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Resumo: Recorrendo a Classificacdo das Ciéncias de C.S.Peirce, 0 presente estudo investiga a
Etica — a qual estuda a conduta relacionada com os fins que levam os homens a agir — como lugar de
encontro entre Direito e Politica, tendo a sentenca judicial como foco de investigacdo. Busca na
Filosofia Palitica os fins que podem ser perseguidos nas agGes humanas, os quais podem estar na
tradicdo do liberalismo ou na corrente que vem criticando essa tradicdo, o comunitarismo. Também
examina as Ciéncias de Revisdo e as Ciéncias Praticas, separando, entdo, a Dogmatica Juridica,
localizada na Etica; as disciplinas tedricas que d&o sustentacéo a Dogmatica Juridica, localizadas nas
Ciéncias de Revisao; e a prética judicial como campo de confrontos politicos, localizada nas Ciéncias
Préticas. Termina por constatar que a Dogmatica busca fundamento nas Ciéncias de Revisdo, para
fazer consideracdes puramente tedricas sobre o Direito, e que a Dogmatica serve nao sé de suporte
tedrico para que o juiz produza a sentenca no mundo real, mas também serve de base aos teéricos
do Direito para que critiquem a sentenca judicial produzida pelo Judiciario.

Palavras-chave: Peirce. Etica. Decis&o Judicial. Liberalismo. Comunitarismo. Dogmatica Juridica.
COURT RULING BASED ON C.S.PEIRCE’S ETHICS

Abstract: Resorting to C.S.Peirce’s Classification of Sciences, the present study investigates Ethics —
which studies conduct related to the purposes that lead men to act — as a meeting point between Law
and Politics, having court rulings as a focus of the research. It searches in Political Philosophy the
ends that can be pursued in human actions, which may be in the tradition of liberalism or in the
prevalent criticism of this tradition: communitarianism. It also examines the Sciences of Review and
the Practical Sciences separating, then, the Legal Dogmatics in Ethics; the theoretical disciplines that
gives support to Legal Dogmatics in the Sciences of Review; and juridical practices as a field of
political confrontations in Practical Sciences. It concludes by noting that Dogmatics seeks its grounds
on the Sciences of Review to make purely theoretical observations on Law, and that Dogmatics
serves not only as theoretical support, so that judges can make their ruling in the real world, but also
as a basis for Legal theoreticians to criticize the judgments produced by the Courts.
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Introducéo

O presente estudo investiga a possibilidade de compreensdo da sentenca
produzida por um juiz de direito a partir da Classificacdo das Ciéncias feita por
C.S.Peirce. Uma primeira referéncia, para a elaboracdo do trabalho, é a
impossibilidade de compreender a intuicho como mola propulsora de verdade
manifestada pela autoridade judicial. Peirce (1972, p. 80-87) criticou a intuicdo como
critério de verdade e também apresentou as limitacbes do método da autoridade,
que inviabilizam a compreenséo da sentenca judicial com base nesses elementos?.
Desse modo, h& o reconhecimento de que existe um espaco de livre apreciacdo do
juiz, que lhe permite duas ou mais solucdes para a mesma causa. E um espaco que
ndo pertence ao Direito, mas a Politica.

Com isso, 0 estudo tem por base a Etica de Peirce, como local onde o Direito
e a Politica se tocam, num campo absolutamente teérico, sem influéncia de valores.
Considerando que a Etica é o estudo sobre a a¢&o correta em conformidade com os
fins que estamos deliberadamente preparados para adotar, este estudo busca na
Filosofia Politica os fins que podem ser levados em consideracdo na sentenca
judicial e encontra, de uma lado, a tradicao liberal e, de outro, 0 comunitarismo, que
representa um conjunto de estudos desenvolvidos principalmente a partir da década
de 1980, criticando o liberalismo.

Por fim, o estudo ainda traca consideracdes sobre as relacdes das disciplinas
tedricas que dao fundamento ao Direito (Teoria do Estado e Teoria do Direito, por
exemplo) com as Ciéncias da Revisdo de Peirce. E também traga consideracdes
sobre as relagdes da aplicacdo da norma juridica pelo juiz de direito com as Ciéncias
Aplicadas de Peirce. Enfim, tendo a deciséo judicial como foco de investigagéo, o
estudo acaba por fazer uma verificacdo (sem ampliar muito essa verificagdo) da
adequacao do Direito a Classificacdo das Ciéncias feita por Peirce.

1 Antes de tudo, a subjetividade do juiz

Um pressuposto para o debate sobre um método para a deciséo judicial e o
Direito € a existéncia da subjetividade do juiz. Essa subjetividade ndo € enfrentada
adequadamente no campo do Direito. Ela ndo € objeto deste artigo, mas deve ser
explicada. Cabe averiguar se a deciséo judicial pode ou ndo ser controlada pela
Ciéncia do Direito. A questéo, aqui, € puramente teorica: analisar se o Direito pode
ou nao impor ao juiz uma decisdo como correta, verificando, também, se o juiz &
obrigado a seguir aquilo que a ciéncia conclui. Enfim, considerando os chamados
“casos dificeis”, o juiz tem ou ndo um espaco de liberdade para decidir os conflitos
gue estdo submetidos a sua apreciacdo? O Direito pode ou ndo impor, como ato
unilateral, uma Unica solucdo para o caso que se apresenta ao juiz?

Conforme Hans Kelsen (1979, p. 466-471), a aplicacdo da norma juridica é
uma questao de politica judicial, ndo é problema da Ciéncia do Direito. A norma a
aplicar forma uma moldura dentro da qual se encontram os significados possiveis
para a sua aplicacdo; mas o juiz de direito, ao aplica-la, pode ndo se ater aos
significados possiveis, previstos na moldura, ele pode impor uma conduta nao

! Especificamente sobre as limitacdes da decisdo judicial baseada na intuicdo, sobre a subjetividade
da autoridade judicial e sobre o método da autoridade, ver também STRIQUER SOARES, Marcos A.
“A decisao judicial analisada sob o enfoque da critica de Charles Sanders Peirce a tradigdo do
cartesianismo”, Revista Novos Estudos Juridicos, set.-dez/2012, p. 438-455.

COGNITIO-ESTUDOS: Revista Eletronica de Filosofia, ISSN 1809-8428, Sdo Paulo: CEP/PUC-SP, vol. 12, n°. 1, janeiro-junho, 2015, p. 129-149

130



PRODUGCAO DA SENTENGA JUDICIAL COM BASE NA ETICA DE C.S.PEIRCE

prevista na norma a aplicar. Kelsen, com isso, separa a Ciéncia do Direito da
politica, pratica juridica. O juiz de direito, no mundo real, ndo pode sofrer o controle
da ciéncia tracada por Kelsen. As explicacdes de Kelsen sobre a impossibilidade de
controle da deciséo judicial pela Ciéncia do Direito ndo é uma conclusdo apressada
do autor, pelo contrério, elas estao sustentadas na teoria do conhecimento de Kant.

Conforme explicacbes de Hannah Arendt (1994, p. 80-81), na teoria do
conhecimento de Kant, a intuicdo (sensibilidade) e os conceitos (entendimento) sé&o
agregados por uma sintese, que se apresenta como uma funcdo cega, da qual
raramente estamos conscientes. A decisao judicial, nos chamados casos dificeis,
surge, desse modo, da sintese. A sintese que, como explica Hannah Arendt citando
Kant, é uma funcéo cega que agrega os elementos para o conhecimento e os unifica
em um certo contelido; a sintese agrega a multiplicidade dos elementos, propiciando
o conhecimento (isso vale para o juizo sintético, tanto a priori como a posteriori),
mas ndo é explicada. A resposta para os casos dificeis, conforme se pode extrair
ainda da referéncia de Hannah Arendt, vem de “uma fungéo cega (...), sem a qual de
modo algum teriamos um conhecimento, mas da qual raramente estamos
conscientes” (KANT, apud ARENDT, 1994, p. 80). E da intuicdo, portanto, que
surgem as premissas, que permitem a conclusdo e a formagdo dos conceitos.
Embora a conclusdo seja correta, a premissa pode ser questionada, uma vez que
ela ndo permite explicacdes sobre a sua origem. Conforme Joachim Lege (1992, p.
65), as premissas nao sao apresentadas por conclusdes légicas, mas por juizos
elementares, provenientes da experiéncia social e de juizos de valor. Esse modelo,
ainda segundo Joachim Lege (1992, p. 71), pode ser resumido em intuicdo mais
deducdo, e as intuicbes formadoras das premissas tendem a ser consideradas
inatacaveis, convertendo-se, ao fim e ao cabo, em um método no qual a solucéo é
unilateral, proveniente da autoridade.

Essas explicacdes sobre a teoria do conhecimento de Kant demonstram que
Kelsen tinha razdo ao dizer que ndo é possivel controlar a decisao judicial,
obrigando o juiz a decidir de tal ou qual modo, o que foi colocado no plano da
politica. Conforme explicagbes de Jodo Baptista Machado (2001, p. 10), o
positivismo (no qual se situa Kelsen) aproveitou de Kant “a Légica Transcendental
da Critica da Razdo Pura, mas rejeitou a Critica da Razdo Pratica e as suas
doutrinas éticas. Para a concepc¢ao positivista, s6 tém sentido os juizos sintéticos a
posteriori (juizos empiricos) e 0s juizos analiticos” (grifos do autor); toda e qualquer
proposicdo de outro tipo é produto de uma mentalidade pré-logica, de uma
metafisica. Ainda segundo Jodo Baptista Machado, dai resultou a tentativa de
construir uma ciéncia juridica como ciéncia de fatos sociais, como sistema de
proposicées empiricas: uma sociologia do Direito; Kelsen construiu um método para
a Ciéncia do Direito, como um sistema de proposicdes analiticas.

Mas, se subsiste a subjetividade no campo da razdo pura, ndo ha uma
solucdo no campo da razdo pratica? Nas explicacdes de Miguel Reale (1996, p.
160), Kant “é relativista no plano da razdo pura, declarando a impossibilidade do
conhecimento absoluto, mas se revela dogmatico no plano da Etica, sustentando
gue o homem, na vida pratica, deve obedecer a imperativos categoéricos, que ndo se
revelam a razédo tedrica, mas a vontade pura” (grifos do autor). No campo da razao
préatica, portanto, o juiz deve decidir segundo seu dever, mas nada garante que seu
dever sera efetivamente observado, pois a razdo prética se revela a vontade do juiz,
0 que nao pode ser controlado.
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Existe, enfim, um espaco de liberdade autorizado ao juiz para produzir
sentenca, sobre o qual o Direito ndo tem controle. A limitacdo do método de Kelsen
€ a limitacdo da propria teoria do conhecimento utilizada pelo homem. Para superar
essa limitacdo da teoria do conhecimento, C.S.Peirce construiu um método
alternativo para a produgdo do conhecimento humano. Esse método resultou de
suas criticas a base do conhecimento adotada pelo homem, a tradicdo do
cartesianismo.

Waldomiro José Silva Filho (2002, p. 398) explica que, “quando Peirce critica
explicitamente o ‘espirito do cartesianismo’, [...] ele esta, na verdade, referindo-se a
um conjunto preciso de problemas: a intuicAo, a autoconsciéncia intuitivo-
introspectiva e a certeza epistemologica subjetiva”. Ja Custodio Moreira Porto Filho
(1997, p. 78) indaga: o que Peirce, em primeiro plano, desmonta nos textos
anticartesianos? E responde: Aquilo que ele desmonta “diz respeito ao eu limpido
gue se auto-enuncia fonte de verdade”. Na esséncia, a tradigcdo cartesiana tem a
intuicdo como mola propulsora da verdade, a qual deve ser encontrada no “eu”, no
sujeito que busca a verdade, o que é atacado por Peirce.

Em Peirce (2000c, p. 242-247), tem-se o seguinte: “Ora, é evidente que uma
coisa é ter uma intuicdo, e outra é saber intuitivamente que é uma intuicdo”; o
problema é saber se “podemos sempre distinguir intuitivamente entre uma intuicéo e
uma cognigcao determinada por uma outra”; “Nao ha evidéncia de que temos esta
faculdade, exceto que parecemos sentir que a temos”. Depois de alguns exemplos
gue demonstram que o sujeito pode enganar-se quanto ao que diz, ao que sente e
ao que V&, ele conclui: “n&do temos faculdade intuitiva alguma de distinguir o intuitivo
das cogni¢des mediatas”. Custédio Moreira Porto Filho (1997, p. 76) lembra: “Nunca
sabemos em que ponto estamos de uma semiose?, vale dizer, ndo podemos afirmar
nada sobre o fato de uma premissa ser ou nao originaria.” Assim, ndo temos prova
de que somos capazes de ter uma intuicdo, da premissa ser originaria ou nao, nem
sequer saber em que ponto estamos, em um processo de conhecimento, de um
processo inferencial.

Waldomiro José da Silva Filho (2002, p. 398), citando Bicca, explica a
inviabilidade de uma autoconsciéncia extraida do cartesianismo e criticada por
Peirce:

A ideia de sujeito da consciéncia, nesses termos, vem identificada a
de um ‘eu’ que representa a si mesmo sem as sombras do erro e da
ilusdo — posto que o ‘eu’ diante de si, diferentemente de quando esta
diante de um objeto, ndo pode, sob qualquer hipo6tese, estar
enganado. A consciéncia da consciéncia € uma ‘percepcao interna’ e
uma intencionalidade que se dobra sobre si mesma, tornando-se
objeto de ou para a consciéncia: € a consciéncia da consciéncia que
forma e constitui a sustentacdo soélida da consciéncia e do
conhecimento do ser, das coisas externas e das outras mentes.

% A semiose pode ser entendida a partir de Julio Plaza (2001, p. 17-18): “A semiose é uma relagdo de
momentos num processo sequencial-sucessivo ininterrupto”; “por seu carater de transmutagédo de
signo em signo, qualquer pensamento € necessariamente traducdo. Quando pensamos, traduzimos
aquilo que temos presente a consciéncia, sejam imagens, sentimentos ou concepg¢des (que, alias, ja
sd0 signos ou gquase-signos) em outras representacfes que também servem como signos. Todo
pensamento € traducdo de outro pensamento, pois qualquer pensamento requer ter havido outro
pensamento para o qual ele funciona como interpretante.” Esse processo, com diversas relagbes de
momentos, pode ser entendido como traducao intersemidtica.
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Dentro da tradicdo do cartesianismo, portanto, a verdade estd no juiz, no
sujeito que decide, tendo sua intuicdo como fonte da verdade. Sobre o assunto,
ainda é oportuno lembrar as licdes de Antonio Damasio (1996, p. 12-13), um
neurologista que estuda os processos de decisdo. Baseado em estudos de
neurologia, esse autor afirma: “certos aspectos do processo da emocao e do
sentimento sdo indispensaveis para a racionalidade.” Emocgbes e sentimentos
encaminham-nos na direcdo correta, mais adequada para a nossa decisao, “levam-
nos para o lugar apropriado do espaco de tomada de decisdo, onde podemos tirar
partido dos instrumentos da légica.” O erro de Descartes, segundo Damasio, foi
considerar que os sentimentos e a razdo vivem separadamente, foi considerar que o
homem pode separa-los no processo de decisdo; a conclusdo de estudos de
neurologia afirma o contrario: “As emoc¢des e 0s sentimentos, juntamente com a
oculta maquinaria fisiolégica que lhe estd subjacente, auxiliam-nos na assustadora
tarefa de fazer previsbes relativamente a um futuro incerto e de planejar as nossas
acdes de acordo com essas previsdes.” Para o “bem” ou para o “mal”, a emocéo e o
sentimento tém, assim, o papel de guiar o sujeito na tomada de deciséo.

Boa parte dos estudiosos do Direito explica que cabe ao juiz decidir de tal ou
gual modo; que o juiz deve usar a ponderacéo de tal ou qual modo. Isso, no entanto,
nao pode ser controlado, pois a verdade esta no juiz e sua decisdo pode ou nao ser
legitima.

O método desenvolvido por Peirce ndo nega que 0 juiz possa abusar do
poder. Ciente de que néo é possivel controlar o juiz, ele procura critérios para avaliar
criticamente a deciséo do juiz, a qual, depois de tudo, ndo pode ser absolutamente
controlada (o0 que é bastante problematico em tribunal de Ultima instancia). O
método de Peirce procura dar suporte para que o juiz produza a decisdo e tambéem
para que a Ciéncia do Direito possa avaliar a decisédo produzida pelo juiz (separa-se,
aqui, a dogmatica juridica da pratica judicial, o que sera aprofundado adiante).

2 O pragmaticismo de C. S. Peirce

No método denominado pragmaticismo de C.S. Peirce (PEIRCE, 2000a, p.
195), deve-se considerar quais consequéncias praticas podem concebivelmente
resultar, necessariamente, da verdade dessa concepcdo; e a soma dessas
consequéncias constituira todo o significado da concepcdo. Para encontrar essas
“consequéncias praticas”, na explicacdo de uma “concepgao intelectual”’, chegando-
se a “verdade dessa concepcgao”, Peirce acreditou ser possivel uma espécie de
leitura prospectiva de um fato, uma espécie de predicdo. Essa possibilidade de
compreensao de uma concepc¢do intelectual sugerida por Peirce pressupfe a
compreensdao de fatos que devem se encontrar no futuro, pois esta
indissociavelmente ligada aos fins da concepcéo intelectual, em razdo das
consequéncias praticas que restam ligadas aquela concepcao intelectual. Ndo se
trata de adivinhacdo e também ndo pode ser uma selecdo de fatos passados ou
atuais a indicar aquilo que ocorrera no futuro; trata-se de continuidade, prépria da
realidade.

Assim, por exemplo, afirmar que o sistema de cotas como critério de ingresso
na Universidade € bom ou ruim, justo ou injusto, acaba sendo casuista, como
recortes de uma realidade. Mas é possivel dizer que, num futuro proximo, o sistema
C, de cotas, deve satisfazer as necessidades individuais do cotista; e o sistema D,
de cotas, deve satisfazer o interesse publico, muito acima do interesse pessoal do
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cotista; isso ndo é adivinhacao, € predi¢cdo decorrente da construcéo intelectual e do
modelo de cotas do qual (numa construcao intelectual) se parte, atrelada aos meios
adequados para atingir os fins que podem ser delimitados no presente.

3 As Ciéncias Normativas de C.S.Peirce e a Ciéncia do Direito

O método de determinacdo dos significados de conceitos deve ser
compreendido dentro da arquitetura das ciéncias de Peirce. A possibilidade de
leitura do mundo est4 distribuida por vérias ciéncias, havendo relagdes entre elas. A
decisdo judicial pode ser explicada de varios modos, dentro dessa arquitetura das
ciéncias. O que se busca aqui, no entanto, € a compreensao da decisdo judicial
dentro da ciéncia do Direito, ndo como pratica dos tribunais, mas em seu aspecto
puramente tedrico. A decisdo judicial deve, entdo, ser objeto de estudo das
chamadas Ciéncias Normativas de Peirce, ciéncias que investigam “as leis
universais e necessarias da relagcdo dos Fenébmenos com os Fins, ou seja, com a
verdade, o Direito e a Beleza” (grifo nosso) (PEIRCE, 2000b, p. 198) ou, nas
explicacdes de Lucia Santaella (1992, p. 125-126), “A tarefa das ciéncias normativas
€ descobrir ‘como Sentimento, Conduta e Pensamento devem ser controlados,
supondo-se que eles estejam sujeitos, numa certa medida, e apenas em certa
medida, ao autocontrole, exercido por meio da autocritica e da formacé&o propositada
de habitos™; é estudar as leis de conformidade das coisas com seus fins; €, ainda,
‘compreender o0 que, em tudo que aparece, motiva, em ultima instancia, a conduta”
(grifo nosso) (SILVEIRA, 2007, p. 213). “As Ciéncias Normativas buscam o dever ser
dos fendbmenos, os elementos essenciais que |he conferem inteligibilidade, e ndo os
fendmenos como uma questao de fato” (SILVEIRA, 2007, p. 211); sdo chamadas de
Ciéncias Normativas porque “visam atingir normas no sentido de ideais ou guias”
(SANTAELLA, 1992, p. 129); “As ciéncias normativas estudam (...) o modo geral
pelo qual a mente, se for agir deliberadamente e sob autocontrole, deve responder
aos golpes da experiéncia” (SANTAELLA, 1992, p. 131). Portanto, assim se pode
perguntar: Quais sao os fins do sistema de cotas e quais sao as leis que possibilitam
a conformidade do sistema de cotas a esses fins?

Para satisfazer a essa busca, Peirce reconhece nas Ciéncias Normativas trés
categorias: Ldgica, Etica e Estética, ou seja, o verdadeiro, o bem e o belo. “O préprio
das Ciéncias Normativas, com efeito, é estabelecer sob cada um dos aspectos por
elas contemplados, a saber: o belo, o bem e o verdadeiro, a relacdo do objeto com
uma finalidade para a conduta” (SILVEIRA, 2007, p. 212).

Cabe a Ldgica a classificacao e a critica dos argumentos (PEIRCE, 2000Db, p.
201). Conforme anotacdes de Jorge Pires (1999, p. 22 e 26), que cita Peirce, a Etica
“tem seus olhos voltados para o certo e o errado na conduta estabelecida para se
alcancar o fim que se cré admiravel” (grifo nosso); A Etica é que “ira definir o ideal
possivel de ser buscado”; “A Etica é o estudo sobre as finalidades de acdo que
estamos deliberadamente preparados para adotar, as condutas voluntarias,
deliberadas e auto-controladas, por cujas consequéncias somos responsaveis”. Em
Peirce (2000b, p. 202), consta que a “ética € o estudo sobre quais as finalidades de
acao que estamos deliberadamente preparados para adotar. Isto €, a acdo correta
que esta em conformidade com os fins que estamos deliberadamente
preparados para adotar” (grifo nosso em negrito). Na explicacdo de Lauro Silveira
(2007, p. 221), a “questao primordial da ética sera, entao, verificar que fim sera
possivel para satisfazer a exigéncia ultima de uma vontade racional”. Pode-se dizer,

COGNITIO-ESTUDOS: Revista Eletronica de Filosofia, ISSN 1809-8428, Sdo Paulo: CEP/PUC-SP, vol. 12, n°. 1, janeiro-junho, 2015, p. 129-149

134



PRODUGCAO DA SENTENGA JUDICIAL COM BASE NA ETICA DE C.S.PEIRCE

assim, que na Etica deve-se encontrar aquilo que pode ou n&o ser aceito para a
conduta de alguém (no caso, uma construcao tedrica e ndo préatica para a sua
conduta como intérprete da norma). A Etica, nesse caso, pode funcionar como uma
razdo preditiva, selecionando as acdes ou condutas possiveis para atingir fins, os
guais devemos estar preparados para adotar.

Por dltimo, a Estética visa, conforme Jorge Pires (1999, p. 22 e 26), os ideais
ultimos, aquilo que se apresenta admiravel sem razao ulterior; ela apresenta algo
gue atrai, sem qualquer explicacdo ou razao para isso. Para Peirce (2000b, p. 202),
“‘um fim ultimo da ac¢do deliberadamente adotada deve ser um estado de coisas que
razoavelmente se recomenda a si mesmo em si mesmo, a parte de qualquer
consideracao ulterior. Deve ser um ideal admiravel, tendo o Unico tipo de bem que
um tal ideal pode ter, ou seja, o bem estético” (grifos do autor).

Sem entrar em detalhes e advertindo-se que a pretensdo aqui € apenas uma
visdo superficial do assunto, ja que o foco deste estudo é a investigacdo da Etica e
da Estética, € possivel afirmar que a Logica de Peirce pode ser comparada com a
Teoria da Argumentacdo Juridica no Direito, ou seja, um campo de estudo voltado
para a compreensdo de argumentos. Portanto, o Direito, embora ndo conheca a
Logica de Peirce, esta acostumado a analise de argumentos e entende a
importancia desse estudo para a Ciéncia do Direito.

O que o Direito tem dificuldade de compreender é (e isto é a Etica) a
possibilidade de escolher a acéo correta, a qual deve estar em conformidade com os
fins que estamos deliberadamente preparados para adotar; existe uma acao correta
para a conduta humana, para satisfazer fins que estamos deliberadamente
preparados para adotar? Diante de uma diversidade de possibilidades de conduta
humana, é possivel fixar uma como correta? Quais sdo os fins que estamos
deliberadamente preparados para adotar?

Quanto ao bem estético, Peirce demonstra que diante de uma diversidade de
possibilidades, uma mente atenta faz escolhas seguindo aquilo que a atrai, dai que a
decisao final ja ndo € racional, mas € pura qualidade de sentir; por isso, o bem
estético apenas deve ser um fim admiravel.

Desse modo, é possivel detectar uma relacdo entre as Ciéncias Normativas e
a Ciéncia do Direito. O Direito, como prescricdo de conduta que permite estabilidade
as relacbes sociais, tem na Etica o seu ancoradouro, pois a prescricdo pressupde a
compreenséo da conduta possivel. O que chama a atencéo na Etica de Peirce é que
a conduta (uma acao) tem relacdo com fins que estamos dispostos a assumir. Nao
gue Peirce abandone o passado, muito pelo contrario; mas, para compreender a
decisao judicial aqui em foco, é preciso fazer um recorte. Nos chamados casos
dificeis, a decisao judicial trabalha com o novo, com uma conduta ndo prevista (o
sistema de cotas, por exemplo, € constitucional ou ndo?), com um tema que o0
passado ndo conheceu ou que tem a decisdo contestada. A solucéo (a acdo) aqui,
entdo, ndo vem do passado, mas do futuro, dos fins que estamos dispostos a
assumir.

3.1 A Estética de Peirce, diante do espaco de deciséo judicial

A Estética relne, entdo, os ideais ultimos, aquilo que se apresenta admiravel
sem razdo ulterior, rene aquilo que atrai sem qualquer explicacdo ou razdo para
isso. Assim, diante de uma diversidade de possibilidades, uma mente atenta faz
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escolhas seguindo aquilo que a atrai; a decisao final ja ndo é racional, mas € pura
gualidade de sentir; por isso, o bem estético apenas deve ser um fim admiravel.

Depois de examinar a teoria do conhecimento de Kant, a qual leva a
conclusdo de que ndo é possivel explicar a origem da intuicdo e das premissas
formadoras das conclusdes, e que também nédo € possivel chegar a uma solugéo
absoluta para questdes metafisicas (ou para a conduta); depois de examinar as
explicagdes de Antonio Damésio sobre a formagédo da decisdo no ser humano e a
influéncia que o sentimento exerce sobre as decisfes racionais; é preciso concordar
com Peirce quanto ao ideal Estético.

A Estética € o espaco onde a decisao judicial deve ser produzida. Depois que
a Etica oferece as acbes possiveis para atingir fins (podendo indicar diferentes
acOes para obtencdo de diferentes fins, cabendo opc¢do quanto a acdo a ser
praticada e o respectivo fim que deve ser atingido), depois que a Logica (ou
Semidtica, ou 0 que pode ser entendido por Teoria da Argumentacdo) seleciona os
argumentos validos, cabe a Estética o papel da escolha. Contudo, as Ciéncias
Normativas permitem a construcado de hipéteses puramente tedricas, sem relacdo

com o mundo real ou pratico.

A guestdo passa a ser entdo: Quais ideais estéticos podem atrair o0 juiz no
instante de sua decisdo? Se o ideal Estético é aquele que atrai, 0 que pode atrair a
autoridade (o juiz, no caso), no instante da decisdo? Quando investigamos um
campo especifico do conhecimento (na tentativa de construir uma Teoria da
prescricdo normativa, uma dogmatica juridica), o primeiro passo para desvendar 0s
ideais Ldgicos, Etico e Estético, deve ser esclarecer a que tudo isso se destina,
guais os fins ultimos que tudo isso pode perseguir ou buscar. Esse campo €,
portanto, o campo da Estética.

Assim, tentando desvendar os objetivos que podem estar por tras da decisao
de uma autoridade (uma autoridade comprometida com as decisdes que estdo sob
sua competéncia), um elemento que chama a atencdo é o fato do juiz, no mundo
real, dispor de um espaco de liberdade para decidir um conflito. Esse seu espaco de
liberdade pode ser somente um espaco politico, um espaco dentro do qual ele imp&e
a vontade, a decisdo do Estado (o que € bastante problematico no tribunal de Ultima
instancia). A Estética de Peirce trabalha justamente nessa condicdo: ndo € possivel
a Teoria oferecer uma Unica resposta para um conflito, pois, em ultima analise, o juiz
pode ou ndo adotar a resposta dada; cabe a Teoria oferecer respostas possiveis,
dentro de uma construcdo coerente, que possam ser adotadas pelo juiz. O juiz, em
seu espaco de decisdo, decide fazendo escolhas, 0 que se caracteriza como politico
(visto que ele esta dentro do Estado).

Assim, cabe & Etica indicar as possibilidades de acéo e respectivos fins, cabe
a Logica avaliar os argumentos utilizados, e cabe a Estética apresentar os ideais
admiraveis, ndo podendo fazer opcdo entre os ideais indicados, uma vez que a
opcdo somente pode ser feita no mundo real, pelo juiz unicamente. O juiz toma a
decisdo sem qualquer explicacdo ou razdo para isso, € apenas uma hipotese que o
atrai.

Vista desse modo, pode-se dizer que a hipétese surge no campo da Etica, se
confirma no campo da Logica e se afirma como valida no campo da Estética. Pode-
se dizer que podem surgir varias possibilidades de hipoteses (possibilidade de acao
e respectivo fim) que acabam se confirmando como validas e afirmando a existéncia
de varias hipéteses que possam atrair o juiz. Dai, elas ficam a disposicdo do juiz,
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podendo ele se apropriar de uma delas e tomar a decisdo que considerar mais
adequada para a realidade que se apresenta, aquela que o atraia. E o campo da
Teoria fornecendo subsidios para uma solugéo préatica, no mundo real.

Se o Direito pretende encontrar os fins que atraem o juiz, esses fins somente
podem estar na politica. A politica, no entanto, € o campo da decisdo, da mudanca
de postura (o0 que esta no campo da secundidadade de Peirce). Esse campo politico
¢ o campo da Etica, ndo o da certeza; € o das possibilidades de futuro, diante das
condicdes trazidas pelo passado.

A Estética, entdo, nao oferece, nos chamados casos dificeis, “a” solugao para
o conflito judicial, pois nem mesmo o juiz, na prética judicial, pode saber exatamente,
em grande numero de casos, por que optou por uma solu¢do A ou B. Como nao é
possivel oferecer a solucao correta, e sendo uma investigacdo puramente tedrica, a
Estética apenas se preocupa com os fins admiraveis, aptos, em tese, para
solucionar um conflito. A Ciéncia do Direito apenas pode oferecer solucdes
admiraveis para a producdo da sentenca judicial; € uma solucao criada na teoria. A
solucéo para o caso concreto € ato do juiz no mundo da politica; como ciéncia, o
Direito nao lhe pode impor, como ato unilateral, uma Unica resposta. Nesse sentido,
a ciéncia do Direito apenas pode oferecer ao juiz solu¢des possiveis (ou admiraveis,
na terminologia da Estética de Peirce), coerentes com acdes praticadas na busca de
fins.

3.2 A Etica de C.S.Peirce e a decis&o judicial

Uma estreiteza vista por Peirce (PEIRCE, 2000b, p. 200) na Filosofia
Moderna € que ela nunca foi de todo capaz de desfazer-se da ideia cartesiana do
espirito, como algo que “reside” dentro desta ou daquela pessoa, entendendo que o
certo e o errado dizem respeito apenas a conduta humana. Na teoria de Peirce, a
Etica ndo se resume a uma solucdo de certo ou errado, no interior do espirito
humano, do juiz de direito. Dessas anota¢fes, pode-se entender que a escolha do
certo ou errado, para a conduta, depende de uma referéncia, a qual ndo pode se
encontrar no passado, mas nos fins aos quais a conduta (ou a acéo) se dirige.
Encontrar a conduta certa ou errada significa verificar a conformidade da acdo em
guestdo com os fins que se esta deliberadamente preparado para adotar. Em
resumo, a conduta certa ou errada ndo esta na vontade da lei ou na vontade do
legislador, mas deve estar, conforme a teoria de Peirce, na adequacao de condutas
(acdes) do presente aos fins que possamos adotar para o futuro.

A dificuldade para o Direito, como Ciéncia, como Teoria é delimitar quais
acOes podem ser préprias para um conflito, ou um chamado caso dificil, e quais
podem ser 0s seus respectivos fins. A pergunta sobre a utilizacdo do sistema de
cotas para a selecao de ingressantes na universidade, entéo, €: Qual o fim que pode
ser atingido com o sistema de cotas? Com isso sera possivel encontrar as acdes
adequadas para se obter aqueles fins.

Para avancarmos rapidamente na teoria de Charles S. Peirce, é possivel
identificar, desde ja, duas respostas quanto aos fins que se podem ter em vista
diante de um conflito que envolva o sistema de cotas: para que um individuo,
pertencente a um grupo social, com poucas chances de sucesso pessoal, possa
atingir o sucesso pessoal (raciocinio valido para todas as pessoas do grupo ao qual
pertence esse individuo) — um objetivo liberal, portanto; ou entdo, para que a
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sociedade, como um todo, seja melhor no futuro, com menos discriminagao e melhor
distribuicdo de renda, por exemplo — um objetivo republicano. As duas respostas
exigem acoes diferentes para que no futuro os fins indicados possam ser atingidos.
A grande questéo entdo €: Quais os fins que estamos dispostos a assumir hoje: uma
sociedade que tenha preferéncia pelo sucesso pessoal ou pelo bem coletivo?

Essa pequena verificacdo da Etica de Peirce, aplicada ao Direito, demonstra
que, mesmo na Etica de Peirce, chega-se a duas ou mais solugbes. Mas n&o
poderia ser diferente, pois, se a Estética restam os ideais atraentes (na Teoria), ao
juiz cabera um, dois ou mais ideais atraentes (no seu mundo da decisao judicial); e,
se é na Etica que as hipdteses surgem, elas serdo uma, duas ou mais mesmo! Mas,
entdo, ndo ha uma resposta Unica para a decisao judicial? Ndo ha! Ao menos para a
Ciéncia do Direito.

Nesse campo, vém a lembranca as explicacbes de Hans Kelsen, segundo o
gual a Ciéncia do Direito encontra comumente duas ou mais interpretacdes para a
norma, mas nado cabe a Ciéncia do Direito afirmar qual resposta € a correta, visto
gue a resposta a ser dada para a sociedade, pelo juiz de direito, € uma questdo de
politica judicial. E a mesma conclusdo que acaba sendo extraida de Peirce: a
decisao judicial € uma questao politica, a que cabe ao juiz de direito. A Ciéncia do
Direito deve trabalhar com essa limitacédo: a inviabilidade de apresentar respostas
precisas para os conflitos sociais.

Também cabe lembrar Miguel Reale (1981, p. 141), para quem “toda fonte de
direito implica uma estrutura de poder, pois a génese de qualquer regra de direito
[...] SO ocorre em virtude da interferéncia de um centro de poder, o qual, diante de
um complexo de fatos e valores, opta por dada solucdo normativa com
caracteristicas de objetividade” (grifos do autor). Assim, o direito sempre nasce de
alguém que possa impor uma vontade; e quem pode impor uma vontade tem
sempre a opc¢ao de impor uma ou outra vontade; e quando ha apenas uma vontade,
guando h&a apenas uma alternativa, ndo ha poder, ha submisséo a alternativa.

Mas, se, na Etica de Peirce, é preciso buscar as acdes adequadas para
atingir os fins que estamos deliberadamente preparados para assumir, ha que se
observar, entdo, que, havendo possibilidade de duas ou mais a¢bes para solucionar
um conflito, e a possibilidade de dois ou mais fins referentes as diferentes acdes
possiveis, devemos observar que estamos diante de alternativas que se apresentam
diante da necessidade de escolha de uma das alternativas que se apresentam. E
essa escolha é necessariamente politica.

Como, no entanto, manter a possibilidade de escolha, mantendo a Ciéncia do
Direito imune a politica, sem que os teodricos do Direito acabem em um conflito
infinito sobre o que € melhor ou pior? Mas se a solucdo € politica, o qué, dentro da
politica, pode unificar toda a diversidade do direito? Sera possivel ao Direito
encontrar na politica respostas para os conflitos judiciais? Pode-se observar aqui
quée, se o poder € uno e indivisivel, uma “teoria sobre o padrao de conduta”
(Dogmatica Juridica) deve oferecer orientacdes uniformes, coerentes para as
manifestacbes do poder; pode até oferecer duas ou mais explicacdes (liberal ou
republicana, por exemplo), mas sempre referéncias coerentes para que o presente
se encontre coerente no futuro.

Enfrentemos, por enquanto, a duvida quanto a possibilidade do Direito
encontrar na politica as respostas que procura. E preciso dizer, antes de tudo, que
se continua desenvolvendo o raciocinio no campo da Etica de Peirce. Buscam-se,
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portanto, agbes que permitam atingir determinados fins que estamos
deliberadamente prontos para assumir. Dai, entdo, devem-se buscar as a¢cdes ou 0s
fins, na politica. Mas sera preciso buscar primeiro as a¢cdes ou primeiro os fins?
Quando os fins sdo demarcados antes das acgles, eles podem potencializar as
acles, 0 que é proposto justamente pelo pragmatismo de Peirce; quando as acdes
sdo demarcadas antes dos fins, isto €, sem que haja um fim definido, as a¢des séo
aleatorias, s&o tiros em varias direcdes, sem um alvo definido. E evidente que
somente saberemos o que fazer, em nossas ag¢des, quando soubermos quais os fins
que pretendemos atingir. A acdo em questdo é a decisao judicial, a qual pode ter
duas ou mais respostas ou soluc¢des para um caso dificil, para um conflito. Portanto,
a grande dificuldade, para definir a Etica como valida na escolha de alternativas para
a producdo de uma sentenca judicial, € encontrar uma referéncia para as acoes
presentes que tornem possivel atingir objetivos especificos no futuro. Essa
referéncia, como verificado acima, sé pode estar na politica. Mas, 0 que, dentro da
politica?

A hipotese principal de resposta, neste estudo, decorre do modo de vida da
sociedade moderna e contemporanea, orientada pelo capitalismo. A sociedade
moderna é uma sociedade capitalista que tem as leis do mercado como orientacéo
da conduta para o homem. E evidente que o mercado modela um homem
competitivo e egoista; € evidente também que grande parte dos embates ocorridos
na modernidade ocorreram e ocorrem na tentativa de transformar ndo apenas essa
sociedade capitalista em uma sociedade mais humana, mas, também, esse homem
egoista em um homem mais humano. Contudo, ndo é possivel negar que ainda
temos uma sociedade capitalista com um homem ainda bastante egoista.

As leis do mercado ndo sdo as mesmas leis positivadas pelo Estado — que
servem como padrdo de conduta para a vida social —, ndo sao as leis postas pelo
Estado. Mas estas, contudo, sdo bastante influenciadas pelo mercado. O capitalismo
influencia enormemente a producéo das leis pelo Estado. Pode-se observar uma luta
constante entre o mercado e o homem — o homem em seu caminho natural de
construcdo do ser humano. A légica do mercado € uma ldgica selvagem (na
lembranca de um capitalismo selvagem, que ja ndo é tdo selvagem, mas esta longe
de ser humano), enquanto o homem busca a légica dos direitos humanos. Todavia,
as leis do mercado influenciam grandemente o modo de vida da sociedade e
influenciam a producéo das leis e a producado das decisdes judiciais.

O modo de vida da sociedade capitalista teve sua orientacdo fundamental
demarcada por Benjamin Constant (1985, p. 9-25) no inicio do séc. XIX. Esse
pensador apresenta caracteristicas da sociedade dos modernos; comparando-a com
sociedades encontradas na antiguidade, diferencia-se, mais especificamente, o
modo como a liberdade é entendida na modernidade do modo como era entendida
na antiguidade. Tem-se ali o delineamento do modo de vida que ja marcava e
marcaria os séculos da modernidade. Da orientacdo de Benjamin Constant infere-se
gue esse modo de vida é o liberalismo. O capitalismo tem o liberalismo como
verdadeira cultura da sociedade, como o modo de vida da sociedade. Uma cultura
negada diuturnamente, mas persistentemente vivida nos ultimos séculos. Embora
seja um desejo acabar com essa cultura — egoista, para resumir isso a uma palavra,
deixando delongas —, ela ainda subsiste e ndo ha perspectiva de que va sucumbir
em um futuro préximo.

Durante a década de 1980, surge um conjunto de ideias que se contrapde ao
liberalismo. No contexto da teoria politica anglo-americana, emergiu um conjunto de
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ideias que tem sido denominado de comunitarismo; € um conjunto de ideias que,
“tendo-se desenvolvido em aberta polemica com o liberalismo em geral e o
liberalismo rawlsiano em particular, pode ser entendido como uma corrente de
pensamento que essencialmente contesta a insuficiéncia da teoria e da pratica
liberal” (SILVEIRINHA, 2003, p. 1). Assim, como alternativa ao liberalismo, a
sociedade contemporénea tem sido apresentada ao modelo comunitario, o qual
decorre do republicanismo.

Enfim, voltando nossa atencdo para a Etica de Peirce (0 que nos leva a
Estética), a fim de encontrarmos unidade para a orientacdo do direito, que possa
orientar agbes em vista de um fim, temos uma sociedade liberal e, como alternativa
contemporanea, a critica do comunitarismo. Cabe, agora, a anélise desses modelos
para averiguarmos seus potenciais de orientacdo da sociedade com vistas a fins que
possamos estar dispostos a assumir.

3.2.1 Liberalismo e comunitarismo, para as a¢des no campo da Etica

N&o séao poucas as diferencas entre os modelos liberal e republicano (ou
comunitario). Conforme Maria Joao Silveirinha (2003, p. 2), 0 comunitarismo nao se
caracteriza como uma “escola filos6fica em sentido estrito, cujos autores partilham,
de uma forma clara e unificada, uma mesma tradicdo conceptual ou sequer uma
concepgao tedrica homogénea unificada”; segundo a autora, a expressao
comunitarismo “parece servir mais para reunir uma diversidade de estudos que se
vinculam por uma linha, apesar de tudo comum, de criticas ao liberalismo.” Nao
obstante isso, é possivel apresentar caracteristicas proprias para os dois modelos
(liberal e comunitario).

Sao muitas as explicacbes sobre eles. Pode-se observar, também, que o
termo republicanismo tem sido utilizado, na modernidade, para explicar o modelo da
antiguidade, sendo empregado também como alternativa ao modelo liberal; o
vocabulo comunitarismo vem da década de 1980, como critica ao liberalismo, e que
busca solucbes para a sociedade contemporanea. Mais do que exaltar as
sociedades da antiguidade, busca amarras tedricas adequadas para o mundo de
hoje.

3.2.2 Objetivos liberais e republicanos

Considerando-se que a Etica de Peirce tem em vista as acBes apropriadas
para atingir fins, é preciso investigar os objetivos que cada modelo propde. La, em
Benjamin Constant (1985, p. 12 e 15-16), jA constavam elementos importantes.

Tratando a guerra como propria da antiguidade (modelo republicano) e o
comércio como préprio dos modernos (modelo liberal), ele assevera: “A guerra é
anterior ao comercio; pois a guerra e o comeércio nada mais sdo do que dois meios
diferentes de atingir o mesmo fim: o de possuir o que se deseja’. Quanto aos
objetivos, especificamente: “O objetivo dos antigos era a partilha do poder social
entre todos os cidaddos de uma mesma patria. [...] O objetivo dos modernos € a
seguranca dos privilégios privados”.

Tratando do poder e da politica no liberalismo, Cesar Augusto Ramos (2005,
p. 232) observa que o fundamental nao é tanto a andlise de sua natureza, “mas o
seu alcance, pois 0 que € essencial € a vida privada dos individuos que necessitam
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organizar uma sociedade adequada aos seus fins, e cujo poder ndo deve ultrapassar
os limites contratuais para os quais ela foi constituida.” Mais adiante, o autor explica
que, no liberalismo, ha o abandono do ideal de comunidade politica de individuos
que compartilham fins dltimos (abandono do ideal republicano), passando a existir
uma evidente subordinacdo da dimensdo publica (politica, universal) do individuo
aos interesses privados e aos fins particulares. Em outra passagem, o autor
(RAMOS, 2005, p. 239) ainda assevera: “uma vez que o ponto de partida é a
liberdade individual de cada sujeito, a finalidade da vida ndo é mais a fruicao politica
da cidadania na dimensao publica, mas a autonomia dos sujeitos na esfera privada.”
Constata-se, com esse autor, que o objetivo fundamental para o liberalismo € o
objetivo que possa ser buscado pelo individuo na vida privada. Ndo é um objetivo
coletivo o que se apresenta em um primeiro momento. Cabe ao poder do Estado
viabilizar uma estrutura que permita a cada membro dessa sociedade perseguir
objetivos pessoais. E se no liberalismo o essencial ndo é tanto a andlise da natureza
do poder , ndo é de se estranhar que ele tenha convivido com ditaduras, desde que
esta permitisse a vida privada conduzir seus interesses pessoais sem interferéncia
estatal. Como exemplo para compreensao do modelo, pode-se dizer que a outorga
do bolsa-familia, sem qualquer contrapartida do beneficiario, acaba tendo como
consequéncia que ele, beneficiario, possa perseguir objetivos pessoais, sem
contrapartida para a sociedade, caracterizando-se como um obijetivo liberal.

Quanto aos objetivos republicanos, constata-se que “o poder aqui esta a
servico do bem comum, da coisa coletiva ou publica. [...] na republica ndo se busca
a vantagem de um ou de poucos, mas a do coletivo” (RIBEIRO, 2005, p. 18). O
essencial, na republica, ndo é quantos sao beneficiados pelo que seja bem comum,
‘e sim o tipo de bem que se procura. Bem comum € um bem publico, que nao se
confunde com o bem privado” (RIBEIRO, 2005, p. 19). Cesar Augusto Ramos (2007,
p. 314) explica que os beneficios produzidos pelo modelo republicano “sdo o
resultado de acdes institucionalmente constituidas que visam ao bem de todos. N&o
pela imposicdo de uma unica forma de vida [...], mas porque elas permitem levar
uma vida que se deseja”’. O objetivo no republicanismo, desse modo, é satisfazer
interesses coletivos. Mesmo quando o Estado promova um beneficio a um grupo ou
a um unico individuo, no fundo ele tem em vista satisfazer, com isso, interesse
coletivo. O uso do bolsa-familia, aqui, atrelado a obrigacdo da crianca permanecer
na escola e progredir em seus estudos, por exemplo, satisfaz objetivos republicanos.

E preciso registrar, contudo, que o modelo liberal também tem em vista o
interesse coletivo, mas de modo diferente. Cesar Augusto Ramos (2007, p. 321)
expde que, no liberalismo, “a sociedade realiza no conjunto, como consequéncia da
busca dos beneficios individuais dos seus agentes, o interesse coletivo”, mas nao se
trata de bem comum. “A ‘virtude’ publica desse bem ser& alcancada, no conjunto,
como o resultado das ac¢des individuais, quando 0s sujeitos realizarem praticas
virtuosas adequadas aos seus interesses”. Assim, por exemplo, quando o Estado
assegura o direito a patente, garante aos particulares que produzam medicamentos,
embora caiba a cada particular buscar seus objetivos do modo como entender
adequado num mercado egoista; o resultado serd a producdo de medicamentos
para satisfazer as dores de todos. Porém, mesmo com a possibilidade de
persecucédo de objetivos coletivos, os fins que devem ser buscados efetivamente séo
fins de interesse do particular, os fins coletivos vém como consequéncia da atuacao
do particular.
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Quanto aos fins que podem ser buscados nos modelos liberal e comunitério,
portanto, constata-se que, no liberalismo, as a¢cbes do Estado devem ser dirigidas de
modo a permitir que o particular possa perseguir oS seus interesses pessoais. No
modelo comunitério, as a¢bes do Estado visam satisfazer interesses coletivos. A
teoria da justica de Jonh Rawls (2002) é uma construcdo bastante sofisticada do
primeiro modelo, e o texto de Michael Sandel (2012) sobre justica, uma alternativa
bastante coerente do segundo modelo.

Os tedricos da atualidade vém desenvolvendo constru¢des que acabam na
interacdo entre liberalismo e republicanismo. Isso, no entanto, demanda muito
cuidado. Ou serda um modelo liberal com marcas republicanas; ou serd um modelo
republicano com marcas liberais; ou serd um modelo que traz o liberalismo para
determinadas esferas sociais (para os negdécios privados, por exemplo) e, para
outras esferas da vida social, o republicano (para as relagbes do Estado com o
particular, por exemplo). Mesmo Isaiah Berlin (2002, p. 270), tratando de liberdade
“negativa” e liberdade “positiva”, em suas convicg¢des pluralistas, observa que esses
modelos séo duas atitudes profundamente diferentes e irreconcilidveis para com os
fins da vida, mas reconhece que seja frequentemente necessario encontrar uma
solucdo de compromisso entre os dois modelos, visto que a formula Unica é falsa.
Mas néo é possivel pensar que o Estado possa buscar fins ora de um modelo ora de
outro, aleatoriamente, pois assim ele cometeria injustica. Exemplo dessa injustica
seria exigir, de um lado, que o estudante de medicina trabalhe para o governo,
atendendo no SUS (pessoas pobres), por dois anos depois de encerrado o curso de
medicina; e, de outro lado, dar uma carreira de Estado para advogados fazerem
defesa de pobres e necessitados, sem exigir a obrigatoriedade cobrada do
estudante de medicina. No primeiro caso, ha um 6nus, no segundo caso ha
beneficios pessoais e uma carreira bastante disputada.

3.3 AlLogicade C. S. Peirce

Conforme explicacdes de Peirce (2000b, p. 201), sendo a Ciéncia Normativa,
em geral, a ciéncia das leis de conformidade das coisas com seus fins, cabe a
Logica o estudo daquelas coisas cujo fim é representar alguma coisa. Assim, “o0
amago da ldégica reside na classificagdo e na critica dos argumentos.” Nas
explicagbes de Lucia Santaella (1992, p. 125), a “Ldégica ocupa-se do raciocinio
como atividade deliberada ou conduta, tendo por objetivo discriminar formas boas ou
mas de raciocinio. Ela estabelece criticamente as regras que devem ser seguidas ao
raciocinar, mas precisa recorrer ao proposito ou meta que justifique essas regras.”

Em outro texto, Lucia Santaella (2004, p. 176-195, especialmente p. 180; 187-
188; e 194) d4 uma visdo mais abrangente da Ldgica de Peirce, o que é sintetizado
a seguir. Segundo a autora, sempre com referéncia a textos de Peirce, a l6gica nao
pode abracar todo o conhecimento humano; o propésito uGltimo da Logica é construir
uma teoria sobre como o conhecimento avancga. A Légica ou Semidtica de Peirce é
decomposta em trés ramos: a Gramatica Especulativa, que é responsavel pelo
estudo da esséncia dos signos; a Légica Critica, que classifica as diferentes
espécies de argumento, especialmente na determinacdo da validade ou grau de
forca de cada um, e que é a teoria das condices de verdade das representacoes; e
a Metodéutica ou Retérica Especulativa, que é caracterizada como uma teoria dos
métodos de investigacao.
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Assim, se a Estética cabe a investigacao dos ideais ultimos, daquilo que se
apresenta admirdvel sem razdo ulterior, de algo que atrai sem qualquer explicacdo
ou razdo para isso; se a Etica cabe investigar o certo e o errado na conduta
estabelecida para alcancar o fim que se cré admiravel, investigar qual € a acgéo
correta que estd em conformidade com os fins que estamos deliberadamente
preparados para adotar; entdo, a Légica cabe investigar os argumentos, estudando
tudo que sera verdadeiro de signos e representacdes. Cabe a Logica confirmar se
as acOes indicadas para buscar determinado fim sdo ou ndo viaveis, podem ou nao
atingir aquele fim indicado. No campo do Direito, especificamente, observa-se que,
enquanto a Etica busca na politica as possibilidades de acdo e respectivos fins
(conforme acima examinado), a LoOgica se responsabiliza pela avaliagdo dos
argumentos apresentados.

4 Dogmaética Juridica, Teoria e préatica do Direito

Pensar o direito enquanto ciéncia tem sido um trabalho tormentoso para o
conhecimento humano. Esse tema tem gerado muitas teorias, muitos debates, mas
ndo tanto consenso. Os debates sobre o direito transpdem séculos, mas o
conhecimento do direito enquanto ciéncia ainda apresenta mais duvidas do que
explicagoes.

Onde esta o Direito, enquanto ciéncia? O estudo do padréo de conduta pode
ser feito pela sociologia, pela politica, pela psicanalise, entre outras areas do
conhecimento. Mas o que, desse padrado de conduta que € o direito, 0 que pode ser
delimitado como campo de estudo da ciéncia do direito? Para tentar responder a
essas indagacdes, € preciso separar trés frentes de estudo desse padrdo de
conduta. Primeiramente, é preciso entender o que é um padrédo de conduta, para o
Direito, e quais as suas caracteristicas. Em seguida, percebe-se a necessidade de
utilizacdo do padrdo de conduta, ou seja, um padrdo de conduta que deve ser
observado pelas pessoas; o0 problema, nesse instante, ja é a investigacado de uma lei
especifica sobre os fatos sociais. Em um terceiro momento, o problema passa a ser
a aplicacdo desse padrdo de conduta ao conflito surgido na vida social; o que
envolve a interpretacéo e a aplicacdo da lei a um caso concreto.

Essas trés frentes sdo conhecidas por Teoria, Dogmatica e pratica. A Teoria
envolve, por exemplo, a Filosdfica do Direito, a Teoria do Direito, a Hermenéutica
Juridica, a Filosofia Politica, disciplinas que buscam o fundamento do Direito. A
Dogmatica Juridica pode ser entendida, com Miguel Reale (1996, p. 161), como o
“‘estudo das normas juridicas vigentes, aceitas como ponto necessario de partida
para a determinagao do Direito Positivo”. A pratica juridica abrange a aplicacéo do
padrdo de conduta a um caso concreto, o que significa interpretar e aplicar a norma
guando hé conflito quanto ao seu significado, no meio social.

A Ciéncia do Direito — como estudo das prescri¢des da conduta, como campo
tedrico e ndo pratico, sem invadir o campo das chamadas Teorias que dao
fundamento ao Direito — esta localizada nas Ciéncias Normativas de Peirce. A Etica
apresenta duas ou mais possibilidades de acédo e respectivos fins (e ndo apenas
uma acdo e respectivo fim, mas acbes liberais ou acdes republicanas e 0s
respectivos fins), ao passo que a Logica faz uma avaliacdo dos argumentos
apresentados, disponibilizando os argumentos validos a Estética e permitindo a
escolha daquilo que atrai e que estamos deliberadamente prontos para assumir
como nossa conduta. Trata-se de um processo que permite a geracdo de varias
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hipéteses para uma questao especifica que esteja sendo avaliada. Trata-se de um
campo puramente tedrico; ndo cabe a apresentacdo de preferéncias, ja que € um
campo que deve ser imune aos valores daquele que faz a investigagdo. O campo
das Ciéncias Normativas, como o da Ciéncia do Direito, € o campo da Dogmética
Juridica (esse suporte pode servir tanto para a producdo da lei, como para a
producédo de uma decisdo judicial ou administrativa, mas de modo puramente
tedrico; esta investigacdo, contudo, se fecha na Dogmatica Juridica). O debate sobre
qual das hipoteses apresentadas deve ser escolhida para a conduta de alguém no
mundo real j& ndo cabe as Ciéncias Normativas, pois € o campo da pratica, da
producéo da lei, da deciséo judicial e da decisdo administrativa.

Conforme explicacdes do proprio Peirce (CP 1.251):

A influéncia da Filosofia sobre as Ciéncias Praticas € menos direta.
Somente aqui e ali ela pode ser detectada; e a Etica é a divisdo da
Filosofia que mais diz respeito aquelas ciéncias. A Etica é
polidamente convidada a dar sugestdes, de vez em quando, em lei,
jurisprudéncia e sociologia. Sua constante exclusao da diplomacia e
da economia € uma imensa insensatez. Estamos, infelizmente,
proibidos de chamar essa loucura de monstruosa e infame, porque
ela € meramente a cegueira comum de todos que acreditam
profundamente que as mentiras sdo a parte mais proveitosa dos
congressos e que, como Edgar Poe sagazmente disse, quando
chegam em casa, apds terem se trancado em seus varios aposentos,
terem se despido, ajoelhado ao lado da cama e feito suas preces, ido
para a cama, e soprado a vela, ai entdo, por fim, e ndo antes disso,
entregam-se a uma davida verdadeira — o Unico ato verdadeiro do dia
— para, a seguir, se embalarem para dormir com um refrao interior, a
dizer que o Direito € uma coisa tola se vocé néo incluir o lucro ou a
coercdo nesse mundo de trabalhos sem fim. Um dia os homens
deverdo despertar de seu torpor para ver, a luz plena do dia, que
aquela ideia desprezada tinha sido, o tempo todo, uma forca
irresistivel. Entdo pode comecar uma era em que ela sera incluida
com equanimidade nas ciéncias praticas — quando, numa palavra,
um homem néo projetara um fogdo, nem mandara fazer um casaco,
sem parar primeiro e visualizar seu real desejo — e € uma profecia
das mais simples, que, quando isso vier a acontecer, aquelas
ciéncias responderdo ao mesmo tempo a seus propdsitos mais
concretos e proximos, muito mais perfeitamente do que acontece
hoje em dia.

E no instante do dia em que resolve ser verdadeiro, o homem liberal (do final
do séc. XIX e inicio do séc. XX) acalma-se para dormir com uma cantiga interior a
dizer que o direito € uma coisa tola sem riqueza e o vigor do trabalho do individuo.
Conforme a citacdo transcrita, cabe a Etica, campo da teoria, explicar a conduta,
para evitar que a pratica seja como a desse homem descrito no paragrafo citado,
cuja conduta é orientada pelo lucro que ele pode ter e ndo pelo direito.

Comentando a passagem, Sofia Isabel Machado Lucas (2003, p. 68) explica
que seria sensato dar suporte as Ciéncias Praticas a partir da Filosofia, pela Etica,
“‘com reflexdes sobre a boa conduta e o exame cuidadoso dos fins que levam os
homens a agir nas respectivas areas”. O campo da pratica judicial €, tudo indica, o
mundo do conflito real entre as pessoas, dos conflitos reais da vida social. Esse
campo é politico, ndo faz parte da Dogmatica Juridica. E o campo dos interesses
pessoais, do confronto de valores.
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A politica, aqui, merece um destaque. No campo da Dogmatica Juridica, a
Etica busca na Filosofia Politica a orientagéo teorica (liberalismo e republicanismo,
conforme acima exposto) para a construcdo das hipoteses de acdes a serem
praticadas pelo homem em sociedade, no Estado. A Filosofia Politica da suporte a
Etica, mas isso é pura teoria e deve ser imune a valores, ndo é pratica. A politica
existente na prética judicial, por outro lado, ndo é teoria, € o mundo real do confronto
de interesses e valores.

Nas explicacfes de Lucia Santaella (1992, p. 117 e 125),

A Etica, como ciéncia da descoberta e ciéncia normativa, ndo diz
respeito aos principios de justica, e menos ainda, a justica de
gualquer lei especifica; nem diz respeito aos valores de varios tipos
de conduta, nem a questbes especificamente morais, visto que tudo
isso caberia mais propriamente numa investigacdo paralela, dentro
das ciéncias praticas ou aplicadas.

A préatica judicial, desse modo, tem uma dimensao diferente da Dogmatica
Juridica. Na estrutura das ciéncias de Peirce, existe um ramo especifico
denominado de Ciéncias Aplicadas ou Ciéncias Praticas, “voltadas para a realizagéo
de necessidades definidas” (SANTAELLA, 1992, p. 117). Conforme Jorge Pires
(1999, p. 20 e 22), tanto as Ciéncias Normativas como as Ciéncias Aplicadas
buscam a verdade, mas, enquanto aquelas buscam conhecer a verdade, estas
buscam a verdade que deve ser encontrada na vida cotidiana, dedicando-se a
problemas particulares do mundo da experiéncia.

A liberdade dada ao juiz abre espaco para uma decisdo que é politica
(embora deva conformar-se aos limites da norma juridica, o que nao pode ser
controlado). A pratica judicial tem demonstrado que especialmente o tribunal de
tltima instancia tem liberdade para decidir; ndo ficando preso aos limites das leis,
criam (diante do vazio normativo), reinterpretam (a igualdade, por exemplo, no
decorrer da modernidade) e modificam (deixando de aplicar norma, contrariando a
norma posta ou criando discriminacdes nao previstas) a ordem juridica. Esse papel é
eminentemente politico. Um outro argumento sobre o assunto vem da propria forca
da evolugcdo do homem. Isso somente ocorreu porque o homem tinha a sua
disposicdo a inteligéncia e, com isso, a capacidade de reavaliar suas acodes
conforme as circunstancias que se apresentavam; a norma, o direito, exige
objetividade, pois seria 0 caos um mundo sem a previsibilidade que o direito
proporciona (as leis de transito exemplificam isso), mas as novidades que a
evolucdo traz para o homem exigem que ele faca escolhas utlizando sua
inteligéncia, o que envolve a inteligéncia de outrem, o conflito, os valores, tratando-
se de um ambiente politico por natureza.

Ndo é de se estranhar que é a Hermenéutica Juridica voltada para a
compreensao da Constituicdo que tem sido exigida ultimamente, pois € ai que o
direito e a politica se tocam: a Constituicdo € a prescricdo de conduta para o
exercicio do poder, o que pressupde objetividade; mas a conducao dos interesses é
0 mundo da politica, o que pressupde um espaco de livre atuacédo (sempre dentro de
limites impostos pela norma, mas havendo um espaco de livre atuacédo); direito e
politica se tocam a todo instante, nas relacbes pessoais, publicas ou comerciais,
mas € no Direito Constitucional que isso fica mais evidente. Ndao ha como
compreender o direito separado da politica.

COGNITIO-ESTUDOS: Revista Eletronica de Filosofia, ISSN 1809-8428, Sdo Paulo: CEP/PUC-SP, vol. 12, n°. 1, janeiro-junho, 2015, p. 129-149

145



Marcos Antonio Striquer Soares

Mas a politica, aqui, € o campo dos interesses pessoais, do confronto de
valores; o campo da pratica judicial € o mundo do conflito real entre as pessoas, dos
conflitos reais da vida social. Nao € o mesmo campo da Dogmatica Juridica.

Cabe ainda uma anotacdo rapida sobre as Ciéncias Aplicadas. Ela também
pressupde a Lbgica, a Etica e a Estética, mas no campo da pratica. Uma passagem
de Peirce (CP 1.281) é bastante esclarecedora:

Uma Ciéncia Normativa é aquela que estuda o que deve ser. No que,
entdo, ela difere da engenharia, medicina, ou de qualquer outra
ciéncia pratica? Se, entretanto, a Légica, a Etica e a Estética, que
séo as familias da Ciéncia Normativa, sdo simplesmente as artes do
raciocinio, da conduta de vida, e das belas artes, elas, de forma
alguma, pertencem ao ramo da Ciéncia Teorética que nos
consideramos. Nao ha duvida que elas estejam estreitamente
relacionadas as trés artes correspondentes ou ciéncias praticas. Mas
0 que torna a palavra normativa necesséria (e ndo puramente
ornamental) & precisamente o fato um tanto singular de — embora
essas ciéncias estudarem o que deve ser, isto é, os ideais — elas
serem as mais puramente teoréticas das ciéncias puramente
teoréticas.

Raciocinio, conduta da vida e belas artes, eis 0os correspondentes das
Ciéncias Normativas no campo das Ciéncias Praticas, mas ndo mais como teorias e
sim como produtos da pratica social, do convivio entre pessoas. Cabe ao Direito, no
mundo da pratica, construir boas técnicas de sentenga judicial para que o0 juiz
(dotado de subjetividade) exponha o seu raciocinio em relagcédo a conduta da vida. A
Etica (campo tedrico) ndo pode determinar a conduta da vida (do juiz — campo da
pratica), mas pode oferecer elementos para a critica do raciocinio apresentado pelo
juiz em suas sentencas, assim como elementos para serem utilizados pelo juiz, na
conduta da vida, na sentenca.

O juiz certamente deve averiguar os argumentos das partes e a lei envolvida,
para encontrar hipoteses e solucionar o caso, escolhendo as acfes adequadas para
atingir um fim, de acordo com a realidade que se apresenta. E também sera
obrigado a apresentar os argumentos para suas conclusdes. Ele deve apresentar
raciocinios adequados para a conduta da vida. No final, fara uma escolha entre as
alternativas que se apresentam, escolhendo aquela que mais o atrair. E um
processo no qual, de um lado, pode utilizar-se dos elementos apresentados pela
Dogmatica Juridica e, de outro, tera da Dogmatica Juridica os elementos para a
critica dessa decisdo. A geracao de ideias para a producao da sentenca deve sair da
Dogmatica Juridica, a qual também servird de base tedrica para a critica da
sentenca.

O dltimo campo do Direito que ainda deve ser enquadrado na estrutura das
ciéncias de Peirce é a Teoria. Entram, aqui, a Filosofia Juridica, a Filosofia Politica,
a Teoria do Direito, a Ciéncia Politica, a Teoria da Constituicdo, entre tantos campos
gue viabilizam seja a criacdo da lei seja a aplicacdo da lei. Esse campo, contudo,
nao sera aprofundado neste estudo, mas cabem breves anotacoes.

Tudo indica que as teorias que dao sustentacdo a Dogmatica Juridica estao
postas hum campo que Peirce denominou de Ciéncias da Revisdo, as quais, nas
explicagdes de Jorge Pires (1999, p. 22), “se dedicam a processar e a decifrar o0s
resultados das descobertas, exercendo um papel particularmente importante, pois se
coloca como uma ponte, ligando as inovacdes das descobertas as aplicacbes
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praticas do cotidiano.” “Quando se busca sistematizar a conclusdo de uma ciéncia
pratica desse tipo, sob principios gerais, usando para isso principios que vém das
ciéncias da descoberta, esse estudo, entdo, encontra seu lugar nas ciéncias da
revisdo” (KENT, apud SANTAELLA, 1992, p. 125).

Cabe a elas, Teorias, no Direito (denominadas Ciéncia da Revisdo, por
Peirce), dar sustentacdo a Dogmatica Juridica, extraindo elementos do mundo real.
Assim, por exemplo, enquanto o mundo real construiu um arranjo de poder com um
rei, um orgao colegiado e os juizes, surgindo dai as normas necessarias para esse
arranjo, a Teoria foi alimentada por esse arranjo e também desenvolveu explicacdes
para esse arranjo, as quais serviram de suporte para a utilizacdo da teoria da
triparticdo do poder em lugares que néo a utilizavam.

Conclusao

Para encerrar o presente artigo, cabe ainda observar que a adequacdo da
Ciéncia do Direito a Classificacdo das Ciéncias de Peirce ndo se restringe aos
campos das Ciéncias Normativas, das Ciéncias de Reviséo e das Ciéncias Préaticas
ou Aplicadas. A genialidade de Peirce vai muito além disso. Contudo, as
consideracoes desenvolvidas neste estudo parecem ja demonstrar que o Direito
tem, em Peirce, explicagbes nunca encontradas, como, por exemplo, a separacao
da Dogmatica Juridica da aplicacao da lei ao caso concreto. O problema do presente
estudo esta focado na deciséo judicial e ndo na Ciéncia do Direito propriamente,
mas, ao acaso, a ciéncia encontra o seu caminho. A Ciéncia do Direito tem sido um
campo de estudo voltado para o passado, sem possibilidade de modificacdo da
conduta prescrita no modo como foi posta; também um campo que permite decisdes
de autoridade, pelo sujeito que tem a competéncia para aplicar a lei. Mas com
Peirce, o Direito pode verdadeiramente ser uma Ciéncia, com toda a sua majestade,
deixando a criacdo e a aplicacdo da lei para a politica, como fatos que devem ser
observados pelas ciéncias.
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