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Da fundamentacéo juridica da sentenca, conforme Benjamin Cardozo

The justification of legal sentence according to Benjamin Cardozo

Jéssica Aline Caparica da Silva®

Resumo: O presente trabalho busca tratar da teoria de Benjamin Cardozo acerca da decisdo judicial e,
especificadamente, no que tange a inviabilidade de aplicacdo pura da ldgica juridica nos hard cases e na
concretizacao das clausulas gerais. Inicia-se com uma passagem geral do que vem a ser o pragmatismo juridico.
Passa-se, logo apo6s, a analisar a decisdo juridica conforme Benjamin Cardozo, abordando, inclusive, o elemento
subconsciente na decisdo judicial. Examina-se, posteriormente, a necessidade de fundamentacdo da deciséo
juridica, mormente diante de hard cases e clausulas gerais, evitando a arbitrariedade do aplicador da norma.
Finaliza-se com a demonstracdo da importancia social da decisdo judicial fundamentada diante da
impossibilidade de aplicacdo da logica juridica na solucdo dos hard cases, assim como em casos que envolvam
clausulas gerais.
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Abstract : This paper aims to study Benjamin Cardozo theory about the court decision and ,specifically ,
regarding the impossibility of pure application of legal logic in hard cases and realization of general clauses in
what sense can notice it in doctrine and Brazilian law . It begins with a general passage of what ise legal
pragmatism. Soon after, this study examines legal decision according to Benjamin Cardozo , including covering
the subconscious element in the judgment. It is examined subsequently the need to give reasons for a legal
decision , especially on the hard cases and general clauses , avoiding standard applicator’s arbitrariness. It ends
with a demonstration of the social importance of judicial decision based on the impossibility of applying the
legal logic in solving the hard cases , and cases involving general clauses .
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Benjamin Nathan Cardozo posicionamento jus-sociologico sobre o processo judicial.
Em virtude de suas ideias ecléticas, € dificil situar se era filiado as concepcBes da
jurisprudéncia sociologica, contudo € cedico que Cardozo é expoente do pragmatismo
juridico.

A corrente pragmatista delimita um liame nitido entre teoria e préatica, em que as ideias
passam pelo crivo das consequéncias praticas possiveis. Benjamin Cardozo foi discipulo de
Oliver Wendell Holmes, que correspondia o significado da lei as resultados praticos.

O diferencial de Benjamin Cardozo é o traco realista que sua teoria carrega,
defendendo que é dever do juiz julgar os hard cases, porém visando ao bem da sociedade, aos

ideais de funcdo e aos fins do direito, fundamentando racionalmente sua decis&o.

O estudo do direito pela realidade, permite a visualizagcdo da influéncia de fatores
extrajuridicos no processo de formacdo da decisdo judicial. O escopo deste trabalho é,
portanto, demonstrar que a discricionariedade conferida ao juiz, por ser agente criativo e ativo
no processo judicial, também lhe confere a responsabilidade de fundamentacéo racional da
sua decis@o, mormente da consideracdo acerca da possibilidade de atuacdo do magistrado nos
hard cases, situacdo em gue a lei ndo oferece solucéo ao conflito, e na aplicacdo de clausulas

gerais.

1 Do pragmatismo juridico

A filosofia pragmatica surgiu no denominado "Clube Metafisico de Boston", nas luzes
intensas da industrializacdo, ja finda a guerra civil estadunidense, propondo inovagdo na
abordagem metodologica em relacdo a tradicional abordagem l6gico-metafisica (FREITAS,
2012).

Uma das primeiras obras foi o paper de Charles Sanders Peirce intitulado “how to

make our ideas clear”. NO entanto, coube a William James a famosa conceituacdo do
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pragmatismo como novo método para tratar velhas ideias (FREITAS, 2009). James® apresenta
0 pragmatismo como um método voltado para as conseqliéncias praticas. O pragmatismo é
visto como resultado de um continuo processo de descobertas, em que as ideias sdo
submetidas a experiéncia pratica, por meio da verificacdo das consequéncias que, de modo
antecipado, sdo propostas (JAMES, 1977. P.44-49).

A concepcdo de que a filosofia pragmaética podia ser aplicada no mundo juridico
adquiriu autonomia suficiente para consubstanciar um movimento jusfilosofico préprio: o
pragmatismo juridico (FREITAS, 2009). Desta forma, o movimento pragmatismo filosofico
forneceu sustentacdo para o desenvolvimento do pragmatismo juridico, o qual teve como
precursor Oliver Wendell Holmes Jr (FREITAS, 2009).

Benjamin Nathan Cardozo nasceu em 1870, pds Guerra Civil, e faleceu em 1938, no
apice do New Deal. Nasceu e viveu toda sua vida em Nova lorque (VASCONCELOS, 2013).
Foi juiz da Suprema Corte Americana e sucessor de Oliver Holmes (FREITAS, 2009).> Seu
trabalho demonstrou como se dava o conhecimento juridico nos tribunais, considerando o
conhecimento ndo no sentido cientifico, mas como saber/ compreensdo do que é o direito
(FREITAS, 2009),

“A natureza juridica do processo judicial” € uma interessante demonstracdo de como
0 método pragmatico se efetiva nos tribunais (FREITAS, 2007, p. 113). A referida obra

propBe uma visao critica sobre 0 mundo da producéao do Direito.

Em verdade, Cardozo é expoente do realismo juridico, conforme salienta Lorena
Freitas.”Pragmatismo ¢ um método do qual se vai utilizar o realismo juridico americano, este

uma dimensao tedrico ou doutrinaria.”

2 A deciséo juridica a luz de Benjamin Cardozo

? James entende que “a verdade de uma idéia ndo ¢ propriedade estagnada que Ihe seja inerente. A verdade
acontece a uma idéia. Torna-se verdadeira; é feita verdadeira pelos acontecimentos.” (JAMES, 1977. P.102.)

* Ver também: FREITAS, Lorena . As bases do realismo juridico norte-americano no pragmatismo filoséfico. In:
Enoque Feitosa; Lorena Freitas; Artur Stamford; Adrualdo Catdo; Eduardo Rabenhorst. (Org.). O Judiciario e o
Discurso Dos Direitos Humanos. Ed.Recife: EQUFPE, 2012, v. 2, p. 43-64.
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O Direito é produzido pelo legislador ou o juiz é o verdadeiro agente de fomento das
inovacdes do Direito? Se a norma individual é criada pelo magistrado diante das
peculiaridades do caso concreto, como o faz para decidir? Sua decisdo é primeiramente
baseada em critérios subconscientes para que posteriormente seja justificada pela
racionalidade? Em outras palavras: o ato de decidir € um processo que primeiro se tem o
resultado, qual seja: qual decisdo tomar, fundamentada nas convicgdes do juiz, para que
depois haja a justificacdo da deciséo?

Diante desses questionamentos, Cardozo reconhece a existéncia de elementos
subconscientes condutores para a escolha da deciséo a ser prolatada em determinado sentido
“X”e ndo em outro “Y”. Porém, propde que haja uma separagdo entre aqueles elementos
subconscientes e 0s elementos conscientes, para que assim seja possivel uma analise de uma
coeréncia no modo de se decidir. Relembra que William James* j& entendia que em todos ha

uma filosofia imanente, mesmo que o individuo a desconheca.

Assim, 0 autor trata o subconsciente como elemento identificador de coeréncia interna
das decisbes emanadas por um mesmo juiz, ao passo que este elemento é também causa de

incoeréncia entre juizos diferentes.

O estudo do processo judicial e da aplicacdo da norma, por meio da atividade judicial,
sO é possivel pela nogdo de que a palavra carrega um veéu invisivel que esconde a sua
pluralidade de significagfes. Deste modo a norma néo possui um unico sentido, mas o sentido
¢ abstraido por meio da interpretacdo que varia de acordo com a concepgdo que o intérprete
carrega, visto que o homem é um ser histdrico®, e como tal, possui uma carga de valores e
experiéncias que influem na decisdo. Dessa forma, o juiz é imparcial, mas nunca sera neutro
(CATAO, 2005).. A inexisténcia da neutralidade do juiz, segundo Karl Larenz, é estudada
desde Ehrlich. ® Este fil6sofo considerava inGtil qualquer esforco que busque anular

completamente a individualidade do juiz, propondo, assim como Cardozo, a identificagéo

* Acerca das ideias de William James presentes na obra de Cardozo, Lorena Freitas explica que estes elementos
subconscientes simbolizam variedade de tipos de temperamentos intelectuais. (FREITAS, 2008. p. 54-55).

> “Os juizes como todos 0s mortais ndo podem escapar a corrente. Ao longo de suas vidas, sdo levados por forgas
que ndo conseguem reconhecer nem identificar — instintos herdados, crencas tradicionais, convicgdes adquiridas
[..]”.(CARDOZ0,2004. P.3).

® LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 2012.p.78.
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critérios que demonstrem a coeréncia do ato de decidir, que possa orientar a investigacdo do
Direito.’

Uma das vicissitudes dos tribunais é decidir a validade de uma lei escrita ndo a partir
da incompreensdo delas, mas a partir da incompreensdo dos fatos. As leis ndo podem ser
vistas de modo isolado, mas inseridas em um contexto(CARDOZO0,2004. P.58)%. Lorena de
Freitas ratifica o entendimento de Cardozo, acrescentando que um dos problemas chave do
Direito e da teoria do conhecimento é a interpretacdo dos fatos.’

3 Das clausulas gerais e dos hard cases

A clausula geral pode ser vista como exemplo da insuficiéncia da dogmaética
tradicional, do raciocinio meramente dedutivo e da logica formal (WAMBIER, 2009. P. 37).
Esgotado o modelo oitocentista da previsdo legislativa casuistica, em face da complexidade da
tessitura das relacbes sociais, com todas as inovacdes de ordem técnica e cientificas, a
dogmatica tradicional é insuficiente para solucionar a gama de complexidade advinda das
novas relagdes sociais (MARTINS-COSTA, 1998)' (BARROSO, 2005).

A clausula geral € um texto normativo, em que o antecedente é composto por termos
vagos e o0 consequente ¢ indeterminado. Logo, ha uma dupla indeterminacgéo legislativa na
estrutura légica normativa, que inviabiliza a sua aplicacdo por uma técnica restritivamente de

subsuncao, silogistica.

7 Cardozo supera 0 mito da neutralidade judicial visto que aceita que “atris dos precedentes, estio as
concepcoes juridicas basicas que constituem os postulados do raciocinio judicial, e, mais atras, os habitos de
vida e as institui¢Bes sociais que deram origem a essas concep¢des.” (CARDOZO, 2004.p.9).

8 Wittengstein alertava que o sentido de uma palavra ndo é estavel, mas resulta de cada caso do seu uso no jogo
de linguagem. Assim o contexto é determinante para a abstracdo do sentido da palavra. (WITTENGSTEIN,
1987. P. 113).

° Lorena Freitas acrescenta que a interpretacdo judicial na prolacdo da sentenca ou na natureza do processo
judicial, utilizando Cardozo, apresenta um raciocinio abdutivo e ndo uma mera dedugdo como operagao l6gica de
subsuncao da norma ao caso. Para tanto, Freitas, destaca dois momentos da deciséo judicial: a descoberta e a
justificacdo. Nesta Gltima haveria deducdo, j& que a ratio decidendi parte de uma premissa geral, que é a norma,
para a particular, que é o caso, para concluir o silogismo na sentenca. O outro momento seria 0 da interpretacdo
do fato, que apresenta um raciocinio abdutivo. Utilizando a teoria de Peirce, a professora Lorena explica que o
raciocinio abdutivo seria estudar o fato e criar uma teoria para explica-lo, sendo uma operacdo logica para
introduzir novas idéias O contexto da deducdo, considerando esses dois momentos da decisdo judicial, seria
posterior a abducédo. (FREITAS,, 2008. p. 54-55).
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A norma em abstrato da clausula geral ndo contém integralmente os elementos de sua
aplicacdo. Ao lidar com expressées como funcdo social, ordem publica, interesse social e boa-
fé, dentre outras, o intérprete precisa fazer a valoracdo de fatores objetivos e subjetivos
presentes na realidade fatica, de modo a definir o sentido e alcance da norma (BARROSO,
2005).

A linguagem de textura propositalmente aberta, segundo Judith Martins-Costa (1999,
p. 303):

“[...] caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a qual ¢é
dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para
que, & vista do caso concreto, crie, complemente ou desenvolva normas
juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja a concretizacdo pode estar
fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo
pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, serd viabilizada a
sistematizacdo destes elementos originariamente extra-sistematicos no interior

do ordenamento juridico”

Nem toda clausula geral é um caso dificil, assim como nem todo caso dificil € uma
clausula geral. Casos dificeis, Segundo Ricardo Lorenzetti, podem ocorrer em dois tipos de
situagdes: a) quando ndo se pode deduzir a solugdo de modo simples da lei, porque ha
dificuldades na determinacdo da norma aplicavel ou na sua interpretacdo; b) quando é
necessario afastar-se da lei porque ela é inconstitucional (LORENZETTI, 2010.p.163).

Como Marcelo Neves assevera, em casos rotineiros envolvendo clausulas gerais, em
gue ja ha uma jurisprudéncia assente, ndo se consubstancia um caso dificil. Logo, nem toda
clausula geral envolve necessariamente um caso dificil (NEVES, 2013. P. XIX). Contudo,

havera situacdes em que néo é possivel a deducao simples da lei.

A decisdo em tais casos da causa a uma discricionariedade. A linguagem normativa
muitas vezes é ambigua e mostra zonas de penumbra na interpretacdo, o que faz com que o
interprete ndo s6 deva deduzir, sendo que também deva optar entre as diversas alternativas de

interpretacéo.

Hart ja sustentava que ndo hd uma uUnica resposta correta nos casos dificeis.
Considerava que o ordenamento juridico, composto por regras primarias de conduta e
secundarias de organizacdo, confere ao magistrado uma margem de discricionariedade, nos
limites da qual deve ser feita a escolha de uma das alternativas possiveis, 0 que se denomina
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textura aberta do direito (HART, 1994). Os limites dessa atividade sdo parametros da

razoabilidade, guiando-se pelos principios e aplicar o juizo de ponderacéo, justificando a
decisdo (LORENZETTI, 2010.p.172)..

Com a nova hermenéutica juridica neoconstitucionalista, reconhecendo as atividades
criativa e normativa do magistrado, atividades estas consideradas essenciais ao
desenvolvimento do Direito, aplicando a norma concreta nas solucdes dos casos e
interpretando as normas juridicas promovendo a estabilizacdo e reorientacdo das expectativas
normativas (BELAUNDE, 1994).

Ao lado disso, 0 método da concretizagdo dos textos normativos passa a conviver
com a subsuncdo. O intérprete agora é co-participante do processo de criacdo do Direito, ao
fazer valoracOes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solucdes
possiveis e completando o trabalho do legislador (BARROSO, 2005), no movimento
denominado por Marcelo Neves de relacdo reflexiva circular entre o legislador e o
juiz/tribunal (NEVES, 2013. P. 181).

A interpretagdo ndo levard ao sentido uUnico da palavra, como querem o0s
tradicionalistas, mas conduzira a varias possibilidades igualmente corretas. Se uma sentenca é
fundada na lei, ndo significa que aquela é a norma individualizada, mas é uma das normas

individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral.

Cabera ao aplicador da norma identificar o preenchimento do suporte fatico e
determinar qual a consequéncia juridica que sera extraida, atividade esta que s podera ser
exercitada no caso concreto, diante das peculiaridades de cada qual. Mas como o juiz deve
agir ao prolatar sua sentenga, em casos ndo resolvidos pela lei? O préximo item respondera

este questionamento a luz de Benjamin Cardozo.

4 Da fundamentacéo juridica da sentenca, conforme Cardozo

Cardozo reconhece na atividade judicial um papel social, corroborando com a viséo de
Ehrlich, Gény e Gmelin (CARDOZO, 2004. P.6). Isto porque aquela atividade é uma
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intermediacdo entre o legislador e a comunidade, declarando o sentido que had na lei e
suprimindo as omissdes. E neste sentido, defende-se a necessidade de limitacdo a esse poder

dado ao juiz, que como todo poder, esta sujeito a arbitrariedades.

Se a historia, o costume, a utilidade social e o sentimento de justica podem auxiliar o
juiz para mostrar-lne o caminho a seguir, estes mesmos elementos podem mudar de
magistrado para magistrado (CARDOZO, 2004. P.28). Cardozo, no entanto, entende que nao
ha formulas matematicas para expor com exatiddao o caminho l6gico a ser seguido pelo juiz,
mas reconhece que 0 abuso pode estar inserido na crenca de que ideias provisorias e
subjetivas sdo, na verdade, objetivas e perenes, como dogmas. Isso advém do realismo
absoluto da idade média que reduzia o Direito a categorias limitadas e inflexiveis, que nao se
modulam as constantes mutacgdes sociais (CARDOZO, 2004. P.31).

Esses “dogmas” passados por geragdes ¢ sucessoes de juizes, explica Cardozo, gera
um vicio de transformacdo das verdades alcancadas por indugdo em premissas para novas
dedugdes. Isto significa que os magistrados ndo repetem esse processo de verificacdo e
aplicam determinadas “verdades reiteradas” (sejam principios ou precedentes) como se
automaticas fossem. A exemplo do que ocorre com a fisica, na qual ndo se questiona as
férmulas ditas universais (CARDOZO, 2004. P.31).

Assim, essas concepgOes reiteradas passam a ser aceitas como fundamentais e
axiomaticas (CARDOZO, 2004. P.32) e suas origens sdo esquecidas, ndo adaptadas ao
momento presente, que ndo corresponde a0 mesmo momento em que foram criadas. Em
verdade, Cardozo, assim como Heraclito, entende que 0s eventos sociais sao efémeros, ndo
sdo estaveis, de modo de que os anseios e necessidades mudam de acordo com o tempo.(
CARDOZO, 2004. P.15).

Se 0s eventos sdo mutéveis, o Direito deve acompanhar a evolucdo social. Porém, a
Constituicdo ndo pode se destinar a atender as fugazes exigéncias do momento. Nesta
perspectiva, Cardozo alerta para o perigo de as sucessivas geracdes criarem hoje restri¢coes

imperativas que, aos olhos do passado, eram vas e caprichosas (CARDOZO, 2004. P.59).

Uma Constitui¢do deve apresentar principios para um futuro em expanséo. Ao atender

a particularidades do momento, perde-se a flexibilidade, engessando o alcance da
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interpretacdo. “Enquanto é fiel a sua funcdo, mantém seu poder de adaptacdo, sua
flexibilidade, sua liberdade de ag&o.” (CARDOZO, 2004. P.60).

Assim, Cardozo ratifica o entendimento de que o sentido abstraido pela interpretacao
de uma lei ndo é perene (CARDOZO, 2004. P.60). No entanto, ndo cabe ao juiz fazer e
desfazer normas de acordo com os pontos de vista do que é conveniente, do que é subjetivo
(CARDOZO, 2004. P.48)

O juiz deve livrar-se 0 maximo possivel de toda influéncia que seja pessoal para que a
decisdo judicial seja fundamentada em elementos de natureza objetiva.'°Jodo Mauricio
Adeodato levanta o questionamento de como seria possivel manter a objetividade do texto se
0 juiz decidird a decisdo nos limites de um texto cujo sentido ele préprio que iré& dizer. Nessa
situagdo, “o resultado de interpretacdo torna-se conteldo da norma em formacgdo.”
(ADEODATO, 2010. P. 199).

Com a evolucéo social, novos costumes demandardo novas normas. A atividade do
judiciério é livre para se moldar a essas novas perspectivas que surgem, a fim de alcangar, a
justica e utilidade social. O que ndo se permite € que essa liberdade albergue a imposicao de
valores subjetivos e parciais, desprovidos de proporcionalidade e racionalidade (CARDOZO,
2004. P.63).

O direito, para Cardozo, é, na verdade, um desenvolvimento historico, que deve ser
acompanhado pelo juiz para a realizacdo da finalidade moral e de sua materializacdo em
formas juridicas (CARDOZO, 2004. P.74).

Para alcancar tal finalidade, o juiz deve evitar subjetivismos e buscar fundamenta sua
decisdo. Cardozo ressalta que o magistrado que molda o Direito pela filosofia pode estar
satisfazendo um anseio pela logicidade de suas decisdes, coeréncia e simetria. O que evitaria
0s abusos e arbitrariedades na decisdo (CARDOZO, 2004. P.22).

Isto é de suma importancia, mormente o reconhecimento de que os juizes “legislam”,

criando a norma individual que sera aplicada ao caso concreto (CARDOZO, 2004. P.49).

'% Nesse sentido, Frangois Gény: “[...] por isso que me pareceu correto qualificar a atividade que lhe(ao juiz)
compete de livre pesquisa cientifica, libre recherche scientifique: livre porque aqui fica longe da acdo da
autoridade positiva e cientifica, a0 mesmo tempo, porque s6 pode encontrar fundamentos soélidos nos elementos
objetivos que somente a ciéncia é capaz de revelar”. (CARDOZO, 2004. P.89).
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Cardozo esclarece que o poder de declarar a lei traz consigo o poder e, dentro de certos
limites, o dever de criar a lei quando ha lacuna. No entanto, elucida que ndo concorda com a
corrente que defende a inexisténcia de lei alguma a ndo ser as decisbes dos tribunais
(CARDOZO, 2004. P.91). A lei é importante mas ndo é a Unica fonte do direito, devendo o

juiz considerar, outrossim, o ambiente social que lhe rodeia.

Dessa forma, ndo pretende Cardozo subestimar a atividade do legislador enquanto
superestima a atividade do judiciario. O judiciario possui um grande poder de interpretar o
sentido das leis postas pelo legislador, além de colmatar as lacunas. Diante disto, tece um
juizo critico acerca da necessidade de o juiz se pautar em critérios racionais e filoséficos,

evitando, assim, uma possivel arbitrariedade.

A postura de Cardozo é, portanto, realista, uma vez que é antagbnica ao idealismo
guanto ao direito. Isto se da pelo fato de sua investigacdo transcender aos fatores externos que
interferem no processo judicial para declarar a existéncia de elementos subconscientes ou, nas
palavras de Freitas, ideologias (FREITAS, 2007).

O Direito ndo é um conhecimento isolado, mas, sobretudo, um fendmeno social que se
entrelaga com outras areas da vida humana, razdo pela qual o magistrado ndo deve descartar

as contribuigdes das demais ciéncias sociais.

5 Da impossibilidade de aplicagdo pura da ldgica juridica nos hard cases e na

concretizacéo das clausulas gerais

Cardozo néo discorda da impossibilidade de uma postura objetiva absoluta por parte
do juiz. Ressalva que o magistrado é agente ativo no processo judicial, tornando-se

invidvel a aplicacdo pura da légica no processo judicial (CARDOZO, 2004, p.4).

As tentativas hermenéuticas em busca da intengdo do legislador dificultam as
possibilidades hermenéuticas do interprete, visto que ndo ha onisciéncia do legislador.
Cardozo assume posicdo objetivista da questdo hermenéutica, utilizando Britt acerca do

modo ideal de agir do julgador: as omissdes legislativas devem ser colmatadas, os resultados
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devem estar untados com justica, com base em um método de livre decisdo (CARDOZO,
2004, p.5-6).

Cardozo considera os precedentes legais, pertencentes ao Common Law, ndo sdo as
unicas fontes do Direito, visto que devem ser considerados os postulados do raciocinio
juridico, os habitos de vida e as instituicdes sociais.( CARDOZO, 2004, p.7).

O juiz n&o é um sujeito neutro na aplicacdo da norma. E imparcial, mas jamais neutro.
Ele exerce uma atividade criativa, inovadora, inventiva que ndo Se encaixa mais no mero
papel mecanico pretendido pela escola exegeta. No entanto, ao juiz ndo cabe o extremo: agir
ativa e criativamente sem fundamentacdo. Cabera a fundamentacdo a formulacédo sobre qual
regra juridica abstrata e geral sera aplicada no caso. Beclaute Oliverira Silva ressalta que ndo
basta saber a estrutura l6gica da norma, visto que o determinante é o contetido semantico dos
textos a ser interpretado pelo magistrado e articulado para convencer os destinatarios acerca
de sua retiddo (SILVA, 2007, P.64).

A justificacdo da decisdo esta atrelada a idéia de explicitacdo das raz6es que levaram o
magistrado a decidir de tal modo. N&o é apenas a necessidade de motivacdo da sentenca, mas
oferecer uma motivacao consistente e racional, transformando critérios internos do aplicador

em uma linguagem compreensivel para a audiéncia (BARCELLQOS, 2005. P. 45).

A decisdo, seja nos casos dificeis ou nos faceis, necessita de justificacdo (SILVA,
2007. P.64). Se um dos alicerces do Estado Democréatico de Direito é a igualdade, ndo ha
nenhum ser humano com uma capacidade excepcional e sabedoria tamanha que ndo deva
motivar seus atos, mormente o0s agentes publicos, delegados da coletividade. Isso também se
aplica aos magistrados. A motivacdo, portanto, ndo decorre apenas do art. 93, IX da
Constituicdo. Decorre da ramificacdo dos pilares democraticos e republicanos no Estado
(BARCELLOS, 2005. P. 48.).

O subjetivismo excessivo, 0 risco de arbitrariedade e a inconsisténcia metodoldgica
sdo algumas criticas a ponderacdo. Ndo ha davidas de que a ponderacdo de fato é subjetiva,
desprovida de parametros metodologicos fixos e que pode dar azo a arbitrariedade, contudo,

esse € o risco que qualquer interpretacdo assume e ndo exclusivamente adstrito a ponderacéo.
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E indubitavel também que certos conflitos normativos, a exemplo das questdes
envolvendo clausulas gerais, necessitardo inexoravelmente de ponderacdo. E por essa razéo
que a doutrina trabalha com elaboracdo de parametros para reduzir a subjetividade do

intérprete e os riscos de arbitrariedade.

O Direito, enquanto fendmeno social, ndo pode se limitar a subsuncao do fato a uma
premissa maior, como reza o raciocinio l6gico-formal. O papel criativo do intérprete torna-se
evidente em situacdo que a mera aplicacdo legal ndo soluciona o conflito em causa, como
ocorre nos hard cases. No entanto, a decisdo juridica deve ser pautada em critérios racionais e

filoséficos, evitando, assim, uma possivel arbitrariedade.

Para Cardozo, o papel do juiz n&do se resume ao meramente processual, mas
também extraprocessual, visto que seus efeitos se irradiam para toda a sociedade. O juiz

deve agir conforme o padrdo do homem médio e considerando a sociedade qual pertence.™

Concluséao

A partir das observacbes de Benjamin Nathan Cardozo acerca da verdadeira natureza
do processo judicial, este trabalho pretendeu demonstrar o papel essencial da fundamentacao
da deciséo juridica, pautada na racionalidade e nos fins sociais do direito. Entendeu-se que é
inviavel a utilizacdo da logica juridica na solucdo dos hard cases e na aplicacéo das clausulas
gerais. Reforcou-se a idéia do papel criativo do magistrado, contudo, sua discricionariedade
ndo € ilimitada, devendo pautar seu agir na busca da maior utilidade social e em consonéancia
com a sistematica do ordenamento juridico. A verdadeira utilidade da decisdo judicial é
alcancar o bem estar da sociedade.

O juiz ndo é neutro, mas deve ser imparcial. A carga pessoal de cada magistrado nao
vicia a decisdo judicial, desde que a decisdo judicial ndo seja pautada somente em critérios
subjetivos, distantes da racionalidade e desconformes o ordenamento juridico. Diante,

principalmente, de clausulas gerais, baseadas em conceitos universais e imprecisos, € preciso

1 Holmes, de modo semelhante, também entendia que a postura do juiz deve ser proba, dissertando sobre a
negligencia judicial e a possibilidade de responsabilidade do magistrado. (HALIS, 2010. p.173)

DA FUNDAMENTAGCAO JURIDICA DA SENTENGCA, CONFORME BENJAMIN CARDOZO
JESSICA ALINE CAPARICA DA SILVA

139



L RMD

Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL

ISSN: 2237-2261
Macei6/Al, v. 5, n. 2 (2014), p. 128-142, jul./dez. 2014

que o julgador as concretize considerando o bem da sociedade, os fins do direito e sua
funcdo. A aplicacdo extremada da légica subsuntiva pode acarretar o distanciamento da

norma e o seu fim social.
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