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RESUMO: O artigo tem por finalidade examinar a qualidade estética do exercicio da jurisdi¢do, na dindmica de
concretizacdo do Direito, a partir da arquitetura filoséfica de Charles Sanders Peirce, a qual envolve o seu pragmatismo
classico, sua concepcao de ciéncias normativas e a influéncia dessas ideias sobre o pragmatismo legal, adotando-se o
modelo constitucional democratico de processo. A pesquisa € eminentemente bibliogréfica, com a adocdo de
legislacdo nacional e literatura juridica e filosofica nacional e internacional. A aplica¢do do direito, em sua viva
dindmica de realizacdo nos casos concretos, passa, hecessariamente quando houver litigio, pelo processo judicial. Na
rotina processual diéria dos tribunais, os direitos se efetivam e se pacificam os conflitos. O pragmatismo parte do
exercicio da razdo criativa, que conjuga razdo pratica e tedrica, de forma coerente com os modelos abdutivos,
dedutivos e indutivos de inferéncia, sem deixar de lado as dimens6es l6gica, ética e estética, as quais, na perspectiva
do pragmatismo, correlacionam pensamento conduta e acdo deliberada. A sentenca, com suas dimensdes logica, ética
e estética, concretiza ndo sé o contexto de justificativa, mas também todo o contexto de decisédo que foi construido a
partir da real contribuig8o das partes, reduzindo o grau de falibilismo.
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ABSTRACT: This article examines the aesthetic quality of jurisdictional exercise in the dynamic concretization of
Law, based on Charles Sanders Peirce's philosophical architecture. This perspective encompasses his classical
pragmatism, his conception of normative sciences, and the influence of these ideas on legal pragmatism, within the
constitutional democratic model of process. The research is primarily bibliographical, drawing on national legislation
and both national and international legal and philosophical literature. The application of law in its living dynamic of
realization in concrete cases necessarily passes through judicial process when litigation exists. In the daily procedural
routine of courts, rights are effectuated and conflicts pacified. Pragmatism begins with the exercise of creative reason,
combining practical and theoretical reasoning coherently with abductive, deductive, and inductive models of
inference, while integrating logical, ethical, and aesthetic dimensions which, from a pragmatist perspective, correlate
thought, conduct, and deliberate action. The judicial decision, with its logical, ethical, and aesthetic dimensions,
concretizes not only the context of justification but also the entire context of decision built upon the genuine
contribution of the parties, thereby reducing the degree of fallibilism.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a concretizagdo do direito sob uma
perspectiva pragmatista, o concebendo como fenémeno dotado de vitalidade, em seu momento de
realizacdo. Observa-se 0 exercicio da atividade jurisdicional a partir do pragmatismo e das ciéncias
normativas, nas concepc¢des desenvolvidas por Charles Sanders Peirce. Esse recorte é
imprescindivel por sua dimensdo cognitivista, tendo em vista o tratamento conferido pelo
pragmatismo filoséfico e juridico aos valores.

Nesse contexto, a aplicacdo do direito pelos tribunais deve ser considerada como ciéncia
viva — e ndo como ciéncia de gabinete, de biblioteca, de estudos abstratos sobre a legislagéo.
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Afinal, o direito ndo se reduz a uma ciéncia abstrata, e os participes dessa realiza¢cdo nao sdo
agentes dotados de neutralidade.

Para aprofundar essa perspectiva, apresenta-se, na segunda se¢do, a posicdo das ciéncias
normativas na arquitetura filosofica de Peirce, a fim de projetar tal concepgéo e seu funcionamento
no contexto dos processos de concretizacdo do direito, dando especial atencdo para a correlacédo
entre a logica, a ética e a estética. Os aspectos éticos e estéticos ndo podem ser excluidos do
momento processual de realizagéo do direito, pois se revelam fatores imprescindiveis na formacéo
das normas juridicas concretas.

Na terceira secdo, situa-se o estudo do direito na arquitetura filoséfica de Peirce. O raciocinio
judicial que se opera em um processo ndo € meramente pratico ou tedrico; trata-se de um raciocinio
criativo, que conjuga as razdes praticas e tedricas durante todo o caminhar do processo. As
narrativas, as provas e os argumentos séo desenvolvidos por meio de reflexdes internas, sempre
ponderando as consequéncias que se deseja produzir. Essa razdo operativa envolve o saber
juridico, como experiéncia colateral®, e o saber pratico, como aquilo que direciona em uma
determinada decisdo. A logica peirciana permite desenvolver, de forma coerente, tal razdo
operativa, por meio das inferéncias abdutivas, dedutivas e indutivas, todas em conjunto, sem deixar
de lado a ética e a estética, em busca de uma razoabilidade concreta na resolucao de cada caso.

O pragmatismo, conjugado com as ciéncias normativas de Peirce, sdo Uteis e compativeis
com o desenvolvimento do modelo cooperativo de processo aclamado pelo Codigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/2015). A obsessdo por uma resposta correta, a luta para fundamentar a
auséncia de discricionariedade judicial, a tentativa de mecanizar a aplicacdo do direito preconizam,
sobretudo, o aspecto l6gico da aplicacdo do direito, levando a supervalorizacdo da seguranca
juridica e ignorando outros valores importantes do direito.

Na quarta secdo, discute-se a valoracdo dos enunciados morais. O direcionamento
doutrinario para sustentar teses que se afastam do que o direito efetivamente é, embora sejam
relevantes para o debate e aperfeicoamento da dogmatica, se mostram insuficientes para refletir
aquilo que realmente acontece no processo judicial, em seu momento de concretizagdo. Embora
esse tipo de abordagem para o desenvolvimento juridico, ela ndo reflete o dia a dia do processo
como momento de realizacdo do direito, provocando a dicotomia entre o chamado direito
doutrinario e o direito jurisprudencial, entendido como aquele produzido pelos tribunais.

Ao contrario do que sustenta 0 senso comum tedrico, principalmente no Brasil, 0
pragmaticismo peirceano adota pontos de vista cognitivista e antissolipisista, aptos a conciliar as
dimensGes ldgica, ética e estética. Essas dimensbes, no entanto, sdo pouco debatidas no
pensamento juridico que tem por base a filosofia continental ou analitica, ambas dozoacterizadas,
nesse aspecto, pela postura anticognitiva®.

O direito se realiza diariamente por meio de casos concretos que sao levados a juizo. Nesse
contexto, o exercicio da jurisdicdo, sobre a qual se discorre na quinta sessdo, ganha relevo. O
processo, de modo geral, € 0o método pelo qual se exerce o poder jurisdicional. Esse método deve
se desenvolver de modo a impedir arbitrariedades, decisionismos, voluntarismos, além de
legitimar a decisdo em um Estado Democratico de Direito. Dessa forma, é possivel conceber um
modelo cooperativo de processo que se desenvolva em uma comunidade democrética de trabalho,
atenta ao falibilismo® dos agentes que dele participam e que permita uma continua evolugéo,

L A experiéncia colateral € uma expressdo que Peirce usa para descrever “uma prévia familiaridade com aquilo que o
signo denota” (Peirce, 1999, p. 161).

2 O cognitivismo e objetivismo axiolégico sdo posicdes filosdficas que afirmam a existéncia de valores que sdo
ontologicamente independentes do homem que os conhece. A posi¢do se mantém, ao menos, a respeito de alguns
valores éticos relevantes para o direito. Os enunciados valorativos sdo proposicdes verdadeiras ou alsas na linguagem
usada por essa filosofia, e, portanto, qualquer diferenciagdo semidtica entre enunciados valorativos e outras
expressdes linguisticas ndo podem se basear em uma diferenca de categorias semanticas. A diferenca, falando de
modo geral, se baseia nos tipos de experiéncia a que os enunciados valorativos e outras expressdes linguisticas se
referem, ou aos tipos de seu conhecimento (Wroblewski, 2013, p. 20).

3 No contexto do pragmatismo legal, o falibilismo é dimensao epistemoldgica incorporada a criagdo, desenvolvimento
e evolucdo dos conceitos juridicos. Foi elaborado por Oliver Wendell Holmes, o qual, em contraste com o
pensamento juridico analitico, ndo via as concepcdes juridicas como figuras de linguagem desenvolvidas a priori e
aplicadas de cima para baixo. Holmes concebeu o direito como uma experiéncia social, na qual as proposicdes gerais
e 0s conceitos juridicos sdo desenvolvidos a partir da reiteracdo de casos controversos que chegam a instancia de
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visando a manutencdo da integridade, coeréncia e estabilidade do sistema em um Estado
Constitucional.

Pode-se visualizar a realizacdo do direito como aquilo que Peirce chama de verdadeira
ciéncia*: uma ciéncia viva, que se produz em uma atividade comunicativa entre varias pessoas, €
ndo isoladamente por um legislador, doutrinador ou por um juiz. O processo, como um dos
principais momentos de concretizagdo do direito, em seu modelo cooperativo, se desenvolve em
uma comunidade de trabalho, na qual, embora a resposta seja ao final proferida por um unico
sujeito, sua construcdo se da de maneira coletiva, ao longo do processo.

A sexta secdo trata da sentenca judicial, em suas dimensdes l0gica, ética e estética. Para que
0 modelo cooperativo de processo seja efetivamente democrética, passa necessariamente por uma
comunidade de trabalho. A construcdo da norma, por sua vez, necessariamente € feita com base
nas narrativas faticas estrategicamente elaboradas pelos advogados, que tentam, ao longo do feito,
persuadir o juiz a respeito de suas assertivas. Ainda que o juiz ndo seja o Unico protagonista do
processo, é ele quem decide o caso concreto. Nesse sentido, a filosofia peirciana nos auxilia na
compreensdo de que, embora a sentenca concretize a decisdo, esta é formada ao longo do percurso
processual. Durante 0 processo, 0 juiz gera e seleciona hipoteses, conjectura consequéncias e
desenvolve o teste indutivo no momento da instrucdo probatdria, tudo isso em conjunto com as
partes. A razdo criativa, que compreende a razdo pratica e a tedrica indistintamente, se desenvolve
a partir do raciocinio diagramatico®, constante e progressivo no curso do processo.

Se, por um lado, € certo que o processo se desenvolve com as partes em colaboragdo; por
outro, ndo ha davida de que, ao final, € o juiz quem decide. A sentenca, como o ato judicial que
consolida a norma decisoria do caso concreto, é produzida por um sujeito imparcial, mas de forma
alguma neutro. Nesse caso, a compreensdo, pelo juiz, de que o conhecimento é radicalmente
falibilista, assume relevancia impar para buscar, a0 menos, a resposta mais razoavel para o caso
concreto, preservando os valores éticos e estéticos. Assim, a sentenca, vista a partir de suas
dimensdes l6gica, ética e estetica, concretiza ndo s o contexto de justificativa, mas também todo
0 contexto de decisdo que procedeu da real contribuicdo das partes, reduzindo o grau de
falibilismo.

2 AS CIENCIAS NORMATIVAS NA CONCEPCAO DE PEIRCE

O sistema filosofico de Peirce é arquitetonicamente concebido e exibe uma estrutura
composta de varias disciplinas filoséficas distribuidas esquematicamente, de acordo com a l6gica
das trés categorias. Esse sistema esta localizado dentro de uma extensa classificacio das ciéncias®.

decisdo judicial. A emergéncia e recorréncia de maltiplas disputas concretas promove a continuidade do processo de
revisdo das proposicoes gerais e conceitos legais, em que hd uma cautela contra a generalizagéo prematura (Kellogg,
2019, p. 211-229).

4 A ciéncia, para Peirce, consiste na atividade viva e efervescente da investigacdo. Peirce diferencia ciéncia como
processo vivo de investigacdo do conhecimento sistematizado, que os gregos chamavam de ‘epistéme’. Peirce
considerou que a melhor tradugdo para epistéme seria ‘compreensdo’. Na concep¢do peirceana a ciéncia ndo se
resume ao conhecimento sistematizado, mas consiste na viva e efervescente atividade de investigacdo, ocupada com
a estruturacéo e teste de conjecturas (Peirce, 1974, p. 156). E notavel a afinidade entre essa concepcéo de ciéncia e
a posicdo adotada por Benjamin N. Cardozo, juiz reconhecidamente ligado a escola de jurisprudéncia socioldgica,
quando afirmou: “As normas e principios do Direito estabelecido por precedente legal ou por decisdo judicial nunca
foram tratados como verdades conclusivas, mas como hipdteses de trabalho continuamente submetidas a novos testes
nesses grandes laboratorios do Direito que sdo os tribunais de justica” (Cardozo, 2004, p. 12).

® Quando se recorre ao pensamento diagramatico, Peirce explica que formamos na imaginacdo algum tipo de diagrama,
ou seja, uma representacdo iconica dos fatos, tdo esquematizada quanto possivel, de tal forma que as relagoes
articuladas no raciocinio representem as relagdes afirmadas nas premissas, expressas por objetos que se imagina
estarem sujeitos a certas regras, sejam elas convencionais ou experimentais (CP 2.778). Como se pode ver, 0
raciocinio judicial possui, indubitavelmente, um aspecto diagramatico. A abreviagdo ‘CP’ indica a referéncia usual
4 obra HARTSHORNE, Charles; WEISS, Paul; BURKS, Arthur. Collected Papers of Charles Sanders Pairce.
Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1931-35 e 1958. O primeiro nimero corresponde ao volume
e 0 segundo ao paragrafo.

® Para se conhecer a légica e a classificagdo das ciéncias organizadas por Peirce, a obra frequentemente consultada
pelos investigadores da comunidade peirceana € KENT, Bervely. Charles S. Peirce. Logic and the classification of
the sciences. Kingston and Montreal, McGill-Queens University Press, 1987.
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Peirce considerava a filosofia como um ramo da Ciéncia Positiva, assim entendida a ciéncia
dos fatos. Em sua concepcao, a filosofia ndo se ocupa de reunir fatos, mas, sim, de assimilar o que
pode ser entendido a partir da experiéncia comum que nos inquieta diariamente, essa experiéncia
comum da qual ninguém é capaz de duvidar (Peirce, 1999, p. 197). A filosofia se divide em trés
grandes ramificacdes: a Fenomenologia, a Ciéncia Normativa e a Metafisica.

A Ciéncia Normativa se ocupa das leis universais da relagdo dos fendbmenos com os fins,
quais sejam, a verdade, o direito e a beleza (Peirce, 1999, p. 198). Peirce estabelece uma diferenca
entre ser uma Ciéncia Normativa e corresponder a uma ciéncia normativa, conforme se depreende
a seguir:

De modo semelhante, mesmo que a Ciéncia normativa ndo tenda, de modo algum,
ao desenvolvimento de uma prética, seu valor continua 0 mesmo. Ela é puramente
tedrica. Naturalmente, existem ciéncias praticas do raciocinio e da investigacéo,
da conduta da vida e da producdo de obras de arte. Estas correspondem as
Ciéncias Normativas, e pode-se presumir que delas recebam ajuda (Peirce, 1999,
p. 199).

Santaella ressalta que Peirce sempre acreditou na objetividade dos valores. Para ele, a
realidade objetiva de um ideal Gltimo para orientar 0s pensamentos e as a¢cdes humanas deveria ser
destacada e defendida. Este foi 0 escopo de suas ciéncias normativas®. Tal escopo, entretanto, ndo
deveria comprometer e, de fato, nunca comprometeu 0 compromisso vitalicio de Peirce com o
falibilismo (Santaella, 2001).

Veja-se como Peirce explica a correlacdo entre Idgica, €ética e estética:

Em suma, a ética apoia-se numa doutrina que, sem considerar o0 que deva ser
nossa conduta, divide os estados idealmente possiveis das coisas em duas classes,
admiraveis e in-admi-ra-veis, e empenha-se em definir precisamente o que é que
constitui a admirabilidade de um ideal. [...] Chamo esta investigacdo de Estética,
porque se diz geralmente que as trés ciéncias normativas sdo ldgica, ética e
estética, [...]. E evidentemente a [estética] a ciéncia normativa bésica sobre que
se deve apoiar a ética, que é por seu turno sobrepujada pela doutrina da l6gica
(Peirce, 1974, p. 20).

Dessa forma, revela-se importante ressaltar que, diversamente da posicdo axioldgica
assumida pelo normativismo juridico, a semidtica e o pragmatismo legais enxergam o fenbmeno
e a experiéncia do direito, bem como as ciéncias que o investigam como dotados de valores
objetivos. A reducdo da investigacdo dos processos de concretizacdo do direito a silogismos
dedutivos, como exemplos de raciocinio judicial no exercicio da jurisdi¢do, constitui um modelo
empobrecido do exercicio da razdo juridica. Para além disso, Peirce afirma que o procedimento
das ciéncias normativas ndo € puramente dedutivo, uma vez que ha um elemento essencial nos
procedimentos das Ciéncias Normativas, qual seja, as apreciacdes peculiares as quais nédo
correspondem a nenhuma caracteristica imanente aos fenémenos investigados, mas que, todavia,
os correlacionam a uma conformidade com fins externos a eles (Peirce, 1999, p. 200).

" IBRI alerta para o fato de que na arquitetura filoséfica de Peirce ndo nos autoriza a conferir uma ‘interpretagdo
transcendentalizada’ as ciéncias normativas. Assim, ‘nada credencia buscar na Logica ou Semidtica, Etica e Estética,
fundamentos transcendentes que as possam constituir.” In IBRI, Ivo Assad. O fundo estético do pragmatismo de
Peirce, s/d.

8 Quanto as caracteristicas essenciais de uma ciéncia normativa, Peirce afirma que ela "distingue o que deveria ser do
que ndo deveria ser" (CP 1.281; 2.156). Para Peirce, "a palavra ‘dever’ ndo tem nenhum significado, exceto
relativamente a um fim. Leia-se: “A questdo é quais teorias e concepgdes nds devemos acolher. Agora a palavra
"dever" ndo tem significado, a ndo ser relativamente a um fim. Isso deve ser feito de forma a levar a um determinado
fim. A investigacdo, portanto, deve comegar com a busca do fim do pensamento. O que devemos pensar? Qual é a
funcdo fisioldgica do pensamento? Se dizemos que € a a¢do, devemos significar 0 governo da agdo para algum fim.
Para que fim? Deve ser algo, bom ou admiravel, independentemente de qualquer razédo ulterior. Isto sé pode ser o
esteticamente bom” (CP 5.594).
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As Ciéncias Normativas particulares séo a logica, a ética e a estética. Na medida em que
essas ciéncias tratam das leis de conformidade das coisas com seus fins, (i) a estética considera a
incorporacdo de uma finalidade ultima de acédo, deliberadamente adotada como estado de coisas
que recomenda a si mesmo em si mesmo, uma qualidade que seja um ideal admiravel; (ii) a ética
explora quais so as finalidades da agdo que estamos deliberadamente preparados para adotar®; e
(iii) a légica considera os fins de autocontrole perseguidos pela representacdo, no que respeita a
classificacéo e critica dos argumentos e inferéncias. Nessa linha de pensamento, Peirce considera
que o bem Idgico é um tipo de bem moral e que 0 bem moral é um tipo de bem estético (Peirce,
1999, p. 202). Sobre esse bem estético, Peirce define:

5.135. A fim de compreender o pragmatismo, portanto, o bastante para submeté-
lo a uma critica inteligente, cabe-nos indagar o que pode ser um fim Gltimo, capaz
de ser perseguido no curso indefinidamente prolongado de uma acéo.

136. a deducdo desse ponto é algo intrincada, em virtude do nimero de pontos
que é preciso levar em consideragdo; e, naturalmente, ndo posso descer a detalhes.
A fim de que o objetivo pudesse ser imutavel sob todas as circunstancias, sem o
gue ndo serd um fim ultimo, é necessario que ele esteja em concordancia com o
livre desenvolvimento da qualidade estética do préprio agente. Ao mesmo tempo,
é necessario que, ao final, ndo tenda a ser perturbado pelas reagdes sobre o0 agente
provenientes desse mundo exterior pressuposto na propria ideia de acgdo. E
evidente que as duas condigdes podem ser preenchidas de imediato apenas se
acontecer de a qualidade estética, em direcdo a qual tende o livre
desenvolvimento do agente, forem partes de uma estética total. [...] Se ndo for
assim, o fim é essencialmente inatingivel. (Peirce, 1999, p. 204).

O proposito das ciéncias normativas, entdo, € descobrir como sentimento, conduta e
pensamento devem ser controlados, supondo que estejam sujeitos, em alguma medida - e somente
em alguma medida - ao autocontrole, exercido por meio de autocritica, e como se realiza a
formagdo proposital de habitos, segundo nos diz o0 senso comum que eles sdo, em certa medida,
controlaveis (Liszka, 2017, p. 214). A questdo fundamental, portanto, ndo é sobre o que nos
sentimos obrigados a fazer, mas sobre o que sentimos ser o melhor: é do melhor e do pior que 0s
sentimentos sdo evidéncias, e € somente através do calculo dos meios para atingir os fins que esses
sentimentos sdo transpostos para deveres. Esta € a opinido que Peirce assumiu quando disse que a
ética é baseada na estética.

Assim, a estética é a fonte da definigdo do ideal para o qual o esforgo ético deve ser dirigido.
E a estética que define o que deve ser almejado e perseguido como ideal supremo. Os meios para
alcancar este ideal, entretanto, sdo uma questdo de logica, ja que o processo autocontrolado de
raciocinio através do qual o ideal pode ser realizado depende da légica. O que é muito importante
ressaltar: o que se pretende trabalhar, mais adiante nesse artigo, € Como 0 processo e 0 exercicio
da jurisdicdo, na instancia de concretizacdo do direito, funcionam como esse aspecto l6gico, uma
I6gica da investigacdo e da concretizacdo dos ideais do direito, em permanente evolucao.

O comportamento dos homens e a historia humana, as institui¢cbes e processos sociais tém
suas qualidades, de coragem e covardia, justica e injustica, beneficéncia e dano. Qualidades que
ndo sdo redutiveis as qualidades fisicas de suas encarnacfes concretas. Uma vez que ndo sdo
predicados fisicos, seriam estas irredutiveis qualidades dotadas de natureza objetiva? Porque elas
estdo relacionadas a elei¢do e persecucdo de objetivos, as ciéncias normativas se dirigem a
propdésitos humanos (Short, 2012, p. 324). No espirito da obra de Peirce, a palavra "humano”
significa "pertencer a comunidade da espécie humana", razdo pela qual 0s objetivos ndo podem
ser egoistas, ou seja, ndo podem satisfazer apenas os desejos de qualquer individuo ou grupo de
individuos em particular, mas devem ser universalmente desejaveis.

° Nesse sentido, KENT adverte que parece razoavel, entdo, criticar acdes apenas na medida em que o julgamento possa
afetar a conduta relevante. Assim, Peirce recomendou o principio de que o que est4 fora de controle esta fora de
critica. In KENT, Beverley. Charles Sanders Peirce. Logic and the classification of the sciences. Kingston and
Montreal, McGill-Queen’s University Press, 1987, p. 165.
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Em termos sociais e coletivos, a universalidade do ideal que tem sido um dos alvos da
filosofia chegou a sua mais clara forma de expressédo no conceito de liberdade de Kant, levando
finalmente a sua traducdo no lema "liberdade, igualdade, fraternidade”, da Revolucdo Francesa.
Entretanto, na concepcdo de Peirce, o ideal ultimo a ser almejado, o ideal que encarna 0 summum
bonum que é o fim Gltimo definido pela estética — o ideal supremo — ndo pode ser confundido com
ideais individuais nem com ideais historicamente estabelecidos (Santaella, 2001, p. 180)%.
Segundo o pragmatismo, o ideal estético ndo deve levar a um resultado estatico, mas a algo que
tenha o carater de um processo. Deve envolver um tipo de propdsito que possa antecipar uma
melhoria constante e incessante em seus resultados. O ideal deve consistir naquele processo de
evolucdo em que o existente venha cada vez mais a encarnar aqueles gerais que, no curso de seu
desenvolvimento, se mostraram razoaveis" (CP 5.433). Trata-se, portanto, de um ideal regulativo,
um ponto inalcancavel de chegada, sempre em evolucéo.

Dessa forma, a compreensdo do pragmatismo de Peirce faz com que 0 summum bonum
consista em um processo de evolucdo no qual os existentes encarnam cada vez mais aqueles gerais
que sao reconhecidos como razoaveis.

E importante ressaltar, portanto, que o pragmatismo recusa a dicotomia entre valores e fatos,
que devem encontrar seus lugares no todo do fenbmeno e da experiéncia do direito. O status
epistémico dos fatos e valores é, portanto, 0 mesmo, ainda que eles permanecam ontologicamente
distintos!!, porque subsumidos a categorias fenomenoldgicas diversas.

3 O ESTUDO DO DIREITO A PARTIR DA ARQUITETURA FILOSOFICA DE PEIRCE

Considerem-se 0s seguintes pontos: (i) o pragmatismo diz respeito aos conceitos
intelectuais®?; (ii) um conceito sé pode entrar na mente como um termo ou simbolo geral; (iii) os
simbolos sdo derivados de convencBes humanas, de modo que 'ndo podem transcender as ocasifes
humanas concebiveis'.

Veja-se agora a complexa questdo do conceito de direito. Trata-se de uma questdo
ontoldgica. Vdrias respostas poderiam ser dadas a pergunta “o que ¢ o direito” a depender da
ontologia adotada. Considerando as ontologias regionais de Husserl, o direito poderia ser
concebido como um objeto ideal, a exemplo da posi¢do de Kelsen, adotada na obra Teoria pura
do direito (Maia, 1999, p. 340). Ou poderia ser considerado como um objeto natural, como Pontes
de Miranda (2000) o pensou (. Ou poderia ainda ser classificado como um objeto cultural, na
acepcao de Reale (1996, p. 188). Entretanto, adotamos a posi¢cdo mais préxima ao ponto de vista
do pragmatismo, segundo a qual o conceito de direito é historico e evolui com o tempo. Esta
posicdo, inclusive, é esclarecida por Marinoni, quando o autor explora a dimensdo ética dos
precedentes judiciais:

Porém, a evolugdo da teoria da interpretacdo, bem como o proprio impacto do
constitucionalismo — curiosamente uma reac¢ao contra o autoritarismo legalista -,
culminaram na dissociagdo entre texto legal e norma juridica (resultado
interpretativo), bem como na incorporacdo dos valores morais contidos nas

10 Sobre a definicdo do summum bonum, Liszka ressalta que o teste para determinagdo do summum bonum ndo esta
apenas sob o dominio da estética, mas deve ser avaliado por todas as trés ciéncias normativas. O teste deve passar
sob o crivo do sentimento (da admiracgéo); deve passar pelo requisito ético da universalidade, e deve passar no teste
I6gico-cientifico, com base no efeito de sua implementacéo. Reunindo a aprovagao das trés ciéncias normativas, a
estética governa o primeiro teste de admirabilidade, a ética o segundo teste de universalidade, e a légica, sob a
forma de uma metodologia de investigacdo, governa o terceiro teste, um estudo dos efeitos de sua implementacéo
(Liszka, 2017, p. 222).

11 Short salienta que agdes e pessoas néo sdo fisicas no sentido de serem totalmente descritiveis na linguagem da teoria
fisica; o que significa apenas que nossa ontologia deve ser estendida para além do fisicalismo. (Short, 2012, p. 327).
Sobre as categorias fenomenolégicas (ou ontoldgicas) de Peirce e a sua proje¢do para o dominio juridico, vide
Araujo, 2013.

12 Segundo Peirce (1999, p. 194), “o pragmatismo nio se propde a dizer no que consiste os significados de todos os
signos, mas, simplesmente, a estabelecer um método de determinacdo dos conceitos intelectuais, isto é, daqueles a
partir dos quais podem resultar raciocinios”.
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normas de direitos fundamentais ao raciocinio decisorio ou interpretativo, o que
ndo s6 levou a distincao entre lei e direito, como ainda submeteu a validade da
lei a Constituicdo, dando origem a uma legalidade substancial. Houve ai uma
nitida modificacdo do conceito de direito e da fun¢do jurisdicional.
Basicamente, o direito deixou, de vez por todas, de significar a lei, e a jurisdicao
ndo mais se limitou a atuar a vontade da lei. (Marinoni, 2018, p. 89, grifo nosso).

Peirce classificou o direito como ciéncia pratical®. As ciéncias praticas buscam descobrir a
verdade, mas diferem das ciéncias heuréticas porque suas investigacdes sdo direcionadas para a
satisfagdo de algum desejo humano definido. O direito € subsumido sob a sociologia, entendida
como ciéncia pratica que investiga a conduta (Kent, 1987).

Do ponto de vista peirceano, o Direito integra as Ciéncias da Descoberta, pois € em parte
seletor de novas propriedades e em parte restaurador de estados antigos e estaveis. O direito é
dependente, nos esquemas de Peirce, de principios éticos abstratos das Ciéncias Normativas. A
ética, por sua vez, é governada pela Estética, a qual é referéncia, por sua vez, para toda a logica
ampliada de Peirce que, na divisdo tripartite, inclui a Gramaética, a Critica e a Retorica ou a
Metodologia da Semidtica. Peirce apresenta como a base das ciéncias da descoberta, 0s aspectos
relacionais da teoria juridica.

Os aspectos especulativos do direito sdo levados para o nivel mediato, que é o nivel filoséfico
das ciéncias da descoberta. Através dos codigos normativos de natureza estética, que a tradicional
ciéncia do direito denomina axiologia, aquilo que é um valor hipotético se torna codificado e
levado para 0 mundo exterior dos assuntos humanos (Kevelson, 1992b, p. 5).

Em razdo das correlacdes estabelecidas entre a arquitetura filoséfica de Peirce, a posicao
ocupada pelas ciéncias normativas, sua correlagdo com o aspecto légico do pragmatismo e a
classificacdo do direito como ciéncia pratica, pode-se afirmar que a arquitetura filosofica de Peirce
é coerente com o estudo e desenvolvimento do fendémeno juridico. A fenomenologia e as ciéncias
normativas — somadas a metafisica da realidade — permitem o conhecimento e o desenvolvimento
dos conceitos juridicos num plano concreto, e ndo em um paraiso meramente abstrato*. Sem
duvida, o teste experimental diario na préatica juridica mostrou que se pode produzir um direito
mais justo e equanime a partir do reconhecimento do falibilismo, do respeito a comunidade de
investigadores e da busca de uma verdade convergente entre as partes. Ao se permitir a evolugédo
continua do direito diante das transformacGes sociais, aceita-se que 0 pensamento se produz
através geracdo dos signos — e que a percepcao € pautada em habitos e crencas.

Com esse conhecimento, é possivel construir uma teoria do direito que, sem ignorar toda a
sistematizacdo da tradi¢do juridica em torno de conceitos e categorias de relagcdes, ponha em
destaque a importancia dos habitos reais na concretizacdo do direito, ou seja, na efetiva
normatizacdo, que sé se opera em um caso concreto, nao deixando de lado os atores juridicos, com
seus propdsitos e acdes deliberadas.

Supera-se, ainda, todo e qualquer tipo de dualismo. Suprime-se 0 esquema sujeito-objeto e,
portanto, a ideia de que o sujeito cognoscente conhece o objeto na sua pura objetividade, sem
interferéncia de elementos subjetivos®. A percepcéo e a consequente compreensio daquilo que se
forca sobre nds é, simultaneamente, objetiva e subjetiva, pois 0 sujeito que compreende esta
inserido em uma pratica rotineira e continua, que consolida os habitos na vivéncia da experiéncia
juridica. Os hébitos séo reais, pois introjetados de maneira continua no mundo, perfazendo uma
conexdo entre o objeto e as mentes que o interpretam e representam, conexdo esta que € mediada
por signos e ndo deriva da intui¢do. Nao ha, dessa forma, uma representacao passiva de um objeto

13 Peirce vé a classificacdo das ciéncias segundo a ordenacdo sistematica dos principios descobertos em cada ciéncia.
Em geral, os principais principios ou leis descobertos nas ciéncias superiores informam as inferiores que,
coletivamente, informam as mais inferiores ainda.

14 Referéncia ao “Paraiso dos Conceitos Juridicos” de Jhering. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-fev-
13/paraiso-conceitos-juridicos-alemao-rudolf-von-jhering-parte. Acesso em: 13 de maio de 2022.

5 No ambito do pragmatismo filoséfico, John Dewey criticava essa premissa, chamando-a de ‘teoria contemplativa
do conhecimento (spectator theory of knowledge)”. O pragmatismo, como filosofia da acdo, ndo participa dessa
crenca, que sustenta a aquisicdo do conhecimento pela observacdo contemplativa. Os pragmatistas sustentam que
a investigacao cientifica € uma forma de interacdo com a realidade.
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dado, pois 0 que ha é um processo de percepcdo moldado pelas crengas nas quais o0 sujeito
cognoscente esta inserido. Essa percep¢cdo é mediada por signos que relacionam o objeto ao
interpretante?®,

O pragmatismo ndo se aproxima, outrossim, de um subjetivismo vulgar, de teorias
utilitarias’’, ou que desprezem qualquer conhecimento tedrico. O sujeito que pretende
compreender e se coloca na situagcdo de compreensdo possui 0 pensamento delimitado pelos
habitos, rotinas ou praticas. E mais, esse momento inicial de percepgéo €, posteriormente, objeto
de reflexdo, deliberacdo e teste, em conformidade com os propdsitos almejados, sempre dentro de
uma logica investigativa contextual que, por meio das inferéncias abdutivas, dedutivas e indutivas,
prestigia tanto o contexto de descoberta quanto o de justificacdo®®.

Por isso, além de se afastar de dualismos, a teoria peirciana permite uma nova compreensao
das formas de inferéncia, afastando a ideia de que a determinacao do direito seria um mero ato de
subsuncéo dos fatos a uma ordem juridica pré-estabelecida pelo direito legislado.

O direito é algo continuo, que se desenvolve por meio de relacbes mediadas por signos, entre
0 objeto de conhecimento e seus interpretantes, ou seja, entre os fendmenos juridicos
experienciaveis, tais como se apresentam em nossas mentes, e as cadeias de inferéncias que suas
representacfes provocam.

Em outras palavras, a ontologia juridica (0 modo como o direito se apresenta) nao é
meramente substancial, como se existisse algo dado (pronto e acabado), mas se apresenta no
processo complexo de realizagdo do direito, que, de um modo geral, é caracterizado por uma
relacdo dialdgica entre crencas e duvidas (na forma da filosofia peirceana) sempre no contexto dos
habitos juridicos introjetados em nosso universo.

Esse processo complexo de realizacio do direito opera-se principalmente nas rotinas'® dos
tribunais, assumindo o processo relevancia impar nesse agir concretizador. E no processo que se
opera, efetivamente, a construcéo do direito a partir dos fatos trazidos a juizo. A sentencga constroi
a norma que regera a questdo sub judice. Dai a importancia de trabalhar os instrumentos
processuais introduzidos pelo CPC/2015, que parece se harmonizar muito com o conceito
peirceano de ciéncia?®, consistindo em um aporte essencial para a concretizagdo da presente
arquitetura filosofica em seara juridica.

16 Uma das defini¢des de interpretante na concepcio de Peirce pode ser lida a seguir: “Um signo intenta representar,
em parte, pelo menos, um Objeto, que é, portanto, num certo sentido, a causa determinante do Signo, mesmo se 0
Signo representar seu objeto falsamente. Mas dizer que ele representa seu Objeto implica que ele afete uma mente
de tal modo que, de certa maneira, determine, naquela mente, algo que é mediatamente devido ao Objeto. Essa
determinacéo, da qual a causa imediata ou determinante € o Signo, e da qual a causa mediada é o Objeto, pode ser
chamada de Interpretante (Santaella, 2008, p. 62).

17 patricia Turrisi explicou as criticas de Peirce ao utilitarismo. Como "qualquer tipo de bondade consiste na adaptagéo
de seu conteudo a seu fim", Peirce considerou o fim Gltimo do pensamento. Formulou entdo uma breve critica ao
utilitarismo, na qual revelou que a falha essencial dos utilitaristas, mas ndo necessariamente do utilitarismo, ¢é a
evasdo de questdes sobre os fins Gltimos. O utilitarismo, na medida em que considera os fins das agdes ou dos
desejos, é pragmatico. Mas os utilitaristas vulgares examinados por Peirce consultaram apenas seus "desejos
presentes”, e ndo consideraram o propdsito desses desejos, ou sua adequacao a um fim Gltimo (Turrisi, 1997, p. 81).

18 Short explica que os seres humanos sdo capazes de contemplar variantes meramente possiveis e selecionar entre
elas, segundo o que lhes pareca serem suas consequéncias: isto é agir deliberadamente. Assim, denomina-se “um
proposito™ aquele tipo de variante para a qual a selecdo é feita; os propdsitos, entéo, sdo causas finais. (Short, 2012,
p. 331).

19 Estamos adotando o conceito de rotina proposto por Krister Segerberg: “Uma rotina € um procedimento que, em
principio, pode ser realizado por alguém — por um arbitro ou juiz (umpire), por um subordinado, ou pelo préprio
agente em um nivel diferente ou em uma capacidade diferente” (Segerberg, 1985, p. 188). Nesse sentido, deliberar
é procurar uma rotina. Assim consideradas, as rotinas podem ser combinadas de modo simultaneo ou sequencial,
como ocorre, por exemplo, com as fases de conhecimento e satisfacdo do processo civil, considerando, inclusive,
que a fase de conhecimento compreende as etapas postulatdria, de saneamento, instrutoria e decisdo. Neste sentido,
deliberar é procurar uma rotina apta a consecucao de um objetivo.

20 Vide nota 5 retro.

RDL, Natal/RN, jan./abr. 2025, e-02



Revista Direito e Liberdade
v.27,n.1 9de24

4 A VALORACAO MORAL DOS ENUNCIADOS NORMATIVOS

A postura cientifica, diante do desenvolvimento de um sistema normativo, ndo se limita a
descrevé-lo e sistematiza-lo, mas também assume a necesséria justificacdo de suas regulacdes e
propostas de interpretacdes valorativamente satisfatdrias. O pragmatismo permite trabalhar de
forma conjugada com essas questdes nas dimensdes da semidtica, envolvendo ldgica, ética e
estética.

O tratamento conferido a separacdo entre a moral e o direito, conforme a proposta
pragmatista, ndo se assemelha a imagem conceitual oferecida pela doutrina do positivismo
analitico, a exemplo das propostas de Bentham, Austin, Hart e Raz (In Kellogg, 2019, p. 132). A
tradicdo pragmatista, tanto na origem filosofica que remete a Peirce, James e Dewey, como em
sua vertente juridica, liderada por Oliver Wendell Holmes, ndo participa de uma delimitacéo
analitica que separa a moral e o direito. Enxerga-se o direito como um aspecto da experiéncia que
ndo deve ser investigado como entidade isolada, mas, sim, como parte do problema mais amplo,
que diz respeito a ordenacéo social. A analise pragmatista nao trabalha com respaldo no exame de
regras a priori de decisdo, preconizando o enfoque na linguagem e no texto. Os conflitos juridicos
sdo assimilados com base em perspectiva interna a eles, ordenando e classificando gradualmente
os padrdes de conduta. Assim, ndo ha “um circulo, com o rétulo ‘direito’ dentro e ‘moral’ fora,
separados por uma delimitacdo definivel (Kellogg, 2019, p. 140).

Quanto aos problemas de justificacdo, pode-se assim conceber aqueles relacionados a
existéncia de procedimentos racionais que justificam a validade dos juizos de valor: Existem meios
de demonstrar que um juizo de justica € verdadeiro ou valido? A resposta aqui ndo pode ser
simplesmente no sentido de dependéncia da ordem juridica. Como visto, essa ordem elenca valores
morais, até mesmo pelo simples fato de que o direito, ao longo da historia, acumulou valores
morais de forma sistematica.

Em outras palavras, acredita-se numa analise do significado e propriedades ldgicas dos
enunciados morais. Saliente-se que muitos poderiam argumentar que uma teoria ética, nesse
sentido, seria desnecessaria, uma vez que, apos examinadas varias teorias, a conclusao seria a de
que elas ndo servem. Isso porque ndo sdo adequadas a alcancar qualquer resultado, diante da
incomensurabilidade e pluralismo valorativo existentes.

Todavia, Peirce afirma justamente sua propria versdo da “primazia da razdo pratica". Ele
defende que a acdo humana nunca é puramente fisica, mas tem sempre um componente mental, de
natureza simbolica. Pois a acdo humana é essencialmente voltada para o cumprimento de certos
objetivos ou ideais, o que pressupde um fim, ao menos, em certa medida, consciente.

O assunto tem importancia préatica, pois o que se exige da filosofia moral é que ela nos auxilie
a discutir questdes morais racionalmente. Uma vez superada a concepcao da deciséo judicial como
mera subsunc¢éo e da racionalidade do discurso judicial como reflexo do silogismo dedutivo, a
questao a ser decidida supera o dominio restrito das ‘fontes do direito’ e envolve o discurso pratico
ou moral (Bernstein, 1972). A ndo ser que obedecamos a essas regras, nunca seremos capazes de
argumentar racionalmente acerca de questdes morais. Nessa tarefa, a teoria ética, que revela a
I6gica dos conceitos morais, é instrumento essencial. Acrescente-se que se torna ainda mais
essencial quando se pensa na ética como o estudo dos fins que deliberamos alcancar.

Entretanto, a busca dos ideais certos implica que nunca se pode ter certeza absoluta daquilo
que € bom. A categoria da primeiridade em Peirce indica que é bem possivel que nos deparamos
com novas situagbes que nos parecem insondaveis. Isso significa que ndo somos capazes de
formular a priori, normas e ideais invariaveis, que podem ser aplicados a todas as situacoes
possiveis (Aydin, 2009). Marinoni ressalta esta impossibilidade de total previsdo a priori das
situacOes, salientando o crescimento das clausulas gerais adotadas na téecnica legislativa, recursos
mediante os quais a lei concede “espacos capazes de dar ao juiz o poder de adaptagdo da norma as
novas realidades e valores” (Marinoni, 2019b, p. 113).

Poder-se-ia ainda contra-argumentar que essa afirmacédo € perfeita para um filosofo moral,
porém ndo se aplicaria ao juiz quando de sua deciséo judicial, uma vez que este € um funcionario
responsavel pela aplicacdo da lei. Na verdade, o ponto de intersec¢do entre o fildsofo e o juiz é
exatamente o fato de que ambos realizam um raciocinio préatico, ou seja, um raciocinio dirigido a
uma acdo, que sera determinada pela decisdo judicial.
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Voltemos a questdo das teorias metaéticas, que analisam o significado dos conceitos morais.
Elas se tornam ainda mais fundamentais no contexto da tenséo entre Estado de Direito e decisdes
substanciais. Se, por um lado, exige-se a seguranga €, por outro, a substancia das decisdes, sem
duvida a argumentacdo ganha destaque. Nesse sentido, decisdes judiciais que concretizam 0s
enunciados normativos ndo podem partir de conceitos pré-concebidos de termos com conteddo
moral, sem a consideracdo dos contextos de aplicacdo. A aceitacdo da referida tese, sem duvida
implica a concordancia com a incrementacdo da moral individual do sujeito que decidira e, com
isso, adota-se uma versdo nominalista de pragmatismo, em desacordo com a concepcdo de
Peirce?’. E por isso que a l6gica passa pela ética, pois deve-se argumentar sobre conceitos morais,
mesmo que isso ndo seja facil. Segundo Peirce, a tarefa da ética é descobrir os objetivos gerais que
podem produzir certos habitos, mediante o vislumbre de seu poder de atragdo - habitos que
poderiam aumentar a chance da tomada de decises moralmente corretas. Uma caracteristica
fundamental da ética como ciéncia normativa é a de que 0s juizos morais e valorativos, em geral,
devem ser universalizaveis, sendo isso 0 que determina a sua racionalidade.

Note-se que, pelo método investigativo de Peirce, o conhecimento ingressa pelo juizo
perceptivo e passa a ser deliberado e refletido nos processos de geracdo de interpretantes. A
finalidade do método € gerar uma crenca que se torne um habito para nossas a¢des. Os fins sdo
deliberados em uma comunidade dialdgica, e aquele que detém a ultima palavra - no caso do
processo judicial, o juiz -, devera levar em conta tudo o que foi trazido pelas partes, permitindo
que tal argumentacgdo seja considerada em suas reflexdes. Como dito, o conceito do enunciado
moral passa pela reflexdo sobre os fins acerca dos quais deliberamos, sobre a manutencdo da
coeréncia do sistema e, principalmente, pela busca da razoabilidade concreta.

Essa postura afasta o ceticismo segundo o qual a atribui¢do de um significado ao enunciado
moral é uma simples decisdo do intérprete, o que implicaria em uma discricionariedade
incomensuravel, inadmissivel em um Estado Democratico de Direito. Assim, poderiamos nos
perguntar: em que momento dentro da teoria da adjudicacdo (como os juizes decidem ou deveriam
decidir) essas questdes sdo fulcrais?

Na verdade, conforme ja antecipado, a ética é uma dimensdo fundamental da deciséo
judicial. Esta, por sua vez, ndo se limita em um simples enunciado (representado pelo dispositivo
da sentenca). A decisdo judicial envolve, sem duvida, ao lado de um raciocinio voltado para o
conhecimento (entendido como razao tedrica), um raciocinio voltado para acao (razdo prética, no
sentido de raciocinio que envolve as a¢des que serdo realizadas). O raciocinio pratico permite que
0 juiz construa e confronte entre si as razdes para chegar a uma determinada decisdo. Conforme
Nino:

Talvez a reflexdo em matéria moral busque apenas a obtencdo desse tipo de
equilibrio e os céticos sobre a ‘objetividade’ das conclusdes obtidas se enganem
ao exigir algo diferente de nossas conviccBes basicas para conceder tal
objetividade aos juizos de valor (esses céticos poderiam dizer que nossas
convicgdes basicas sdo ‘irracionais’ e podem ser produto de uma série de
influéncias causais; porém o objeto da deliberagio moral é exatamente
transformar tais convicgdes em racionais, mostrando que elas sdo justificadas por
um sistema coerente de principios gerais, uma vez que nossas convicc¢des fiquem
racionalizadas, € completamente irrelevante que elas estejam causalmente
condicionadas por certo fatores; ocorre a mesma coisa com muitas de nossas
crengas racionais) (Nino, 2010, p. 449).

21 Para Peirce, a motivagdo do homem, portanto, ndo pode ser a agdo como tal, porque a agdo sempre pressupde um
fim mais ou menos consciente. Peirce empreende a defesa apaixonada de seu pragmatismo realista, em oposicéo ao
gue ele chama de pragmatismo nominalista. Pela afirmagdo de que a acdo é o fim do homem, os pragmaticos
nominalistas reduzem os seres humanos a seus estados fisicos reais, a sua secundidade, negando assim a realidade
das ideias. Para Peirce, 0 objetivo das pessoas ndo é a acdo, mas a busca de ideias e ideais que regulam e justificam
sua conduta. Os objetivos e ideais que perseguimas, que regem, regulam e ddo sentido as nossas vidas, ndo tém um
status externo fora das nossas interagdes com o mundo, mas sdo desenvolvidos e realizados dentro das nossas
interacBes, pensando que nunca podem ser completamente esgotados em incorporagdes particulares e, portanto,
transcendem cada realizacdo particular.
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Em um enfoque pragmatico, esse sistema de principios gerais que tornam coerentes
nossas acdes se relaciona com habitos que delimitam nossas condutas. As crengas vdo se
consolidando ao longo do processo investigativo, e a sentenca € 0 momento culminante, no qual o
juiz constrdi a norma que regera o caso concreto. Exatamente nesse sentido, a dimenséo ética da
sentenca envolve o propésito de manter a exigéncia universal da justica, em face das circunstancias
especificas do caso concreto.

Em um processo, para concluir se o autor agiu com lealdade e confianga e, portanto,
respeitou a boa-fé objetiva, parte-se de habitos gerais, que, segundo a visdo peirciana, sdo reais e
delimitam nossos juizos de percepcdo??. Esse juizo de percepcdo produz interpretantes mais
concretos que os habitos, porque produzidos em juizos abdutivos dotados de alto grau de
falibilismo. A partir de raciocinio controlado e refletido, o juiz seleciona a hipotese que melhor
explica o caso concreto, adotando uma funcdo mediadora entre o universal da justica e a
singularidade do caso concreto.

A justica do caso concreto se efetiva na comunidade discursiva dentro do processo.
Evidentemente o juiz, em primeiro lugar, buscara a realizacdo da justica, porém pensando nas
consequéncias de sua decisdo, bem como na manutencdo da integridade e coeréncia do sistema.
Considerando que o conceito de justica revela uma linguagem vaga e aberta, sofrerd alguma
influéncia do modo de vida do agente decisor. I1sso deve estar bem claro, evitando-se que a
formacéo de sua convic¢do para decidir seja um simples ato particular, um ato solipsista.

Ferraz Junior (2016, p. 277) leciona que “contra essa posi¢ao positivista, levanta-se a
hipdtese de 0 momento da conviccdo ndo constituir um ato ensimesmado, mas um ato de pensar
num contexto comunicativo”.

Tendo em conta a variacdo e evolucdo dos conceitos, intensamente preconizada pelo
pragmatismo, a concepcdo de jurisdicdo também ndo permaneceu estatica ao longo do tempo,
sofrendo o impacto da mudanca de paradigma que o constitucionalismo (a forca normativa da
constituicdo) promoveu na interpretacdo e concretizacdo das normas juridicas, sobretudo tendo em
conta a tutela dos direitos fundamentais.

Paradigmas?® que condicionam nossa visdo de mundo e que limitam nosso conhecimento,
produzem ideias e geram habitos introjetados no mundo, como acima defendido. Dai porque, para
compreendermos 0 motivo pelo qual sustentamos que a teoria peirciana é extraordinariamente
coerente com o estudo do direito, devemos expor o paradigma juridico de jurisdicdo com o qual
vivenciamos essa etapa do fendmeno juridico, que se segue a constitucionalizagio do direito. E o
que sera feito a partir de agora.

5 JURISDICAO

Conceituar jurisdicdo ndo é um simples exercicio de relacionar a funcdo Estatal de
resolver os conflitos que Ihe sdo apresentados com a pacificacdo social. Na verdade, sua definicao
exige a compreensdo de duas principais teorias do ordenamento. Cintra, Grinover e Dinamarco
explicam:

22 Peirce ndo acreditava que o conhecimento pudesse provir da intuicéo, faculdade humana que ele peremptoriamente
negava. O conjunto de sua obra contemplou escritos sobre a percepcao. Os juizos de percepcdo sdo inferéncias
I6gicas (aqui entendidas como elementos generalizantes que acomodam os objetos da investigacdo a esquemas
mentais e interpretativos mais ou menos habituais) que se forcam sobre o intérprete sem que este tenha controle ou
dominio consciente. Os julgamentos de percepcdo sdo comparaveis as inferéncias abdutivas (Santaella, 2012, p.
95).

23 A andlise dos paradigmas do pensamento cientifico nos quais estamos inseridos, de imediato remete a nogdo de
paradigma desenvolvida por Thomas Kuhn (2013). O paradigma possibilita explicar o desenvolvimento cientifico
como um processo que se verifica mediante rupturas, através da tematizacao e explicitacdo de aspectos centrais dos
grandes esquemas gerais de pré-compreensdes e visdes de mundo, consubstanciados no pano de fundo das préticas
sociais, que a um so tempo tornam possivel a linguagem, a comunicacdo, mas limitam e condicionam o nosso agir
e a nossa percepcdo de nés mesmos e do mundo.

RDL, Natal/RN, jan,/abr. 2025, e-02



A estética da jurisdicao

12 de 24 v.27,n.1

Para Chiovenda e outros, o ordenamento juridico cinde-se nitidamente em direito
material e direito processual (teoria dualista do ordenamento juridico): o primeiro
dita as regras abstratas e estas tornam-se concretas no exato momento em que
ocorre o fato enquadrado em suas previsdes, automaticamente, sem qualquer
participacdo do juiz. O processo visa apenas a atuacdo (ou seja, a realizacdo
prética) da vontade do direito, ndo contribuindo em nada para a formacéo das
normas concretas; o direito subjetivo e a obrigagéo preexistem a ele.

Para outros, como Carnelutti, o direito objetivo ndo tem condi¢bes para
disciplinar sempre todos os conflitos de interesses, sendo necessario 0 processo,
muitas vezes, para a complementacdo dos comandos da lei. O comando contido
nessa & incompleto, é como se fosse um arco que a sentenca completa,
transformando-o em circulo. Para gquem pensa assim (teoria unitaria do
ordenamento juridico), ndo é tao nitida a cisdo entre o direito material e o direito
processual: o processo participa da criacdo de direitos subjetivos e obrigaces, 0s
guais s6 nascem efetivamente quando existe uma sentenca. O processo teria,
entdo, o escopo de compor a lide (ou seja, de editar a regra que soluciona o
conflito trazido a julgamento) (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2013, p. 48).

Assim, aqueles que se pautam pela teoria dualista, seja na tradi¢do classica ou até mesmo
nos dias de hoje, compreenderdo a fungdo jurisdicional como individualizacdo ou simples
concretizacdo da lei abstrata por parte da autoridade judicial. Pode-se dizer que tal modelo preza
o raciocinio dedutivo?*, realizado por mera subsuncéo, postulando-se a incidéncia certa das normas
abstratamente previstas sobre os fatos apresentados.

Nos dizeres de Zaneti Junior (2006), os juristas da tradicdo romano-canodnica tendem a
privilegiar as regras de direto material, reforcando seu carater abstrato. Ndo por outro motivo,
ficou reservado ao direito processual o papel mais légico formal: a aplicacdo do direito ao caso
litigioso, em um rigido silogismo.

Por outro lado, a constitucionalizac¢ao do direito, a insuficiéncia das escolas tradicionais da
teoria da interpretacdo, a percepcdo da realidade dos tribunais, que criam normas e nao
simplesmente declaram enunciados legais preexistentes, acabaram por tornar invidvel essa
compreensdo do ordenamento juridico.

Assim, por exemplo, o ponto de vista pragmatico ndo adere inteiramente ao conceito de
jurisdicdo estampado por Dinamarco (2016). Em seu novo livro sobre Teoria geral do processo,
em coautoria com Carrilho Lopes, Dinamarco conceitua jurisdicdo como funcdo do Estado
destinada a solucdo imperativa de conflitos e exercida mediante a atuacdo da vontade do direito
em casos concretos. Ao tratar da instrumentalidade, Marinoni (2019b, p. 113) destaca o
rompimento da confusdo entre instrumentalidade e neutralidade do processo e apresenta a no¢ao
de instrumentalidade substancial.

Afirmar que o juiz simplesmente realiza a vontade do direito no caso concreto é uma
definicdo que remete ao grande debate do que seria o direito, de qual seria a fungédo do juiz,
deixando em aberto a compreensao do instituto da jurisdicdo. Além disso, pode-se pensar que, em
muitos casos, 0 acordo ou transacéo efetivada pelas partes ndo implica a atuagédo da vontade da lei
substancial, embora ponha fim ao litigio e promova a pacificagdo social. O ordenamento juridico
visto em um enfoque constitucional é dindmico, aberto, e a realizacdo do direito se opera em um
caso concreto. E preciso, a partir desse paradigma, consolidar uma nova compreensdo de
jurisdicao.

Nesse sentido, aproximando daquilo que sera sustentado como jurisdigdo, Marinoni,
Arenhart e Mitidiero propdem:

24 peirce afirma que o raciocinio dedutivo é necessario e proprio da matematica, pois parte de uma hipotese cuja
verdade ou falsidade nada tem que ver com o raciocinio, levando a conclusdes ideais. Para ele, o problema da
deducédo em filosofia € que o carater puramente conceitual dos raciocinios dedutivos os aproxima da verborragia
(Peirce, 1999, p. 208). A coeréncia explicativa exigida para as decisdes racionalmente justificadas exige uma
infinidade de testes concretos que nem sequer sdo concebiveis com relagao a sistemas meramente dedutivos. Agora,
esta mudanca nos valores cognitivos parece ser irreversivel. Apesar do grande preco pago ao perder a velha
coeréncia tomistica aristotélica da fisica com a ética, a poética, a politica e a teologia, ndo se pode voltar as ideias
pré-modernas da verdade.
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Se antes era possivel dizer que a jurisdi¢do tinha funcdo de atuar a vontade
concreta da lei ou de declarar a lei em face do caso concreto, é claro que diante
da quebra do principio da supremacia da lei, a jurisdicdo deve ter outra
preocupacéo.

Na verdade, a subordinacdo da lei a forca normativa dos direitos fundamentais
significou uma transformacao que afetou os conceitos de Direito e de jurisdicao.
A jurisdicdo ndo tem mais a simples tarefa de aplicar a norma geral ou de declarar
a lei em face do caso concreto, mas sim o dever de interpretar e controlar a
validade da lei a partir dos direitos fundamentais (Marinoni; Arenhart; Mitidiero,
2015, p. 90).

Nessa linha de raciocinio, é preciso compreender a jurisdi¢do a partir dos aportes normativos
da constitui¢do, e como queremos, em seu Viés pragmatico.

Nesse sentido, o art, 5°, XXXV, da Constitui¢d da Republica Federativa do Brasil de 1998
(CRFB/88) dispbe que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito. O referido dispositivo, aclamado como direito fundamental e nicleo duro da Constituicao,
permite concluir que o Poder Judiciario, no exercicio da jurisdi¢do, exerce a funcdo institucional
de realizar o direito substancial do cidad&o que o teve violado ou ameacado de lesdo. Note-se que,
se pensarmos esse instituto a partir das normas constitucionais, a jurisdi¢cao nao pode ser vista mais
como mera forma de atuar a vontade concreta da lei, mas, sim, como o nucleo garantidor dos
direitos e garantias fundamentais, que irradiam efeitos seja nas relacGes verticais entre Estado e
individuo, seja nas relagdes horizontais entre particulares.

E aqui se pode compreender a jurisdicdo em um enfoque pragmatico. Quando se afirma que
a jurisdicdo ndo sé atua a vontade concreta da lei, mas realiza a justica do caso concreto (pois
concretiza os direitos fundamentais), a compreensdo do método pragmatico peirceano é
imprescindivel. No pragmatismo peirceano, os métodos da tenacidade (o sujeito se apega sem
titubear a uma determinada crenca, afastando-se sistematicamente de tudo aquilo que o pode fazer
mudar de opinido), o da autoridade (o Estado ou a Igreja impdem o significado dos conceitos) ou
o0 apriorismo (utilizando-se de premissas e conceitos preestabelecidos) ndo sdo suficientes para o
desenvolvimento da ciéncia. O método cientifico (que adota o falibilismo) é o melhor para que, de
forma continua, se aprimore a verdade ou o significado dos conceitos intelectuais (Peirce, 1972,
p. 71-92).

Nesse sentido, se estamos trabalhando o direito no paradigma do Estado Constitucional e
Democrético, no qual hd uma conexdo interna entre democracia e estado de Direito (Canotilho,
2003, p. 93), o conceito de jurisdicdo ndo pode se centrar, exclusivamente, na figura do juiz como
0 que atua a vontade do direito, da constitui¢do ou da lei, sob pena de violar o Estado Democratico,
afinal é no processo que se constréi a norma concreta que resolvera o litigio.

O conceito de jurisdicdo deve se centrar na efetivacdo, na prevencdo de lesbes ou ameacas
aos direitos. Essa € a funcdo institucional do Poder Judiciario. E essa efetivacdo dos direitos se
constréi com a participacdo de todos em uma comunidade de trabalho, que se concretiza no
processo. Portanto, poderiamos dizer que Jurisdicdo € a funcdo institucional exercida pelo
Judiciario que, em cooperacdo com as partes, realiza e aperfei¢oa o direito, construindo a norma
do caso concreto e concretizando os dispositivos constitucionais, efetivando e protegendo os
direitos fundamentais, em todas as suas dimensdes. Dessa forma, destaque-se que a funcdo
jurisdicional, embora exercida pelos juizes, ndo ignora a participacdo das partes que, em
cooperacéo, tém papel imprescindivel na construcéo do direito.

Ressalte-se, ainda, que na jurisdicdo o direito se realiza e é aperfeicoado a cada dia. 1sso
porgue € no caso concreto que se define o que € boa-fé, funcéo social, igualdade, dignidade; enfim,
é que se concretizam os enunciados abertos imprescindiveis em uma sociedade complexa e
multicultural. Além disso, se a jurisdi¢cdo aperfeicoa o direito, sua pretensao de correcao € patente,
0 que se encaixa perfeitamente com as ciéncias normativas de Peirce, mais precisamente a ética e
a estética.
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Por fim, a funcdo ndo é simplesmente pacificar o litigio, pois é sabido que, muitas vezes,
mesmo depois do transito em julgado e da coisa julgada, ele se mantém. A funcéo real é efetivar e
proteger direitos. E isso que se busca com a tutela jurisdicional.

6 A SENTENCA JUDICIAL EM SUAS DIMENSOES LOGICA, ETICAE ESTETICA

Sem duavida, o direito é uma profissdo erudita. Argumentos juridicos sdo sempre, e, em
alguma medida, argumentos sobre direito, sobre questdes de fato, prova ou, mesmo, de
interpretacdo, na medida em que sejam relevantes para a solucéo do problema. Porém, decidir ndo
é simplesmente avaliar argumentos, estabelecendo qual é o melhor que se apresenta. A coeréncia,
por si s0, ndo é suficiente para o estabelecimento de uma deciséo justa. A decisdo é uma técnica
de justificacdo racional que envolve tanto uma justificagdo interna como uma justificagéo externa.

Na empreitada da deciséo judicial, seguindo os pilares da filosofia de Peirce, deparamo-nos
com um evento racional que envolve trés dimensBes: (i) a dimensdo logica (semidtica,
argumentativa); (ii) a dimensdo ética; e (iii) a dimensdo estética. A partir do que foi desenvolvido
na segunda secdo, a dimensdo légica da sentenca, dentro do pragmatismo de Peirce, ndo se
relaciona com a ldgica classica ou formal. Aqui, o proposito da logica € o de estabelecer o estudo
das formas de representacdo capazes de proporcionar o raciocinio correto, tratando-se da dimenséo
pela qual se estabelecem os meios para agir razoavelmente.

E na sentenca que o juiz concretiza a inter-relagio dos tipos de inferéncias abdutivas,
dedutivas e indutivas, cujas correlacdes se articulam no raciocinio requerido pela adocdo do
método cientifico. Nesse sentido, a partir de tudo o que foi produzido durante o iter processual, no
momento de sentenciar, 0 juiz considerara todas as hipoOteses geradas preliminarmente, e
posteriormente selecionadas em um processo de constru¢do e apuracdo definitiva, de forma
consciente, deliberada e controlada, aberto aos argumentos das partes e a sua prépria reflexdo. As
consequéncias das hipdteses selecionadas passam por um exame dedutivo (ndo simplesmente
mecanico, como vimos anteriormente, mas no sentido de antecipar as consequéncias provaveis na
experiéncia), confirmando-se pelo teste indutivo caracterizado pela instrucéo probatéria?®.

Todavia, essa é apenas uma dimensdo da sentenca. Assume-se, com Peirce, que todos 0s
conceitos adotados por um pensamento légico rigoroso nele adentram pela porta da percepcéo e
saem pela porta da acdo deliberada. Assim, as inferéncias l6gicas devem estar intimamente
ligadas a dimensao ética da sentenca, o que serd examinado na préxima subsecao.

Nesse sentido, toda acdo deliberada e controlada é guiada por fins, objetivos, os quais
dependem da escolha do julgador. Se a dimensédo logica prestigia o estudo do raciocinio correto,
visando desenvolver meios para se agir razoavelmente, a dimensdo ética auxilia a l6gica por meio
da analise dos fins para os quais esses meios devem ser empregados e dirigidos. A dimensdo ética,
na visdo de Peirce, ndo se liga a ciéncia do bem e do mal. O papel da dimensdo ética é buscar
determinar aquilo que se tem em mira, ou seja, 0 que se esta deliberadamente preparado para
aceitar como afirmacdo daquilo que se quer fazer. Se a légica propde o estudo do raciocinio
correto, a ética auxilia na busca do que seria o agir razoavel, em conformidade com o curso de
acdo deliberada.

Em simples palavras, se, na ldgica peirciana, o juiz tem um extraordinario instrumento para
desenvolver os significados dos conceitos intelectuais, permitindo que o desenvolvimento dos trés
tipos de inferéncia Ihe fornega um conhecimento controlado, deliberado e reflexivo, dentro de todo
o falibilismo humano, na ética, o magistrado reflete sobre os fins que um processo judicial deve
buscar, qual seja, a justi¢a do caso concreto. Tal justica, embora se configure como conceito vago,
passa definitivamente pela concretizacdo do devido processo legal, de um lado, e efetividade dos
direitos, de outro. Nesse sentido, a cooperagdo, a boa-fé objetiva, a igualdade, o contraditério, a

%5 O teste indutivo realizado pela instrugdo probatéria estd em perfeita harmonia com a posicdo de Peirce sobre a
indugéo como ““a verificagdo experimental de uma teoria” (Peirce, 1999, p. 207).

% «Os elementos de todo conceito entram no pensamento 16gico através dos portdes da percep¢io e dele saem pelos
portdes da acdo intencionada [purposive action]; e tudo aquilo que ndo puder exibir seu passaporte em ambos esses
portdes deve ser apreendido pela razdo como elemento nio autorizado” (Peirce, CP 5.512).
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publicidade e a motivacdo devem estar sempre a servico da efetivacdo dos direitos aclamados na
Constituicdo e nas leis, promovendo-se, dessa forma, justica.

Por fim, a dimensdo estética representa o fim Gltimo em direcdo ao qual o esforco do
magistrado deve se dirigir. Trata-se do ideal supremo, o summum bonum para o qual 0s
pensamentos, acdes e sentimentos deveriam conduzir. Nesse sentido, entende-se que, dentro do
processo, N0 momento de sentenciar, o juiz, preservando todos seus habitos, preconceitos, pré-
compreensdes, deve buscar, nos termos do art. 8° do CPC/2015, atender aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana.

Até aqui a questdo parece um tanto abstrata, porém nédo é. A sentenca nao € um mero ato
mecanico, no qual o juiz vincula os fatos a um determinado enunciado normativo. Reconhece-se
que a sentenca tenha relacdo com o ato de sentir. Como afirma Ferraz Junior (2016, 274), citando
Eduardo Couture, o sentimento ¢ o contetido da sentenca, “originalmente ¢ algo que foi sentido”.

Esse ato de sentir se relaciona ao momento da descoberta, e ndo ao momento da motivacao.
As dimensdes ldgica, ética e estética consideram e valorizam o momento de descoberta como téo
importante quanto 0 momento da motivacao.

O pragmatismo peirceano permite o desenvolvimento e a investigacdo desse momento da
descoberta, uma vez em que essa etapa ganha destaque, no sentido de que a inferéncia abdutiva,
embora seja dotada de falibilismo, é o ponto de partida para o raciocinio deliberado e controlado.
O juiz tem em mente que sua percepcao inicial é falivel e que precisa ver, rever e analisar todos
0s argumentos trazidos pelas partes, pois esses podem ser mais adequados que aquele que ele, juiz,
teve ao inicio de sua analise.

Além disso, se toda acdo deliberada envolve a decisdo sobre algo, o juiz, inicialmente, adota
a inferéncia dedutiva a fim de avaliar as consequéncias de sua hipotética decisdo. Mas ndo se limita
somente ao raciocinio dedutivo, também avalia se aquilo que esta deliberadamente preparado para
decidir é o que mais se coaduna com a no¢do de justica.

Nesse viés, se 0 direito passa necessariamente pela coeréncia e integridade, que sdo
imprescindiveis para a manutencdo da igualdade, o que se tem em mira nao € a vontade individual
do juiz, mas sim a compreensao e interpretacdo que vém prevalecendo nas Cortes que possuem a
ultima palavra sobre o direito constitucional ou infraconstitucional. Isso ndo desmerece a
independéncia do magistrado. Pelo contrario, fortalece a institui¢do do judiciario. O direito deixa
de ser visto como um jogo de cartas marcadas e passa a ser desenvolvido pela reflexdo,
deliberacgdo, didlogo e participacgéo.

Porém, é evidente que existirdo casos rotineiros e outros um tanto quanto complexos. Por
isso, independentemente de estabelecer uma Unica possibilidade de agdo, existindo mais de uma
solucdo razoavel para aquele caso, o juiz sempre buscara o fim ultimo, a razoabilidade concreta,
nos dizeres de Peirce?’, ou a dignidade da pessoa humana em um sentido material e com a
observancia do devido processo legal em um sentido formal.

Essas trés dimensdes sdo essenciais na busca de um equilibrio entre o ato de decidir e o ato
de motivar. 1sso porque a concepc¢do logica nos garante a certeza e a coeréncia da decisdo; a
concepgdo ética, a justica; e a concepcao estética, o esfor¢o na busca da decisdo mais razoavel ao
desenvolvimento do direito.

No proximo topico, sera ainda mais desenvolvida a questdo de uma decisdo substancialmente
valida, trabalhando com os fins que motivam as deliberagdes judiciais, ou seja, 0 aspecto ético da
sentenca.

6.1 DIMENSAO ETICA DA DECISAO

Quando se adota a légica peirciana, ndo se esta trabalhando somente com esquemas ldgicos
de argumentos, ou ainda com a argumentacao vista como simples resultado l6gico. Na verdade, a

21 Conforme Peirce apresentou em suas conferéncias conhecidas como Harvard Lectures, ‘razoabilidade’ significa
simplesmente o uso do raciocinio em qualquer questdo pratica ou teérica, onde o raciocinio é entendido como a
triade de abducdo, deducdo e inducdo, inferéncias empregadas continuamente na conducdo do método cientifico
(Liszka, 2017, p. 225).
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semidtica peirciana, entendida como logica, integra a triade das ciéncias normativas composta por
I6gica (ou semidtica), ética e estética. Segundo esse ponto de vista, a l6gica ndo se separa da ética,
sendo a analise da correcdo de um determinado argumento avaliada pela conformidade com o
proposito que se busca.

Um exemplo para esclarecer o que foi dito é importante. Imaginemos que um grupo de
jovens resolva todos os dias se encontrar em shoppings centers. Comecam a planejar tais encontros
pela internet. Os encontros geram a presenca de muitos jovens nos ambientes combinados, o que
culmina com certa confusdo. Os shoppings, entdo, resolvem impedir que menores de 18 anos
comparecam ao estabelecimento, desacompanhados de seus responsaveis. 1sso gera uma critica
por parte de alguns defensores da liberdade que raciocinam da seguinte forma: A liberdade é um
direito consagrado em nossa Constituicdo, que deve ser protegido pelas autoridades. A conduta
dos representantes do shopping fere a liberdade. Logo, as autoridades devem tomar providéncias
em face da conduta do shopping, uma vez que a decisdo atentou contra a liberdade.

Pois bem, o presente raciocinio parece correto. Realmente pode até ser correto, porém de um
ponto de vista formal. Muitas vezes, encantados pela erudicdo de alguns oradores, somos levados
a acreditar completamente nesse tipo de argumentacéo, pelo fato de se mostrarem claros, objetivos
e légicos. Em palavras mais técnicas, observamos que das premissas decorrem as conclusdes, e a
inferéncia aparenta ser totalmente valida.

Porém, ndo € desse tipo de argumentacao que a dimensdo ética se ocupa. Em verdade, na
ética (evidentemente associada a l6gica ou semidtica), a preocupagao se concentra nos argumentos
apresentados sobre o que € liberdade e 0 motivo pelo qual ela estaria sendo violada. Qual o motivo
da conduta do shopping? Tal tipo de conduta restritiva € valida? Quais sdo as razdes adequadas
para decidir em favor da liberdade ou da restricdo? Esse tipo de conduta estaria dentro do &mbito
de incidéncia do direito de liberdade?

Dessa forma, concluindo essa primeira etapa, a ética peirciana se preocupa com os fins que
0 magistrado considera em suas deliberacdes, e ndo simplesmente com a sua forma. E essa
preocupacao é essencial em um Estado Democratico de Direito. 1sso merece uma explicacdo mais
profunda.

Atualmente, em plena p6s-modernidade, dificilmente o legislador poderia prever de forma
antecipada a resolucdo de todos os conflitos. Além disso, o estabelecimento de regras fechadas
acaba por impedir a atualizacdo do direito na continua realidade em que vivemos. Assim, 0
crescimento de enunciados normativos vagos e indeterminados € patente, visando aperfeicoar a
justica de cada caso concreto. Muitas vezes, a defini¢do de tais enunciados pode se apresentar
ambigua, vaga e, por que ndo, ter um contedo emotivo (muitas vezes, quando falamos em
decisBes substanciais, justica da decisdo, observa-se a interferéncia de um certo relativismo?® na
compreensdo dos destinatarios).

Ora, em virtude de tal ambiguidade e vagueza, poderiamos adotar uma das seguintes
alternativas: (i) abandonar o pilar das decisdes substanciais e afirmar que aquele que decide deve
sempre cumprir 0s exatos termos da lei ou (ii) exigir que as decisdes judiciais sejam dotadas de
razoabilidade e que os argumentos juridicos sejam verdadeiramente apresentados e debatidos.

Evidentemente, o pragmatismo de Peirce, ao se preocupar com o fim ultimo do pensamento
nao se confunde com o ‘utilitarismo vulgar’, pois exige a escolha da segunda opg¢ao, implicada na
convicgdo de que o direito ndo se resume a letra da lei, até mesmo pela insuficiéncia desta. A
construcio de uma decisio substancial?® passa pela construgio de uma norma concreta pelo juiz,
que leva em conta ndo so o texto da lei, mas inimeras outras “normas morais” e sociais que estdo
interconectadas com os enunciados normativos. E € somente dessa forma que podemos pensar em
um equilibrio entre o texto da lei e a realidade social.

28 O relativismo é a doutrina que afirma que a prépria verdade é relativa ao ponto de vista do sujeito, conforme o seu
contexto historico, cultural, social, linguistico ou psicoldgico. Tais aspectos, inerentes aos sujeitos, supostamente
determinariam o que é verdade para eles.

2 ‘Decisdes substanciais’ sdo aquelas que se caracterizam pelo respeito ao contraditorio substancial, ou seja, decisdes
que se submeteram ao direito de influéncia que emana do aspecto substancial da garantia do contraditério. Pois a
decisdo pode ser formalmente legitima — por respeitar a bilateralidade da audiéncia. Mas, para ser substancialmente
justa deve garantir o direito de influéncia.
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Novamente nos socorremos do exemplo anterior. Quando o defensor dos grupos de jovens
disse que eles tinham liberdade, qual a definicdo de liberdade usada? O que é liberdade? Quando
ha excesso de liberdade? Sem duvida, a resposta a essas questdes ndo se esgota somente com o
exame dos enunciados normativos, mas envolve também normas morais e sociais®.

Determinadas questdes dependem, no contexto interpretativo, de avaliagdes morais e sociais.
Ora, como se definir o conceito de liberdade sem uma avaliagdo moral e social? E praticamente
inviavel. Assim, quando o intérprete se depara com um enunciado normativo dotado de textura
aberta, ele terd que avaliar o referido enunciado em conformidade com o contexto em que a a¢do
se desenvolve, visando a construcdo da norma. Negar tal conexdo é aceitar a existéncia de
conceitos pré-concebidos e crer na possibilidade de sua adocdo e aplicagdo sem qualquer
argumentagdo plausivel. Por isso, encontrar as regras que governam a argumentacdo, na
construcdo da definicéo, é essencial, sem o que valeria qualquer coisa.

Nessa tarefa, diante do nosso contexto Constitucional, para preservar o Estado de Direito, 0
agente decisor deverd apresentar todos os argumentos para que possam ser avaliados pelas partes
e por terceiros. Assim, serd possivel afirmar se existe realmente uma boa razéo para a conclusao
tomada a partir da premissa, a qual também sera avaliada em seu contetido. Por isso, poderiamos
dizer que uma decisao judicial justificada depende essencialmente de que sejam oferecidas razbes
apropriadas para uma determinada escolha, dentro do contexto processual. Essas razdes, estio
intimamente ligadas ao estudo promovido pela ética peirciana.

Dessa forma, é fundamental estudar a maneira como os operadores do direito e,
principalmente, os juizes, estabelecem a forca da justificativa de seus argumentos, ou seja, como
constroem as premissas utilizadas e quais os argumentos sdo efetivamente utilizados. As razdes
que justificam uma decisdo podem ser de natureza processual ou substancial. Quando o juiz ndo
tem outra opcao e acaba decidindo com base no 6nus da prova, sem divida estamos diante de uma
razao procedimental.

Por outro lado, as razdes substanciais ligam-se aquilo que o juiz esta deliberadamente
decidido a realizar. Dessa forma, as razdes substanciais se ligam aos fins e consequéncias de sua
decisdo, a manutencdo da coeréncia e integridade do sistema e ao desenvolvimento da
razoabilidade concreta, momento no qual a ética se ampara na estética de concep¢ao peirciana.

Todas essas razdes sao passiveis de reflexdo. Porém, é certo que todas elas se relacionam
aos tipos de raciocinio anteriormente trabalhados. Quando o juiz inicia o processo de abducg&o®!,
ele o faz pensando em uma decisdo que contribua para o desenvolvimento da justica, a0 mesmo
tempo em que pensa na correcdo das razbes consideradas, sem relevar a experiéncia juridica
institucionalizada, decisdes anteriores e, principalmente, os ditames da Constituicdo e das leis.

Portanto, quando afirmamos que a dimensdo ética da sentenca se relaciona a analise do
conteldo das premissas e das conclusdes, necessariamente estamos afirmando que o raciocinio do
juiz envolve questBes morais e sociais. Nesse sentido, afirmamos com total conviccdo que é
impossivel afastar o raciocinio juridico do raciocinio moral e politico®, sendo que isso néo leva a
qualquer enfraquecimento do direito. Ndo podemos confundir uma teoria do direito, na qual nos
concentramos na andlise da validade das normas juridicas (em que se discute se principios morais
sdo necessariamente ou contingencialmente fundamentos de validade da ordem juridica) com uma
teoria da adjudicacéo, a qual se concentra na forma como os juizes decidem e raciocinam. E com
essa Ultima que estamos preocupados.

30 E importante registrar que nio queremos entrar aqui em uma discussio sobre teorias positivistas e jusnaturalistas.
Na verdade, ndo estamos tratando da validade do direito, ou se o direito, para ser valido, depende ou ndo de um
conjunto de principios naturais universalmente aceitos, ou ainda se as leis, para serem validas, devem ter uma
conexdo necessaria com a moral.

31 Novamente a atividade abdutiva do juiz, em seu exercicio da jurisdicdo, harmoniza-se perfeitamente com a
concepgdo que Peirce desenvolveu para essa inferéncia, quando o filésofo americano explica que “a abducdo
consiste em estudar os fatos e projetar uma teoria para explica-los” (Peirce, 1999, p. 207).

32 A dimensdo politica da atividade jurisdicional é ressaltada pelo ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux,
em decisdo proferida acerca do auxilio-moradia (AO 1773/DF), quando ele afirma: “E que, em uma abordagem
pragmaética e multidisciplinar, a atuagdo do juiz, como agente politico dotado da missdo de resolver conflitos
intersubjetivos, deve ser informada por trés axiomas: o antifundacionalismo, o contextualismo e o
consequencialismo” (grifo nosso).
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6.2 A ESTETICA COMO DIMENSAO FINAL DA DECISAO

Conforme visto, a l6gica é o estudo dos meios para atingir a meta do pensamento,
enquanto a ética é definida por Peirce como a teoria do controle da conduta, e da acdo em geral,
de modo a se conformar a um ideal. No ambito do pragmatismo peirceano, os ideais éticos
pressupostos ndo podem ser completamente dependentes de preferéncias subjetivas, uma vez que
esses ideais devem se provar em sua interacdo com nosso ambiente social e natural (Aydin, 20009,
p. 432). A racionalidade da conduta humana e da producdo das decisfes devidamente motivadas
envolve a capacidade humana basica para adivinhar e prever. Em virtude desta capacidade, somos
capazes de desenvolver (cada vez melhor) ideias com um poder de previsdo, de antecipar nossa
conduta futura e de possuir um certo nivel de autocontrole. A definicdo que Peirce apresenta da
ética ndo trata de preferéncias puramente subjetivas. A concepc¢do pragmatista de raciocinio,
entendido como uma certa forma de interacdo com o mundo, implica que a autocritica e o
autocontrole ndo podem ser processos individuais, mas implicam uma comunidade dotada de
certas normas e ideais. Também ndo se trata de uma comunidade finita, deve ser uma comunidade
"sem limites definidos, e capaz de um aumento definido do conhecimento" (CP 5.311). Tal
concepcao se reflete no pragmatismo legal e no d&mbito da tomada de decisdes judiciais é
encontrada na comunidade de participantes do processo, no continuo debate entre as partes e 0
juiz, que definira a justica dos casos concretos.

Porém, diante da diversidade de metas que podem existir dentro de um processo e
considerando a falta de consenso sobre o qual estabelecer o conceito de justica, a perspectiva
estética visa guiar a ética, ao estabelecer a natureza de um fim em si mesmo, que seja admiravel e
desejavel, em quaisquer circunstancias, independentemente de qualquer outra consideracao, de
qualquer espécie que seja, como a dimensdo estética da jurisdicdo. Seria proveitoso explorar a
estética a luz de como estes principios informam certos ideais, por exemplo, ideais comunitarios e
politicos, como unidade ou harmonia, ideais de ética e justica, como proporcdo e igualdade
(Liszka, 2017).

Qual é o fim Gltimo para o qual o esforco das partes e do juiz deve se dirigir? Qual o ideal
supremo do processo? Certamente, a corrente instrumentalista diria que seria a pacificacdo das
partes. Porém, na realidade processual diaria, tal pacificacdo, em regra, é invidvel. A coisa julgada
trara estabilidade, mas jamais podera ser tida como um mecanismo imunizador da verdade dos
fatos, tanto que o proprio CPC/2015 afasta a sua incidéncia sobre a verdade®3.

Assim, o ideal final ¢é a realizacdo de uma hipotese, entre outras possiveis, que, apos ser
criticada e modificada extensivamente, num ambiente argumentativo e dialdgico®*, perseverou no
sentido de elucidar aspectos suficientes de uma determinada situacdo, a fim de permitir uma
deciséo adequada. O ideal final ndo se refere imediatamente a situagdes particulares, mas afeta a
constituicdo do autocontrole como tal, no exercicio da jurisdicao.

A decisdo, diga-se, nunca agradard ambas as partes. Invidvel pensar que a decisdo
produzira um consenso nesse sentido. Porém, € viavel imaginar que a decisdo podera, diante da
observancia do devido processo legal e leal, dos principios do contraditério e da ampla
participacdo, caminhar para um grau de razoabilidade aceitavel pelas partes, que gere um certo
conforto ao titular do poder, que é, exatamente, 0 povo.

E nesse sentido que podemos afirmar que, embora no se possa definir conceitualmente
0 que € justica, se pensamos pragmaticamente, nos significados a partir dos efeitos concebiveis,
guando falamos que o ideal estético € a razoabilidade concreta, devemos ressaltar que essa
razoabilidade ndo deve ser pensada abstratamente. Ao contrario, falar em razoabilidade concreta
€ pensar que essa razoabilidade vem determinar a direcdo para a qual o empenho ético deve se
dirigir. Nesse sentido, se pensarmos na ética como aquilo que deveria ser o alvo do esfor¢o do juiz
—a busca pela justica — a estética ndo esta voltada para o que é belo ou ndo, mas sim para aquilo

33 Art. 504. Nao fazem coisa julgada: [...] Il — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca.

34 O contexto argumentativo e dialégico no exercicio da jurisdi¢do é proposto por Marinoni quando o processualista
descreve a transicdo da perspectiva cognitivista da interpretacdo para uma concepcdo adscritiva, na qual séo
reconstruidos argumentativamente os possiveis significados dos textos legais em seus respectivos contextos,
outorgando-lhes significado normativo (Marinoni, 2016, p. 137).
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que deveria ser experimentado por seu proprio valor. Dessa forma, o ideal pragmatico revisto por
Peirce ndo deveria satisfazer os desejos de qualquer individuo particular, mas sim estar voltado
para os propésitos humanos coletivos®.

A prova de admirabilidade ideal do summum bonum, digno de ser perseguido, esta nos
efeitos de sua implementacéo no laboratorio da vida, como experiéncia vivida. Em vez do apelo a
um sensus communis®®, Peirce recorreu a uma comunidade de investigacdo, equipada com um
método adequado para estabelecer melhor do que qualquer outro método a fixacdo de crencas
naquilo que é admirdvel o suficiente para ser perseguido. Uma convergéncia de crengas, 0
resultado de uma investigacdo deliberada, € o meio para se obter um consenso, ao invés de
qualquer caracteristica a priori necessaria ao julgamento estético.

A maxima pragmatica prop6e que o significado de um conceito € esclarecido através da
concepgdo de suas consequéncias préaticas, de forma similar ao modo como uma hipétese cientifica
¢ preparada para testes, deduzindo quais seriam os resultados observaveis de seu sucesso. Da
mesma forma, o significado de um ideal, tido por admiravel, serd determinado por seus efeitos
praticos, ou seja, os efeitos produzidos na experiéncia vivida.

Trazendo para o direito, na busca pelo ideal estético, a ser perseguido no exercicio da
jurisdicéo, o juiz ndo deve solidificar seus ideais particulares, mas pensar que a marcha processual
serve efetivamente para conhecer, refletir e deliberar sobre as metas das partes, dentro de um agir
estratégico, decidindo da forma que melhor atenda ao bem comum e aos fins sociais. Sdo o0s atos
do juiz e das partes ao longo do processo que culminam na producdo da sentenca e que,
paulatinamente, garantem a razoabilidade concreta que encarna a estética da jurisdicao.

A posigéo de Peirce acerca do summum bonum se afina bem com a busca de um ideal
estético para o exercicio da jurisdicdo, justamente em funcéo da recusa peirceana em conceber a
definicdo de um ideal estético como resultado estatico. Ao admitir um processo de crescimento,
Peirce ndo se limita a qualquer tipo de “ideal auto satisfeito”. Ele adota um fim que antecipara uma
melhoria crescente em seus resultados. Peirce parece pensar que, ao invés de desenvolver uma
noc¢ado pré-concebida do ideal, este sera desenvolvido através da experimentacao progressiva com
ideais postulantes, muito na forma em que a ciéncia corrige hipoteses errantes em direcdo a
alternativas melhores.

O summum bonum, para Peirce, envolve aprimoramento continuo, progresso e
crescimento - uma melhoria da condi¢do humana atraves do uso do raciocinio, como expresso no
método cientifico de investigacdo (Liszka, 2017, p. 224). Nesse sentido, defendemos que um
fundamento pragmatico ndo se limita ao contexto de justificacdo, pois este se da em um unico
momento, qual seja a sentenca.

O art. 489 do CPC/2015, tdo festejado por doutrinadores nacionais, que estabelece quase
gue uma regra de fundamentagdo para o ato de sentenciar, configura-se em uma verdadeira
justificativa legal para um drible desconcertante, que os juizes podem efetivar em face das partes.

Na concepcéo do pragmatismo de Peirce, o inico bem Gltimo para o qual os fatos praticos
direcionam a atencdo, e ao qual eles podem servir é promover o desenvolvimento da razoabilidade
concreta. Por razoabilidade concreta Peirce implica que a razoabilidade é realmente operativa no
mundo, presumivelmente na aquisi¢do de habitos presentes na natureza, mas também nos habitos
de sentimento, acdOes praticas e instituicbes da comunidade humana. Nao é um principio formal,
como expresso na visdo de Kant, mas € uma forma viva, como expressou Schiller, uma forma que
molda a experiéncia vivida de sentimentos, habitos, praticas e instituicbes de uma comunidade,
seu edificio como tal. Essa forma viva, em constante evolucao, explica na seara do direito, por
exemplo, a evolugdo dos modelos de Estado, a evolucdo do conceito de direito e a propria
modificacdo do conceito de funcdo jurisdicional (Marinoni, 2019, p. 89).

% Tornar o mundo mais razoavel ndo é uma iniciativa individual, mas sempre um empreendimento social, porque o
social ja estd sempre presente no individuo. Nesta critica ao cartesianismo, Peirce enfatiza que uma das coisas mais
dificeis é se livrar da visdo moderna de que pensar é uma atividade individual (Aydin, 2009, p. 434).

3 O problema que Peirce teve que abordar para que sua estética avancasse como uma ciéncia critica normativa foi a
mesma questdo fundamental com que Kant lutou em “A Critica da Faculdade do Juizo”, a respeito de juizos
estéticos: a admiracdo é um julgamento subjetivo daquele que percebe? Para Kant, o julgamento estético exige uma
resposta comunitaria, fundamentada em um communis sensu. Apelar a esse senso comum foi a solugcdo encontrada
por Kant (Liszka, 2017, p. 220).
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N&o podemos nos esquecer de que nos, profissionais do direito, somos formados na arte
da argumentacdo. Falarmos em processo democratico ignorando o contexto de descoberta,
enfatizando apenas o contexto de justificacdo, & esquecer que € na convic¢do que 0 juiz
efetivamente decide.

A dimensédo estética da decisdo judicial, em sua acepcdo de razoabilidade concreta,
abrange ainda a prolacdo de decisdo justa e legitima, efetivando direitos em tempo razoavel.
Embora esse ideal estético se concretize na sentenca, a sua construcdo se inicia desde a leitura da
peticdo inicial, quando o juiz compreende os fatos a partir de seu juizo de percepcao, consolidando
0 conhecimento e convicc¢do ao longo do procedimento, quando tem oportunidade, junto com as
partes, de refletir e deliberar sobre suas decisdes.

7 CONCLUSAO

O artigo apresentou hipdtese que demonstra ser a construcao filosofica de Peirce til para
compreensdo do direito enquanto ciéncia viva. O direito ndo pode ser visto ou analisado em partes,
como se fosse possivel cindir teoria e pratica, fatos e direito, ser e dever-ser, agir e pensar, razdo e
emocao.

No paradigma atual, modelado por uma constitucionalizacdo do direito em uma sociedade
multicultural, na qual a realizacao do direito nos casos concretos € valorizada de forme continua e
crescente, as escolas tradicionais de interpretacdo sdo insuficientes para explicacdo desse
fendmeno, pois deixam de lado o processo e seus institutos na compreensdo da teoria da decisao
juridica.

O pragmatismo peirceano, que ndo pode ser visto isoladamente, mas em conjunto com sua
teoria da percepcdo, bem como com as denominadas Ciéncias Normativas, se insere perfeitamente
nesse contexto do Estado Constitucional e Democréatico, em uma sociedade multicultural.

Assumindo a concepcdo de ciéncia contemporéanea proposta por Peirce, como coisa Vviva,
ocupando-se da geracdo de conjecturas (raciocinio abdutivo) em processos de estruturacéo e teste,
e concebendo os tribunais como os ‘grandes laboratorios do direito’, conforme a proposta de
Cardozo (2014, p. 12), o direito se realiza nos casos concretos, nos litigios, cuja solucdo se define
nos processos judiciais. Nessa rotina processual diaria dos tribunais brasileiros, os direitos se
efetivam e os conflitos se pacificam.

Sob tal perspectiva, ndo se interpreta o direito como algo preestabelecido, mas, sim, a partir
das narrativas processuais estrategicamente elaboradas pelos advogados do autor e do réu. Dessa
forma, ao juiz dificilmente sdo apresentados os fatos como ocorridos no passado. Os fatos séo
apresentados, em regra, na forma de narrativas convenientes, seja para 0 autor, seja para o réu. A
partir desses fatos apresentados, das normas constitucionais, das leis, dos precedentes, o juiz, com
a plena participacédo das partes em um modelo cooperativo de processo, construira a resposta mais
razoavel ao caso concreto.

Nesse sentido, trazendo o método de investigacdo peirceano para o direito, afastamo-nos de
dualismos e podemos, efetivamente, pensar a realizacdo do direito de uma forma holistica, sem
isolar o processo e suas peculiaridades em um Estado Democratico, integrando os contextos da
descoberta e da justificacdo da deciséo judicial.

A razdo pratica se conjuga com a razdo teérica, dando origem a denominada razdo criativa,
que permite operar de forma plena e conjugada os modos de inferéncia abdutiva, dedutiva e
indutiva. O saber tedrico se conjuga com aquele que direciona um agir, dentro de um modelo de
pensamento diagramatico, que envolve geracdo e selecdo de hipoteses, testes que reduzem o
falibilismo e raciocinios justificados para a obtencdo de consequéncias desejaveis na experiéncia
social, o contexto no qual o direito se desenvolve, evolui e se realiza.

Em complemento, a decisdo judicial, embora se concretize na sentenca, vai surgindo e se
consolidando ao longo de todo o processo. E um grande erro pensar que o juiz somente decide
quando profere a sentencga. Alids, é exatamente por isso que, em regra, 0 contexto de descoberta é
relevado, 0 que mascara, e muito, o processo democratico. Justificar uma deciséo é facil, o dificil
é decidir democraticamente. Refletir sobre os habitos, questionar crencas, se deixar influenciar
pelas partes, tudo isso € imprescindivel para a conduta judicial na construcdo de uma deciséo justa.
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Nesse contexto, a visdo do contraditorio, no modelo cooperativo de processo, entendido
como uma comunidade de trabalho, é extremamente compativel com o método de investigacdo
peirceano, no qual geramos e selecionamos hipoteses, conjecturamos consequéncias e testamos
em um determinado momento e contexto empirico.

A instrucdo, por seu turno, assume enorme relevo na construcdo da verdade, no sentido de
afastamento da davida e formag&o da crenca. A formacdo da crenca, ou a convicgdo judicial sobre
a verdade, é imprescindivel para a producao de uma deciséo justa, embora nao seja o Unico fim do
processo. Exatamente por isso, a verdade no processo, na concepgao peirciana de ciéncia viva,
assume enorme relevo, sendo construida pela comunidade de investigadores, até que a crenca seja
produzida.

Todo esse processo decisOrio se concretiza na sentenca. Essa, por sua vez, tem suas
dimensdes ldgica, ética e estética. A ldgica se caracteriza pela revisdo de todo o processo abdutivo,
dedutivo e indutivo realizado pelo juiz ao longo do percurso processual e de forma argumentativa,
em dialogo com as partes. Na sentenca € que o juiz, enfim, vai concretizar a escolha da hipdtese
gerada e a consequéncia conjecturada, a partir da reflexdo de tudo aquilo que foi debatido e
provado, levando em conta os precedentes e 0s enunciados normativos.

Porém, essa escolha ndo é feita ignorando os fins almejados. O juiz almeja o ideal de justica,
diga-se, ndo o seu proprio ideal, mas aquele construido a partir de sua experiéncia, com base nas
decisbes dos Tribunais superiores que fazem parte das rotinas processuais. Essa ética peirciana
liga-se ao que deliberadamente buscamos fazer, e ndo propriamente ao que € bom ou mal. Por isso,
sua compreensdo dentro do contexto juridico, e ndo propriamente como uma ética individual, é
imprescindivel. E evidente que o juiz procura justica, mas as razdes que implicam em uma
determinada decisdo envolvem a manutencdo da coeréncia e integridade do sistema, e o respeito
ao devido processo legal.

Nesse contexto de producdo de habitos por meio da experiéncia, 0s precedentes (ou
provimentos de eficicia vinculantes) assumem papel importante na construgdo de um ordenamento
integro e coerente. Os enunciados normativos de textura aberta podem ser concretizados de forma
semelhante para casos idénticos, a partir do momento em que 0 juiz incorpora a ratio decidendi
das decisdes superiores em sua rotina diaria. 1sso permite um sistema mais isonémico (padrdo
ético) e prestigia o desenvolvimento de uma razoabilidade real e concreta (padrdo estético).
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