossas energias nos fins que buscamos e na indagac¢édo as razdes
pelas quais desejamos tais fins. Um passo nesse sentido da-se com
a recomendacdo para que todo advogado estude economia. O
presente divorcio entre as correntes da economia politica e da teoria
do direito parece- me uma prova do quanto ainda devemos progredir
em nossos estudos de filosofia. No presente estado da economia
politica, de fato, aproxima-se de novo da histéria [...] porém na
verdade se exige que sopesemos 0s objetivos das leis que temos, 0s
meios para que possamos conquista-los, bem como o0s custos que
tudo isso envolve. Aprendemos que para que possamos obter algo
devemos abrir mdo de outras coisas. Nos ensinam que devemos
comparar as vantagens que obtemos com as desvantagens
decorrentes daquilo que perdemos. Devemos saber bem o que
fazemos quando escolhemos (HOLMES, 1992, p. 174).

Holmes era um homem a frente de seu tempo, fazia indagacbes e
reflexdes que demorariam anos a serem colocadas em praticas no mundo juridico
norte-americano, como podemos observar nesse trecho em que critica a difusao da

economia com o Direito na época.
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Sendo o Direito e todos os demais profissionais envolvidos o0s
responsaveis por assegurar a equidade seja no ramo do direito privado ou no ramo
do direito publico, € necessaria a compressao das demais matérias que interferem

nessas relagoes.

2.2 Benjamin Nathan Cardozo

Benjamin Nathan Cardozo nasceu em Nova lork em 1870, foi um
advogado e jurista norte-americano e também atuou como juiz da Suprema Corte dos
Estados Unidos por um periodo de 6 anos sendo indicado pelo Presidente Herbert
Hoover no ano de 1932, o curioso é que Benjamin Nathan Cardozo ocuparia a vaga
gue antes era de um outro famoso juiz patrio, ninguém menos que Oliver Wendell

Holmes.

Seu pai Albert Cardozo também atuou no mundo juridico, sendo juiz da
Suprema Corte de Nova lork, o curioso é que ele foi afastado do cargo por suspeita
de corrupcéo, fato que de certa maneira assombrou a carreira de Benjamin Nathan
Cardozo, ele estava sempre a zelar por sua reputacao devido a mancha no passado

no nome de sua familia, causado por seu pai no judiciario norte-americano.

Estudou direito na universidade de Columbia e iniciou sua carreira juridica
como advogado, e se destacou atuando como tal, soube fazer boas amizades no

meio juridico, o que certamente lhe favoreceu seu caminho na magistratura.

Benjamin Nathan Cardozo é inserido na Suprema Corte dos Estados
Unidos em um periodo que o pais passava por uma grande recessao econdmica, afim
de sanar 0s prejuizos e restabelecer a ordem na economia o0 entdo presidente da
época Franklin Delano Roosevelt aprova diversas medidas que logo ficariam

conhecidas como New Deal.

Essa mudanca na legislagao permitiria uma maior intervencdo do Estado
na economia e na vida da populacdo, o Estado utilizaria medidas sociais com 0
intuito de tirar as pessoas da miséria e restabelecer a ordem econdmica, para

conseguirem sair da recessao. E Cardozo se tornou uma figura muito importante na
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consolidacdo do Realismo Juridico, o New Deal acabou fazendo com que o poder
judiciario pudesse interferir mais na vida dos norte-americanos, o que foi bastante

aproveitado por Cardozo.

Sua afeicdo com o plano se deu pois ele também apoiava uma maior
flexibilizagcdo da interpretac@o constitucional e também com as medidas sociais que
deveriam ser adotadas por tal plano, era um periodo novo e para isso eram

necessarias algumas mudancas.

Cardozo via no direito um instrumento a ser usado para satisfacao da
ansia popular, a satisfacdo de nossas necessidades, ndo permitindo, portanto, a sua

utilizacao para os mais poderosos e afortunados terem vantagens.

Pragmatico, afirmava que o juiz ao tomar uma decisdo, de certa maneira
até inconsciente, era influenciado por todas as suas crencas e filosofia de vida,
enfatizando que a personalidade do magistrado pode interferir com grande impacto

suas decisdes.

Nesse trecho Cardozo cita William James, outro home muito importante
da filosofia pragméatica norte-americana, para explicar seu ponto de vista a respeito

da interferéncia da personalidade do juiz nas decisfes:

Somos lembrados por William James em substancial passagem de
suas aulas sobre o pragmatismo, que cada um de nds possui
verdadeiramente uma subjacente filosofia de vida, até mesmos
aqueles de nés para quem sao desconhecidos 0s nomes e as
nogOes de filosofia. H4 em todos nd6s uma tendéncia, chame isso de
filosofia ou n&o, que nos confere coeréncia ao N0Sso pensamento e
as nossas agfes. Os juizes ndo conseguem escapar desse fato que
ocorre com todos os mortais (CARDOZO, 1991, p.12)

Cardozo escreveu um livro intitulado: A Natureza do Processo Judicial-
The Nature of the Judicial Process, demonstrando profundo conhecimento sobre o
pensamento juridico de sua época, através desse livro Cardozo busca expandir o

conhecimento a respeito do Realismo Juridico norte-americano.

Para ele a atividade judicial se adaptava de acordo com as necessidades



23

e com a situacao atual da sociedade. O que a certo tempo era considerado uma boa
medida, uma decisdo correta, pode perecer, se ao longo dos anos deixar de ser
efetiva, se com o passar do tempo demonstrar ser inutil ou até prejudicial deixara de

ser utilizada.

Da mesma maneira um trabalho bem feito por um juiz, que se mostra
efetivo pode vir a ser duradouro e até servir como parametro, ou como base para
decisfes futuras, para Cardozo o Direito se adequa por si s0, eliminando aquilo que

nao lhe convém e mantendo o que se mostra como correto e verdadeiro.

Em sua linguagem simples, mas bastante explicativa, podemos observar

sua opinido sobre o trecho acima:

O trabalho de um juiz é em um sentido duradouro e em outro sentido
€ efémero. O que é bem feito e bom por si mesmo vai durar. O que é
cheio de erros certamente vai perecer. O bom trabalho judicial
permanece como uma das fundagBes sobre a qual as novas
estruturas serao construidas. O mau trabalho judicial sera rejeitado e
relegado ao laboratério dos anos. Pouco a pouco a velha doutrina é
minada. Com regularidade as intromissdes sdo tdo graduais que
seus significados sdo de inicio obscuros. Finalmente, descobrimos
gue os contornos da paisagem tém se modificado, que os velhos
mapas devem ser deixados de lado e que o campo deve ser mapeado
de novo (CARDOZO, 1991, p. 178).

Apesar de admitir que quando um juiz faz um bom trabalho no presente,
este esta indiretamente contribuindo para o futuro do judiciario no sentido de que
este trabalho poderd influenciar outros, Cardozo criticava a utilizacdo de

precedentes.

A mera utilizacdo de precedentes para casos gerais em casos
particulares, de acordo com Benjamin Nathan Cardozo gera certa imparcialidade na
decisdo do juiz, visto que esse utilizaria de sua propria consciéncia e de seus

valores em sua tomada de decisao.

Portanto a lacuna deixada na lei acarretaria prejuizo ao poder judiciario:

[...] quando ao direito é deixada uma situa¢do néo alcancada por uma
regra juridica pré-existente, ndo ha nada a ser feito a ndo ser contar



24

com um arbitro imparcial que declarar4d o que deverd ser feito por
homens justos e razoaveis, que conhecem os habitos e costumes da
vida em comunidade, e que parametros de justica e de negociacao
justa prevalecerdo, o que devera ser feito nessas circunstancias, a
partir de regras que ndo 0 costume e a consciéncia que guia essas
condutas. A sensacgao que se tem € que em nove casos entre dez a
conduta de razoaveis ndo seria diferente do comportamento previsto
pela lei, se norma existisse (CARDOZO, 1991, p. 143).

Para ele com a multiplicidade de casos, e as diversas op¢des que um juiz
tem para tomar sua deciséo, na maioria das vezes a ideologia, a personalidade ou a

filosofia de vida de um juiz é que mais influencia o magistrado a tomar sua deciséo.

Porém é justamente esse conflito de pensamentos que contribui para a
formacao de um direito obstinado e inseparavel, o resultado dessa pluralidade de
pensamentos gera equilibrio se sobrepondo aos elementos individuais, conforme

podemos observar no seguinte trecho:

A excentricidades dos juizes compensam as diferencas que ha entre
eles. Um determinado juiz olha para os problemas a partir de um
ponto de vista histérico, outro sob um prisma filoséfico, um terceiro a
partir da utilidade social; um deles é formalista, outro é latitudinario,
um deles tem medo da mudancga, outro é insatisfeito com o presente;
a partir do atrito de diversas mentes alcanga-se algo que tenha
constancia e uniformidade bem maiores do que seus componentes
individuais (CARDOZO, 1991, p. 177).

Para Cardozo a funcdo do juiz vai além de ser apenas julgador, com
menos liberdade é claro que o legislador, Cardozo entende que o juiz também é

criador de normas.

Comparando as funcdes do legislador e do magistrado no que se diz
respeito a criacdo de normas, Cardozo entende que ambos pecam em seus

posicionamentos, faltando transparéncia e firmeza.

Em seu posicionamento Cardozo preza que tanto os juizes quanto 0s
legisladores apelem para uma fonte de conhecimento mais empirica, voltada para o
estudo e a reflexdo a partir de suas experiéncias vistas, na que talvez seja a mais

antiga escola, a vida.
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Nesse trecho fica bem claro a importancia que essa fungéo extra que o
magistrado tem na atividade judicial, mesmo que de forma limitada, e como os juizes

e os legisladores podem tornar a sua funcado mais efetiva:

Se perguntarmos como um interesse deve se sobrepor ao outro
[entre legisladores e juizes], eu posso apenas responder que 0 juiz
deve obter seu conhecimento do mesmo modo que o legislador
obtém o seu, a partir da experiéncia, do estudo e da reflexdo; em
poucas palavras, a partir da vida mesmo. A escolha de método, o
peso de valores, precisam ao fim ser guiados por consideracdes de
ambos. Cada um deles estd legislando nos limites de suas
competéncias. Nao ha davida de que os limites dos juizes sao mais
estreitos. O juiz s6 legisla onde ha lacunas. Ele preenche os espacos
vazios que ha na lei [...] Nao obstante, nos limites entre os espagos
livres, os precedentes e as tradigbes, as escolhas se movimentam
com liberdade que marca a agdo como criativa. O direito que se aplica
nao é encontrado, ele é feito. O processo, sendo legislativo, exige a
sabedoria do legislador (CARDOSO, in FISHER I1ll, 1993, p. 177).

2.3 Nathan Roscoe Pound

Nathan Roscoe Pound nasceu no dia 27 de outubro de 1870 em Lincoln
no estado de Nebraska, e faleceu no dia 30 de junho de 1964, iniciou sua vida
académica estudando botanica na Universidade de Nebraska, matéria na qual

posteriormente obteve titulo de Ph D.

Seu pai Stephen Bosworth Pound era advogado e o influenciou a iniciar
seus estudos em direito em Harvard, porém Nathan Roscoe Pound nunca chegou a

receber um diploma de direito.

Fato que ndo o impediu de posteriormente se tornar reitor em uma das
mais importantes faculdades de direito dos Estados Unidos, a Escola de Direito de
Harvard, cargo que ocupou durante mais de 20 anos, influenciando diversas

geracoes de professores e alunos.

Porém antes de iniciar sua brilhante carreira no meio académico, Roscoe
Pound, estagiou no escritério de seu pai enquanto ainda era apenas um estudante
de direito, no entanto prezava mais pela filosofia do direito do que a prépria pratica

do direito.
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Era extremamente critico com as praticas dos juristas de seu tempo e de
sua patria, bem como dos legisladores do direito, que segundo ele eram

incompetentes e completamente arcaicos.

Para Pound o direito ensinado nos livros se divergia do verdadeiro direito,
aquele que era realmente colocado em prética na vida real, utilizando como
justificativa o fato de que o direito dos livros ainda se prendia a dogmas erréneos,
arcaicos 0 que tornava sua compreensao equivocada comparada ao que estava

sendo posto em prética na época.

Para ele era funcdo dos profissionais do direito, os advogados, realizar
uma melhor adequacéo do direito posto em préatica com o direito da literatura, como

podemos observar nesse trecho:

E missdo dos advogados fazer com que o direito da vida real se
aproxime do direito dos livros. Ndo mediante espasmos futeis contra
a inexisténcia de normas, e nem por exortacdes eloquentes para que
se obedeca ao direito tal como ele &, porém por fazer com que o
direito dos livros seja tal que o direito da vida real possa a ele se
adequar, colaborando para que se obtenha um modo rapido, barato e
eficiente de que se aplicar o direito (POUND, in FISHER IIl, 1993, p.
44).

Como outros pensadores e adeptos do realismo juridico e do
pragmatismo filoséfico, Pound indicava o estudo de outras matérias para uma maior

compreensao e efetividade no meio juridico, tais como economia e sociologia.

N&o entendia o Direito como uma matéria autbnoma, independente de
outras matérias, pelo contrario, para entender e aplicar o direito de forma correta é
necessario um conhecimento que vai além do mundo juridico. Fielmente realista,
combatia o entendimento dogmético do direito, visto que as sociedades estao

sempre em mutagéio:

N&o nos tornemos monges do direito. Nado deixemos gque Nnossos
textos normativos ganhem foros de santidade e que sejam
considerados como todos os textos sagrados. As palavras escritas
continuam, permanecem, porém os homens se transformam. Sejam
as leis de Manu ou de Zaratustra ou de Moisés, ou a 142 emenda a
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constituicdo norte- americana [...] ou a ultima regra juridica do estado
de Oklahoma, todas as leis tratam da mesma estéria (POUND, in
FISHER Ill, 1993, loc.cit.).

Como diversos juristas e pensadores do direito norte-americano de sua
época, Roscoe Pound admirava com fervor e paixdo as decisdes de um famoso juiz,
que influenciou e até hoje influencia o judiciario norte-americano, ninguém menos

que Oliver Wendell Holmes Jr.

Nesse trecho Pound além de demonstrar fascinio a determinado voto de
Holmes, ainda configura o que na sua opinido deve ser o realismo juridico, com um

pensamento voltado ao lado humano e social do poder judiciério:

O movimento socioldgico na filosofia do direito, o movimento que
defende o pragmatismo como uma filosofia juridica, o movimento que
prega que se ajustem principios e doutrinas juridicas as condi¢des
humanas que devem governar ao invés de principios e teoremas
supostos, 0 movimento que coloca o fator humano em um ponto local
central, relegando a l6gica a seu lugar verdadeiro, como um
instrumento, tem pouco se manifestado ainda nos Estados Unidos.
Talvez o voto vencido do Juiz Holmes no caso Lochner v. Nova lorque
seja a melhor exposicdo do quetemos (POUND, in FISHER I, 1993,
p. 31).

Pound é considerado um dos fundadores do Realismo Juridico, defendia
um judiciario que com mais énfase no clamor popular, sendo esse poder essencial
para o funcionamento da democracia, e uma aplicacdo do direito mais pragmatica,

Pound também foi o fundador do movimento da Jurisprudéncia Socioldgica.

Criticava o formalismo e a chamada jurisprudéncia mecanica, que
generalizava o0s casos, utilizando de precedentes, dogmas do direito, para solucionar

casos que mereciam um olhar atento e novo devido as suas particularidades.

No periodo em que era reitor, Pound ficou conhecido por ser exigente
com seus alunos, disciplina e cobranca faziam com que grande parte de seus alunos
nao se formassem. No ano de 1929, foi nomeado pelo Presidente Herbert Hoover,
como um dos principais membros da Comissao Wikersham, que monitorava a

aplicacao da lei.
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Refutava uma interpretacdo do direito jusnaturalista, e metafisica,
entendendo que essas posicoes jusfilosofica ja se encontravam ultrapassadas, e por

ISSO agora necessitavam ser revistas.

E uma de suas maiores contribuicdes para o pensamento jusfilosofico
norte-americano, que perdura até os dias atuais, € a ideia de que o direito ensinado
nos livros é totalmente diferente do direito posto em pratica nos tribunais, ou seja, o

direito da vida real.



CAPITULO -0 REALISMO JURIDICO NA
CONTEMPORANIEDADE

Sendo o realismo juridico uma escola jus filosofico norte americana, suas
teorias e praticas se espalharam por toda Europa e também América latina, tendo
seus defensores no Brasil. Porém, uma das criticas mais contundentes ao realismo
juridico é a da inseguranca juridica, pois as principais Nac¢des ocidentais pertencem

ao civil Law.

3.1 Inseguranca Juridica

Apesar de ndo ser o objetivo principal desse estudo é necessario
entender o que é inseguranca juridica, a maneira mais simples de chegar a tal
compreensao é entender o significado de seu anténimo, que € o principio ou valor da

seguranca juridica.

Para tal, basta se valer do sentido literal da palavra seguranca, que nada
mais que € a auséncia de perigo e incertezas, estabilidade, e auséncia de temor.
Portando compreende-se por seguranca juridica, uma atuacdo estavel e previsivel

do Poder Judiciario.

No Estado democrético de Direito a seguranca juridica € considerada um
elemento essencial para o seu ideal funcionamento, essa estabilidade na atuacao do
Estado serve tanto para garantir a liberdade e os direito da populagéo, como para
justificar a necessidade do Estado em nossas vidas, seria, portanto, uma prova de
eficiéncia da atuacdo estatal, um valor que o Estado tem de nos provar.No

ordenamento juridico patrio, o principio da seguranca juridica € considerado como
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direitos e garantias fundamentais, 0 que esta expresso no preambulo e no caput da
Constituicao Federal de 1988.

Um dos requisitos fundamentais para garantir a seguranca juridica, € uma
estabilidade e coeréncia nas decisdes tomadas por juizes em casos semelhantes, é
bastante comum a utilizacdo de precedentes e jurisprudéncia para que iISSO possa
ser garantido, isso acaba gerando uma certa mecanizacdo do judiciario, que ao
observar semelhancas em determinadas demandas, ja toma sua decisdo baseada

em decisdes pretéritas.

No presente estudo podemos observar que essa generalizacdo do direito
em casos vistos como semelhantes, é grande motivo de critica para os adeptos do

Realismo Juridico.

Diversos autores do Realismo Juridico salientaram a importancia da
consideracdo de cada caso, sendo necessario tomar cuidado ao analisa-los, pois,
cada caso tem suas particularidades, e nem sempre o que deu certo e foi

considerado justo para um sera considerado para outro.

O Realismo Juridico como qualquer movimento ideolégico ou filoséfico
tem seus opositores, que utilizam como uma das principais justificativas de seu
posicionamento, essa instabilidade que o Realismo Juridico pode causar no

ordenamento juridico.

Considerando que um verdadeiro juiz realista, é capaz de abandonar os
precedentes e até mesmo as jurisprudéncias consolidadas em determinada matéria,
se notar que tal entendimento ndo € o mais eficiente e correto a ser utilizado em

guestéo.

Pois para ele o que importa € o real funcionamento da justica e eficacia
do direito, ndo o compreendendo apenas como um instrumento utilizado para manter

o funcionamento do Estado, e sua reputacao perante a populacao.

Mesmo sabendo que é importante a confianca do povo para com o Poder

Judiciério, entretanto tal meio sera alcancado através de sua real eficacia e
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satisfacdo da populagdo, e ndo através de uma ilusdo que nos é dimensionada

através das aparéncias.

Uma das teses aduzidas pelos realistas é de que a inseguranca juridica
ou judicial, em que ocorre a judicializacdo do Direito por parte tanto pelo judiciario
como pelos magistrados, ndo consiste em um problema fundamental devido a

dinamicidade da sociedade atual.

Outra tese bastante alegada é de que as leis postas sdo estéaticas frente
uma sociedade que reclama a celeridade de suas demandas e isso ndo estaria
ferindo, necessariamente o pacto constitucional dos freios e contrapesos, pois a

inseguranca juridica esté a servigo dos cidaddos em suas demandas por justica.

3.2 O Realismo Juridico no Brasil

Para compreendermos o Realismo Juridico no Brasil, é necessério voltar
ao contexto historico e cultural da nacéo e do poder judiciario no periodo em que tal
filosofia dava os seus primeiros passos nos debates politicos, e consequentemente
no ordenamento juridico brasileiro, é também de grande importancia compreender o
contexto do pais que originou a filosofia realista, os Estados Unidos da América,
visto que os dois paises passavam por momentos similares, fato que influenciou a
absorcdo do conhecimento juridico norte-americano por alguns influenciadores

patrios da época.

Na virada do século até o final da década de 1930 a Suprema Corte
norte-americana atingiu sua supremacia, defendendo interesses liberais sendo na
maioria das vezes desfavoravel a politicas intervencionistas, principalmente

relacionado as questdes sociais.

O processo de urbanizacgéo e a tentativa de elevar a economia propiciou o
aumento da desigualdade social e da pobreza no periodo entre 1900-1920, o que fez
com que debates e conflitos sociais aumentassem, a insatisfacdo da classe
trabalhista bem como de alguns movimentos criticos da época contribuiu para a

criagdo de organizacdes sindicais, e também o surgimento de movimentos
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ideolodgicos e politicos voltados mais para a questédo da realidade social.

A preocupacado com a questdo social ndo era uma realidade apenas dos
norte-americanos, era um problema global, e a critica contra o liberalismo se tornava

cada vez mais comum.

Em 1929 ocorre a quebra da bolsa de valores de Nova York, evento que
fortificou a critica contra o liberalismo, e colocou em duvida a eficiéncia do
capitalismo, somente depois com a criacdo do new deal, € que o Estado passa a se

preocupar e tomar medidas sociais para controlar a desigualdade social.

Conforme podemos observar nas palavras de Garcia Neto (2008, p.27):

A questdo social era o problema que instigava a reflexdo da
burocracia estatal de todos os paises que haviam iniciado o processo
de industrializacdo. Esse fenbmeno ampliava-se na medida em que
era lancada a segunda revolucdo industrial com o modelo
taylorista/fordista de produgdo e a questdo social passava a ser
percebida como uma externalidade negativa desse processo. Apesar
de terem obtido resultados politicos bastante distintos do ponto de
vista da preservacdo do Estado democratico de direito, tanto a Era
Vargasl9 quanto o New Deal, significaram o fortalecimento da
protecdo social e daregulagdo da economia e da relacdo entre
industria e trabalho.

O Brasil nesse periodo passa pela queda da Republica Velha, e apés o
golpe de 1930, os intelectuais do pais tentavam entender e esclarecer o que era o

Brasil.

Alguns intelectuais defendiam um nacionalismo que n&o aderisse a
costumes e ideias estrangeiras, enquanto outros defendiam uma identidade
brasileira forte, porém que poderia aderir a ideias estrangeiras e adapta-las caso
fosse eficaz e necessario, nesse cenario surgia o0 movimento antropofagico na arte,

que defendia uma arte genuinamente brasileira, e aberta a influéncia estrangeira.

Essa tendéncia ndo alcangcou apenas a arte e outros movimentos
intelectuais da época, o pensamento juridico também se formou numa tentativa de

entender o Brasil de uma forma antropofagica, e os juristas brasileiros foram beber
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das teorias norte-americanas, numa tentativa de entender e encontrar solugdes para

sair da crise que também enfrentava.

Diante disso esses juristas adeptos da antropofagia juridica criticavam o
liberalismo, o formalismo e o individualismo, e apoiavam um direito voltado mais
para a questdo social, sendo necessario para alcancar tal meio, tornar a
hermenéutica judicial menos formalista, mudando assim a sua estrutura. E assim

surgia o realismo no Brasil.

Oliveira Vianna e Alberto Torres foram um dos primeiros influentes
politicos da sociedade brasileira a se mostrarem adeptos de algumas ideias que
mais se aproximavam do realismo norte-americano, apoiavam uma interpretacdo e
execucao do direito mais aberta a outras disciplinas do campo do saber, tais como

economia, sociologia e psicologia.

Alberto Torres (1865-1917) formado em direito, foi um politico brasileiro
muito importante na ordem juridica brasileira apesar de ndo ser muito reconhecido, o
seu papel foi fundamental na propagacdo dos ideais realista no pais, era contra o

liberalismo e grande critico da Constituicdo de 1891.

O seu pensamento era totalmente contrario a ideologia de um famoso
jurista patrio, Rui Barbosa (1849-1923), um dos maiores colaboradores da
Constituicdo de 1891, adepto do liberalismo, defendia a propriedade privada e

liberdade contratual, acerca disso pontua Garcia Neto (2008, p.91):

Ademais, Rui Barbosa defendia que, na relacdo contratual, deveria
haver a primazia da autonomia da vontade. Foi em defesa dessa
doutrina da liberdade contratual, que Rui Barbosa argumentou no
Senado, em 1898, contra a reapresentacdo de um projeto sobre a
regulacdo do trabalho rural, baseando-se na intangibilidade do
contrato. A regulamentacdo de servi¢cos de qualquer ordem, segundo
ele, implicaria a diminui¢éo da liberdade individual, constrangendo de
forma incompativel o trabalho livre. De acordo com o jurista, qualquer
forma de regulamentagdo constituiria inclusive nova forma de
escraviddo, pois significaria o retorno a um regime em que néo havia
liberdade de celebracdo de contratos de trabalho, nem eram as
partes consideradas iguais.
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Alberto Torres era contra a transplantacdo direta de instituicoes
estrangeiras no meio juridico brasileiro, segundo ele ndo se pode transplantar
instituicbes de outros paises em um pais como 0 NosSso em que 0S costumes, a

cultura e outras peculiaridades sao totalmente diferentes, da realidade dos demais.

Esse era o seu fundamento para as criticas da Constituicdo de 1891, que
segundo ele era mero plagio de outras estrangeiras, ele também criticava a forma

como ela era interpretada.

Um dos seguidores mais notaveis de Alberto Torres foi Oliveira Vianna
(1883-1951), Vianna também criticava a constituicdo de 1891, e a auséncia da

participacdo popular na vida politica.

No periodo de 1920 a 1930 o debate sobre conflitos sociais ganhava
destaque no mundo todo, com o -capitalismo em crise, o liberalismo e o
individualismo passaram a ser ainda mais indagados, e 0s meios juridicos comecam

a se atentar mais aos problemas sociais da sociedade.

No Brasil ndo era diferente a populacdo comecara a utilizar mais 0s
tribunais demandando sobre direitos sociais, 0 que intensificou os debates acerca do

tema, fazendo com a questéo social fosse o principal tema das discussées juridicas.

O gue contribuiu para a insercdo do realismo em nossa cultura juridica,
pois os brasileiros adeptos se identificavam com o pensamento dos realistas norte-
americano no quis diz respeito ao liberalismo e a autonomia de vontade contratual,

conforme podemos observar nas palavras de Garcia Neto (2008, p.99):

Nas questbes envolvendo as relacdes de trabalho, muitos autores
brasileiros compartilhavam as criticas do realismo juridico norte-
americano contra o laissez-faire e a interpretacdo liberal da
autonomia da vontade para os contratos que regulavam as relagoes
de trabalho. Lembra-se aqui de que as relacbes de trabalho eram
reguladas no Brasil por meio de contratos de locagdo de servigos.
Desse modo, as criticas dos realistas norte-americanos contra a
deciséo da Suprema Corte no caso Lochner, bem como as defesas
das politicas sociais do New Deal, foram recebidas e
antropofogizadas pelo pensamento juridico brasileiro. Nessa pauta,
Louis Brandeis, ministro da Suprema Corte norte-americana e ex



35

advogado de sindicatos e associagfes trabalhistas, tornou-se um
importante autor para alguns juristas brasileiros. Tanto Oliveira
Vianna, membro do governo, como Jodo Mangabeira, membro da
oposicéo, buscavam nos votos de Brandeis inspiragdo para seus
argumentos sobre a reformulacdo da regulacdo das relacdes de
trabalho no Brasil.

O cenario nacional aclamava por mudancas e é nesse contexto que o
corporativismo toma forca como solugcdo, e com a revolucdo de 1930, o
corporativismo é instaurado no pais durante a era Vargas, o corporativismo foi
defendido tanto pela esquerda como a direita, inclusive o ja citado autor Alberto

Torres também defendia essa medida.

Conforme o0 observado as similaridades entre o contexto brasileiro e
norte-americano foram de grande importancia para a chegada do Realismo Juridico
no Brasil, crises financeiras, a industrializacdo e o aumento nas demandas por
direitos sociais, fez com que os juristas contemporaneos se atentassem mais ao fim
social da lei, as semelhancas fizeram com que tais juristas enxergassem nos ideais,
mesmo que ndo completamente, do Realismo Juridico, colocando assim nos

debates juridicos nacionais a filosofia realista.

3.3 O Realismo Juridico na globalizacao

O termo globalizagédo pode conter diversos significados, a depender de
qual area do saber esta analisando tal tema, seja ela geografia ciéncias sociais,

economia.

Porém podemos defini-la como sendo a incorporacdo de determinados
elementos da cultura de uma nacgéo, seja na economia ou até nos costumes, por
outra nacdo. Com o avanco da tecnologia, as relacdes interpessoais se modificaram
bruscamente, os meios de comunicacdo com a chegada da internet possibilitarem
uma maior liberdade as pessoas na hora de se comunicarem, ocorrendo uma

internacionalizacao das relacoes.

A respeito disso conceitua Adyr Garcia Netto (2007, pg.18):
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Globalizagdo ¢é palavra comumente utilizada para designar o
aprofundamento da inter-relacdo entre individuos de nacdes
diferentes, seja no ambito comercial ou em qualquer atividade
humana, intensificado pela escalada sem precedentes da tecnologia
nas dltimas décadas, especialmente nas areas da comunicacéo e do
transporte, impossibilitando a identificacdo de um pais somente pela
sua hegemonia cultural.

Essa transmutacdo de costumes entres as nagOes ultrapassa as
fronteiras continentais, a populacdo migra a outros paises em busca de melhorias,
empresas estdo cada vez mais envolvidas em negdcios internacionais, € o atual

modelo da economia mundial gera uma dependéncia maior entre um pais e outro.

Esses avancos acabam por gerar demandas no meio juridico, o qual,
deve se adaptar, uma legislacdo mais abrangente e integralizada entre esses
paises, € apontada como uma possivel solucdo na melhoria e eficiéncia dos

tribunais nas resolugdes das demandas.

Nesse sentido os ideais do Realismo Juridico podem se mostrar como
uma possivel solucdo aos problemas futuros e ja existentes, por oferecer uma maior
dinamicidade do direito, que segundo seus autores, pode e deve se adaptar as
circunstancias atuais, principalmente numa sociedade que esta em constante

mudancga, como nos tempos atuais.

Outro fator que nos leva a acreditar ser o Realismo Juridico de grande
importancia no cenario global juridico, é a interdisciplinaridade na interpretacao da lei
defendida por seus adeptos, o atual modelo econémico nos mostra como um abalo

na economia mundial pode influenciar a vida das pessoas.

Para evitar a desigualdade e até mesmo por carater humanitario, a justica
€ cada vez mais utilizada no controle em relagdo a economia, o direito, portanto,
passa a se integralizar cada vez mais com essa matéria, e como podemos observar

nesse trabalho fora defendido pelos autores do realismo.

A transposicdo de costumes e cultura, muitas vezes provocada atraves da
migracdo da populacéo para outros locais, outro fator influenciado pela globalizacéo,

também acaba por influenciar em como o judiciario deve agir, nesse caso um direito
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com visdo em matérias como antropologia, sociologia, podem ajudar esses paises a

resolver a lides.

No mundo pOs-guerra, € gue comegam a ocorrer as primeiras convencoes
e tratados internacionais. Essas medidas foram as primeiras tentativas de se fazer
um direito internacional, ja como efeito da globalizacdo, depois da segunda guerra
mundial, grande parte da matéria discutida nesses encontros era sobre economia, ja
podia se notar uma grande preocupacdo com a questao econdmica mundial, abrindo

assim um maior espaco para a integralizacdo do direito e economia.

Interessante notar como os autores do Realismo Juridico mesmo naquela
época ja se mostravam futuristas com relacdo a suas ideias, principalmente em suas
criticas a abstracdo do direito dos demais campos do saber, tornar o direito

cientifico, e desintegrado de outras matérias no cenario atual seria um retrocesso.

A necessidade de interferéncia na economia por parte do judiciario € uma
realidade, que ndo pode ser ignorada por questdes ideoldgicas, a respeito disso
pontua Adyr Garcia Netto (2007, pg.33):

Embora os preceitos capitalistas e neoliberais que motivam o impulso
da modernidade e do processo de globalizacdo, e com eles o
progresso e o0 desenvolvimento que todos dependem, exijam
liberdade e interferéncia minima do Estado, é importante lembrar que
pela natureza humana, ndo ha atividade empresarial isenta das
paixdes que possam desviar sua conduta e instiga-la a abusar do
poder econdmico e deteriorar as rela¢des sociais.

A preocupacao dos realistas com a eficiéncia do judiciario, bem como,
com as guestdes de ordem social, também, podem ser utilizadas no cenario do
direito global, é facil perceber como essas indagacfes levantadas a tanto tempo
ainda se encaixam e como o direito tem evoluido mais para essa linha de
pensamento, que busca um maior desenvolvimento social, qualidade e néo

guantidade.

Conforme podemos observar os efeitos da globalizacdo sdo vastos, as
coisas ficam cada vez mais complicadas, tanto na economia, politica, meio ambiente

e demais matérias envolvidas.



38

Essa maior complexidade acaba por afetar o funcionamento do poder
judiciario, como acontece nas demais instituicdes, as demandas se tornam cada vez
mais complexas, o que acaba por gerar maior instabilidade juridica.

Essa analise profética pode desmascarar aqueles que criticam o
Realismo Juridico, com o intuito de preservar a segurancga juridica, visto que,

segundo eles o Realismo Juridico acaba por causar inseguranca juridica.

Porém, basta fazer uma analise mais profunda do direito global, para
percebemos que devido a complexidade da sociedade atual é esperado que
instabilidade juridica se instaure, pois, independente da natureza do sistema juridico

esse fato fara cada vez mais parte da sociedade.



CONCLUSAO

A formacdo do Realismo Juridico ainda como filosofia pragmatica nos
mostra o caminho que viria a ser tomado pelo movimento buscando cada vez mais
uma maior praticidade nas resolucfes da lide, hoje depois de tanto tempo que se
iniciou essa linha de pensamento, mais do que nunca necessitamos ser praticos e

adaptaveis, pois a globalizacdo acelera o processo de mudanca.

No Brasil apesar de ndo termos nenhum representante fidedigno do
movimento realista, podemos observar que importantes juristas do passado
aderiram as ideias que muito se aproximavam do Realismo Juridico norte-
americano, adaptando as no cendrio nacional, e até hoje por ora vemos alguns
representantes do judiciario se aderindo a uma ideia de direito mais dinamico e

voluvel, preocupado com a questédo da ordem social e distribuicdo de renda.

No que diz respeito ao futuro da filosofia realista, € de se esperar que esta
passe a ser muita utilizada. O fenbmeno da globalizacdo implicara uma grande
mudanca para o direito global, ja hoje podemos observar uma maior complexidade

na sociedade que € logicamente refletida no direito.

Esse aumento na complexidade das demandas pode ser resolvido se o
direito for um pouco mais dinamico, maleavel, capaz de se adaptar a situacbes
peculiares que fogem do senso comum, 0 que mostra que o Realismo Juridico ainda

tem muito a oferecer, tanto no direito brasileiro como no direito internacional.
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m que pese a inseguranca juridica seja um caso a Se preocupar, a
eficiéncia do direito deve prevalecer a necessidade do Estado de justificar a sua

atuacao.

Um dos efeitos da globalizagédo € justamente o aumento da inseguranca
juridica, fato este que ocorrera independente do regime adotado, a verdade € que
sdo tempos de adaptacdo, e o direito também deve evoluir enfrentando suas

dificuldades em nome sempre do bem comum.
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