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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O presente livro “Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo Juridico”” é fruto do Grupo de
Trabalho homdénimo do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito —
CONPEDI.

O referido GT foi proposto em 2014.2 pela entdo Coordenadora do Programa de Pos-
graduacdo em Ciéncias Juridicas da UFPB e nesta ocasi&o coapresentadora e membro da
coordenacdo deste Grupo por ocasido deste XXV Encontro Nacional do CONPEDI Brasilia,
e desde entdo reline pesquisadores com problemas de pesquisas afins. Neste encontro os
professores Doutores Carlos Alberto Simdes de Tomaz (Fundac&o Universidade de Italina—
UIT), Mauricio Dari Timm do Valle (Universidade Catdlica de Brasilia) e Lorena de Melo
Freitas (Centro Universitério de Jodo Pessoa - UNIPE/PNPD e UFPB) coordenaram os
trabal hos no grupo.

Todos os artigos passaram - como ja de praxe - pelo processo de avaliagdo cega por no
minimo dois professores, conforme plataforma Publicadireito do Conpedi e sdo pesqguisas
produzidas pel os pesquisadores docentes e discentes de P6s-Graduagdes em Direito do Brasil.

Vae consignar que todos os trabal hos foram desenvolvidos tendo em conta o tema central do
evento, qual sga “Desigualdade e Desenvolvimento: O papel do Direito nas politicas
publicas’, mas sempre fazendo uma aproximagdo sob a perspectiva do pragmatismo,
realismo juridico e/ou teorias com foco na questdo da decisdo judicial.

O livro ndo esta dividido em partes, porém os doze artigos que o compdem tratam sob
multiplas perspectivas do fendbmeno juridico na sua manifestacdo mais pragmatica, ou
melhor, investiga-se a natureza do processo judicial, parafraseando o famoso livro do tedrico
do realismo juridico e juiz da Suprema Corte Americana Benjamin Nathan Cardozo (The
nature of judicial process).

Os primeiros quatro artigos tém em comum a centralidade em torno de um autor-objeto de
pesquisa, assim, 0 livro permite perpassar aspectos dos pensamentos de Aulis Aarnio,
Benjamin Cardozo, Ronald Dworkin, Sam Harris e Manoel Atienza. Em seguida temos trés
artigos com objetos afeitos ao debate de categorias tedricas centrais ao direito, quais sgjam,
validade, vigéncia, eficacia, raciocinio e método no direito. Ja a parte final tem uma



caracteristica mais empirica, nela encontramos cinco artigos que analisam problemas
juridicos atuais mas com referéncia a casos, decisdes ou simplesmente a perspectiva de
abordagem dos temas tém a delimitacdo em torno que objetos pautados na realidade.

Como o dialogo entre os artigos € continuo, estes organizadores optaram por apenas
apresentar a disposicao dos artigos em seus aspectos identitarios, mas sem pormenorizar um
detalhamento de cada tema por inspiracdo na propria proposta de John Dewey, um dos
expoentes do pragmatismo e realismo juridico, cujo pensamento tem como categorias

centrais ainteracdo e a continuidade.

Assim, em consonancia com o método pragmético e foco na experiéncia dos tribunais como
inspiracdo realista, entregamos ao leitor este livro.

Prof. Dr. Carlos Alberto Simbes de Tomaz - UIT
Profa Dr2 Lorena de Melo Freitas (UFPB)
Prof. Dr. Mauricio Dalri Timm do Valle (UCB)

Brasilia, julho/2017



A PRIMAZIA DO METODO SOCIOLOGICO NO PENSAMENTO DE BENJAMIN
CARDOZO

THE PRIMACY OF THE SOCIOLOGICAL METHOD IN THE THOUGHT OF
BENJAMIN CARDOZO

Kleverton Halleysson Bibiano de Oliveira 1
Mariana Oliveira de Melo Cavalcanti 2

Resumo

O artigo se propfe a analisar os métodos de interpretacdo juridica na obra de Benjamin
Cardozo, jusfil6sofo associado ao realismo juridico norte-americano. Perquirindo o sentido
de método em “A natureza do processo judicia” e “A evolugdo do direito”, explicitam-se as
principais caracteristicas dos métodos da filosofia, da histéria, da tradicdo e da sociologia,
elencados pelo autor. Em que pese a alegada auséncia de hierarquizacdo entre eles, a
conclusdo sugere uma primazia do método da sociologia nos escritos de Cardozo,

demonstrando haver uma tensdo constante entre este e 0 método da filosofia, decorrente das
forcas de evolucdo e conservacdo do direito.

Palavras-chave: Filosofia do direito, Métodos de interpretacéo juridica, Benjamin cardozo,
Realismo juridico, Método da sociologia

Abstract/Resumen/Résumé

The article proposes to analyze the methods of juditial interpretation in the work of Benjamin
Cardozo, a jusphilosopher associated with American legal realism. Percepting the meaning of
method in "The nature of the judicial process’ and "The evolution of law", explains the
characteristics of the methods of philosophy, history, tradition and sociology, listed by the
author. Despite the alleged absence of hierarchization among them, the conclusion suggests a
primacy of the method of sociology in Cardozo's writings, demonstrating the constant tension
between that and the method of philosophy, due to the forces of evolution and conservation
of law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Philosophy of law, Methods of legal interpretation,
Benjamin cardozo, Legal realism, Method of sociology

1 Bacharel e Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Alagoas. Integra os grupos de pesquisa
"Pragmatismo Juridico, Teorias da Justica e Direitos Humanos’ e "Linguagem e cogni¢ao”.

2 Bacharela e Mestranda em Direito pela Universidade Federa de Alagoas. CursaLLM em Direito Empresarial
pela FGV. Integra grupo de pesquisa "Pragmatismo Juridico, Teorias da Justica e Direitos Humanos'.
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1. INTRODUCAO.

Em seus principais escritos, o jurista e jusfilésofo americano Benjamin Nathan
Cardozo defende que o caminho para a interpretagdo do direito é realizado por intermédio de
quatro métodos. Seguindo-os, alcangar-se-ia a evolucdo juridica. Nesse sentido, ndo se
cogitaria, conforme Cardozo, uma hierarquizacdo entre eles, vez que se encontrariam no
mesmo patamar.

Todavia, parece que essa assertiva ndo ¢ corroborada nos proprios textos do
jusfilésofo citado. Dito de outra, maneira, embora afirme o contrario, hda um método que
funcionaria como método principal: o método da sociologia, de modo que os demais
orbitariam em torno dele. Em consequéncia disso, tal método seria, por assim dizer, o método
dos métodos.

Para defender esta posicao, o trabalho divide-se em trés partes. Primeiro, perquire-se
qual o sentido de método em “A natureza do processo judicial” e “A evolucdo do direito”,
obras de Cardozo. Depois, sdo estudadas as principais caracteristicas dos quatro métodos
elencados. E, por fim, estuda-se, especificamente, a primazia do método da sociologia,
demonstrando que ha uma tensao constante entre a evolugao juridica, expressa nesse método,

e a conservacao, sedimentada no método da filosofia.

2. 0 SENTIDO DA EXPRESSAO “METODO” NO DIREITO.

M¢étodo denota duas caracteristicas: caminho e fim. Para que este seja alcangado,
utiliza-se uma via que ¢ o método em seu sentido mais estrito, o qual, todavia, para ter
sentido, depende de uma finalidade pré-estabelecida, seja esta a posse do conhecimento ou
uma realidade transcendental como o intento Gltimo do ser humano. Percebe-se que o uso de
um método nasce da necessidade de controlar o que € contingente, de forma que, a partir de
regras, tenta-se atingir resultados que independam da ventura dos sujeitos envolvidos na
observacdo do fendmeno.'

Abbagnano real¢a que método pode ser usado ou como sindénimo de pesquisa ou como
uma técnica particular de pesquisar, salientando que, na segunda acepg¢do, sao encontradas
trés notas especificas, referindo-se a um “procedimento investigativo organizado, repetivel e
auto-corrigivel, que garante a obtengdo de resultados.” Parece-nos que ¢ nesse tltimo sentido

— técnica particular de pesquisar — que o termo ¢ discutido desde a filosofia moderna até os

" MORA, José Ferrater. Diccionario de filosofia. Vol. 3. Madrid: Alianza, 1990, p- 2217.
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dias atuais, sendo pertinente pontuar que fildésofos classicos, a exemplo de Platio e
Aristoteles, utilizaram-no nos dois sentidos.’

Indaga-se, nesse contexto: existiria um método juridico? Qual o fim que essas regras
caso sejam encontradas tenderiam a alcancgar? Pode-se falar em um método juridico ou na
pluralidade deles?

Tradicionalmente, a questdo metodologica no direito ¢ identificada com a
problematica da interpretagdo, isto €, com a atividade pela qual se conseguiria determinar o
sentido das normas, controlando as consequéncias de sua incidéncia previamente a ocorréncia
no mundo dos fatos.” Ao fazer parte do saber dogmatico, seus resultados tenderiam a
resolugdo dos conflitos através de uma decisdo, de tal sorte que o trabalho do hermenecuta,
aqui, se circunscreveria aos limites da inegabilidade dos pontos de partida e do dever de a
interpretacdo alcancgar um termo, dada a obrigatoriedade da prestacdo jurisdicional.

No mesmo sentido encontra-se Cardozo. Suas conferéncias na Universidade de Yale,
que deram origem ao livro “A natureza do processo judicial”, constituem uma tentativa de
descrever como os juizes decidem, vale dizer, como interpretam o direito. Para ele, o
magistrado poderia deparar-se com duas classes de problemas: os primeiros seriam aqueles
em que h4d uma norma escrita; os segundos, os que careceriam delas. Assim, “entramos na
terra do mistério quando a Constituicao e a lei escrita nada dizem e o juiz precisa buscar na
common law a norma que se ajusta no caso.” A primeira vista, poder-se-ia concluir que s6
haveria interpretacdo quando da inexisténcia de normas produzidas pelo processo legislativo;
entretanto, esta ndo parece ser a ilagdo mais adequada, uma vez que ele previra a existéncia de
problemas interpretativos de normas positivadas, julgando, ndo obstante, que estes seriam
menores que aqueles.® Havendo uma norma, ter-se-ia um caminho mais seguro, ainda que os
resultados fossem também incertos.

Por outro lado, em Cardozo, parece inexistir uma cisdo entre interpretagdo e
argumentacao. Ferraz Jr., por exemplo, defende que a argumentacao seria 0 modo pelo qual se
obteria a decisdo prevalecente, dentre as interpretagdes divergentes, resultantes da dogmatica
hermenéutica.” O jurista norte-americano alberga na problematica da interpretagio os motivos
que devem indicar ao magistrado a escolha de uma interpretacdo em desfavor de outra. Alids,

esse, como se vera adiante, € o ponto nodal da sua concepcdo metodologica. Até porque,

2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p- 780.

> FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagio. 4* ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 256 e p. 308.

* CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2004, p.8.

> FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugiio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagdo. 4* ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 310.
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embora nao advogue incondicionalmente as teses do realismo juridico, indubitavelmente foi
por ele influenciado.

Por conseguinte, vé-se que as indagagdes acerca da existéncia de uma metodologia
juridica sdo também encontradas em Cardozo, preservando-se, porém, as devidas diferencas,
tendo em vista as peculiaridades do sistema da common law. Deste modo, quando se fala da
interpretagdo da norma, deve-se incluir também os precedentes, dos quais se extrairia a ratio
decidendi. Da mesma forma, ndo se poderia olvidar que o método vetor seria o indutivo, que
partiria dos casos particulares em busca da generalizacio.’

Todavia, a questdo metodologica ndo goza de unanimidade: seria uma questio
superada. Frente as dificuldades na determinacdo do sentido das normas, para muitos, a
fixagdo de um método seria arbitraria. Nesse sentido, Grau entende que a metodologia
tradicional ndo consegue precisar por que determinado método prevalece, de modo que seu
uso serviria apenas como uma justificativa legitimadora de um resultado previamente
ordenado. Dito de outra forma, o método expressaria o contrario do que apresenta. Em vez de
ser um caminho, com regras pré-determinadas, para se alcangar um resultado pelo seguimento
irrestrito do caminho, o intérprete escolheria o resultado e, s6 posteriormente, faria uso do
método.’

Semelhante ¢ o posicionamento de Siches, para quem, diante de casos singulares, ndo
se poderia determinar que método juridico ensejaria uma decisao razoavel. O primeiro passo
do intérprete consistiria na formac¢do de um juizo sobre a corre¢do, ou seja, sobre a justica do
caso julgado. Uma vez eleito o resultado, entrariam em cena os procedimentos interpretativos,
de tal forma que “o método correto é o que, neste caso, nos levou a solugdo satisfatoria®”.
Constata-se, nesse autor, uma posicao intermediaria, afinal, se ndo professa integralmente o
uso dos métodos, tampouco o repudia.

Em outro sentido, Krell advoga que o abandono das questdes metodologicas,
entendendo-se estas como uma estruturagdo racional do itinerdrio interpretativo, de certa
forma denota um divércio entre teoria e pratica, vez que, embora no dmbito académico seja
negada a possibilidade de se alcangarem métodos interpretativos, os juristas, no ambito

;o .

pratico, fazem farto uso deles. Por outro lado, “¢ importante formular o trato de questdes

% CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, p.12 ¢ p. 16.

7 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e critica sobre interpretacio/aplicacio do direito. 5° ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2009.

¥ SICHES, Luis Recaséns. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. 2* ed. México: Porraa, 1973, p.
183. Traduzido livremente do original: “El método correcto es el que em ese caso nos llevo a la solucion
satisfactoria”.
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juridicas como um problema de argumentacio racional, e ndo de um ‘conhecimento correto’”.
Consequentemente, os métodos ndo implicariam decisdo, mas, a depender dos casos, varias
decisoes igualmente defensaveis, haja vista que foram construidas racionalmente.

Em Cardozo, o sujeito cognoscente influenciaria no conhecimento do objeto estudado:
“podemos tentar ver as coisas com o maximo de objetividade. Mesmo assim, jamais
poderemos vé-las com outros olhos que ndo os nossos”'’. Ou seja, na interpretagdo haveria
um gquantum de subjetividade que, apesar de ndo eliminar a diferenca entre sujeito e objeto, de
certa forma a relativiza, tendo em vista que o prisma pelo qual esse seria percebido ndo seria
outro que nao o do sujeito.

Posto isto, indaga-se sobre a variedade e métodos juridicos e, mais precisamente:
quando se fala nos quatro canones hermenéuticos estd se referindo a quatro métodos
intercalados? Em sentido contrario: os quatro métodos de Cardozo constituem um método
unico?

Savigny encara a interpretacdo como a reconstru¢do do pensamento presente na lei.
Para tanto, elege quatro elementos, a saber: o gramatical, o 16gico, o histérico e o sistematico,
cada um com um objeto proprio a ser estudado pelo intérprete. O primeiro objeto ¢ a
linguagem da lei; o segundo, as partes logicas constituintes da lei; o terceiro, o direito tal
como se encontrava na época da edi¢do da lei; por fim, o quarto, o liame unificador do
ordenamento juridico. O intérprete, deste modo, estaria, a0 usar conjuntamente os quatro
elementos, diante de um método. Eles ndo seriam classes a serem eleitas livremente, mas
partes que somente funcionariam quando reunidas. Em outras palavras, o produto da atividade
interpretativa estaria incompleto, ndo sendo adequado caso os quatro elementos nao
estivessem unidos. "’

O caminho metodologico de Cardozo ¢ diferente. Ele ndo chama suas partes de
elementos porque estas seriam autonomas entre si, ou seja, seriam métodos, os quais
denomina de método da filosofia, método da histéria, método da tradicdo e método da
sociologia. Segundo Giusti, os métodos de Cardozo, respectivamente, se refeririam aos
principios gerais, as motivagdes que levaram o legislador a uma determinada regra e,

finalmente, & conveniéncia social.'? Desta forma, poder-se-ia interpretar valendo-se de apenas

? KRELL, Andreas. Entre desdém teérico e aprovagdo na prética: os métodos classicos de interpretacdo juridica.
In: Revista Direito GV. Sdo Paulo: Fundagao Getilio Vargas, jan-jun 2014, p. 297 e p; 313.

' CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 4.

"' SAVIGNY, M.F.C., de. Sistema de derecho romano actual. Tomo I. Madrid: F. Gongora y compaiiia, 1878,
p. 150.

"“GIUSTI, Ernesto. Benjamin Nathan Cardozo. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.) Dicionario de
filosofia do Direito. Sdo Leopoldo/ Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 119.
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um deles, sendo necessario o uso dos demais conforme a propor¢do crescente de
complexidade do problema juridico, ndo havendo, em sua concepg¢do, uma hierarquizagao
entre eles.

Pelas razdes aludidas a questdo metodoloégica, ¢ provavel que os opositores
entendessem que haveria varios métodos — mesmo no caso do método de Savigny, que seria,
em tese, unitario —, haja vista que era a diversidade de caminhos e a inviabilidade de
hierarquizagdo era o ponto nodal da critica. Neste sentido, parece defensavel a opcgao
cardoziana em considerar as partes de seu método como sendo métodos autonomos, mesmo
que exista uma interagdo entre eles, ja que todos podem alcangar o seu fim. De outra banda, ¢
de certa forma artificioso desconsiderar que um método “menos sofisticado” possa alcanca-lo.
Afinal, existem questdes juridicas de baixa complexidade, cuja interpretagdo ndo demandaria
esforcos intelectuais mais alargados. Assim, ha em Cardozo predominio de uma metodologia
indutiva, vez que prioriza a resolu¢cdo de casos concretos em desfavor de um sistema de
interpretacao.

Questdo interessante ¢ saber quais as consequéncias da escolha do método para o
resultado da interpretacao: em que medida ela ¢ condicionada pelo caminho escolhido, uma
vez que “certamente ndo ¢ dificil encontrar exemplos de possiveis decisdes opostas para um
mesmo caso porque apoiadas por uma série de argumentacdes decorrentes da escolha de
premissas metodologicas diversas”."” Desta maneira, nio havendo apenas um método
interpretativo, a atividade do juiz se prestaria a resultados diversos. Certamente, também a
utilizagdo de métodos iguais pode levar a resultados diversos, mas o que se quer ressaltar ¢ a
importancia das premissas metodologicas para a obtencdo do resultado.

Cardozo atentou para essa realidade. As varias forcas que condicionam seus métodos
tendem para lados distintos, havendo uma oposigdo entre a rigidez e a evolugdo do direito,
conseguidas por trilhas geralmente antagdnicas. E verdade que ele afirma que todas deveriam
tender para o bem estar da sociedade, sem a qual o direito se tornaria um organismo morto."*
Todavia, parece que ha métodos mais aptos a esta finalidade. Por exemplo, nao se nega que o
método da filosofia o alcance — o que seria inverdade —; ndo serd, no entanto, na mesma
intensidade que o método da sociologia. Em outras palavras, existiria, em Cardozo, métodos
que poderiam gerar bem-estar social (métodos da filosofia, tradi¢do e historia) e outro que

necessariamente geraria tal estado.

" BAGOLINI, Luigi. La scelta del metodo nella giurisprudenza. p. 165. Tradugdo livre do original: “Non &
certamente difficile trovare esempi di posibili decisioni di um medesimo caso fra loro opposte perché sostenute
da serie di argomentazioni che fanno capo a scelte di premess metodologiche diverse”.
¥ CARDOZO, Benjamin N. Evolugiio do direito. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 52

31



Percebe-se que método juridico, para o jusfilésofo norte-americano estudado, equivale
ao primeiro sentido mencionado por Abbagnano, isto ¢, método seria sinbnimo de uma
pesquisa, tomando-se esse termo no sentido genérico. Nao obstante, seus “caminhos” tomam
da segunda acepg¢ao seu modus operandi, tendo em vista que a indugao seria a forma como
eles se materializariam. Assim sendo, os métodos de Cardozo, sem possuir, na inteireza, as
caracteristicas de um procedimento organizado, repetivel e auto-corrigivel, tenderiam para
elas: constituiriam uma tentativa de captura-las na medida do possivel.

Na proxima se¢ao serdo explorados os quatro métodos de Cardozo, tentando precisar-

lhes o significado que possuem.

3. 0S QUATRO METODOS DE CARDOZO.

3.1. Método da Filosofia.

Cardozo elege como primeiro método a ser estudado o que ele denomina método da
filosofia. Essa denominagao traz o inconveniente de identificar uma atividade pratica, como ¢
a do jurista, com algo que lhe ¢ estranho. Os juristas, em geral, estdo preocupados com
questdes relacionadas a decisdo judicial, vale dizer: questdes juridicas, e ndo filosoficas. Essa
objecdo pode ser refutada ao argumento que a filosofia a que Cardozo aludia era a pragmatica,;
assim, o trabalho do jurista estaria englobado no horizonte das investigagdes filosoficas.
Todavia, pergunta-se: o método da filosofia, aqui, identifica-se com a filosofia? Ou por outros
termos: a filosofia e, em particular, a filosofia do direito tém sua extensdo medida pelo
método da filosofia, isto ¢, o método da filosofia seria o caminho que Cardozo utilizava para
filosofar?

Na verdade, o que o autor quer expressar com o termo filosofia ¢ algo bem preciso:
refere-se a atividade dedutiva, segundo a qual se chega a conclusdes a partir de premissas
validas. “Nao uso aqui a palavra ‘filosofia’ em nenhum sentido estrito ou formal”, esclarece,
atestando que o nome para essa atividade seria algo secundario: “pode-se dar a esse processo

15
7>, Deste modo, se observa a

0 nome que se queira: analogia, logica ou filosofia
impropriedade da utiliza¢do do termo, haja que vista que a filosofia ndo se resume a dedugao
e tampouco, na filosofia do direito de Cardozo, teria a construgado silogistica como seu método
primacial para fazé-lo filosofico. Os nomes logica ou analogia, embora também passiveis de

criticas, como o proprio Cardozo assinala, seriam mais apropriados.

' CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, pp. 32-33.
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Este método ¢ o fator de seguranca juridica. Ao interpretar, o juiz deveria, em primeiro
lugar, se ater a ele, pois possuiria uma presuncdo segundo a qual casos afins devem ser
julgados de forma unificada e racionalizada, reconhecendo-se, todavia, os limites que esse
método possui de unificar e racionalizar os casos novos.

Em todo caso, a deducdo que toma o precedente como premissa maior a ser aderida
aos novos casos deveria ser tomada como regra, justificando-se seu abandono apenas em
poucos casos, quando hé o risco de o direito ndo acompanhar a evolugdo social'®. A regra de
adesdo ao precedente seria utilizada na maior parte dos casos, quando nao haveria necessidade
de uma constru¢do que viabilizasse uma mudanga jurisprudencial.

Nesse sentido, “ndo basta decidir a mesma questdo de uma maneira entre um grupo de
litigantes de decidi-la de maneira oposta entre outro grupo”, sendo tal conclusdo um
imperativo da logica. Quando o julgador percebe a necessidade de abandoné-la ou sacrifica-
la, ele devera fazé-lo, no entanto, casos esses fatores que justificam o abandono nio sejam
encontrados, a partir da analise da histdria, costumes, politica e justi¢a: “ndo devo estragar a
simetria da estrutura juridica com a introducdo de incoeréncias, irrelevancias e excecdes
artificiais [...]""" .

E interessante notar que houve época em que se tentou negar aos juizes a possibilidade
de resolucdo dos conflitos a partir da common law, como as empreendidas pelos reis ingleses
absolutistas. Estes tiveram em Thomas Hobbes um tedrico e um adversario do direito
jurisprudencial: “portanto o que faz a Lei ndo € a Juris Prudentia ou sabedoria dos juizes
subordinados, mas a Razdo desse homem Artificial, o Estado, e suas Ordens”'®.
Considerando-se, conseguintemente, injustas as sentenc¢as ndo alinhadas com a razdo do
soberano que fez editar determinada regra.

Segundo Bobbio, a critica de Hobbes refere-se, primeiramente, a tudo quanto fosse
capaz de diminuir o poder do Estado, como de fato era o poder dos juizes ingleses.'” Na
verdade, esse entendimento ndo se tornou a regra e, embora a autoridade do precedente tenha
variado conforme a €poca, “o direito inglés ¢é, essencialmente, obra das Cortes Reais — Cortes
de common law e corte de equity —, que criaram de precedente em precedente, buscando em

cada caso a solugdo que era ‘razoavel’ consagrar.”*’

'® CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, pp.18-19, 21.

7 CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 20.

'8 HOBBES, Thomas. Leviati: ou a matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. 2% ed. Sdo Paulo:
icone, 2003, pp. 196-197.

' BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 34.
YDAVID, René. O direito inglés. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 12.
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Nos Estados Unidos, ex-colonia inglesa, os precedentes gozam de mesma autoridade
que na ex-metropole. O direito inglés pouco influi no norte-americano na atualidade, mas sao
idénticos o0 método, o vocabulario e principios.?' Isso significa que as decisdes inglesas, salvo
raras excecoes, nao tém relevancia para o direito norte-americano, isto ¢, ndo sao utilizadas
como precedentes; todavia, a raiz do common law, que prioriza as decisdes, foi amplamente
acolhida, embora tenha se desenvolvido e se adaptado as novas circunstancias, sobretudo com
o aparecimento de leis escritas, fato, alids, ocorrido também na propria Inglaterra.

Posto isto, indaga-se como o jurista construiria sua argumentagao partindo do método
da filosofia. Posner assinala que: “Cardozo chama esse estilo de raciocinio juridico o ‘método
da filosofia’ e justamente o considera como subsumindo tanto o raciocinio silogistico por
analogia, uma vez que, como geralmente usado por advogados tradicionais, o Ultimo € quase
silogistico”zz. Cardozo, por sua vez, afirma que “o método parte do silogismo, numa das
pontas, para reduzir-se 4 mera analogia, na outra. As vezes nio chega tio longe.””’

Haveria a possibilidade de serem construidos argumentos logicos, isto ¢, formados a
partir de uma inferéncia completa, bem como a partir de argumentos quase logicos, sendo, em
consequéncia, diferenciados pela forma como sdo construidos; ambos, no entanto,
necessariamente, deveriam fazer alusdo a um precedente judicial. Assim, parece que 0s
argumentos quase-logicos seriam postos nas situagdes em que ha semelhanca do caso
particular ao precedente, enquanto que existindo identidade dar-se-4 maior valor aos
silogismos.

Nesse sentido, “a identidade, ou falta dela, entre um precedente e um caso presente ¢
de extrema importancia ao uso da doutrina stare decisis, porque a semelhanga ira permitir ao
operador do direito fazer uso do precedente”.** Evidentemente, a identidade entre eles é um
fato dificil de ocorrer, sendo, por conseguinte, perquirida uma semelhanca, a partir do método
denominado distin¢do (distinguishing), que é o processo de averiguacdo da pertinéncia do
precedente. Segundo David, a vitalidade do sistema juridico da common law reside

precisamente na existéncia das distingdes, haja vista que “[...]Jas distingdes pelas quais

'FARNSWORTH, E. Allan. Introducio ao sistema juridico dos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Forense,
[s.d.], p. 17

> POSNER, Richard A. Cardozo: a study in reputation. Chicago: The University of Chicago Press, 1993, p. 24.
Tradugdo livre do original: “Cardozo calls this style of legal reasoning the method of philosophy and rightly
regards it as subsuming both syllogistic reasoning by analogy, since as generally used by traditional lawyers the
latter is quasi-syllogistic”.

» CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2004, pp. 32-33.

* LIMA, Augusto César Moreira. Precedentes no direito. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 65.



pretende-se aperfeicoa-lo muitas vezes tem o efeito de modificad-lo[...]”, pois reconhece-se
este sistema “[...] esta sempre em via de elaboracdo, que ¢ inacabado”.”

Em sentido contrario posiciona-se Lima, para quem essa vitalidade ¢ causada pelas
decisdes em sentido contrario, que seriam aquelas em que ha um abandono do precedente
como, por exemplo, nos casos que demandam justi¢a social ou, usando a classificacdo de
Cardozo, aqueles em que se aplica o método da sociologia. Nao obstante parega a ultima
assertiva mais coerente com a teoria juridica de Cardozo, as distingdes também servem para a
assim chamada evolucao do direito.

Como o proprio filosofo do direito admite, “a forca diretiva da 16gica nem sempre se

. , . . . 2
exerce ao longo de um caminho unico e desimpedido™. Isto porque um mesmo precedente

poderia ensejar decisdes tendentes a contradicao.

3.2. Método da Historia.

O método da historia é também chamado por Cardozo de método da evolucao. A
expansdo do direito seria restringida aos limites da sua historia, ao contrario do que acontece
com o método da filosofia, em que aquela se verifica nos limites de sua logica. Em
consequéncia, tais métodos aparentemente estdo em oposicao: enquanto um demonstraria as
razoes formais, os mecanismos analiticos de desenvolvimento das questdes juridicas, o outro
se propoe a verificar as razOes materiais, isto €, os contornos factuais que fizeram surgir
determinado instituto juridico.

Todavia, o resultado interpretativo a partir do método da filosofia pode ser o mesmo,
haja vista que “com muita freqiiéncia, o efeito da historia € elucidar o caminho da logica.”
Nem sempre isso ocorre. H4 institutos juridicos que, mesmo possibilitados de terem uma
dedugao logica, tém sua chave interpretativa diversa. Isso porque seu desenvolvimento deveu-
se mais do que as distin¢des, ao seu percurso historico: nesses casos, foi secundaria a razao
pura na construgdo jurisprudencial.”’

Segundo Posner, “Depois do método da filosofia, trata-se da historia. Nao ha muito de
novo aqui. Cardozo segue Holmes em enfatizar a importancia do saber. Se uma regra veio de

: A Ao o928 . .
se determinar o seu alcance contemporaneo e relevancia”.”” Deste modo, esse método seria

» DAVID, René. O direito inglés. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 12.

** CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 26.

*” CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, pp. 35-36.

* POSNER, Richard A. Cardozo: a study in reputation. Chicago: The University of Chicago Press, 1993, p. 26.
Em tradug@o livre do original: “After the method of philosophy cases that of history. Not much is new here.
Cardozo follows Holmes in emphasizing the importance of knowing. Were a rule came from if one is to
determine its contemporary scope and relevance”.
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destinado a estabelecer a origem das regras precisamente para estabelecer qual o valor que ela
tem para a resolugdo dos casos novos.

Em outros termos, ¢ equivocada a suposicao de que o método historico se destinaria a
prender o direito ao passado — ao contrario, destina-se justamente a nao paralisa-lo.
Conhecendo a histéria de determinada regra, o intérprete precisaria as razdes materiais,
considerando as circunstidncias que deram vazdo ao seu alargamento. Por isso mesmo,
buscaria que a interpretagdo que possibilita o crescimento, fosse, ao utilizar esse método,
coerente com seu passado.

Nesse sentido, a histéria ndo se confundiria com uma cronica do passado, mas um
processo seletivo.”” Com isso, Cardozo preconiza que a histéria legal seja lida de modo a
encontrar um movimento do pensamento tendente a um fim, ¢ ndo tomar como fim o
precedente em si. O intérprete que se baseasse unicamente neste, isto ¢, decidisse o problema
atual porque a “historia” demonstra que se julgara desse modo no passado, ndo estaria
fazendo historia na concepgao cardoziana. Ou, pelo menos, ndo estaria utilizando seu método.

Na trilha de Cardozo, Holmes ja aludira que ndo se deveria exagerar o papel da
historia para a decisdo juridica, preferindo a op¢ao pelo que denomina de estudo inteligente da
histéria®®, o qual no corresponde a outra coisa que nio o método estudado. Assim, a histéria
serviria como instrumento para o conhecimento do direito e, quando necessario, sua revisdo.”!

Contudo, o método da historia seria apto para ajudar a resolucdo de todos os casos do
direito ou apenas daquelas questdes que foram decididamente forjadas pela historia? Parece
que, primeiramente, o0 método seja destinado a resolver os casos desta natureza, tal como o
direito imobiliario, conforme opina o autor. Esses sdo aqueles em que “[...] ndo pode haver
progresso sem historia”.**> Conseguintemente, a interpretagio deveria levar em conto o modo
como deu o seu surgimento.

Ocorre que a historia poderia iluminar a interpretacdo de casos submetidos ao método
da filosofia, confirmando-os. Nesse sentido, o método da histéria serviria para elucidar o
produto obtido com o auxilio da logica e da analogia.” Por outro lado, o seu poderia
eventualmente demonstrar a sua inadequacdo, servindo para reclamar do intérprete a sua

insuficiéncia, caso em que ele deveria partir para outro método.

* CARDOZO, Benjamin N. Evolugio do direito. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 70.

*HOLMES, P. 273-274

"' HALIS, p. 158, perfil

> CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 37.
* CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 35.
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Assim, percebe-se que o epiteto evolutivo dado a esse método relaciona-se
essencialmente ao sentido que ele teve no decorrer do tempo, tendo em vista que ndo sdo
“dados”, mas “construidos”. Acidentalmente, também se relaciona ao crescimento atual do
direito. Isso porque sempre que se utiliza o método da historia faz-se uma perquiri¢cao do
passado. Nao ¢ toda vez, contudo, que esse “caminho” leva ao crescimento, pois o intérprete
pode concluir que a historia confirme a manutencdo de dado entendimento, tendo em vista

que nao contrariaria a seus fins.

3.3. Método da Tradicao.

O terceiro método ¢ o da tradicdo, também chamado método do costume, por té-lo
como for¢a motriz. Inicialmente, pode-se vislumbrar dificuldades em distingui-lo do método
da historia. Quando se pesquisa os costumes nado se esta fazendo histéria? Cardozo atenta para
as varias possibilidades que a palavra costume pode ser utilizada, preocupando-se em precisar
o que ela significa para seu método.

Baseando-se nas discussdes de Coke e Blackstone, Cardozo pontua quatro
significacdes possiveis para a palavra: costume como algo distinto da common law,; costume
como regra universal; costume como regra particular e costume como regra jurisdicional. O
primeiro (costume como algo distinto da commum law) antagoniza-se com o ultimo (costume
como regra jurisdicional): aquele refere-se aos usos imemoriais que de certa forma se
cristalizaram; este, a utilizacdo, por costume, de algumas leis particulares, em uma jurisdi¢ao
mais ampla. O costume como regra universal e como regra particular dizem respeito ao
ambito territorial da vigéncia, isto ¢, da extensao territorial onde sdo aplicados: um em todo o
pais, o outro em uma porgio.>

Aparenta-nos que Cardozo considera o costume das decisdes dos juizes como sendo
relevante para o seu método. Em sentido contrario, Posner afirma que o autor ndo se utiliza
daqueles conceitos anunciados por Blackstone e Coke, pois a sua no¢ao de costume seria algo
mais limitado.?® N#o obstante, a argumentacdo de Cardozo leva a entendimento diverso do de
Posner.

Em primeiro lugar, em sua época, Cardozo percebera que a forga criativa de novos
costumes ndo era a mesma. Evidentemente que novas invengdes tecnoldgicas, assim como
mudangas de comportamento social, trazem consigo novos costumes e, em consequéncia,

novo direito. Para ele, porém, essa criacdo tinha limites e, € maneira cética, entendia que até

** CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 41 ¢ 42.
* POSNER, Richard A. Cardozo: a study in reputation. Chicago: The University of Chicago Press, 1993, p. 26.
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em tempos em que a historia afirma que eles eram ilimitados, era provavel que se tratasse de
exagero.*®

Em segundo lugar, é-lhe relevante que o surgimento do costume em certa medida era
fruto das decisdes judiciais, mais que da pratica comum dos cidadaos. Isso pode ser
contrastado com o entendimento de que era a mudanca na sociedade gera costumes. Ainda
assim, ¢ valido considerar que, muito embora as pessoas determinassem essas mudangas, estas
somente teriam relevancia juridica, em um aspecto formal, quando acolhidas pelos juizes.

Nesse sentido, o juiz funcionaria como reverberador da sociedade. Ele sendo o criador
dos costumes judiciais, ao fazé-lo deveria estar atento para os fatos sociais de forma a nao
divorciar a pratica juridica da sociedade. Assim, “os que fazem o levantamento dos fatos para
determinar se esse padrao foi alcangado devem consultar os habitos da vida, as crengas e

37 .
”°" Por outros termos, haveria uma

praticas cotidianas dos homens e das mulheres a sua volta.
perquiri¢ao dos padrdes preponderantes definidores da correcao das condutas.

Desta forma, o método da tradi¢ao seria idoneo a determinar como as regras devem ser
aplicadas, ja que os padrdes de conduta de antemao estdo estabelecidos, cabendo ao costume
precisar se houve desvio na aplicacdo. Esse método, conseguintemente, seria uma espécie de
ponderador, de tal sorte que ndo fosse exigido nem mais nem menos do sujeito de direito,
tendo por baliza a sociedade em que estd inserido.

Assim, vé-se a dificuldade que existe entre esse método e o da histoéria. Este busca as

origens de determinada regra; aquele, a congruéncia delas com a sociedade atual. Um vai ao

passado, o outro permanece no presente.

3.4. Método da Sociologia.

O método da sociologia ¢ o método que Cardozo mais se demora a explicar.
Certamente ¢ o mais polémico de todos: traz consigo inovagdes no comportamento do jurista
frente as mudangas sociais. E € precisamente nele onde se concentra o pensamento de
Cardozo e que expressa, em maior grau, o seu pragmatismo juridico.

Nao obstante, Cardozo afirma que esse método ndo ¢ algo novo no sistema do
common law, mas corresponde aos juizos de equidade com os quais o sistema sempre se
revitalizou, construindo decisdes justas sem abandonar por completo a certeza e a

uniformidade.>®

** CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 42 e p.44.
7 CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 44.
* CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 101.
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O surgimento dos juizos de equidade na Inglaterra deveu-se a necessidade de manter
em harmonia a no¢do de justiga, que poderia ser olvidada por conta do formalismo no
processo. Desta forma, nos recursos encaminhados ao rei e julgados pelo chanceler,
procurava-se enquadramento nas regras de equidade definidas por aquele funcionario, ja que,
com a multiplicacdo dos processos, passara-se a ndo mais julgar a equidade dos casos em
analise, mas a partir das regras de equidade. Segundo David, a equity, isto ¢, as decisoes do
chanceler, ndo contrariariam a common law, pois apenas a complementariam, sem, no entanto,
nega-la.*’

Cardozo define esse método de modo simples: “o método da sociologia exige apenas
que dentro desse estrito espago de escolha, o juiz busque a justica social”.** Este método seria
o caminho através do qual o juiz formataria sua decisdo aos reclames do bem comum.

Assim, o método da sociologia seria o instrumento primacial para o crescimento do
direito, uma vez que seu uso iria ao encontro da finalidade do direito. O intérprete, por assim
dizer, expressaria a natureza teleoldogica de sua funcdo. Nesta procura, aconteceria a
“assimilagdo pelo judicidrio das mudangas sociais. Esse processo ¢ o que ele chama de
evolugdo consciente ou intencionada: o direito ndo evoluiria ao acaso, mas pelas maos de seus
atores. Haveria, pois, dois momentos na evolu¢do: o primeiro se daria silenciosamente nos
usos comuns que se transformam conforme a época; o segundo, por meio dos juizes que o
chancelariam. Sendo este ultimo considerado certo se for expressdo do primeiro momento.
Para Cardozo, essa transladacdo, realizada de modo objetivo, seria um ideal dificil de ser
alcancado na totalidade, o que ndo esquivaria o juiz de dever de realiza-lo no maximo de suas
possibilidades.*'

A atividade judiciaria denotaria algo positivo. Nao seria algo mecanico, haja vista que
a decis@o ndo seria algo a ser descoberto, mas criacdo do juiz. At¢ mesmo quando ele busca
adequar o direito a evolucdo social, ndo se estaria diante de uma descoberta porque a extensao
e os contornos desse costume serdo determinados por eles.

Nesse sentido, o juiz seria um legislador: “com efeito, cada qual esté legislando dentro
dos limites de sua competéncia. Nao ha davidas de que os limites para o juiz sdo mais
estreitos. Ele legisla apenas entre as lacunas. Ele preenche as brechas da lei”.* No entanto,
Cardozo nao deixa claro quais seriam os limites desse labor legislativo dos juizes, confiando a

prudéncia, adquiridas com a pratica judicial. Em verdade, seria uma contradi¢do dentro do

* DAVID, René. O direito inglés. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p 7-8.

* CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 100.

* CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 76 ¢ 77.
* CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 83.
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pensamento cardoziano estabelecer de antemao limites fixos para a utilizagdo desse método,
j& que este € o que preside a evolugao juridica.

Por outro lado, o magistrado ndo possuiria a mesma liberdade em legislar que os
membros do legislativo. Isto porque seus atos “legislativos” dirigir-se-iam aos casos
concretos, € nao a todos, como sdo as das casas legislativas, dada a abstracdo como sdo
pensados. Desta forma, o juiz ndo teria plena liberdade de a¢do, sendo, portanto, sua decisdao
legisladora resultado de uma pesquisa, de tal sorte que expressasse de forma objetiva o
espirito da época vivida®.

Evidentemente, pode-se objetar que uma decisdo de tal natureza pode refletir um
poder semelhante as leis gerais quando inovam o ordenamento juridico. Mas, para Cardozo,
importante era o fato de que o juiz ndo seria arbitrario, tendo em vista que deve “[...] limitar-
se, tanto quanto possivel, de toda influéncia que seja pessoal ou se origine da situagdo
particular que tem diante de si, baseando sua decisdo judicial em elementos de natureza
objetiva”.*

Além do mais, Cardozo ndo nega que se possa suscitar que os juizes ndo teriam a
garantia de que interpretariam de forma mais eficiente os usos e os costumes da sociedade em
que vive. No entanto, esse fato, esse fato, para ele, seria irrelevante, pois “a questdo primacial
¢ que esse poder de interpretacdo deve alocar-se em algum lugar e a pratica da Constituigdo
aloja-o nos juizes”.*> A acio do juiz, em ultima analise, nasce do proprio ordenamento que
outorgou competéncia para a interpretacdo da Constitui¢do ao Judicidrio.

Por conseguinte, na busca pela justica social, haveria um esfor¢o cognoscitivo, a fim
de que nas decisdes se chegasse a uma média de verdade que, ndo obstante os problemas

. , . 4
apontados, fosse satisfatoria.*

4. O PAPEL PROEMINENTE DA SOCIOLOGIA DENTRE OS METODOS DE
CARDOZO: A OPOSICAO ENTRE OS METODOS DA FILOSOFIA E O METODO
DA SOCIOLOGIA.

Constata-se, a guisa de conclusdo, que, em Cardozo, a questdo metodoldgica centra-se

na oposi¢do entre as forcas da légica e a forca da sociologia, em razdo do fato de

* Demais disso, Cardozo ainda ressalta a limitagdo do poder do juiz frente aos outros instrumentos de controle
social, salientando ser “insignificante o poder de inovacdo de qualquer juiz quando comparado a magnitude e a
pressdo das normas que o restringem de todos os lados” (CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo
judicial. Sao Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 100).

* CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sao Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 88.

* CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sao Paulo: Martin Fontes, 2004, p.99.

% CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 100.
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representarem, respectivamente e de forma fundamental, o papel de conservagao e evolucao
do direito. Desta maneira, os resultados obtidos por tais métodos parecem preponderar,
cabendo aos demais uma fun¢do auxiliar, ainda que o jusfilosfo negue a existéncia de
hierarquia entre eles. Essa oposicao existe pelo fato de

Nao obstante afirme que o método da filosofia ndo deva ser a excecdo, isto ¢, que a
interpretagdo ldgica seja o meio ordinario de se chegar a decisdes, Cardozo empreende acidas
criticas a ele. Na verdade, a atividade judicante realizada com o emprego do método da
sociologia teria, em seu pensamento, um valor superior: “¢ quando as cores nao combinam,
quando as referéncias ndo batem, quando ndo ha precedente decisivo, que realmente comega o
trabalho do juiz”.*’ Esses casos, apesar de encontrados em menor quantidade, seriam aqueles
que interessariam ao jurista por proporcionarem uma atividade intelectual que suplanta a
assimilagdo simples de regras e precedentes.

Por outro lado, denuncia o culto exagerado ao passado, cuja maxima expressao, no
direito, se encontra quando do divércio entre a atividade judicial e a realidade social. O
descompasso ocorre quando o direito € visto como um fim em si mesmo, € ndo um
instrumento. Encontrando-se decisdes suficientemente baseadas nos critérios 1l6gicos, mas que
“[...] parecem conduzir a conclusdes estranhas ou bizarras, que colidam com as necessidades
sociais”.*®

Em consequéncia, ha um apelo ao uso do método da filosofia e apontamento
simultaneo de suas limitagdes, sem que, contudo, isso constitua um paradoxo; afinal, o
método logico se prestaria a uma fungdo essencial para o direito, concretizando a igualdade
capaz de conferir uniformidade e imparcialidade nos julgamentos, incidindo as criticas
quando ndo se submetem seus resultados ao critério da justica.* Em outros termos, o abuso
deste método € que, em sua opinido, seria deletério por impossibilitar o crescimento do
direito.

Na verdade, o método da filosofia subordinar-se-ia ao método da sociologia, tal como
os demais. Isso fica claro quando, por exemplo, Cardozo afirma que “a logica, ndo sozinha,
mas acompanhada das ciéncias sociais, se torna o instrumento do progresso”.”® Como se viu,
o método que alberga critérios das — a época, nascentes —, ciéncias sociais, ¢ o da sociologia.

Somente se combinando como este ¢ que, em ultimo sentido, os demais tém razao de existir.

“CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sio Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 10.
* CARDOZO, Benjamin N. Evolugio do direito. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 44.
* CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 22.
Y CARDOZO, Benjamin N. Evolucéo do direito. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 49.
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Desta forma, a afirmativa de que ndo ha hierarquia entre os métodos ndo ¢ em sua
inteireza verdadeira, pois, mesmo sendo possivel a tomada de decisdo com o auxilio isolado
de apenas um método — o que denota uma auséncia de hierarquizagao —, valorativamente seria
precedente o que expresse a congruéncia com a sociedade. Nesse ultimo sentido, o método da
sociologia seria inequivocamente primaz.

O método da filosofia, da tradi¢do e da histdria ensejariam resultados verdadeiros ndo
pela obediéncia as suas regras internas, mas tdo somente quando ndo conflitassem com os
resultados talhados pelo método sociologico, revisto do carater de arbitro, no que relativiza a
independéncia dos demais.

Por isso, Cardozo explicita a qualidade de “método dos métodos” ao socioldgico: “[...]
esforcei-me por salientar, que nenhum deles deve ser preferido invariavelmente aos outros
[...] Mesmo que seja verdade que o bem-estar social seja a prova final”.’' Em uma passagem
ainda mais contundente, o autor deixa claro que o método da sociologia ndo s6 ¢ capaz de
resolver os problemas de todos os ramos do direito, como também, ainda que veladamente,
esta presente nas decisoes. Ele determinaria “[...] a escolha de cada um, ponderando suas
pretensdes antagdnicas estabelecendo limites a suas pretensoes, equilibrando, moderando e
harmonizando todos eles”.”, até porque seria chamado a dirimir controvérsias nascidas no
meio de cada método.

Quando Cardozo tratou da questdo metodoldgica, a maior parte dos escritos versou
sobre os métodos da filosofia e da sociologia; a énfase a estes métodos, porém, ¢ que é mais
decisiva. A for¢ca da logica tenderia para a conformacdo, enquanto que, a sociologia, a
inovagdo. E verdade que a logica poderia ser vidvel também a este Gltimo intento, mas a
énfase ndo seria essa.

Defende-se, conseguintemente, que todos os métodos subordinam-se, em ultima
analise, a sociologia. No entanto, o método da historia e método do costume orbitariam em
torno da filosofia e da sociologia, o que significa que ora se prestam a conservagdo, ora a
evolugdo. Em todo caso, no modelo de Cardozo, deve sempre observar-se a realidade social:

ha momentos propicios a um ou outro movimento, revelando-se, vez por todas, o papel

unificador do método da sociologia.

CARDOZO, Benjamin N. Evolucdo do direito. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 52.
CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 71.
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