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INTRODUCAO

O sistema juridico brasileiro atravessa uma reconfiguracdo de suas fontes,
marcada pela ascensdo da jurisprudéncia a uma posi¢do de proeminéncia. Este
fenomeno, impulsionado pela forca normativa da Constitui¢do, relativiza a tradicao
legalista e intensifica o debate sobre a natureza da decisdo judicial. Desse modo, cumpre
discutir a tensdo entre a subjetividade do julgador e a objetividade do direito,
questionando se a atividade judicial € um ato de criacdo ou de descoberta da norma
diante do caso concreto. O objetivo deste trabalho ¢ analisar o fortalecimento dos
precedentes no Brasil, investigando a discricionariedade judicial a partir de perspectivas
tedricas proveitosamente conflitantes: o Realismo Juridico em Jerome Frank; o
Positivismo Juridico em H.L.A. Hart; e o Interpretativismo em Ronald Dworkin.
MATERIAL E METODOS OU METODOLOGIA (ou equivalente)

A investigacdao foi conduzida sob o método hipotético-dedutivo, com recurso a
pesquisa tedrica de abordagem qualitativa. O procedimento consistiu na revisdo
bibliografica das obras seminais que conformam o marco teérico do Positivismo de H.
L. A. Hart, do Interpretativismo de Ronald Dworkin e do Realismo Juridico de Jerome
Frank. Realizou-se uma andlise conceitual e um cotejo critico das teses centrais desses
autores para, subsequentemente, articular o referencial filoséfico com o fendmeno
contemporaneo do fortalecimento da jurisprudéncia no direito brasileiro, analisado a
partir de fontes doutrinarias e documentais pertinentes.

RESULTADOS E/OU DISCUSSAO (ou Anilise e discussiio dos resultados)

Manifesta-se, no Brasil, uma complexa transicdo paradigmatica, assinalada pela
crescente valorizacdo da jurisprudéncia como fonte primordial do direito. Embora
historicamente filiado a tradi¢do romano-germanica (Civil Law), o sistema juridico
patrio evidencia uma gradual, porém inequivoca, aproximac¢do com a dindmica do
Common Law, em cujo seio o precedente judicial ostenta for¢a vinculante. A distin¢ao
classica, sublinhada por Dainow (1966, p. 428-429), que situa a primazia da lei
codificada em um sistema e a decisdo judicial em outro, revela-se insuficiente para
capturar a hodierna pratica forense brasileira, na qual o oficio judicante transcende a
atividade de mera subsuncdo logica, conferindo ao magistrado um protagonismo



hermenéutico que ecoa a autoridade do precedente. Conforme Figueiredo e Silva (2018,
p. 91), este movimento ¢ catalisado pela consolidacdo do Neoconstitucionalismo que, ao
entronizar a Constituicdo e a forca normativa de seus principios fundamentais,
reconfigurou a topografia das fontes do Direito. Nesse novo cendrio, a jurisprudéncia,
notadamente a emanada das cortes superiores, ascende a uma posi¢ao de proeminéncia,
convertendo-se em vetor central para a concretizagdo do sentido das normas. Nesse vi€s,
o Cdédigo de Processo Civil de 2015, ao dispor sobre a uniformizacao da jurisprudéncia
em seu art. 927, reflete uma clara inclinacdo do sistema juridico brasileiro para a
valorizagdo dos precedentes, aproximando-o, ainda que de forma seletiva e sem aderir
plenamente, ao modelo do Common Law'. O referido dispositivo determina que juizes e
tribunais devem observar as decisoes dos tribunais superiores (sumulas vinculantes,
acordios em incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e julgamentos de recursos
extraordinarios e especiais repetitivos), consolidando a jurisprudéncia como uma fonte
de orientagdo obrigatdria, embora nao institua um sistema de precedentes com rigidez
idéntica ao que impera nos paises de tradicdo anglo-saxa.

Essa mudanca institucional legitima o papel interpretativo - e, em certa medida,
criativo - do juiz na aplicagdo das normas, posicionando a discricionariedade do juiz
como um ponto central de andlise. Para o Realismo Juridico, a decisdo judicial ndo
resulta de um silogismo asséptico, pois consiste em um ato volitivo permeado por um
complexo de fatores metajuridicos. Na formulagdo de Jerome Frank, um dos expoentes
dessa corrente, o julgamento é profundamente influenciado pela personalidade do
julgador®. Situado em um contexto de Common Law, Frank argumenta que o direito de
um individuo sobre um determinado fato é, na verdade, a decisdo de um tribunal sobre
esse fato. Antes da decisdo judicial, nao ha lei, apenas a opinido de advogados que, na
sua esséncia, emitem um palpite sobre o que um tribunal ird decidir’. As regras de
direito, sejam elas provenientes de estatutos ou precedentes, sdo apenas palavras que
ganham vida e significado quando traduzidas em decisdes concretas pelos juizes que as
proferem®. Tal perspectiva colide frontalmente com o ideal de um direito objetivo e
previsivel, sustentando que o que se entende como lei ¢, na realidade, a profecia do que
os tribunais fardo’, o que compele a uma confrontagdo entre a aspira¢do a certeza € a
inelutavel realidade da subjetividade humana. O Realismo Juridico, portanto, nos forca
a confrontar o ideal de um sistema legal puramente objetivo com a realidade da
subjetividade humana na aplicacdo da justica. Na sua discricionariedade, o juiz atua
como um individuo que reage de forma singular a um conjunto de estimulos, resultando
em decisdes que podem divergir mesmo em casos semelhantes, conforme o
temperamento, vieses pessoais e preconceitos idiossincraticos do magistrado®.

! (Figueiredo; Silva, 2018, p. 93 € 94).

2 “Os tragos peculiares, a disposi¢do, os preconceitos € os habitos do juiz em particular irdo, entdo,
frequentemente determinar o que ele decide ser a lei. [...] Para conhecer os produtores de "palpites" do
juiz, que criam a lei, devemos conhecer completamente essa complicada aglomeragdo que vagamente
chamamos de personalidade do juiz. Se a personalidade do juiz ¢ o fator central na administragdo da lei,
entdo a lei pode variar com a personalidade do juiz que por acaso julga um dado caso. (Frank, 1949, p.
100, tradugdo nossa).

? (Frank, 1949, p. 46).

4 (Frank, 1949, p. 125).

> (Holmes, 1992 apud Godoy, 2011, p. 71).

¢ (Frank, 1949, p. xx).



Em uma perspectiva distinta, H.L.A. Hart (2009) distingue-se das correntes
realistas e normativistas propondo um avango no positivismo juridico ao postular que o
direito ¢ uma unido de regras primdrias e secunddrias que coexistem em um sistema
juridico complexo. As regras primarias impdem deveres ou obrigagdes aos individuos,
como as leis criminais, enquanto, por outro lado, as regras secundarias conferem
poderes e atuam como um sistema de controle do direito, regulando as proprias regras
primarias’. Dentre estas, emerge como a mais crucial a "regra de reconhecimento", que
prové o critério Ultimo de validade do sistema. Sua existéncia ndo ¢ um fato social
empirico, manifestado na pratica convergente das autoridades — especialmente dos
tribunais — ao identificar o direito. Embora frequentemente ndo enunciada, esta regra
funciona como o fundamento do edificio juridico, porque ¢ a partir dela que a validade
de todas as demais normas ¢ aferida. Hart, contudo, reconhece que a linguagem juridica
possui uma "textura aberta", criando um campo de incerteza para casos nao claramente
previstos pelas regras existentes. Nessas "areas de penumbra" ou "casos dificeis", o juiz
ndo se limita a aplicar a lei; ele exerce uma "discricionariedade" com carater
essencialmente legislativo. Ao preencher essa lacuna, o juiz atua como um legislador
subsidiario, uma func¢do que, para Hart, ¢ legitima e necessaria para a manutengao da
clareza e da ordem no sistema juridico.

Em um movimento de oposicdo tedrica ao positivismo de Hart, a filosofia de
Ronald Dworkin ergue-se como uma robusta contestagdo a ideia de que o direito ¢ um
sistema composto exclusivamente por regras e que, na auséncia de uma regra clara, os
juizes exercem poder discricionario. Para Dworkin (2002, p. 27-29), o modelo
positivista, ao descrever o direito como um conjunto de normas identificaveis por meio
de um teste formal de "pedigree" — como a regra de reconhecimento de Hart —, falha
em capturar a complexidade da pratica juridica, especialmente quando os tribunais se
deparam com os chamados "casos dificeis". Nestas situagdes os juizes ndo legislam
intersticialmente, mas recorrem a um outro género de padrio: os principios®. A distin¢do
entre regras e principios ¢ um pilar da teoria dworkiniana. As regras sdo aplicaveis a
maneira do "tudo-ou-nada"™. Os principios, contudo, operam de modo distinto, eles
enunciam ‘“uma razao que conduz o argumento em uma certa direcao, mas [ainda assim]|
necessita uma decisdo particular"'’. Deste modo, os principios possuem uma "dimenso
de peso ou importancia" que as regras ndo tém''. Quando dois principios entram em
conflito — como a liberdade de expressdo e a prote¢do da privacidade —, o juiz deve
sopesa-los e decidir qual deles tem precedéncia no caso concreto, sem que o principio
preterido seja invalidado. Eles sdo parte integrante do direito, ndo por sua origem
formal, mas por seu conteiido, por sua pertinéncia a uma concep¢do de moralidade
publica.

7 (Hart, 2009, p. 103-109).

8 (Dworkin, p. 35-36).

® “A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica. Os dois conjuntos de
padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica em circunstancias especificas,
mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis 2 maneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta
que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.”
(Dworkin, 2002, p. 39).

19 (Dworkin, 2002, p. 41).

' (Dworkin, 2002, p. 42 -43).



A partir dessa critica, Dworkin desenvolve sua concep¢do do Direito e
Integridade, na qual o direito ¢ uma pratica interpretativa coesa € o juiz, ao decidir um
caso, deve agir como um “romancista em cadeia”'?. Esta célebre metafora ilustra a
tarefa do magistrado: ele ndo escreve em uma pagina em branco, mas deve continuar
uma que outros comecaram, de modo que sua contribuicao se ajuste as anteriores e, ao
mesmo tempo, apresente a narrativa da forma mais iluminada possivel. O juiz deve
buscar a interpretacdo que oferega o melhor "ajuste" com a historia institucional e a
melhor "justificacdo" a luz da moralidade politica da comunidade. Dworkin sustenta
que, mesmo nos casos mais dificeis, existe uma Unica decisdo correta que ¢ demandada
pelos principios que melhor justificam a pratica juridica como um todo'. A “resposta
correta” ¢ o resultado da construcio de um argumento s6lido e defensavel que
demonstre a estrutura juridica da comunidade sob sua melhor luz.

CONSIDERACOES FINAIS (ou Conclusio)

Delineia-se, portanto, um percurso argumentativo que, partindo da ascensdo da
jurisprudéncia no cenario brasileiro, transita pelas antipodas tedricas do Realismo e do
Positivismo para, enfim, encontrar na filosofia de Dworkin uma sofisticada terceira via.
Se o realismo de Frank desmistifica a figura do juiz e expde a radicalidade da sua
subjetividade, e se o positivismo de Hart oferece um mapa do sistema juridico, mas
admite um vacuo de poder discricionario nas zonas de penumbra, a teoria do Direito
como Integridade surge como uma proposta de reconciliagdo entre a pratica judicial e o
ideal de uma comunidade governada por principios. Ao postular uma moralidade
interna ao direito e ao defender a busca pela resposta correta, Dworkin oferece um
poderoso contraponto tanto ao ceticismo realista quanto a discricionariedade positivista,
fornecendo o aparato conceitual final para avaliar o complexo fendmeno da jurisdicao
constitucional no Brasil contemporaneo.
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