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Resumo

O presente resumo integra parte da pesquisa sobre hermenéutica juridica e discricionariedade
judicial desenvolvida no programa de mestrado de direito. O realismo escandinavo com a
escola de Uppsala e a escola de Copenhagen teve aspiracdo neopositivista, sempre voltado
para as preocupacles antimetafisicas. Alf Ross foi o maior representante do realismo
escandinavo, juntamente com Jorgense, Naess, Hagerstron, Olivercona, dentre outros. Sua
principal critica que se contrapdem a Kelsen é que a validade juridica, que se baseia em uma
construcdo realista, visando o conhecimento mais empirico. Ross introduz a noc¢do de
realismo psico-sociolégico que justifica a vigéncia como encontro do comportamento dos
tribunais ao utilizarem a forca das regras de direito e do fator psicolégico para expressar a
“obrigatoriedade social”. Importante a teoria delineada, uma vez que, auxilia na compreensao
dos pds-positivistas e da especial atencdo que deram para a interpretacdo da lei pelos

tribunais.
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Abstract

This resume is part of the research on legal hermeneutics and judicial discretion developed in
the master's program in law. The Scandinavian realism with the Uppsala school and school of
Copenhagen had aspiration neopositivist, always facing concerns antimetaphysical. Alf Ross
was the greatest representative of Scandinavian realism, along with Jorgense, Naess,
Héagerstron, Olivercona, among others. His main criticism which oppose to Kelsen is the legal

validity is based on a realistic construction, in order to know more empirical. Ross introduces
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the notion of psycho-sociological realism that justifies the term as against the behavior of the
courts to use the force of law and the rules of psychological factor to express the "social
obligation™. Important to the theory outlined, since, assists in understanding the post-positivist

and the special attention given to the interpretation of the law by the courts.
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Introducéo

Por muito tempo a Filosofia do Direito foi compreendida como um segmento da
Filosofia, e valer-se de tal premissa é estabelecer os mesmos critérios, ou seja, dar seguimento
nos mesmos passos da Filosofia na sua compreensdo genérica. A Filosofia do Direito
permaneceu entrelacada com os pensamentos dos filésofos que ndo utilizavam o Direito como

objeto de estudo, mas analisavam as questdes morais, de justica e de ética.

Dentro desse contexto, importante destacar que a interpretacdo juridica possibilita
uma maior abertura, permite uma melhor adequacdo das diversas situacdes ao ordenamento,
trabalha com o sentido mais pragmatico possivel, para alcancar o tdo almejado ideal de

justica.

Nessa perspectiva, 0 realismo juridico surge como uma escola hermenéutica
fundamental, anti-metafisica, que busca desmistificar a linguagem juridica. Nos Estados
Unidos, o chamado realismo norte-americano, desenvolveu-se nas décadas de 1920 e 1930 e
caminha conjuntamente a escola do direito livre europeia, entretanto, é no inicio da década de
1960 com a Critical legal studies é que o movimento ganha forca com seus principais

representantes: Karl Llewellyn, John Chipman Gray, Jerome Frank e Oliver Wendell Holmes.

O enfoque da pesquisa, entretanto, esta no realismo escandinavo e na teoria de Alf
Ross. Compreender a discricionariedade judicial no pensamento do autor é o objetivo da

andlise que serd tracada através do método hipotético-dedutivo.
A Discricionariedade Judicial no Realismo Escandinavo de Alf Ross

Para compreender plenamente sua teoria, 0 autor propde imaginarmos um jogo de

xadrez. As Regras do jogo seriam as regras juridicas diretivas que visam dirigir o



comportamento humano para agir conforme o indicado. O terceiro que observa o jogo e ndo
conhece as regras ndo compreende e as julga como sendo arbitrarias e desconexas.
Se o observador nada conhece de xadrez ndo compreendera o que esta se passando.
Com base em seu conhecimento de outros jogos provavelmente concluird que se
trata de algum tipo de jogo. Porém ndo sera capaz de compreender 0s movimentos
individuais ou perceber qualquer conexdo entre eles. Tera, menos ainda, qualquer

noc¢do dos problemas envolvidos por qualquer disposicdo particulas das pegas sobre
o tabuleiro.?

Mas se compreende as regras, entende 0os movimentos como acles previamente
previstas e as regras ganham sentido. A teoria do jogo de xadrez seriam regras técnicas, sao 0s
expedientes taticos, enquanto as regras do xadrez, ao contrario, sao diretivas e tidas por cada
jogador como socialmente obrigatoria.

As regras primarias do xadrez, por outro lado, sdo diretivas. Embora sejam
formuladas como asser¢des a respeito da “capacidade” ou “poder” das pecas em se
moverem e “tomar”, fica claro que visam a indicar como deve ser jogado o jogo.

Visam diretamente, isto é, ndo qualificadas por nenhum objetivo subjacente, a
motivar o jogador; é como se lhe dissessem: joga-se assim!*

Alf Ross ao longo da obra “Direito e Justiga” sempre usa a expressdo “socialmente
obrigatdria”, um dos aspectos psicoldgicos, para demonstrar que o individuo sente-se
vinculado as regras, e que também sabe gue a transgressdo das mesmas pode gerar protesto do
outro, no caso do jogo de xadrez, do adversério.

Essas diretivas sdo sentidas por cada jogador como socialmente obrigatérias, quer
dizer, o jogador ndo so se sente espontaneamente motivado (“ligado”) a um certo
procedimento como também estd ao mesmo tempo seguro de que uma transgressao
as regras provocara uma reacgdo (protesto) de seu adversario. E deste modo, as regras

primarias distinguem-se claramente das regras técnicas que formas a teoria do jogo.
Um movimento estiipido pode suscitar espanto, porém ndo um protesto®.

Ademais, cumpre ressaltar que o Alf Ross é contra o formalismo, pois a regra deve
ser efetiva e, assim, o direito valido é o socialmente obrigatério. Por isso, o direito vigente
pode ser usado em analogia as normas vigentes do xadrez da seguinte forma: as normas sao
acatadas, porque sdo experimentadas e sentidas, o que gera o conceito de “direito em agdo”,
que versa sobre o agrupamento de atos juridicos (fatos condicionantes), e quando postos em
relacdo as normas juridicas, podem ser pensados num todo com sentido.

Ademais, todos esses fatos condicionantes ganham seu significado especifico como
atos juridicos através de uma interpretacdo feita a luz da ideologia das normas. Por
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essa razdo, poderiam ser abrangidos pela expressdo fendmenos juridicos no seu
sentido mais lato ou direito em aco.’

Curial destacar, ainda, que a validade estd ligada a um sentimento psicoldgico de
obrigatoriedade, enquanto que a eficacia ocorre na aplicacdo das normas pelos juizes. Desse
modo, “conclui-se disso que os fendmenos juridicos que constituem a contrapartida das
normas tém que ser as decisdes dos tribunais. E aqui que temos que procurar a efetividade que

constitui a vigéncia do direito””.

Note-se, outrossim, que AIlf Ross reconhece que os precedentes (a jurisprudéncia)
sdo importantes para uma decisdo judicial, uma vez que, se determinada regra foi escolhida
para um caso similar, também serd um forte motivo para o juiz utilizad-la. No seu
entendimento, a utilizagdo dos precedentes serve para a boa administracdo da justica por
poupar tempo e exime a responsabilidade do juiz. Com efeito, ele faz uma critica pontual aos
anglo-americanos, quando diz que a doutrina do stare decisis € uma ilusdo, porque a referida
doutrina ndo reflete uma situacéo efetiva, ja que os juizes do sistema de civil law ndo se
sentem (aspecto psicolégico do que é socialmente aceito) obrigados a decidir com base na

jurisprudéncia.

O Juiz é um ser humano. Por tras da decisdo tomada encontra-se toda sua
personalidade. Mesmo quando a obediéncia ao direito (a consciéncia juridica
formal) esteja profundamente enraizada na mente do juiz como postura moral e
profissional, ver nesta o Unico fator ou mével é aceitar uma ficcdo. O juiz ndo é um
autbmato que de forma mecanica transforma regras e fatos em decisdes. E um ser
humano que presta cuidadosa atencdo em sua tarefa social, tomando decisdes que
sente ser corretas de acordo com o espirito da tradicao juridica cultural.®

Apesar da semelhanga que o realismo guarda com o positivismo, ou melhor, o
realismo seria um adendo do positivismo, Alf Ross avanca e muito no pensamento

tradicional, chegando a reconhecer a escola do direito livre.

As teorias do movimento do direito livre se acham mais préximas da verdade do que
as teorias positivistas. Por trds da aparéncia dogmatica-normativa ha uma
compreensdo correta do fato de que a administracdo da justica ndo se reduz a uma
derivagdo ldgica a partir de normas positivas. As teorias positivistas ocultam a
atividade politico-juridica do juiz. Da mesma maneira como 0 jogador de xadrez é
motivado ndo s6 pelas normas do xadrez, como também pelo propdsito do jogo e
pelo conhecimento de sua teoria, também é o juiz motivado por exigéncias sociais e
por consideracfes sociolégico-juridicas. O papel desempenhado pelas consideragdes
livres pode variar com o estilo de interpretacdo, porém jamais podem ser excluidos
por completo.’
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Sobre a discricionariedade judicial, Ross segue a logica semelhante a dos positivistas
classicos, pois, quando ele fala em ordenamento juridico, estd tratando das normas ditas
“supraindividuais” que sdo normas particulares da nagdo. As escolhas dos juizes dependem do
direito vigente. “Nédo ¢ possivel determinar o que € direito vigente por meio de recursos
puramente comportamentais, ou seja, pela observagdo externa da regularidade das reacOes
(costumes) dos juizes™. O juiz sente-se vinculado a ideologia juridica em vigor, considera a
norma vigente como socialmente obrigatdria (elemento da natureza juridica presente na mente

do juiz).
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