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Resumo: Este artigo tem a precipua intencdo de explorar através de uma abordagem
filosofica- pragmaética a origem, evolugdo e os consequentes efeitos do pragmatismo
juridico para sociedade, tendo como objetivo principal responder a indagacdo quanto a
efetiva existéncia ou ndo da seguranga juridica do cidaddo frente as decisdes judiciais
dirimidas a partir do pragmatismo juridico especificamente defendido por Benjamin
Nathan Cardozo. Para se chegar ao fim pretendido, sera de fundamental importancia o
estudo dos ideais defendidos pelo autor e sua efetividade no ordenamento juridico,
ademais, ndo se pretende com este trabalho esgotar por completo o debate, afinal, o
pragmatismo juridico apesar de ser uma tematica bastante antiga, estara sempre em vias
de constantes modificagdes.
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LEGAL SECURITY FRONT THE DECISIONS PRAGMATIC DEFENDED BY
BENJAMIN CARDOZO

Abstract: This article has The primary intention of exploring through a philosophical
and pragmatic origin, evolution and the consequent effects of legal pragmatism to
society, having as main objective to answer the question as to the actual existence or
not of legal security of citizens ahead approach judicial decisions from the settled legal
pragmatism specifically advocated by Benjamin Nathan Cardozo. To get the desired
purpose, will be of fundamental importance to study the ideals espoused by the author
and his effectiveness in the legal system, moreover, does not propose in this paper runs
out completely the debate, after all, the legal pragmatism despite being a theme very
old, is always undergoing constant changes.
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INTRODUCAO

Presenciamos a era da transformacdo, a fugacidade das coisas, a

descartabilidade da matéria, do momento e até mesmo do pensamento, neste contexto o
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ordenamento juridico se modifica constantemente e dentre estas modificacbes o

conceito de seguranca juridica ganha nova roupagem.

A seguranca juridica nos remete quase que inconscientemente a idéia de
protecdo, confianca, previsibilidade e continuidade da ordem juridica, sendo este seu

elemento principal e objetivo.

Este principio assegurado no ordenamento juridico, mesmo que n&o
expressamente na Constituicdo Brasileira, a partir de agora ndo necessita apenas de
elementos objetivos — garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e
realizacdo do direito, mas requer também a presenca de componentes subjetivos, que se
materializam na previsibilidade dos individuos em relacéo aos efeitos juridicos dos atos
dos poderes publicos.

A idéia de estabilidade anteriormente citada, ndo podera ter como
conseqiiéncia légica a passividade do Estado frente ao poder de iniciativa do cidadao,
isto €, as decisGes do Estado ndo serdo sempre as mesmas, como forma de garantir a
seguranca juridica dos cidaddos. O novo olhar a respeito deste conceito ndo busca a
previsibilidade absoluta, exclusivamente racional, sob pena de perda do significado da
existéncia de técnica, mas sim a justica social, que sera mais adiante abordada

detalhadamente.

Tendo como objeto central a seguranca juridica, o presente artigo trata das
decisbes pragmaticas defendidas especificamente pelo magistrado da Corte Americana
Benjamin Nathan Cardozo, neste sentido, faz-se necessario tecer algumas consideracoes
particulares em relacdo ao movimento denominado “Pragmatismo” e suas possiveis

influéncias nos ideais do autor em debate.

O pragmatismo ganha forcas a partir da obra de Charles Sanders Peirce,
intitulado Como tornar as nossas idéias claras (PEIRCE, 1878). Peirce ao escrever este
artigo ndo possuia uma vontade de instituir uma filosofia pragmatica, mas tdo somente

dirimir a obscuridade e a imprecisdo dos textos classicos filosoficos.

Verifica-se até os tempos de hoje que 0 movimento pragmatico se justifica
exatamente pela preocupacdo acometida por Peirce hd tempos atras, ou seja, a
necessidade de desvendar a obscuridade que 0s textos nos revelam, dai a expressao

“pragmatismo”, do grego pragmas — que significa em linhas gerais algo pratico e claro.



E desta maneira, a corrente do pragmatismo filoséfico buscava o esclarecimento e mais

do que isso, a consequéncia préatica dos tdo famigerados textos daquela época.

Em contrapartida, o pragmatismo juridico carrega apesar de algumas
divergéncias adiante comentadas, essencialmente a mesma ideologia do pragmatismo
filoséfico, so que desta vez, direcionando seus estudos aos textos e fatos essencialmente
juridicos. Como representante desta corrente, o presente artigo trabalhard com os ideais
do magistrado norte-americano Benjamin Cardozo, que traz de forma majestosa de que

maneira os juizes devem fundamentar e construir suas decisdes juridicas.

Uma importante caracteristica do autor que vale ser inicialmente ressaltada é
trazida na obra “A natureza do processo judicial”, onde Cardozo coadunando de forma
integral com os ideais de Williams James afirma que os magistrados no julgamento das
decisdes judiciais sdo influenciados pelas “tendéncias”. Desta maneira, 0 autor coloca a

citacdo de James em sua obra da seguinte forma:

“Os juizes, como todos os mortais, ndo podem escapar a essa
corrente. Ao longo de suas vidas, sdo levados por forcas que
nao conseguem reconhecer nem identificar — instintos herdados,
crencas tradicionais, convicgbes adquiridas; o resultado é um a
perspectiva de vida, uma concepcdo das necessidades sociais,
um sentido, da pressédo e da forgca globais exercidas pelos
cosmos que ha de determinar onde recaira a escolha quando as
razbes forem bem ponderadas”. (JAMES apud CARDOZO,
2004, p. 28)

Reconheco que muitas sdo as dificuldades acerca do tema, afinal, segundo
Cardozo, a decisdo de um juiz pragmatico sofrerd influéncias de ideologias, conceitos
morais e pontos de vista pessoais e desta forma como controlar eventuais
“decisionismos”? Como justificar a idéia de que poderia haver solucbes distintas para
um mesmo caso, se fosse analisado por dois juizes pragmatistas que antevissem
conseqiiéncias diferentes e, mais do que isso, possuissem experiéncias distintas? Como

afirmar qual delas seria a “melhor decisdao”?

Para se atingir o objetivo acima exposto, este artigo foi dividido em trés
topicos, além desta introducdo e das consideragdes finais. No primeiro topico, buscou-

se apresentar a formacéo cronoldgica e historica, desde a sua origem filosofica também



chamada de pragmatismo classico até o denominado pragmatismo juridico, sempre se

utilizando como referencial teodrico as ideais de Cardozo.

No segundo item serdo expostos 0s argumentos do pragmatismo juridico de
Benjamin Cardozo baseado em sua obra “A natureza do Processo Judicial ” e por fim,
no terceiro topico se tem como debate a inquiricdo da possibilidade de se garantir a
seguranca juridica dos cidaddos nas decisdes pragmaéticas defendidas por Benjamin

Nathan Cardozo.

1 O PRAGMATISMO CLASSICO E O INICIO DOS IDEIAIS PRAGMATICOS

Antes de discutir o pragmatismo juridico, devemos discorrer a respeito das
bases filosoficas cujo eixo central como ja fora dito anteriormente é a énfase na

utilidade pratica da filosofia..

O pragmatismo filoséfico nasceu por volta de 1870 nos Estados Unidos da
América, reconhecido como trabalho pioneiro de trés americanos: Charles Sanders
Peirce, William James e John Dewey. Peirce juntamente com William James, Oliver
Wendell Holmes Jr. e Nicholas Saint John Green, fundaram o “Clube metafisico de
Harvard”, denominacdo irbnica, ja que naquela época a metafisica era considerada
“fora de moda” nos circulos de debates filosoficos (FREITAS, 2007).

Em sintese bem apertada, a idéia do pragmatismo classico era construir uma
alternativa as escolas filosoficas até entdo dominantes, como o racionalismo aleméo e o
empirismo britanico. Ambas as formas admitiam que a verdade fosse impessoal e néo

poderia ser fruto da expressédo do homem.

A critica pragmatica se dirigia as teorias consideradas abstratas, ou seja,
teorias que designavam algo que apenas ocupava uma esfera metafisica, sem contato
com as coisas da experiéncia comum. Os pragmaticos afirmavam que ndo se poderia

mais lidar com um meio ambiente externo imutavel.

E desta forma, os pragmatistas classicos evidenciam uma necessidade de se
remodelar a dicotomia existente entre sujeito e realidade, transformando-a em uma
relacdo ativa e criativa. Ao fazé-lo, concluiram que concepgdes sobre os fatos sdo

constituidas por nossas atitudes e crengas. A experiéncia do sujeito para o pragmatismo



filoséfico tem valor essencial nesta relacdo com a realidade, existindo assim, um

vinculo indissoluvel entre teoria e préatica, pensamento e agao.

O eixo central do pragmatismo classico era a énfase na utilidade pratica da
filosofia. Por tal motivo, estes filosofos afirmavam que a esséncia investigativa sobre o
pensar e agir humano, ndo poderia se isolar na “torre de marfim” das academias deveria,
ao revés, comecar na vida cotidiana, avaliando as preocupaces, pressdes e fatos da
existéncia contemporanea. As teorias filoséficas serviriam, para o pragmatismo, como
abordagem critica e reconstrutiva das praticas e instituicdes sociais de modo que,
embora a pratica académica da filosofia pudesse parecer excessivamente técnica e

desprendida dos problemas da sociedade, isso ndo implicaria em seu abandono.

No terreno metodoldgico, portanto, o pragmatismo classico ndo rejeitava a
elaboracdo de hipoOteses ou teorias, mas exigia que estas partissem dos dados da

experiéncia e apresentassem necessariamente consequéncias praticas e verificaveis.

Baseado nos ensinamentos de George Browne se pode dizer que o
pragmatismo cléssico ou filosofico tinha como método de investigacdo o seguinte:
primeiramente tinha-se que formular claramente o enunciado do problema para que se
pudesse trabalhar a solucdo, em seguida se tinha que testar empiricamente o problema,
se a solucdo fosse refutada pelos testes deveria se repensar, entretanto, se confirmada
experimentalmente a questéo estaria resolvida e assim considerava-se a hipdtese como
verdade (BROWNE, 2003).

Diante desta sucinta explanacdo podemos perceber que o pragmatismo
classico tem como principal caracteristica a verdade como produto de uma idéia
necessariamente testada, negando com isso, a existéncia de um caréater subjetivo na

producdo desta verdade — caracteristica defendida por Benjamin Nathan Cardozo.

1.1 PRAGMATISMO JURIDICO NORTE-AMERICANO

Em 1929 ocorre nos Estados Unidos o inicio da “Grande Depressao” em
gue esmagadora maioria da corte suprema responsavel pela tomada de decisdes
jurisprudenciais se mostra “conservadora” e imutavel face as mudancgas da sociedade.

Neste contexto Benjamin Nathan Cardozo nomeado pela Suprema Corte norte-



americana em 15 de fevereiro de 1932 pelo entdo Presidente Herbert Hoover,
juntamente com Louis Dembitz Brandeis e Harlan Fiske Stone contrapfs-se a essa
maioria conservadora, integrando o grupo dissidente que, até cerca de 1937 foi

sistematicamente vencido.

Entretanto, mesmo antes deste dado momento histérico, o também jurista da
Corte norte-americana Oliver Wendell Holmes Jr. j& difundia os ideais pragmatistas,
denominados naquela época de realismo juridico norte-americano — que se diferencia do
encandinavo, uma vez que este € uma corrente doutrinaria voltada ao estudo de
conceitos juridicos fundamentais, bem como do conjunto de comportamentos e posturas
emocionais dos destinatarios do direito, interessando-se mais pela pesquisa teérica do
que pelo trabalho feito concretamente dentro dos tribunais.

Holmes levou o pragmatismo juridico ao limite, discordando
frequientemente de opinibes formalistas, o que Ihe valeu o epiteto the great dissenter, o
que vertido para nossa linguagem forense indica algo proximo de prolatador de votos
vencidos. Suas opinides foram com o tempo confirmadas e, nesse sentido, Holmes
antecipou as grandes mudanc¢as da jurisprudéncia norte-americana, que marcaram o

século XX.

O grande mérito de Holmes foi ter sido o primeiro jurista norte-americano a
colocar em xeque os paradigmas de objetividade do processo de aplicacdo do direito
pelos juizes. Foi Holmes quem primeiro exp6s o que veio a ser chamado de “teoria da
racionaliza¢do”, segundo a qual a sentenca ou 0 acOrddo ndo expressava as razdes

“reais”, mas apenas aquelas socialmente aceitaveis.

Voltando ao ponto inicial deste topico, apesar de ter sido Holmes o iniciador
destes pensamentos para aquela época, foi Benjamin Nathan Cardozo que colocou em

pratica as entdo teorias de seu mestre.

A licdo de Holmes, de que o Direito é, sobretudo, experiéncia e nao légica
pura ressurge sensivelmente no método socioldgico — também conhecido como a Escola
Socioldgica do Direito de Benjamin Cardozo que no préximo topico abordaremos com
mais profundidade. O pensamento compartilnado era no sentido de que o elemento
politico-social interfere necessariamente na interpretacdo da lei, com vistas a satisfagdo

do interesse publico e dos superiores interesses da coletividade.



E neste momento, que ja se percebe uma postura crente quanto aos fatores
externos interferindo no processo de julgamento, pois o autor defende claramente que

influenciado por varios outros aspectos o resultado poderé ser modificavel.

Cardozo vai mais alem, o autor expde o Direito como um fenémeno social,
intimamente relacionado a todos os outros aspectos da vida humana, ndo podendo o

juiz, por conseguinte, ficar alheio as contribui¢es das outras ciéncias sociais.

Na obra A natureza do Processo Judicial o autor liga a teoria juridica a
pratica dos tribunais, deixando claro que o juiz é um criador do Direito, logo, capaz de
dirigi-lo no sentido da maior utilidade social (MORRIS, 2001).

Desta maneira, o pragmatismo juridico é fundamentalmente um instrumento
adotado pelos magistrados na pratica dos Tribunais e para Cardozo essa pratica se faz
utilizando-se inevitavelmente do saber/conhecimento/experiéncia do magistrado, como

veremos detalhadamente a seguir.

2 O PRAGMATISMO JURIDICO DE BENJAMIN CARDOZO

Adotando eminentemente uma postura pragmatica, Cardozo afirma que o
juiz deve sempre ter em mente a concepcao teleoldgica, ou seja, dentro dos limites da
justica o caso deve ser sempre resolvido buscando um fim. O juiz deve também ter em
mente que a decisdo posta naquele momento, ndo é definitiva e nem tampouco deve ser

adotada como um preceito fundamental.

Neste sentido, podemos dizer que o Direito para o autor, € um processo
constantemente modificavel e sua criagdo se da a partir da histdria, esta construida a
partir dos costumes, que por sua vez se modifica a medida em que a sociedade se
modifica. Deparamos-nos, portanto, com um ciclo vicioso, em que necessariamente o
magistrado deve estar inserido, ndo podendo de forma alguma ficar a par destas
modificagcdes ou isolado fora desta redoma. Suas decisfes devem possuir consonancia
com a realidade social e conseqiientemente a realidade juridica vigente nesta época.
Desta maneira, essas decisdes refletem a harmonia perfeita deste interminavel processo
de evolucdo, em contrapartida, a falta de concordancia dessa sentenca produzira uma

interpretagdo falsa e incoerente desta sociedade.



A atividade do magistrado para Cardozo resume-se no seu “poder
intermediador” que segundo o autor é atributo exclusivo do juiz (CARDOZO, 2004), ou
seja, na producéo da sentenca judicial 0 magistrado deve buscar uma simetria entre o
interesse social, a equidade e a justica, levando em consideracdo a légica, a histéria e os
costumes. Neste aspecto devemos tecer breves comentarios, ja que essas ferramentas
utilizadas pelo juiz devem ser necessariamente condutas aceitas como padrdes na
sociedade, desta maneira, ndo serdo costumes e habitos pessoais do magistrado que
serdo levados em consideracdo na sentenca, e sim os habitualmente utilizados como

legitimos e coerentes dentro daquela sociedade.

Outro aspecto importante para Cardozo refere-se a individualizagdo do caso
concreto, o autor defende que para cada decisdo, caberd uma Unica sentenca, ndo se
deve promover “padroes de respostas”, pois cada caso devera ser tratado
diferentemente, pois desta maneira 0 ordenamento juridico respeita e garante o devido

valor aquele cidaddo que considerou seu Direito violado.

Quanto ao precedente, conceito bastante difundido por Cardozo, o autor
afirma que sera ferramenta principal de trabalho na resolucdo do caso concreto,
entretanto, o precedente s6 sera utilizado se o caso estiver em perfeita consonancia com
este, uma vez que, pode o precedente esta defasado e fora do alcance deste fato social.
Cardozo como inicialmente comentado afirma que tudo no Direito é relativo, e desta
maneira, ndo nega a possibilidade que o precedente estando defasado devera ser
modificado adequando-se a realidade social, ressalta-se que ndo devera haver no
ordenamento juridico “precedentes fundamentais”, nem tampouco genéricos, que

possam ser usados para sempre e em todos os casos (CARDOZO, 2004).

No uso destas ferramentas de trabalho, denominadas pelo autor como
métodos - costumes, precedentes, fatos sociais, 0 magistrado obedecera a limites, estes,
delimitados a partir das leis. Com isso, 0 juiz possui indiscutivelmente um poder
criador, entretanto, limitado pela norma juridica — para 0s casos em que existir de forma
expressa aquela conduta. Ocorre que em alguns casos, o poder legislativo ainda nédo
colocou de forma positivada determinado fato social, e para estes casos, como o

magistrado deve proceder, qual o limite ele deve respeitar?

Na obra A natureza do processo judicial (CARDOZO, 2004), nota-se a
preocupacdo do autor em mostrar que a fonte primeira do Direito esta no fato social e

ndo necessariamente na norma positivada, uma vez que o poder legislativo constroi a lei



através da ocorréncia de acontecimentos sociais relevantes ao Direito, entretanto, na
hipGtese de que o fato social ainda ndo foi positivado o magistrado ndo deve de forma
alguma se abster, nem tampouco, utilizar-se de uma norma que nada se adéqua ao caso
concreto. Este juiz deve ir a fonte primeira antes mesmo do legislador, deve embasar
sua sentenca coerentemente a partir de proposicdes igualmente seguras e ndo

necessariamente juridicas, com a Unica e principal inten¢do de buscar o fim pretendido.

A teoria dos autores mais antigos como Bentham e Austin era que 0s juizes
ndo legislavam de modo algum (CARDOZO, 2004). Mas contra estes antigos e
erroneos padrbes, Cardozo categoricamente desmitifica e afirma que os juizes séo
capazes e habilitados a legislar, dentro dos limites da lei (quando possuir), dos costumes

e dos padrdes aceitos por aquela época.

Ao expor tais idéias, inovadores e igualmente assustadoras para a época,
Cardozo nos faz refletir sobre o qudo perigoso seria esse exercicio de legislar fatos

novos, sobre este assunto o autor na obra A natureza do processo judicial, afirma que:

“O juiz legisla expondo-se a perigos, e é a necessidade e o
dever dessa legislacdo que confere ao juiz a mais alta
dignidade, e nenhum juiz corajoso e honesto esquiva-se do
dever e nem teme o perigo.” (CARDOZO, 2004. p. 65)

Talvez a afirmacéo de Cardozo traga aos leitores a indagacao de que outros
homens tenham também ou até melhor a capacidade para a criacdo destas normas, mas
isso é certamente um questionamento irrelevante, pois o poder de interpretacdo deve ser
atribuido a alguém e esse alguém foi ao magistrado, entdo pouco importa se outras
pessoas criam melhor, afinal essa atribuicdo foi dada apenas a estas determinadas

pessoas, e sdo eles que devem se arriscar nesses caminhos.

O autor alerta que sua defesa pela atividade pragmatica nao substitui, nem
tampouco enfragquece o Direito positivo, ao revés, a norma positivada serd norteadora no
caminho deste magistrado, sempre preocupado em ndo desvirtuar os padrdes de
coeréncia deste texto normativo, ocorre que, uma vez que a norma possui brecha ou
simplesmente ndo mostre a solucdo buscada pelo magistrado, este possui a habilidade e
competéncia, mesmo antes do legislador, para encontrar a solu¢do para este novo fato

social surgido na sociedade. Neste diapasdo, Cardozo tece alguns comentarios:



“O juiz mesmo quando livre, ndo o ¢ totalmente. O juiz deve
inovar a seu bel-prazer. N é um cavaleiro andante que
perambula em busca de seu proprio ideal de beleza ou bondade.
Ele deve inspirar-se em principios consagrados. Ndo deve ceder
ao sentimento espasmodico, a benevoléncia vaga e irregular.
Deve recorrer a um discernimento informado pela tradigéo,
regularizado pela analogia, disciplinando pelo sistema e

subordinado “a necessidade primordial de ordem na vida
social“. (CARDOZO, 2004, p. 60)

Uma expressao bastante utilizada por Cardozo ¢ “justi¢a social”, o autor
afirma que a solucdo desejavel para o caso concreto deve ser aquela justa dentro dos
padrdes aceitos pela sociedade (CARDOZO, 2004). A justica social talvez seja muito
abstrata e pouco objetiva, mas se usarmos as vias do raciocinio pragmatico veremos que
essa expressdo € muito mais simples do que imaginemos, pois a justica esta diante de
nossos olhos e comumente utilizada, na verdade é o conjunto de acfes aceitas pela
sociedade, é a concepc¢do de justo para o Estado, mas que ndo necessariamente trara

satisfacdo para todas as partes.

Ademais, o autor revela que o método pragmatico descrito por ele, ndo é

novo, na verdade;

“(...) é o método dos grandes juizes dos tribunais de equidade
que, sem sacrificar a uniformidade e a certeza, construiram o
sistema de equidade recorrendo constantemente aos
ensinamentos da razdo e da consciéncia justa”. (CARDOZO,
2004, p. 75)

3 A BUSCA PELA SEGURANCA JURIDICA DIANTE DAS DECISOES
PRAGMATICAS

Mesmo ndo sendo um principio positivado na Constituicdo Federal
Brasileira a seguranga juridica, possui importante valor e necessaria protecdo no
ordenamento pétrio, sua falta de positivagdo ndo serd pretexto para seu descaso, nem

tampouco sua ineficacia, ao reveés, esta falha cometida pelo constituinte Brasileiro traz



ao nosso ordenamento juridico o poder de conferir a este principio uma maior
flexibilidade, e assim, uma perfeita adequagéo no decorrer da evolugéo social. Em 1824
a Constituicdo Brasileira traz em seu artigo 179, inciso XXVIIl a nogdo de seguranca

juridica, ainda que sem essa denominacao:

"Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Império, pela maneira seguinte.

[.]

I11. A sua disposicao ndo tera efeito retroativo.

[.]
XXVIIL.

Ficam garantidas as recompensas conferidas pelos servigos
feitos ao Estado, quer Civis, quer Militares; assim como o
direito adquirido a elas na forma das Leis.

[.]"

Percebe-se que mesmo na Constituicdo de 1824, outorgada com resquicios do
absolutismo e escrita sem nenhuma participacdo popular, a nogéo de irretroatividade e a
protecdo ao direito adquirido mesmo que sensivelmente j& possuiam seu espago no
Diploma maior.

Ja em 1891 a Constituicdo Brasileira traz ao cidaddo como forma de garantir a
seguridade juridica e a irretroatividade das leis a seguinte redacdo expressa no artigo 11,
g0

"Art 11 - E vedado aos Estados, como a Unido

[.]

39) prescrever leis retroativas.

[.]"

Em 1934 surge o texto na feicdo que se tornou célebre e permanece atual,

contemplando as trés grandes formas de protecdo da seguranca juridica abordadas no



ordenamento Brasileiro vigente, figurando-se no artigo 113, “3°”, com o seguinte texto

de lei;

"Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual
e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

3°) A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

[.]"

Contudo, em 1937 devido ao periodo ditatorial de Getulio Vargas, o "Estado
Novo", a Constituicdo Brasileira deixa de contemplar o principio da seguranca juridica
em sua Carta Maior. Essa omissdo do legislativo tem fim em 1946, expressa no artigo
141, paragrafo 3°, nos seguintes termos:

"Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

§ 3° - A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.”

A redacdo da Constituicdo de 1967 repetiu em seu artigo 150, § 3° 0 mesmo
contetido da carta de 1946, assim também se deu com a Emenda Constitucional n® 1 de
1969 apenas mudando a localizacdo para o artigo 153, § 3°.

E finalmente a Constituicdo cidadd promulgada em 1988, elencou entre o0s
direitos e garantias fundamentais a protecao ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito
e a coisa julgada, sendo a forma atual de protecdo em nivel Constitucional da seguranca

juridica:

"Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a



vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes

[.]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;

[.]"

A partir desta conduta do legislador Brasileiro podemos extrair dois
entendimentos, o primeiro € de que a segurancga juridica possui forca e valor de um
principio Constitucional e o segundo € a impossibilidade de exclusdo do principio da
seguranca juridica, visto que o artigo 5° da Constituicdo Federal é clausula pétrea, na

forma do paragrafo 4° do artigo 60 da Lei Maior:

Art. 60 "Nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda
tendente a abolir:

8§ 1° - a forma federativa de Estado;
§ 2° - o voto direto, secreto, universal e periddico;
8 3° - a separacéo dos Poderes;

8 4° - os direitos e garantias individuais"

Desta maneira, essa pequena introducdo histérica sobre a seguranca juridica
no ordenamento Brasileiro, foi metodologicamente escrita como forma de posicionar o
leitor para a real importancia do tema no Pais, contudo, o trabalho concentra-se como ja
fora dito, na seguranca juridica das decisdes pragmaticas. O principio estudado este
artigo, traz quase gue inconscientemente a idéia da certeza que o cidaddo possui de ser
julgado por um juiz imparcial que promovera a devida justica na aplicacdo de

determinada norma juridica.

Contudo, o modelo de certeza que o juiz empresta ao direito € um modelo
de certeza relativa, diverso, por exemplo, da certeza matematica. Entretanto, esse
relativismo ndo impede que o judicidrio busque “padrdoes de comportamentos
aceitaveis” que permitam ao cidaddo prever com certo grau de probabilidade, o

resultado de uma demanda posta em juizo.



Nesse sentido, este topico vem abordar especificamente a efetiva seguranca
juridica proposta pelos “novos padrdes” das decisGes judiciais. Existe de fato seguranca
juridica nestas novas atitudes dos magistrados? Essa indagagdo e outras que virdo a

surgir tentardo ser dirimidas a seguir.

Atualmente, o ordenamento juridico Brasileiro passa por momentos de
angustia e de incerteza em relacdo a previsibilidade das decisdes judiciais. O
entendimento de que o juiz deveria ser apenas a boca que pronuncia as palavras da lei
ndo mais se coaduna com a realidade vivenciada em dias atuais, e neste contexto, o
magistrado é compelido a modificar sua forma de pensar e mais do que isso, de agir, a
partir de agora o operador do Direito se utiliza de outras ferramentas para além das
exclusivamente juridicas no exercicio de suas funcbes, com a precipua finalidade de

resolver os conflitos existentes no judiciario Brasileiro.

A doutrina classica da Separacdo dos Poderes e inlmeros outros autores
ainda consagrados em épocas atuais, afirmam ser o magistrado possuidor de um Unico e
exclusivo dever, o de aplicacdo das regras ja existentes e criadas pelo poder legislativo,
desta maneira, o raciocinio nos leva de forma logica para o conseqliente efeito desta
teoria classica, o de que, é dever e obrigacdo do magistrado estar necessariamente
subordinado ao legislativo, e mais do que isso, dependente da vontade do seu poder
criador, restringindo seu exercicio a mera reproducdo de normas, e na hipGtese de
brechas na lei ou simplesmente a inexisténcia de uma norma para a solucao da lide, o
magistrado deve de forma “rapida” e “eficiente” adequar uma norma genérica a fim de

dirimir o caso concreto.

A teoria classica pouco se importa com o personagem principal — que teve
seu Direito violado, na verdade sua preocupacdo estd em conservar a ordem juridica e
proteger o magistrado que se utiliza do texto legal como seu “porto-seguro”, pois
aplicando apenas a lei, o operador do Direito garante ser legitimo e ao mesmo tempo
célere sua atividade. Entretanto, as decisdes dirimidas atraves desta concepgéo
promovem a verdadeira justica social, h4 efetivamente a protecdo aos Direitos do ser

humano ali presente?

N&o precisa ser estudioso para saber que a justica social ndo se faz em
massa, sem entender, nem tampouco, respeitar o individuo enquanto pessoa. Mesmo
cientes que esse pensamento ja ultrapassado é demasiadamente erréneo e desprovido de

qualquer respeito, ainda em tempos atuais, nos deparamos com magistrados que se



utilizam exclusivamente da subsuncdo da norma para adequar todo e qualquer caso

concreto.

Muito comumente no seio da comunidade académica é a idéia de que as
decisbes pragmaticas trazem valores pouco objetivos e nada seguros ao ordenamento
juridico, entretanto, esse atributo ou muitas vezes entendido como ébice, ndo deve ser
utilizado como forma de justificar a ndo aplicacdo deste método, haja vista, que as
ferramentas utilizadas pelo magistrado — precedentes, costumes ¢ a “tradi¢ao” Sa0
valores flexiveis e devem ser encarados como um amuleto, uma carta coringa no
baralho do judiciario Brasileiro, afinal, o Direito necessita de condutas amoldaveis e ndo
engessadas, a sociedade necessita que os valores se modifiguem na medida que a
sociedade se modifica e essa “confianga” sera efetivada na sentenca judicial através de

dados que mesmo ndo juridicos possuem a seguranga necessaria ao cidadéo.

Desta maneira, esses valores sociais devidamente adequados ao caso
concreto deverdo obedecer tanto ao juizo do magistrado quanto ao da sociedade vigente,
e essa perfeita harmonia dard ao caso concreto a solucdo tdo almejada, além de uma

resposta indiscutivelmente segura, e mais do que isso, justa a sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Na realidade, ja se sabe, até mesmo aos que insistem em utilizar métodos
ainda defasados, que o magistrado tem o poder e mais do que isso a obrigacdo de se
utilizar de ferramentas para além da ordem positivada na resolucdo de conflitos. Neste
artigo, foi utilizado os pensamentos do autor e também magistrado da Corte norte-
americana Benjamin Cardozo que afirma ser o juiz plenamente soberano na esfera da
acao em que atua, podendo por si mesmo, determinar as normas e as regras de aplicacédo

necessarias, caso encontre uma omisséo do poder legislativo.

Desta maneira, para Cardozo, a atitude do Juiz em relacdo a lei, ndo se
caracteriza jamais pela passividade, nem tampouco sera a norma a fonte Unica e
exclusiva das decisGes pragmaticas, neste método o magistrado terd a oportunidade de
utilizar varias fontes exteriores ao Direito, que na resolucdo de determinado caso atuam

como elementos fundamentais e decisivos para o impasse.



O magistrado, para Cardozo possui um papel ndo mais reprodutor e sim
atuante, ele possui a partir de agora mais responsabilidade naquilo que decide, sua
atividade passa de mero subordinado do legislativo, para espelho da vontade social, serd
a partir de agora o responsavel por promover aquilo que de fato as partes buscam. Seus
atributos e responsabilidades aumentaram substancialmente, aquela defasada forma
mecanica e genérica cede espago para uma sentenga muito mais “personalizada” e
preocupada no ser humano ali presente, a justica sera neste novo momento a finalidade

Unica deste juiz.

Entretanto, diante deste contexto de liberdade criadora do magistrado
propugnado por Benjamin Cardozo, existirdo limites ja comentados anteriormente, estes
limites promoverdo a seguranca juridica necessaria a sociedade, pois apesar de trazer
aspectos metajuridicos, esta é a verdadeira resposta que o cidaddo e o Estado buscam
incessantemente, uma sentenca que promove a0 mesmo tempo a justica social e a
solucdo exata para cada caso concreto. Desta maneira, sem deixar qualquer ddvida, o
presente artigo defende e assegura que 0s juizes pragmaticos mesmo sem se afastar de
suas posicdes sociais e de suas experiéncias de vida na hora de decidir, julgam de forma
racional e imparcial de acordo com os valores admitidos na sociedade atual,

promovendo com isso a seguranca juridica de Direito para o cidad&o.

Os dados metajuridicos e a intencdo do magistrado serdo guiados e
igualmente justificados pela adequacdo e pela justica social, ndo existem argumentos,
técnicas de linguagem ou mesmo magicas capazes de justificar uma decisao que ndo faz

justica a prestacdo jurisdicional necessaria.

A sentenca judicial, descrita como justa para o autor Benjamin Cardozo, e
que no presente trabalho denominaremos como “personificada” — por motivos ja
relatados, reflete exatamente a sociedade Brasileira, j& que nosso pais € composto por
realidades sociais demasiadamente distintas e impossiveis de serem traduzidas em uma
formula Unica, nem tampouco refletidas em normas “genéricas”. As normas juridicas
indiscutivelmente continuardo a existir, mas deverdo ser somadas a outros instrumentos

como forma de dar melhor detalhamento, especificidade e cuidado aos casos concretos.
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