268

A Utilidade em conhecer o Realismo Juridico Norte-
americano para a Compreensao de Decisoes Judiciais
Tributdrias nao Explicéveis pelo Positivismo Juridico

The Usefulness of Understanding American Legal
Realism for Comprehending Tax Judicial Decisions
Not Explained by Legal Positivism

Renato Lopes Becho

Bacharel em Direito pela UFMG. Especialista em Cooperativismo pela UNISINOS/RS.

Mestre e Doutor em Direito Tributdrio pela PUC/SP. Livre-docente pela USP.
Estdgio pés-doutoral no King’s College de Londres. Pés-doutorando na Universidade
de Bolonha. Professor de Direito Tributdrio da PUC/SP. Desembargador Federal do
Tribunal Regional da 32 Regido. E-mail: renato.becho@uol.com.br.

Rafael Campos Giro

Bacharel em Direito pela UCAM. Especialista em Direito da Economia e da Empresa (MBA)
pela FGV/Rio. Mestrando em Direito Constitucional e Processual Tributdrio pela PUC/SP.

Advogado. E-mail: rafaelgiro@mngm.com.br.

Recebido em: 12-9-2025 — Aprovado em: 8-4-2026
https://doi.org/10.46801/2595-6280.62.11.2026.2865

Resumo

O artigo expode o realismo juridico norte-americano, demonstrando sua utili-
dade na compreensao de decisoes judiciais tributdrias brasileiras contempo-
raneas nao explicaveis pelo positivismo juridico, destacando a centralidade
de tais decisoes, a subjetividade dos juizes e o pragmatismo juridico. Inicial-
mente, apresenta o contexto teérico do realismo juridico, conforme defendi-
do por autores como Oliver Wendell Holmes Jr. e Jerome Frank, que argu-
mentam que o direito é moldado pelas experiéncias e valores dos magistra-
dos, em contraste com a rigidez do formalismo. A andlise destaca exemplos
da jurisprudéncia do Brasil, como a teoria do “furto famélico”, a equiparacao
de direitos as unidoes homoafetivas, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal
durante a pandemia de covid-19, para, em seguida, adentrar no terreno tri-
butério, abordando o Tema 1.184/STF, que resultou na Resoluciao n. 547/2024
do CN]J, e o REsp n. 1.120.295, julgado pelo STJ, que criou nova regra pres-
cricional para cobranga dos créditos tributéarios pelas Fazendas Publicas, que
evidenciam praticas judiciais que transcendem a literalidade das normas. O
artigo discute, também, as implicagdes dessa abordagem, incluindo a poten-
cial inseguranca juridica decorrente da subjetividade e da flexibilidade ex-
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cessiva nas decisoes. Propde que o pragmatismo, ao priorizar solugdes efica-
zes e humanizadas, pode modernizar o sistema juridico brasileiro, desde que
equilibrado com a previsibilidade e a legitimidade democratica. O texto con-
clui enfatizando a importancia de fundamentagoes robustas e da integra¢io
entre direito e sociedade para construir um Judicidrio mais eficiente e res-
ponsivo as transformagdes contemporaneas.

Palavras-chave: teoria geral do direito, realismo juridico, decisdes judiciais,
direito tributério.

Abstract

This paper examines American legal realism and demonstrates its usefulness
for understanding contemporary Brazilian tax judicial decisions that cannot
be adequately explained by legal positivism, highlighting the centrality of
judicial decisions, the subjectivity of judges, and legal pragmatism. It initially
outlines the theoretical context of legal realism, as advocated by authors like
Oliver Wendell Holmes Jr. and Jerome Frank, who argue that law is shaped
by the experiences and values of judges, in contrast to the rigidity of forma-
lism. The analysis highlights examples from Brazilian case law, such as the
“hunger theft” (furto famélico) doctrine, the granting of equal rights to same-
sex civil unions, and the Supreme Federal Court’s role during the covid-19
pandemic, before delving into the tax field. In this specific area, it addresses
STF Precedent (Tema) 1184, which resulted in CNJ Resolution 547/2024, and
STJ case REsp 1.120.295, which created a new statute of limitations rule for
the collection of tax debts by Public Treasuries. These cases reveal judicial
practices that go beyond the literal wording of statutory rules. The article also
discusses the implications of this approach, including the potential for legal
uncertainty arising from subjectivity and excessive flexibility in decisions. It
proposes that pragmatism, by prioritizing effective and humanized solutions,
can modernize the Brazilian legal system, provided it is balanced with predic-
tability and democratic legitimacy. The text concludes by emphasizing the
importance of robust reasoning and the integration of law and society to
build a more efficient and responsive judiciary for contemporary challenges.
Keywords: general theory of law, legal realism, judicial decisions, tax law.

1. Introducao

O cenario juridico brasileiro contemporineo tem sido marcado por uma
significativa reconfiguragio do papel do Poder Judicidrio. Tradicionalmente con-
cebido como mero aplicador do direito positivo, observa-se hoje uma atuagio que
frequentemente transcende a interpretagao literal das normas, assumindo uma
fun¢io ativa na conformagao do ordenamento juridico. Esse fend6meno, muitas
vezes enquadrado como ativismo judicial, tem gerado intensos debates acerca de
sua legitimidade e das implicagdes para a seguranga juridica e a separacdo dos
poderes.
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O realismo juridico, que emergiu nos Estados Unidos no inicio do século XX
como uma contundente rea¢ao ao formalismo predominante, propde uma com-
preensio do Direito ndo como um sistema abstrato de regras fixas, mas como
uma pratica social dinamica, moldada por fatores concretos, experiéncias e per-
cepgoes. Expoentes como Oliver Wendell Holmes Jr. e Jerome Frank defenderam
que a previsibilidade juridica reside menos na literalidade das leis e mais na ana-
lise empirica das decisoes judiciais, evidenciando a subjetividade inerente ao pro-
cesso decisorio dos magistrados e a relevancia das praticas institucionais.

No Brasil, embora com uma tradicdo juridica distinta, semelhangas com a
abordagem realista podem ser observadas. A crescente aplicagao de principios
constitucionais para fundamentar decisées judiciais reflete um afastamento do
formalismo estrito em favor de uma 6tica mais pragmatica e adaptativa do direi-
to. Exemplos dessa tendéncia incluem (i) a adog¢ao da teoria do “furto famélico”
no direito penal, que permite a exclusao da culpabilidade em situagoes de extre-
ma necessidade, amparada no principio da dignidade da pessoa humana; (ii) o
reconhecimento, também pelo STF, de direitos civis as unides homoafetivas, nos
mesmos moldes daqueles assegurados as unides heteroafetivas, igualmente fun-
damentado no principio da dignidade da pessoa humana e no principio da igual-
dade; (iii) a atuacao de nossa Suprema Corte durante a pandemia da covid-19, e
que resultou na determinacao de adogao, pelo Poder Executivo, de politicas pua-
blicas voltadas a prote¢ido da satide humana durante o periodo de emergéncia
sanitdria. No campo tributario, podemos destacar (1) o julgamento do Tema
1.184 da repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal, que racionaliza a
tramitagdo de execugoes fiscais priorizando a eficiéncia e a efetividade do siste-
ma; (2) o julgamento do REsp n. 1.120.295 pelo Superior Tribunal de Justica, que
culminou na cria¢ao de nova regra prescricional para cobranga dos créditos tri-
butarios pelas Fazendas Publicas.

Diante desse cenario, este estudo propde a seguinte questao de pesquisa: o
realismo juridico pode explicar melhor do que o positivismo juridico as decisoes
judiciais em que os julgadores deixam de aplicar a lei na solu¢do de casos em liti-
gio? Nossa hipétese é que o protagonismo do Judicidrio brasileiro na criagao de
normas, implicitas e explicitas, e na adaptagido das normas existentes a novas
realidades, é melhor explicavel pelo realismo juridico do que pelo juspositivismo.

Para investigar essa questdo e hipédtese, adota-se uma metodologia de pes-
quisa dedutiva, partindo da teoria geral do realismo juridico e seus principios
para aplica-los e verificar sua manifestacio em fendmenos especificos da juris-
prudéncia brasileira. Concomitantemente, e sem qualquer pretensdo de esgotar o
tema, o estudo avaliara os desafios e riscos associados a essa postura, como a po-
tencial inseguranca juridica e as criticas a legitimidade democratica de juizes que
“criam direito”.
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Por fim, visa-se contribuir para o debate académico, propondo uma reflexao
sobre como o direito brasileiro pode se beneficiar das li¢gbes do realismo juridico,
sem desconsiderar os limites de nossa tradicio codificada. O reconhecimento
dessas influéncias pode ser um passo essencial para compreender as transforma-
¢oes em curso e delinear os caminhos futuros da administragiao da justi¢a no
Brasil.

2. O realismo juridico norte-americano: origens e pilares tedricos

O realismo juridico norte-americano surgiu no inicio do século XX como
uma forte rea¢do ao formalismo juridico predominante vigente até entiao'. Nesse
contexto, o formalismo? via o direito como um sistema légico, baseado em normas
claras e predefinidas, cuja aplicagio deveria resultar em decisoes objetivas e pre-
visiveis. No entanto, os realistas desafiaram essa concepg¢io ao argumentarem
que o direito ndo pode ser limitado a um conjunto abstrato de regras, mas deve
ser entendido como uma pratica social moldada por fatores econdémicos, politicos
e humanos.

O movimento do realismo juridico surgiu nos Estados Unidos em meio a um
periodo de intensas transformagoes sociais e econémicas. A transferéncia da eco-
nomia industrial, o aumento da urbanizagao e os efeitos da Grande Depressao
colocaram em evidéncia a incapacidade do sistema juridico tradicional de lidar
com as complexidades da sociedade moderna. Os realistas questionaram se as
regras juridicas, em sua literalidade, eram suficientes para promover justi¢a e
equidade em um mundo em constante mudanga. Nesse contexto, explica Arnaldo
Sampaio de Moraes Godoy:

“O realismo juridico aproxima-se de conjunto de transformagoes que marca-
vam a primeira parte do século XX. E contemporianeo do pragmatismo na
filosofia, da geometria nio-euclidiana, da teoria da relatividade de Albert
Einstein, de novos métodos e abordagens na psicologia, como o freudismo e
a psicanalise. O momento era de davida em relacdo a sistemas de axiomas e
de teoremas, bem como do valor de raciocinios indutivos e dedutivos e da
possibilidade de que regras formais pudessem organizar as relagdbes huma-
nas. Percebe-se nos textos dos realistas que o formalismo convencional, ba-
seado na concepcao de resultado 16gico a partir da natureza de dada catego-

! GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e filosofia nos Estados Unidos. Revista de Informa-
¢ao Legislativa a. 41, n. 163. Brasilia, jul./set. 2004. Disponivel em: https:/www2.senado.leg.br/
bdsf/bitstream/handle/id/496895/RIL163.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Trad. e notas Marcio Pu-
gliesi, Edson Bini Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone, 1995, p- 145: “[...] a concepgao formal do
direito define portanto o direito exclusivamente em fungao da sua estrutura formal, prescindin-
do completamente do seu contetdo — isto €, considera somente como o direito se produz e nao o
que ele estabelece.”
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ria, migrou para justificativa do direito a partir do conhecimento das condi-
¢oes sociais junto as quais se aplica a lei, na busca de politica social suposta-
mente aceita como resultado desejado. Nesse sentido, os realistas falavam a
linguagem dos burocratas de Washington e prestaram favor inestimavel ao
governo norte-americano, nas administragbes que mediaram as guerras
mundiais, especialmente no interregno que foi balancado pela grande crise
que o capitalismo viveu em 1929.”%

Entre os principais expoentes do movimento estdo Oliver Wendell Holmes
Jr. e Jerome Frank, que compartilharam a ideia de que o direito deveria ser ana-
lisado a partir de sua aplicagao pratica. Esse leque de ideias pode ser resumido na
célebre passagem de Oliver Wendell Holmes Jr., retirada da obra The common law:

“Avida do direito ndo tem sido a logica; tem sido a experiéncia. As necessida-
des sentidas de cada época, as teorias morais e politicas predominantes, in-
tuigdes de interesse publico — conscientes ou inconscientes —, € até mesmo os
preconceitos que os juizes compartilham com seus semelhantes, tiveram mui-
to mais influéncia do que o silogismo na determinacao das regras que gover-
nam as pessoas.”

Oliver Wendell Holmes Jr., considerado um dos precursores do realismo ju-
ridico norte-americano, argumentou que o direito nao deveria ser aplicado como
um sistema independente, desvinculado da realidade. Para esse celebrado “Justi-
ce” da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, o comportamento das
pessoas, especialmente dos juizes, deveria ser o principal objeto de estudo do di-
reito. Sua visao desafiava a nogao de que as normas juridicas deveriam ser aplica-
das de maneira automatica e objetiva. Ele sustentava que as decisoes judiciais re-
sultam de uma interagio entre os textos legais, os fatos e as convicgdes pessoais
do julgador. Holmes Jr. também foi pioneiro ao propor uma analise do direito sob
uma perspectiva pragmatica, considerando os efeitos praticos das decisoes judi-
ciais. Para ele, a previsibilidade do direito ndo depende apenas das regras deter-
minantes, mas da forma como essas seriam interpretadas e aplicadas em casos
concretos.

Essa abordagem inovadora abriu caminho para uma compreensao mais di-
namica e adaptavel do sistema juridico, aproximando o direito da realidade so-

¥ GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O realismo juridico norte-americano, a tese de Charles

Beard e a experiéncia constitucional internacional contemporanea. Disponivel em: https://portal-

revistas.ucb.br/index.php/rdiet/article/view/4478/2787, p. 4-5. Acesso em: 16 jun. 2024.

*  HOLMES JR., Oliver Wendell. The common law. Londres: Macmillan, 1882, p. 01. Disponivel em:
https://ia800505.us.archive.org/33/items/commonlaw00holmuoft/commonlaw0Oholmuoft.pdf. Li-
vre traducao. No original: “The life of the law has not been logic: it has been experience. The felt
necessities of the time, the prevalent moral and political theories, intuitions of public policy, avo-
wed or unconscious, even the prejudices which judges share with their fellow-men, have had a good
deal more to do than the syllogism in determining the rules by which men should be governed”.
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cial e econdmica. A passagem a seguir bem resume o pensamento de Holmes Jr.
sobre a necessidade de adaptabilidade do direito as necessidades contempora-
neas, sem que isso implique em abandonar toda malha de pensamentos tecida ao
longo dos anos:

“A verdade € que o direito estd sempre em busca de consisténcia, mas nunca
a alcanga plenamente. Estd continuamente adotando novos principios oriun-
dos da vida, de um lado, enquanto, de outro, mantém antigos principios her-
dados da histéria, que ainda ndo foram totalmente assimilados ou descarta-
dos. O direito s6 serd inteiramente consistente quando deixar de evoluir.”

Jerome Frank, outro expoente do realismo juridico, levou a critica ao forma-
lismo juridico a um nivel ainda mais profundo ao explorar a subjetividade dos
juizes na tomada de decisées. Em sua obra seminal Law and the modern mind,
Frank argumenta que o direito ndo € apenas o texto da lei, mas o que os juizes
efetivamente decidem nos casos concretos. Para ele, fatores como a formacao pes-
soal, os valores e até mesmo as emocoes dos magistrados desempenham um papel
crucial no resultado das decisbes judiciais. Nesse sentido, o autor argumentou:

“Nao ¢ absurdo manter viva a tradigao artificial e ortodoxa do ‘juiz ideal’? A
alternativa racional é reconhecer que os juizes sdo seres humanos faliveis.
Precisamos perceber que vieses, preconceitos e condig¢oes de atencao influen-
ciam o raciocinio dos juizes assim como influenciam o raciocinio das pessoas
comuns.”®

O autor também desafiou a ideia de que o direito poderia oferecer previsibi-
lidade e certeza. Segundo ele, a incerteza é inerente ao sistema juridico, uma vez
que os julgadores interpretam as normas de maneiras distintas, influenciadas por
suas proprias experiéncias e visdes de mundo’. No entanto, ele ndo via essa incer-
teza como um defeito, mas como uma caracteristica fundamental que permite ao
direito se adaptar rapidamente as necessidades e aos desafios de uma sociedade
em constante transformacao. Frank sustentou que

> HOLMES JR., Oliver Wendell. The common law. Londres: Macmillan, 1882, p. 36. Livre traducao.
No original: “The truth is, that the law is always approaching, and never reaching, consistency. It
is forever adopting new principles from life at one end, and it always retains old ones from history
at the other, which have not yet been absorbed or sloughed off. It will become entirely consistent
only when it ceases to Grow.”
5 FRANK, Jerome. Law and the modern mind. New York: Routledge, 2017, p. 156. Livre tradugao. No
original: “Is it not absurd to keep alive the artificial, orthodox tradition of the ‘ideal judge?’ The
rational alternative is to recognize that judges are fallible human beings. We need to see that
biases and prejudices and conditions of attention affect the judge’s reasoning as they do the rea-
soning of ordinary men.”
GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O realismo juridico norte-americano, a tese de Charles
Beard e a experiéncia constitucional internacional contemporanea. Revista de Direito Internacio-
nal Econdomico e Tributdrio v. 2, n. 1, jan./jun. 2007. Disponivel em: https:/portalrevistas.uch.br/
index.php/rdiet/article/view/4478/2787, p. 8-9. Acesso em: 20 ago. 2025.

<
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“A exigéncia por uma seguranca juridica excessiva produz [...] um forte pre-

conceito contra o reconhecimento da necessidade pratica de adaptagio flexi-

vel e individualizagao do direito, baseada nas circunstiancias Gnicas de cada
8

caso.

Outro aspecto relevante da obra de Frank é sua defesa do direito como arte,

nao como ciéncia’. Ele acreditou que o papel dos juizes vai além da simples apli-
cagdo de normas abstratas, sendo necessario levar em consideragio as particula-
ridades de cada caso e os efeitos concretos de suas decisoes'”. Essa perspectiva
pratica e contextualizada se alinha a critica dos realistas ao modelo juridico tra-
dicional, que tende a ignorar a complexidade, a variabilidade e a dinamicidade
das interacoes humanas.

A partir da reuniao das ligdes dos autores citadas até aqui é possivel afirmar

que o realismo juridico é guiado por alguns pilares centrais, que moldam sua vi-
sao do direito e sua aplicagao. Sao eles:

8

* O Direito como Prdtica Social: o direito é entendido como uma caracteristi-
ca social, que nao pode ser separada das dindmicas politicas, econdmicas
e culturais da sociedade. Para os realistas, as normas juridicas s6 fazem
sentido quando ocorrem em sua interagao com a realidade social.

* A Centralidade das Decisoes Judiciais: em vez de enfatizar apenas o texto
legal, os realistas destacam o papel das decisoes judiciais como a verda-
deira expressdo do direito. Essa abordagem desloca o foco da teoria para

Law and the modern mind. New York: Routledge, 2017, p. 183. Livre tradugdo. No original: “[t]he

demand for excessive legal certainty produces [...] a violent prejudice against a recognition of the
practical need for flexible adaption and individuation of law based upon the unique facts of par-
ticular cases”.

FRANK, Jerome. Courts on trial: myth and reality in American Justice. Princeton: Princeton Uni-
versity Press, 1973, p. 221: “Wise physicians have always admitted that the practice of medicine,
while using the sciences, is not a science but is and always be an art. So we should admit that all
government, and court-house government in particular, is not and can never be a Science, that it
is and ever will be art — and a difficult one”. No mesmo sentido: “Within such a precedent-bound
common-law system, it is critical for the lawyer, or the judge, to establish whether the case at
hands falls within a principle that has already been decided. Hence the technique — or the art, or
the game — of ‘distinguishing’ earlier cases. It is an art or a game, rather than a science, because
what constitutes the ‘holding’ of an earlier case is not well defined and can be adjusted to suit the
occasion.” (SCALIA, Antonin. A matter of interpretation: federal courts and the law. New Jersey:
Princeton University Press, 1998, p. 7-8)

FRANK, Jerome. Law and the modern mind. New York: Routledge, 2017, p. 129: “The law is not a
machine and the judges not machine-tenders. There never was and there never will be a body of
fixed and predetermined rules alike for all. The acts of human beings are not identical mathema-
tical entities; the individual cannot be eliminated as, in algebraic equations, equal quantities on
the two sides can be cancelled. Life rebels against all efforts at legal over-simplification. New ca-
ses ever continue to present novel aspects. To do justice, to make any legal system acceptable to
society, the abstract preestablished rules have to be adapted and adjusted, the static formulas
made alive.”
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a pratica, evidenciando a importancia do trabalho dos juizes igualmente
como fonte do direito.

* A Importancia da Experiéncia: inspirados pelo pragmatismo filoséfico, os
realistas consideram a experiéncia pratica mais relevante do que as teo-
rias abstratas. O direito, nesse sentido, é visto como uma ferramenta para
resolver problemas concretos, ndo como um sistema fechado de regras.

* A Critica a Previsibilidade Absoluta: os realistas rejeitam a ideia de que o
direito pode oferecer previsibilidade total. Para eles, a incerteza e a sub-
jetividade sao elementos inevitaveis, que refletem a complexidade da so-
ciedade e das relacoes humanas.

* O Direito como Instrumento de Transformagao Social: muitos realistas veem o
direito como um meio para promover mudangas sociais e economicas.
Essa visdo pragmatica incentiva uma abordagem mais flexivel e adapta-
vel as demandas contemporaneas.

3. A jurisprudéncia brasileira e o didlogo com o realismo: manifestacoes e
desafios

Embora o realismo juridico tenha desempenhado papel decisivo ao desesta-
bilizar a autocompreensio formalista do direito € ao chamar atengao para a di-
mensao efetiva da decisdo judicial, ele também se expos a objecoes relevantes no
plano da teoria do direito. Hart, por exemplo, critica diretamente a redugao do
direito a “profecias sobre o que os tribunais farao”, sustentando que essa leitura
obscurece o fato de que as regras juridicas nao operam apenas como previsoes de
sangoes, mas como guias e justificagoes internas da pratica juridica''.

Nessa linha, uma das preocupagdes centrais dos criticos consiste no risco de
que a énfase excessiva na escolha judicial e no pragmatismo decisério favoreca
formas de subjetivismo incompativeis com a seguranca juridica, pois, como obser-
va Humberto Avila, a aplica¢io normativa, ao valorizar elementos predetermina-
dos, “ndo pode ser meramente subjetiva e caprichosa e, portanto, arbitraria”, sen-
do ainda a “coeréncia do ordenamento juridico” um dos fatores que mais contri-
buem para a cognoscibilidade e a calculabilidade das consequéncias juridicas'?.

Por isso, mais do que conduzir a uma simples superagao do formalismo, a
radicalizagio desse deslocamento em favor do decisionismo judicial pode abrir
espaco para formas de ativismo incompativeis com os limites do Estado de Direito,
aproximando-se do que a literatura critica associa a “juristocracia” (juristocracy)®.

" HART, H. L. A. O conceito de direito. 3. ed. Traduc¢io de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 15.

12 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 359-360.

HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism.

Harvard University Press, 2004, p. 01: “Over the past few years the world has witnessed an asto-

BECHO, Renato Lopes; GIRO, Rafael Campos. A Utilidade em conhecer o Realismo Juridico Norte-americano
para a Compreenséo de Decisdes Judiciais Tributarias ndo Explicaveis pelo Positivismo Juridico.
Revista Direito Tributario Atual v. 62. ano 44. p. 268-289. Sdo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2026.



276 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 62

Ocorre, porém, que o remédio para qualquer excesso por parte tanto do
legislador quanto do juiz é um s6: o equilibrio e a harmonia entre os Poderes
Publicos. Somente assim nao se pode cogitar de ditadura de quaisquer deles.
Eventual ditadura judicial nunca poderia, por evidente, se fundamentar em algu-
ma corrente filosé6fica. Nenhuma corrente filoséfica é capaz de deter a tomada de
poder pela forca'.

Nio obstante, os impactos do movimento foram profundos e duradouros,
influenciando sistemas juridicos para além do norte-americano. No Brasil, essa
influéncia se manifesta em decisoes judiciais crescentemente orientadas por prin-
cipios de eficiéncia, justiga material e impacto social, dentre outros valores, con-
forme se demonstrara ao longo deste artigo. A heranga do realismo juridico resi-
de em sua capacidade de aproximar o direito das demandas da sociedade, man-
tendo-o relevante e funcional em um mundo em constante mudanca.

Nos tltimos anos, o papel do Poder Judicidrio no Brasil tem se ampliado
significativamente, a ponto de muitos estudiosos e juristas defenderem que o Ju-
dicidrio nio apenas aplica o direito, mas, em diversas situagoes, ¢ fonte dele'.
Essas manifestagoes, frequentemente denominadas de “ativismo judicial”, refle-
tem uma pratica em que os tribunais brasileiros ultrapassaram os limites tradicio-
nais de interpretagio e aplicacao das leis, promovendo uma adaptac¢do do orde-
namento as demandas juridicas sociais, politicas e econdmicas. Essa atuacado cria-
tiva do Judiciario tem gerado intenso debate sobre seus impactos no sistema juri-
dico nacional, especialmente no que tange a seguranca juridica e a separacao de
poderes.

Neste estudo, que se concentra na esfera juridica, a percep¢io de uma crise
emerge da crescente frequéncia de decisoes judiciais que ndo se baseiam primor-
dialmente na legislacao vigente. Essa crise no campo do direito manifesta-se em
decisbes com fundamentagao legal fragil, que desafiam as normas hermenéuticas
estabelecidas pela doutrina. A caréncia de um embasamento legal ou constitucio-
nal robusto, por vezes quase ausente, sinaliza uma expansao do ativismo judicial.
Contudo, esse fend6meno nao se restringe as cortes; ele é também resultado da
ac¢do coordenada de diversos atores do sistema de justica, incluindo promotores,
procuradores da fazenda e advogados. Por essa razdo, sugere-se que o termo “ati-

nishingly rapid transition to what may be called juristocracy. Around the globe, in more than
eighty countries and in several supranational entities, constitutional reform has transferred an
unprecedented amount of power from representative institutions to judiciaries.”
" BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 194.
DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagoes da jurisprudéncia no direito tributdrio: protegao da
confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao Poder Judicial de
Tributar. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 308: “Partimos do pressuposto de que o juiz aplica, mas
também cria o Direito.”
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vismo juridico” seria uma designacao mais precisa para essa ocorréncia do que
simplesmente “ativismo judicial”'°.

Note-se que a atuagao criadora do Judiciario no Brasil ndo se da de maneira
uniforme. Em muitos casos, ela se manifesta na forma de ampliacao ou adaptacao
dos principios constitucionais a contextos novos, muitas vezes nio previstas pelo
legislador. Esse movimento reflete, igualmente, a tentativa de tornar o sistema
juridico mais responsivo as realidades sociais, ainda que, em alguns momentos,
ultrapasse os limites do texto legislativo ou mesmo os ignore. Dessa forma, a atua-
¢ao judicial brasileira vem assumindo caracteristicas que guardam semelhangas
com os preceitos do realismo juridico norte-americano, ao enfatizar a necessida-
de de decisoes praticas e eficazes, que transcendem o formalismo estrito.

3.1. O protagonismo judicial e a consolidacdo da jurisprudéncia como fonte do
direito

No Brasil, o Cédigo Civil de 2002 (CC/2002) e o Cédigo de Processo Civil de
2015 (CPC/2015) desenvolveram-se significativamente para a inscrigdo da juris-
prudéncia no rol das fontes do direito”. Esses diplomas introduziram mecanis-
mos que ampliam a eficacia normativa das decisoes judiciais para além dos limi-
tes do caso concreto, especialmente por meio da teoria dos precedentes. O
CPC/2015, por exemplo, prevé expressamente a obrigatoriedade de observancia
de decisoes vinculantes, como as proferidas em sede de recursos repetitivos e re-
percussdo geral, além de simulas vinculantes'®.

Esse movimento aproxima o sistema juridico brasileiro de caracteristicas do
direito consuetudindrio, elevando a jurisprudéncia vinculante a um elemento
normativo de crescente releviancia. Tal evolucdo, contudo, também denota um
atastamento do modelo codificado tradicional e acentua o protagonismo dos tri-
bunais superiores na criacdo do direito.

' BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributdrio: crise, teoria dos precedentes e efei-
tos do afastamento da estrita legalidade. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 22.
BECHO, Renato Lopes. As decisoes judiciais como um desafio cientifico para o direito tributario.
Rev. Fac. Direito UFMG n. 82. Belo Horizonte, jan./jun. 2023, p. 291-320, p. 317: “E chegada a hora
de a doutrina do Direito Tributdrio se abrir para a jurisprudéncia e passar a usar as decisoes ju-
diciais como fonte do direito, reescrevendo sua ciéncia.”

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

II — os enunciados de simula vinculante;

III — os acérdaos em incidente de assunc¢ao de competéncia ou de resolu¢ao de demandas repeti-
tivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional;

V —a orientagao do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados.”
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Esse fendmeno ja havia sido sinalizado pelo Supremo Tribunal Federal. Em
voto proferido pelo Ministro Teori Zavascki no julgamento da Reclamacao n.
4.335/AC, fica evidente a percepcdo da Suprema Corte acerca da aproximacao do
sistema juridico brasileiro, historicamente ancorado em um positivismo kelsiano,
no qual apenas a lei posta pelo parlamento é norma, com o sistema de paises que
enxergam os precedentes judiciais igualmente como fonte do direito. Eis as exa-
tas palavras do saudoso Ministro:

“Nao se pode deixar de ter presente [...] a evolu¢do do direito brasileiro em
dire¢io a um sistema de valorizacdo dos precedentes judiciais emanados dos
tribunais superiores, aos quais se atribui, cada vez com mais intensidade, for-
¢a persuasiva e expansiva em relacio aos demais processos andlogos. Nesse
ponto, o Brasil esta acompanhando um movimento semelhante ao que tam-
bém ocorre em diversos outros paises que adotam o sistema da civil law, que
vém se aproximando, paulatinamente, do que se poderia denominar de cul-
tura do stare decisis, préopria do sistema da common law.”"

Fica evidente, portanto, que o protagonismo judicial e a for¢a normativa da
jurisprudéncia nao sao mais teses, mas fatos consolidados no ordenamento juridi-
co brasileiro. Uma vez que as decisoes judiciais transcendem o caso concreto e se
convertem em direito aplicavel a todos, a figura do juiz como um autémato que
apenas revela a vontade da lei torna-se insustentéavel. E precisamente nesse ponto
que a teoria formalista se mostra insuficiente, exigindo uma abordagem que in-
vestigue os fatores humanos, sociais e psicolégicos que influenciam a criacao ju-
dicial do direito —uma tarefa para a qual o realismo juridico oferece ferramentas
indispensaveis.

3.2. Exemplos de atuacdo criativa e flexibilizacao do formalismo

Fica claro que o realismo juridico ¢ critico ao formalismo excessivo por con-
sidera-lo incapaz de lidar com a complexidade e a mobilidade das interagées hu-
manas. Essa critica também é observada na pratica juridica brasileira, em que o
formalismo juridico tem sido frequentemente flexibilizado para promover a justi-
¢a material e atender as demandas sociais, econdmicas e politicas. No Brasil,
principios constitucionais como a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a
eficiéncia tém sido utilizados como fundamentos para decisoes judiciais inovado-
ras, adaptativas e por que ndo dizer criativas.

Um dos exemplos mais notaveis de atuagao criadora do Judiciario é a adogao
da teoria do “furto famélico”® no direito penal. Com efeito, ainda que nao esteja

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacao n. 4.335/AC. Tribunal Pleno. Relator Ministro
Gilmar Mendes. Julgamento: 20.03.2014. Publicagdo: 22.10.2014. Voto-vista Ministro Teori Za-
vascki, p. 2/3.

20 “Furto famélico ou necessitado. E aquele cometido por quem se encontra em situacao de extrema
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expressamente previsto na lei, o entendimento de que o furto praticado por ne-
cessidade extrema (como a fome) pode excluir a culpabilidade do agente é ampla-
mente aceito na jurisdigao brasileira. Essa construcao jurisprudencial, fundamen-
tada no principio da dignidade da pessoa humana e no estado de necessidade
previsto no Codigo Penal?, demonstra como os tribunais podem adaptar a apli-
cagio das normas para atender as demandas concretas da sociedade, mesmo sem
uma base normativa explicita para tanto. Nao ha na lei penal autorizagdo para
que o réu, pelo crime de furto, deixe de ser condenado em razao da sua condigao
de famélico. No entanto, os tribunais brasileiros nao hesitam em afastar a punibi-
lidade nesses casos, adotando uma postura que, se analisada academicamente,
encontra mais suporte no realismo juridico do que no juspositivismo.

Outro exemplo emblematico da atuacao judicial criativa no Brasil parece ser
a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da uniao homoafetiva. Em
2011, o STF declarou uma uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo, atribuin-
do-lhes os mesmos direitos e deveres das unioes heterossexuais, mesmo na ausén-
cia de previsao legal especifica. A decisao foi tomada no julgamento da Ac¢ao Di-
reta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277 e da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132%2. Essa decisao inovadora foi baseada nos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, ambos consagrados
na Constitui¢do Federal. Aqui, observa-se a acdo criadora do Judicidrio ao inter-
pretar e ampliar o alcance de normas constitucionais para responder as deman-
das sociais contemporaneas, em linha com os pilares centrais identificados pelo
realismo juridico.

Na mesma linha de atuagao pragmatica, porém em um contexto de crise
sanitdria e direitos fundamentais, a resposta do Supremo Tribunal Federal & pan-
demia de covid-19 serve como um exemplo emblematico. Diante da emergéncia
de satide publica, a Corte adotou uma postura eminentemente realista em deci-

miserabilidade, necessitando de alimento para saciar a sua fome e/ou de sua familia. Nao se con-

figura, na hipétese, o crime, pois o estado de necessidade exclui a ilicitude do crime. Dificuldades

financeiras, desemprego, situagao de pendria, por si sés, ndo caracterizam essa descriminante,

do contrario estariam legalizadas todas as subtracoes eventualmente praticadas por quem nao

estiver exercendo atividade laborativa.” (CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Parte especial. 8.

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. 2, p. 83)

“Art. 23. Nao hd crime quando o agente pratica o fato:

I - em estado de necessidade;

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual,

que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio,

cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

§ 1° Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.

§ 2° Embora seja razodvel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena podera ser reduzida

de um a dois tercos.”

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4.277 e ADPF n. 132. Disponivel em: https://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docI'P=AC&docID=628635.
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soes como a ADI n. 6.341%° e a ADPF n. 770%. Nesses julgados, o STF estabeleceu
diretrizes essenciais para as politicas pablicas a serem seguidas pelo Poder Exe-
cutivo, reafirmando seu compromisso com a prote¢ao de direitos fundamentais
mesmo diante de severos desafios institucionais e politicos.

No campo do direito tributario, podemos mencionar pelo menos duas deci-
soes que ilustram prética criativa semelhante. A primeira delas é o julgamento do
Tema 1.184% pelo Supremo Tribunal Federal, que autorizou a extingao de execu-
¢oes fiscais de baixo valor por falta de interesse de agir. Nessa decisdo, o STF
reafirmou que os processos judiciais devem atender aos critérios de utilidade e
custo-beneficio, evitando a sobrecarga da maquina publica. Trata-se de uma
abordagem que desborda os textos legais regedores da matéria, utilizando prin-
cipios constitucionais como fundamento normativo.

Como desdobramento deste julgamento foi editada a Resolugao n. 547/2024
pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ)?°. Embora nao tenha for¢a de lei no sen-
tido estrito, essa normativa introduz verdadeiros pressupostos processuais as exe-
cucoes fiscais, que deverdo ser obrigatoriamente observados pelas procuradorias
fazendarias antes do ajuizamento destes processos. Tais critérios — como a tenta-
tiva prévia de conciliagdo e o protesto do titulo — nao estao previstas na Lei de
Execugoes Fiscais (Lei n. 6.830/1980), tampouco no CPC/2015 (Lein. 13.105/2015),
mas passaram a ser incorporadas ao ordenamento juridico por meio de decisdes
judiciais que reforgam sua aplicabilidade. Isso demonstra como o Judicidrio bra-
sileiro, em colaboracao com érgaos administrativos integrantes da sua estrutura,
como o CNJ, cria normas para lidar com os desafios contemporaneos do sistema
juridico, promovendo maior eficiéncia e racionalidade no transito processual.

O segundo caso tributario de natureza potencialmente realista é o julga-
mento, pelo Superior Tribunal de Justica, do REsp n. 1.120.295/SP. Nessa decisao,
o Tribunal efetivamente estabeleceu um novo marco para a interrupcao da pres-

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6.341. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754372183.
# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 770. Disponivel em: https:/redir.stf jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755275114.
A tese fixada pelo STF foi a seguinte: “1. E legitima a extingio de execugio fiscal de baixo valor
pela auséncia de interesse de agir tendo em vista o principio constitucional da eficiéncia adminis-
trativa, respeitada a competéncia constitucional de cada ente federado. 2. O ajuizamento da exe-
cugao fiscal dependera da prévia adocao das seguintes providéncias: a) tentativa de conciliagao
ou adogao de solugao administrativa; e b) protesto do titulo, salvo por motivo de eficiéncia admi-
nistrativa, comprovando-se a inadequagio da medida. 3. O tramite de a¢oes de execugdo fiscal
nao impede os entes federados de pedirem a suspensao do processo para a ado¢io das medidas
previstas no item 2, devendo, nesse caso, o juiz ser comunicado do prazo para as providéncias
cabiveis.”
% BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Resolucdo n. 547, De 22 De Fevereiro De 2024.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5455. Acesso em: 20 ago. 2025.
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crigdo tributdria, afastando a norma expressa no art. 174, paragrafo Ginico, inciso
I, do Cédigo Tributirio Nacional (CTN)*. O dispositivo legal, com a redagao
dada pela Lei Complementar n. 118/2005, preceitua que o prazo prescricional se
interrompe pelo despacho do juiz que ordena a citagao. Contudo, o ST] determi-
nou que o marco interruptivo deveria retroagir a data de propositura da execu-
¢ao fiscal, aplicando, para tanto, o disposto no art. 219, § 1°, do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973%.

A controvérsia dessa construgdo jurisprudencial reside em dois pontos: pri-
meiro, ndo levou em consideragao o art. 146, I11, da Constitui¢ao Federal®, que
exige lei complementar para disciplinar a prescrigdo em matéria tributaria; segun-
do, no fato de que, ao invocar a regra do CPC, o Superior Tribunal de Justi¢a o
tez de maneira seletiva. A Corte ignorou os demais pardgrafos do mesmo art. 219,
que condicionavam o efeito retroativo da interrup¢ao a diligéncias a cargo do
credor®. Ao proceder dessa forma, o Tribunal, por meio de um julgado submeti-

27 “Art. 174. A agdo para a cobranca do crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados da data

da sua constituigao definitiva.
Paragrafo tinico. A prescri¢ao se interrompe:
I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucao fiscal; (Redacao dada pela Lcp n.
118, de 2005)”
“Art. 219. A cita¢do valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e,
ainda quando ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a pres-
cricdo. (Redacdo dada pela Lei n. 5.925, de 1°.10.1973)
§ 1° A interrupgao da prescrigao retroagird a data da propositura da a¢ao. (Redagao dada pela
Lein. 8.952, de 13.12.1994)”
“Art. 146. Cabe a lei complementar:
[..]
III — estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente sobre:
a) defini¢ao de tributos e de suas espécies, bem como, em relagio aos impostos discriminados
nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes;
b) obrigacao, lancamento, crédito, prescricao e decadéncia tributarios;
¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.
¢) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas,
inclusive em relacdo aos tributos previstos nos arts. 156-A e 195, V; (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n. 132, de 2023)
d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas
de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no
art. 155, II, das contribuicoes previstas no art. 195, T e §§ 12 e 13, e da contribuicao a que se refe-
re o art. 239. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 42, de 19.12.2003)
d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas
de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso dos impostos previstos nos
arts. 155, I1, e 156-A, das contribuigdes sociais previstas no art. 195, 1 eV, e § 12 e da contribuigao
a que se refere o art. 239. (Redagio dada pela Emenda Constitucional n. 132, de 2023)”
0 “Art. 219. [...]
§ 2° Incumbe a parte promover a citacao do réu nos 10 (dez) dias subsequentes ao despacho que
a ordenar, nao ficando prejudicada pela demora imputavel exclusivamente ao servico judicidrio.
(Redagao dada pela Lei n. 8.952, de 13.12.1994)
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do ao rito dos recursos repetitivos, nao apenas substituiu a regra do CTN pela do
CPC, mas criou uma terceira hipétese, em detrimento da disciplina legal estabe-
lecida pelo legislador complementar.

3.3. Implicacoes e limites: inseguranca, legitimidade e fragmentacdo

Embora a atuagido criadora do Judiciario brasileiro possa ser vista como uma
resposta as demandas sociais e a inércia legislativa, ela também gera desafios
significativos.

Um dos principais problemas sublinhados pelos criticos do realismo ¢ a in-
seguranca juridica, visto que a flexibilidade e a criatividade deciséria podem al-
terar abruptamente realidades legislativas e interpretagoes consolidadas, rejei-
tando “implicitamente, a propria capacidade de realizagdo do principio da irre-
troatividade™'. A inerente subjetividade no processo decisério, ja discutida, con-
tribui para a auséncia de previsibilidade, gerando desconfianca e inibindo o pla-
nejamento™.

Outro desafio reside na legitimidade democratica do Poder Judicidrio. No
modelo republicano brasileiro, a fungao legiferante é atribuida ao Legislativo,
cabendo ao Judiciario, de rigor, a sua aplicagao. Contudo, a postura criadora dos
tribunais, ao adentrar o campo, em tese, constitucionalmente reservado ao Legis-
lativo, levanta questionamentos sobre a separacio e o equilibrio de poderes®.

A critica ao ceticismo das regras realizada por Hart permite identificar, ain-
da que por inferéncia, o risco de comprometimento da unidade e da estabilidade
do direito quando se atribui peso excessivo a criatividade deciséria. Ao reconhe-
cer que, “nos casos mais importantes, ha sempre uma escolha” e que o juiz “tem
de escolher entre sentidos alternativos a dar as palavras de uma lei ou entre inter-
pretacoes conflituantes do que um precedente ‘significa’, o autor evidencia que a
centralidade da decisdo judicial pode, se desacompanhada de parametros nor-
mativos suficientemente estruturantes, enfraquecer a uniformidade do direito e
expor o sistema a solugoes divergentes em casos semelhantes®. Desse modo, a
critica dirigida ao realismo juridico nao reside apenas no reconhecimento da

§ 3° Nao sendo citado o réu, o juiz prorrogara o prazo até o maximo de 90 (noventa) dias. (Reda-
¢ao dada pela Lei n. 8.952, de 13.12.1994)
§ 4° Nao se efetuando a citagdo nos prazos mencionados nos paragrafos antecedentes, haver-se-a
por nao interrompida a prescrigio.”
1 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 166.
2 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributdrio: crise, teoria dos precedentes e efei-
tos do afastamento da estrita legalidade. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 71.
BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializacao, ativismo e legitimidade democra-
tica. Revista Eletronica de Direito ¢ Estado n. 18, abril/maio/junho de 2009. Salvador, p. 8-9. Dispo-
nivel em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asprcod=344.
3 HART, H. L. A. O conceito de direito. 3. ed. Traduc¢ao de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 17.
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inevitavel participacao do julgador na construcao do sentido normativo, mas so-
bretudo no perigo de que a hipertrofia dessa dimensdo deciséria reduza o papel
das regras como elemento comum de orientacdo, com prejuizo a coeréncia e a
seguranca juridica do ordenamento.

Embora o CPC/2015 tenha buscado mitigar esse problema por meio da teo-
ria dos precedentes, nao apenas por meio da atribuicdo de forca vinculante a
determinados precedentes qualificados (art. 927 do CPC), como também exigin-
do que os tribunais uniformizem sua jurisprudéncia, mantendo-a, ademais, esta-
vel, integra e corrente (art. 926 do CPC), ainda ha dificuldades na aplica¢do uni-
forme destas decisoes, especialmente em um pais com dimensdes continentais e
grande diversidade socioecondmica.

Apesar dessas criticas, a criagdo judicial do direito tem desempenhado um
papel essencial na modernizagao do sistema juridico brasileiro. Em um pais com
uma sociedade plural e que exige dinamicas sociais atentas a essa realidade, a
atuagdo criativa dos tribunais contribui para preencher lacunas legislativas e
adaptar o ordenamento juridico as necessidades contemporaneas. No entanto,
essa pratica exige cautela e fundamentacdo robusta, para que nao comprometa os
pilares da seguranga juridica e da legitimidade democratica que sustentam o Es-
tado de Direito.

4. Consideracoes finais: o realismo como vetor de modernizacao da ciéncia do
direito brasileira

O realismo juridico, ao enfatizar a pratica judicial e os efeitos concretos das
decisoes, oferece ligoes valiosas que podem contribuir para a modernizacao e a
eficiéncia dos métodos de exposicao, ensino e explicacao do sistema juridico bra-
sileiro. A existéncia de um direito mais conectado com a realidade social, que
priorize resultados praticos e equitativos, dialoga diretamente com os desafios
enfrentados pelo Judiciario brasileiro, especialmente em um cenario de crescente
litigiosidade, sobrecarga processual e complexidade normativa.

Este item explora trés areas principais nas quais o realismo juridico pode
oferecer contribuigbes ao direito brasileiro: reformas judiciais baseadas no prag-
matismo, aprimoramento da fundamentagao das decisées judiciais e fortaleci-
mento da relagao entre direito e sociedade. Esses aspectos destacam como a ex-
periéncia realista pode auxiliar na constru¢ido de um Judicidrio mais eficiente,
humanizado e responsivo as demandas contemporaneas.

4.1. Prdticas judiciais mais eficientes e humanizadas

Inspirado no realismo juridico, a ado¢ao de uma perspectiva pragmatica é
fundamental para privilegiar a eficiéncia e a eficacia na solugao de conflitos juri-
dicos. Um dos pilares do realismo juridico norte-americano é o pragmatismo,
que sustenta que o direito deve ser avaliado a partir de seus resultados concretos

BECHO, Renato Lopes; GIRO, Rafael Campos. A Utilidade em conhecer o Realismo Juridico Norte-americano
para a Compreenséo de Decisdes Judiciais Tributarias ndo Explicaveis pelo Positivismo Juridico.
Revista Direito Tributario Atual v. 62. ano 44. p. 268-289. Sdo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2026.



284 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 62

e de sua capacidade de resolver problemas sociais. Nesse sentido, Oliver Wendell
Holmes Jr. enfatizou que o direito ndo é um sistema logico abstrato, mas uma
ferramenta pratica moldada pela experiéncia®™. No Brasil, isso implica repensar
praticas judiciais que frequentemente priorizam a forma sobre o contetido, con-
tribuindo para a morosidade e distanciando o direito das necessidades sociais.

A eficiéncia judicial ¢ um dos maiores desafios do sistema juridico brasileiro.
Dados do relatério Justica em nimeros 2024, divulgado pelo CNJ*°, revelam que
o Brasil tinha, em 2023, cerca de 83,8 milhoes de processos judiciais em tramita-
¢ao (aqui incluidos os suspensos, os sobrestados e os em arquivamento provisorio),
com uma taxa de congestionamento de 70,5%. Entre os maiores gargalos estao as
execugoes fiscais, que representam 31% dos processos pendentes e apresentam
taxa de congestionamento de 87,8%. Essa realidade evidencia a necessidade de
praticas mais eficientes e racionais no Judiciario.

O principio da eficiéncia administrativa®, previsto no art. 37* da Constitui-
¢ao Federal, ja orienta diversas decisoes judiciais e administrativas no Brasil.
Contudo, a aplicagao pratica desse principio ainda enfrenta obstaculos, como a
burocratizagao excessiva e a resisténcia cultural a mudangas no sistema judicial.
Reformas inspiradas no pragmatismo realista poderiam ajudar a superar esses
desafios, promovendo um Judicidrio mais focado na resolucao efetiva dos confli-
tos e na entrega de resultados que realmente beneficiem as partes envolvidas.

Exemplos de praticas mais eficientes e humanizadas incluem a priorizagao
de métodos alternativos de resolucao de disputas, como a mediagao e a concilia-
¢ao. Esses mecanismos, ao reduzir a necessidade de judicializagao e oferecer solu-
¢Oes consensuais, nao apenas diminuem a sobrecarga do Judicidrio, mas também
promovem maior satisfagdo das partes e resultados mais adequados as suas neces-
sidades especificas.

A aplicagao do realismo juridico a ciéncia do direito brasileiro pode se dar
pela exposi¢iao de decisdes fundamentadas em analises contextuais e empiricas,
que considerem os impactos sociais, econémicos e culturais das interpretagoes

The common law. Londres: Macmillan, 1882, p. 01: “The law embodies the story of a nation’s deve-
lopment through many centuries, and it cannot be dealt with as if it contained only the axioms
and corollaries of a book of mathematics”.

% Conselho Nacional de Justica (CN]J). Justica em nimeros 2024. Brasilia: CNJ, 2024. Disponivel
em: https://www.cnj jus.br/wp-content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf. Acesso em:
20 ago. 2025.

Celso Antdnio Bandeira de Mello explica que o principio da eficiéncia “é uma faceta de um prin-
cipio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da boa
administra¢ao” (Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 118).

“Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n. 19, de 1998).”
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normativas. O julgamento do Tema 1.184 pelo Supremo Tribunal Federal, ao
permitir a extin¢ao de execugoes fiscais de baixo valor com base em dados empi-
ricos sobre a ineficiéncia de sua manutengao, exemplifica essa perspectiva prag-
matica, passivel de expansao a outras areas do direito.

4.2. Aprimoramento da justificacdo decisoria e o controle da subjetividade

Uma critica ao ativismo judicial no Brasil é a percepcao de arbitrariedade
devido a falta de fundamentagio sélida em decisoes inovadoras. O realismo juri-
dico, embora reconhega a subjetividade judicial, enfatiza a importancia de justi-
ficar adequadamente as decisoes, especialmente aquelas que se afastam da litera-
lidade das normas ou alteram entendimentos prévios. Decisoes criativas, como as
mencionadas neste artigo, ganham legitimidade com fundamentagao robusta,
que demonstre clareza sobre os valores e principios constitucionais subjacentes,
integrando analises contextuais, dados empiricos e consideragoes de justica ma-
terial.

O aprimoramento da fundamentagao deciséria é também uma maneira de
mitigar o risco de arbitrariedade judicial, frequentemente associado ao protago-
nismo dos tribunais. O realismo juridico ndo nega a subjetividade inerente ao
processo decisorio, mas propoe que essa subjetividade seja controlada e legitima-
da por meio de justificativas claras e consistentes.

No Brasil, a ado¢ao de métodos estruturados para fundamentar decisoes,
como o uso do sopesamento de principios e a aplica¢ao de teorias de proporcio-
nalidade, ja representa um passo nessa direcao. Contudo, € necessirio avangar na
formacdo dos magistrados, promovendo uma cultura de decisdo baseada em cri-
térios objetivos e transparéncia. Isso ndo significa eliminar a subjetividade, mas
utiliza-la de forma consciente e responsavel, em beneficio da justi¢a e da equida-
de, enquanto valores constitucionais compartilhados pela sociedade brasileira.

4.3. Fortalecendo a relacdo entre direito e sociedade

Uma das contribui¢oes mais relevantes do realismo juridico é seu reconheci-
mento de que o direito nao existe isolado, mas esta intrinsecamente conectado a
sociedade. Para os realistas, o papel do Judicidrio é nao apenas aplicar as normas,
mas também adaptar o direito as transformacoes sociais, economicas e culturais.
No Brasil, o Judiciario tem assumido um papel cada vez mais ativo na promogao
de direitos fundamentais e na protecao de grupos vulneraveis. Decisoes relacio-
nadas a politicas de acao afirmativa, direitos indigenas e prote¢do ambiental de-
monstram como o Judiciario pode atuar como um agente de transformacdo so-
cial, promovendo valores que muitas vezes nao encontram respaldo imediato no
Poder Legislativo.

A pandemia de covid-19 foi um exemplo pratico da importancia de um Judi-
ciario conectado as demandas sociais. Nesse contexto, o STF, por meio de deci-
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soes como a ADI n. 6.341 e a ADPF n. 770, em atuagao de cardter eminentemente
realista, deu o tom das politicas publicas que deveriam ser observadas pelo Poder
Executivo durante aquele periodo de emergéncia sanitaria, e reafirmou seu com-
promisso com a protecao dos direitos fundamentais, mesmo diante de desafios
institucionais e politicos. Contudo, essa atuagio deve ser equilibrada, de forma a
respeitar os limites institucionais e a legitimidade democratica. Um Judiciario
que responde as demandas sociais precisa estar atento as expectativas da socieda-
de, mas também deve atuar de maneira responsavel, garantindo a estabilidade e
a coeréncia do sistema juridico.

Uma maneira de fortalecer a relacao entre o direito e a sociedade é incenti-
var a participagao social no processo judicial e o didlogo entre os poderes. No
Brasil, instrumentos como audiéncias publicas e consultas populares tém sido uti-
lizados para ampliar a legitimidade das decisoes judiciais, especialmente em casos
de grande relevancia social. Além disso, o didlogo institucional entre o Judicidrio,
o Legislativo e o Executivo pode contribuir para a formulagiao de solugdes mais
abrangentes e eficazes para os problemas juridicos e sociais. O realismo juridico,
ao enfatizar a pratica e a experiéncia, oferece um modelo teérico que pode orien-
tar esse dialogo, promovendo decisbes que ndo apenas reflitam os valores consti-
tucionais, mas também atendam as necessidades concretas da sociedade.

4.4. Em busca do equilibrio: criatividade com responsabilidade

Apesar dos desafios, a criacdo judicial do direito tem sido crucial para adap-
tar o sistema juridico brasileiro as demandas contemporaneas. Para tanto, é im-
perativo que o Judicidrio equilibre a inova¢ao com a seguranca juridica, promo-
vendo uma administragao da justiga eficiente e equitativa. Isso exige uma funda-
mentacao robusta das decisdes, que considere tanto os principios constitucionais
quanto os efeitos praticos das normas.

Sustenta-se a necessidade de ampliar o estudo juridico para além da analise
normativa, integrando dados empiricos, superando a dicotomia entre ciéncia do
direito e sociologia juridica para maior riqueza cognitiva. Tal movimento ja se
reflete nas praticas judiciais, em que magistrados fundamentam suas decisoes
nao apenas na legislagao, mas também em precedentes, conforme o art. 489, § 1°,
do Codigo de Processo Civil*.

39 “Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificaciao do caso, com a suma do pedido e
da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

IT - os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.
§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutdria, sentenga
ou acérdao, que:
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A doutrina deve, igualmente, valorizar a jurisprudéncia, incorporando-a
como fonte do direito e reformulando sua base cientifica, intensificando o conhe-
cimento da realidade ao flexibilizar a distingao entre o “ser” e o “dever-ser”.

O sistema juridico brasileiro reflete, assim, uma convergéncia entre forma-
lismo tradicional e flexibilidade pragmatica, aproximando-se, ainda que tacita-
mente, das ideias do realismo juridico. Essa transformagao, entretanto, exige cau-
tela para assegurar que a criatividade judicial seja exercida com responsabilidade
e legitimidade democratica, especialmente em campos sensiveis como o direito
tributario.

As contribuig¢oes do realismo juridico ao direito brasileiro vao além da teo-
ria, oferecendo ferramentas praticas para a modernizacao do Judicidrio e para o
fortalecimento da relagdo entre direito e sociedade. Reformas inspiradas no
pragmatismo, o aprimoramento da fundamentagao decisoria e a énfase na cone-
xao entre direito e realidade sdo aspectos que podem tornar o sistema juridico
brasileiro mais eficiente, justo e responsivo as demandas contemporaneas. No
entanto, ¢ essencial que essas mudangas sejam implementadas com cautela, res-
peitando as peculiaridades do sistema codificado e os valores fundamentais do
Estado de Direito. O realismo juridico, ao propor um direito mais dinamico e
adaptavel, representa uma oportunidade de transformar o Judicidrio brasileiro
em um agente efetivo de justica social e de promog¢ao da equidade.
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