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SERIE LIVRO-TEXTO

.

A Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), pautada pelos
principios da democracia, da transparéncia, da qualidade e do com-
promisso social, assume a Educagdo Superior como um bem puiblico
e um direito de todas e todos. Nesse sentido, estimula a melhoria
das condigdes do trabalho docente, a inser¢do de metodologias de
ensino inovadoras e a articulagdo dos conhecimentos teoéricos e
praticos nas diferentes areas do saber como instrumentos de pro-
mocao de uma formagao cientifica, humanistica e artistica que
prepare nossos estudantes para a intervencao na realidade, segun-
do o compromisso com o desenvolvimento integral e sustentavel,
a equidade e a justica social. Assim, a UFPE, por intermédio da
Pro-Reitoria de Graduacéo e da Editora UFPE, oferta a comunida-
de académica e a sociedade mais uma selecio da Série Livro-Texto,
com o objetivo de contribuir para a formacado da biblioteca basica
do estudante de graduagdo e para a divulgac¢do do conhecimento
produzido pelos docentes desta Universidade. Em busca de uma me-
lhor dindmica para o recebimento de originais, este edital (Edital
simplificado n? 22/2022 de incentivo a producdo e publicacdo de
livros digitais) estabeleceu janelas de submissdo em momentos



distintos, oportunizando uma melhor organiza¢do por parte dos
agentes envolvidos na elaboracdo e na edi¢do desses materiais.
Os livros selecionados, que contemplam diferentes areas do saber,
representam o esfor¢o de discentes (de graduagéo e p6s-graduacdo) e
servidores (docentes e técnicos) e da gestdo da Universidade em prol
da producdo, sistematizacao e divulgacdo do conhecimento, um de
seus principais objetivos.

Alfredo Macedo Gomes
Reitor da UFPE

Moacyr Cunha Aratjo Filho
Vice-Reitor da UFPE

Magna do Carmo Silva
Pré-Reitora de Graduagao (Prograd)

Fernanda Maria Ribeiro de Alencar
Diretora da piFI/Prograd



Ao meu marido Alfredo
e aos meus filhos Clara e Lucas.



Futuramente terd a metodologia juridica que prestar
maior atengdo a abdugdo do que até agora aconteceu.
Nado se esperem todavia, conclusdes “irrefutdveis”,
pois ela ndo pode oferecer.

(ARTHUR KAUFMANN)



APRESENTACAO

-

Esse livro tem a proposta de preencher uma lacuna editorial impor-
tante, trazendo a contribui¢ao académica genuina do Pragmatismo
parainovar a metodologia juridica e se pensar melhor as consequén-
cias no Direito. E um livro com abordagem densa da légica viva da
abducdo, com uma proposta didatica acessivel para graduagao, pés-
-graduacao, pesquisadores e profissionais. Além de ser propedéutica
para a formacao de todo Jurista, especialmente na introducéo ao estu-
do do Direito, é uma obra que traz desdobramentos praticos de como
se operacionalizar o método do Pragmatismo no processo de deci-
sdo judicial, envolvendo o contexto da descoberta e da justificacao.

Em especial, tivemos uma procura mais acentuada do Pragma-
tismo aplicado ao Direito apds a nova Lei de Introdugdo ao Direito
Brasileiro (LINDB), que inovou em 2018 com a previsdo normativa
expressa para se pensar as consequéncias no seu art. 20, segundo o
qual “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se de-
cidird com base em valores abstratos, sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”. Essa abertura normativa poten-
cializa as contribui¢des do Pragmatismo na atualidade. Ademais, a
disciplina Pragmatismo Juridico passou a se tornar obrigatéria nos
concursos de ingresso na magistratura.



Observou-se, assim, uma difusdo e utilizacdo do Pragmatismo
na pratica judicial. Todavia, o seu uso ainda se apresenta distorci-
do e distante da academia. H4, assim, uma necessidade urgente de
a Universidade recuperar esse debate e qualificar uma nova geracao
de estudantes e pesquisadores, conscientes do potencial da l6gica
pragmatista de andlise das consequéncias, como também dos seus
limites. Destaque-se que foi na Faculdade de Direito do Recife que
surgiu o primeiro grupo de pesquisa sobre Pragmatismo Juridico,
Center for Law and Pragmatism, pioneiro na América Latina, libe-
rado pelo Prof. George Browne e pelo Prof. Frederic Kellogg, do qual
tive oportunidade de participar desde a fundacao.

Nesse contexto, tive o privilégio e honra de aprender com os dois
fundadores do Pragmatismo Juridico na América Latina. Agradeco
a generosidade do Professor George Browne em partilhar suas refle-
x0es académicas e sua rica biblioteca nessa missao de meu orientador
por mais de 20 anos. Sem ele, eu ndo teria conhecido tdo profun-
damente as bases do Pragmatismo Filoso6fico e seus pressupostos
metodoldgicos e epistemolégicos. Sou ainda grata a leitura cuidado-
sa dos pesquisadores Lénora Peixoto e Jodo Zaidan e ao incentivo dos
jovens professores Eduarda Peixoto Cunha Franca, Pedro Spindola e
Matheus Casimiro, que me mostraram a necessidade de publicacio e
difusdo desta obra, que escrevi em 2007 para o mestrado em Direito.
Com Eduarda Franca, escrevi textos em coautoria sobre a potencia-
lidade do Pragmatismo como método para se entender o Processo
Estrutural de hoje. Com Pedro Spindola, aprofundamos a relagiao do
Pragmatismo e a Andlise Neoinstitucional, na disciplina “Institui¢des
e Efetividade de Direitos”. Com Matheus Casimiro, ministrei o cur-
so de Processos Estruturais, Pragmatismo e Didlogos Institucionais.

Na época da escrita desta obra, sob orienta¢do do Professor
George Browne, fui submetida a sabatina da banca examinadora for-
mada pelos professores Karl Heinz Efken, Jodo Mauricio Adeodato e
Torquato de Castro Junior, que fomentaram rico debate sobre méto-
do na Faculdade de Direito do Recife. Recentemente, promovemos,
no Programa de Pés-graduac¢do em Direito da UFPE, desdobramen-
tos da aplicacdo do Pragmatismo para Andlise Neoinstitucional



Interdisciplinar, para Andlise Econémica do Direito, para o Direito
Comparado Decolonial, para o Controle de Convencionalidade e para
os Direitos Humanos.

Nessa construcdo académica, registro agradecimento especial a
Ildembergue Leite pela arte da capa deste livro. Ao fundo, estd minha
colecdo pessoal dos Collected Papers de Peirce de 1934. Na frente, re-
corte original da légica abdutiva (hipdtese), cp 2623, destacada pela
lupa da investigacdo. Essa disposi¢do de imagens permite enfatizar
a uberdade do contexto da descoberta para se pensar os efeitos pra-
ticos no Direito pelo método do pragmatismo.

Nesse sentido, a Faculdade de Direito do Recife foi o berco de
profundas das reflexdes académicas, tendo sediado cinco coléquios
internacionais de Pragmatismo Juridico nos altimos anos. Assim,
esse livro, aprovado no concurso aberto pelo edital n? 22/2022 da
PROGRAD/UFPE, é fruto do amadurecimento do grupo de pesquisa
pioneiro sobre Pragmatismo Juridico na UFPE, além dos debates pro-
porcionados também na disciplina que ministrei de “Pragmatismo
Juridico, Etica e Decisio Judicial”, em que pesquisadores de mestrado
e doutorado pensam e refletem sobre o potencial real do Pragmatismo
para o Direito. “Pragmatismo Juridico” é ainda a linha de pesquisa
do Laboratério de Pesquisa em Desenhos Institucionais, que coor-
deno na UFPE. Ademais, a publicacdo desse livro tem o potencial e
fortalecer base importante do estudante, pesquisador e profissional
do Direito, atendendo ao programa das disciplinas zetéticas na gra-
duacdo e na p6s-graduacdo, como: Introducdo ao Estudo do Direito 1;
Introducéo ao Estudo do Direito 2; Hermenéutica Juridica; Filosofia
do Direito; Sociologia Juridica; Légica e Direito; Teoria, Epistemologia
e Interdisciplinaridade do Direito.

O Pragmatismo é, entdo, aqui proposto como caminho
tedrico-metodolégico para se pensar as consequéncias da decisdo
judicial, por meio dalégica viva da abdugao. Esse raciocinio genuino,
adequado para se pensar as consequéncias praticas de algo, ainda é
pouco operacionalizado no meio juridico de forma adequada. Por
essa razdo, a obra se reveste de um compromisso de impacto social
para o aperfeicoamento dos professionais do direito que se desafi-
am a pensar as consequéncias.
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Primeiro prefacio a obra

.

A pesquisa desenvolvida por Flavianne Nébrega da qual resultou a
presente obra teve o seu inicio nos estudos de graduacdo da autora,
na Faculdade de Direito do Recife. No terceiro ano do curso, no ano
de 2002, Flavianne habilitou-se e foi contemplada com uma bolsa de
iniciac¢do cientifica do cNpPq (Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico). Desde entdo, tornei-me o seu orientador
académico e, juntos, passamos a contribuir para difundir e aprofun-
dar as nossas investigacdes no campo do Pragmatismo Filosoéfico e
suas implicacdes e aplicacdes ao fendmeno juridico. Juntamente com
outros estudantes, também interessados nessa area, foi entdo criado
e formalizado junto ao CNPq, um grupo de pesquisa sob a epigrafe
de “Fundamentos e Métodos do Pragmatismo: uma abordagem in-
terdisciplinar dos fenémenos juridicos”, fomentado pelo Programa
de Pos-graduacdo em Direito da UFPE, pioneiro na interface entre
Direito e Pragmatismo na América Latina. O fascinio suscitado pela
temdtica, resultou numa crescente ampliacdo do grupo, atraindo
para o Recife, Professores e Pesquisadores nacionais e internacio-
nais da area da Filosofia, Historia do Direito, Direitos Internacional
dos Direitos Humanos, do Pragmatismo Filoséfico e Juridico, Andlise
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Neoinstitucional e Law and Economics. Dentre eles, destaco, no
Brasil, o Professor Tércio Sampaio Ferraz Jr. da Universidade de Sao
Paulo; dos Estados Unidos da América, o Professor Frederic Kellogg
a Fullbright Researcher, vinculado a George Washington University e o
Professor Gregory Pappas da Universidade do Texas; da Italia, o pro-
fessor Giovanni Madalena; da Franga, o professor Roberto Frega e, da
Alemanha, o Professor Hans Bernd-Schéfer da Bucerius Law School
e do Institut fiir Recht und Okonomik da Hamburg Universitdt. O inte-
resse despertado por essa area transformou o Recife num Centro de
Pesquisa sobre o Pragmatismo Juridico, inclusive com a introdugao,
no Programa de P6s-Graduagdo de Mestrado e Doutorado em Direito
da Universidade Federal de Pernambuco, de uma linha de pesqui-
sa voltada ao estudo dos problemas Ldgicos e Epistemoldgicos do
Pragmatismo, cujo ministério e investigacdo restou sob minha res-
ponsabilidade. A inclinacdo dos mestrandos e doutorandos por essa
linha de pesquisa, desde entdo, ndo parou de crescer. Varios candida-
tos ja concluiram suas Dissertagdes e Teses. Refiro-me nessa galeria
de estudiosos do pragmatismo - mesmo sabendo de antemao que a
minha memoria sera responsabilizada por imperdoaveis omissoes -
além de Flavianne, os orientandos Adrualdo Catdo, Enoque Feitosa,
Lorena Freitas, Newton de Souza, Edmundo Borba, Cldvis Falcdo,
Pablo Holmes, Pedro Spindola e muitos outros.

Normalmente, ndo me permito a elogios faceis. Sou discreto, um
tanto quanto timido, embora extremamente rigoroso e critico em re-
lacdo primeiramente a mim proprio, como também aos demais. Ao
longo da vida tenho mantido uma resisténcia em fazer avaliagdes que
ndo sejam pautadas em critérios objetivamente verificaveis. Digo isso
porque, seria deselegante e sobretudo injusto que, antes de referir-me
especificamente ao contedo da obra de Flavianne, ndo trouxesse a
tona o testemunho das vivéncias académicas que tivemos oportuni-
dade de compartilhar e do imenso orgulho que me empolga em ter
tido o privilégio de orientd-la nessa sua ainda curta, mas epopeica
jornada pelo mundo da academia.

Seria ocioso fazer aqui referéncias as suas continuas e bem-
-sucedidas contribuic¢des a nivel internacional em universidades
europeias e americanas. Bastaria consultar o seu curriculo para que



se constatasse essa assertiva. Flavianne foi, sem nenhum favor, uma
das melhores alunas que tive oportunidade de ensinar e conviver.
Se é verdade que a introduzi no universo da Filosofia do Direito, no-
meadamente sob as lentes do pragmatismo, ndo posso deixar de
reconhecer que com ela também muito aprendi e continuo até hoje
aprendendo. Esta obra de Flavianne, diante da magnitude do que ela
tem produzido, é apenas uma singela amostra da sua potencialida-
de intelectual e capacidade produtiva.

O propésito desta obra consiste em tornar operacional para
o Direito, a légica abdutiva concebida por Charles Sanders Peirce
na Filosofia da Ciéncia. Trata-se, por conseguinte, de um trabalho
inovador na metodologia juridica a ser utilizado como um valioso
instrumento de investigacao das consequéncias concebiveis de um
determinado conceito juridico. O que chama a atenc¢do na pesquisa
é a sua contribuicdo para resgatar o contexto da descoberta como
um solo fértil para a aplica¢do do método pragmatico da abducao,
ndo devidamente explorado pela analise tradicional da teoria da ar-
gumentagao juridica.

Alguns pensadores da area juridica, como Arthur Kaufmann e
Lorenz Schulz, tém advertido para a relevancia do aprofundamen-
to da analise da l6gica abdutiva aplicada ao Direito. Kaufmann, por
exemplo, afirma que "Futuramente terd a metodologia juridica que
prestar maior atencdo a abdugdo do que até agora aconteceu. Nao es-
perem todavia, conclusdes irrefutaveis, pois ela ndo pode oferecer.”

Um segundo aspecto que merece relevo, refere-se a abducao
como uma légica viva de abertura a criatividade no raciocinio ju-
ridico. Aqui, ressalta-se a dimensao estético-imaginativa, capaz de
conduzir a uma analogia entre Arte e Direito, tema que ja fora, in-
clusive, objeto de reflexdo na arquiteténica concebida por Peirce.
Douglas R. Anderson, estudioso da obra de Peirce, assinala que o
método pragmatico deste fildsofo é capaz de articular a sua visdao
cosmoldgica a fenomenolégica com o propésito de demonstrar que
suas ideias acerca do evolucionismo ndo siao incompativeis com a
criatividade humana.

Ressalto, ainda, uma outra caracteristica ndo menos relevan-
te da l6gica da abducdo; aquela que diz respeito a sua dimensao



interdisciplinar. Sua virtude decorre fundamentalmente de dois pres-
supostos: a amplitude de sua abrangéncia, compativel com diferentes
areas do conhecimento e, ndo menos relevante, a sua capacidade de
enriquecer e inovar o raciocinio juridico, libertando-o do “Leito de
Procusto” da légica silogistica do senso comum da pratica forense.
Ademais, a abducdo representa uma genuina alternativa ao formalis-
mo juridico, cego a analise das “consequéncias praticas concebiveis”,
na expressao utilizada pelo proprio Peirce. Sua capacidade ilumi-
nativa possibilita, assim, penetrar a obscuridade do mundo juridico
para, usando o titulo de um dos seus mais famosos papers, demons-
trar: How to Make our Ideas Clear.

Em funcdo da prépria natureza da légica da abdugdo na investi-
gacdo das consequéncias percebe-se a sua fertilidade para aplicacao
a ramos mais proeminentes do estudo interdisciplinar do Direito,
na atualidade, que desenvolve andlises sobre os efeitos da decisdo
juridica.

A referéncia acima serve para ilustrar a oportunidade que a ab-
ducdo oferece para o aprimoramento metodolégico dos diversos
ramos do Direito, seja o Direito Material, seja o Processual. Em outros
trabalhos publicados, escrito em coautoria com Flavianne, na cole-
tanea “Principes e Pretores” trouxemos a colagdo um caso concreto,
analisado a luz dessa proposta metodolégica, no qual se oportuni-
zou uma analise inteligente das consequéncias praticas concebiveis
na decisao do Supremo Tribunal Federal acerca da exigibilidade do
exame da Ordem dos Advogados (0AB) para o exercicio da atividade
advocaticia; como também revisitamos decisdes do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, utilizando o método do Pragmatismo de Peirce
e Dewey aplicado ao Direito.

Recife, 20 de abril de 2023.

George Browne Rego

Professor Emérito e Titular da Universidade Federal de Pernambuco
Professor Visitante da Universidade de Oxford, Londres e Frankfurt



Segundo prefacio a obra

.

Professor Flavianne has made an important contribution to under-
standing pragmatism and through its historical roots in the writing
of Charles Sanders Peirce. Peirce was a contemporary and friend of
Oliver Wendell Holmes Jr, later Justice of the Supreme Court. The
two men discussed philosophy and logic in the 1870s in an informal
group later called the “Metaphysical Club". Holmes had experienced
armed conflict in the American Civil War, and brought insights from
that experience to the formation of a pragmatic logic.

Peirce’s formulation of the knowledge process was his famous
progress from doubt to belief, and Holmes added the experience of
conflict to that general formula. We find this formulation applied
to law in essays Holmes wrote in the early 1870s. Later in his career
he famously said that “general propositions do not decide concrete
cases”. He saw that settlement of disputes in the law was a process
requiring careful attention to gradual stages in a hoped for process
of consensual resolution. Early cases required close attention to par-
ticular detail, blocking the intrusion of values or general principles,
in order to facilitate a later convergence between opposing points of
view that often represented larger conflicts in society.



The process of convergence implies more than a cognitive di-
mension. There must also be a convergence of communal action.
Resolution of an uncertain case required revising an actual con-
text of social action, when a larger problem was contained within
the specific dispute. The phrase “be pragmatic” by itself does not
suggest the difficulty that judges face of resolving a complex par-
ticular case. Applied to law, pragmatism is an attitude grounded
in understanding how prior experience has succeed or failed. An
attention to immediate consequences alone, ignoring the episte-
mological and methodological grounds provided by Pragmatism,
can be insufficient.

Understanding this early history and classical pragmatic theo-
ry is useful in applying the lessons of pragmatism to contemporary
law and judicial policy. Professor Flavianne's book will be a funda-
mental resource for Brazilian judges, lawyers and legal theorists.

Washington pc, 27 October 2024.

Frederic R. Kellogg

Graduated from Harvard College (1964) and Harvard Law School (1968). s.J.p. from
George Washington University (1983). Fulbright Visiting Professor at the Federal
University of Pernambuco (2008). Sir Neil MacCormick Fellow at the University
of Edinburgh, Scotland (2009). Research Scholar at the George Washington
University, usa. Cofounder of the Center for Law and Pragmatism in Recife, Brazil



Introducao

.

Proposta pragmatista para o Direito e organizacao do livro

Este livro se propde a investigar as possibilidades de contribuicao do
Pragmatismo Filoséfico de Peirce para o Direito. Uma nuance espe-
cifica de seu Pragmatismo, qual seja, o raciocinio abdutivo, é trazido
como aplicacdo promissora para o processo da realizacdo da deci-
sdo judicial, focalizado no contexto da descoberta. Esse ambito de
aplicabilidade tem sua explicacdo explorada na primeira parte do
trabalho (PARTE 1), em que o leitor é alertado acerca da primeira li-
mita¢do fundamental do raciocinio por abducao: ele é um modo de
inferéncia que ndo se presta a dar racionalidade a decisdo e por isso
ndo tem lugar no contexto de justificacao.

Aindana PARTE 1, trata-se de como se pretende combinar Direito
e Pragmatismo neste livro e o seu porqué. E mostrado que tentati-
vas de aproximar Direito com Pragmatismo surgiram até mesmo
com o préprio florescimento do pensamento filoséfico pragmatis-
ta, a partir do Clube Metafisico. Este grupo, segundo Murphey (1993,
p- 20-30), era composto pela nata pensante dos que estudaram em
Harvard no final do séc. X1x. A excecio de James, que veio de fora,
era integrado por juristas. Entre eles se destaca o advogado St. John
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Green, que é tido por Peirce como o avo do Pragmatismo. Os insights
e inquietacdes de Green, suscitados a partir de seu trabalho com o
Direito, acabaram por colaborar para a construcdo posterior de um
Pragmatismo Filosé6fico mais sofisticado, a exemplo das construgdes
de Peirce sobre o método pragmatista e sua légica da investigacao.
Nessa PARTE 1 a abducdo é, entdo, proposta como um método para
o Pragmatismo Juridico.

Na PARTE 2, é mostrado como se operacionaliza o raciocinio ab-
dutivo de Peirce. Sio usados exemplos e ja apontadas aproximacdes
com o Direito para que o leitor se familiarize com o vocabulario quan-
do for tratada sua aplicagdo, especificamente na PARTE 3. Assim, na
segunda parte, conceitos pragmatistas fundamentais sdo abordados
para a compreensdo do que seja abducdo, bem como sua origem e
seu ponto de conexdo com a proposta original de Aristételes. Peirce
descobre que Aristételes teve seu texto (a parte relativa a abducdo)
corrompido por um de seus tradutores do grego. A abducao ja apare-
cia em Aristoteles e dela Peirce extrai inspiragdo; mas é sé com Peirce
que a abdugao vai ser reconhecida como inferéncia e insight. Importa
a PARTE 2 para ter claras concep¢des proprias do Pragmatismo de
Peirce, como crenca, duvida, imaginacao, inferéncia, entre outros.

A PARTE 3 trata da contribuicio do Pragmatismo de Peirce para
o Direito. E abordado 0o modo como a abducio pode operar como pro-
cesso de inferéncia fecundo no contexto da descoberta da decisdo
juridica. Neste também sdo explorados os riscos de subversio que
o uso inadvertido da abducdo pode acarretar, sem o conhecimento
dos pressupostos do pragmatismo de Peirce; bem como confusdes
que ele possa envolver.

Ao final, tém-se as consideragdes finais, com a retomada, de
modo condensado, dos principais pontos desenvolvidos no livro e
a pontuacdo das possibilidades de contribuicdo da abducao para o
Direito.

A bibliografia usada é citada ao longo do texto, através da
referéncia bibliografia completa autor data de acordo com o edital
da 22/2022 da PROGRAD. O Italico foi utilizado para expressoes es-
trangeiras e palavras em latim, bem como para realgar determinadas
expressoes ao longo do texto.



1.

Como combinar abducao e Direito

N

Do Pragmatismo de Peirce a abducao para o Direito

Ao se investigar as possibilidades de contribuicdo do Pragmatismo
para a compreensao e aperfeicoamento do processo de aplicacdo do
Direito, a inferéncia abdutiva, apresentada nos escritos de Charles
Sanders Peirce, é proposta neste livro como uma fecunda platafor-
ma de raciocinio a colaborar com o operador juridico no contexto
da descoberta.

Dessa sorte, o Pragmatismo que se pretende trabalhar é o de
Charles Sanders Peirce, o qual é apontado como pai desse movimento
filosofico. Este Pragmatismo teve lugar a partir dos debates no Clube
Metafisico que floresceu em Cambridge, nos Estados Unidos, no fi-
nal século X1X (MURPHEY, 1993, p. 25). Uma nuance especifica de
seu Pragmatismo Filoséfico a envolver as propriedades do raciocinio
abdutivo, como forma de operacionalizacdo do método pragmatis-
ta, é trazida ao Direito para a reflexdo sobre o momento de tomada
da decisdo juridica.

Nao se pretende aqui fundar uma Filosofia do Direito de base
pragmatista, mas usar as ideias da Filosofia Pragmatista de Charles
Sanders Peirce, substancialmente, como um método para o Direito.
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Nas palavras de William James, que popularizou esta filosofia, o
Pragmatismo é primeiramente “um método de assentar disputas
metafisicas que, de outro modo, se estenderiam interminavelmen-
te” (JAMES, 1967, p. 44).

Em seu escrito de 1878, How to make our ideas clear, publicado
inicialmente no periédico Popular Science Monthly, o proéprio Peirce
evidencia que o Pragmatismo é antes de tudo um método para tornar
nossas ideias claras. Segundo ele, nada novo pode ser aprendido ape-
nas analisando defini¢Ges (PEIRCE, 1955, p. 31)~ Isso implica que, se a
distin¢do ndo for operada na pratica, ndo tem sentido ser estabeleci-
dana abstragdo. Tanto Peirce quanto James encaram o pragmatismo
como um método (uma forma de abordar questdes filoséficas tendo
em considerac¢do as consequéncias praticas) e ndo como um corpo
de uma doutrina filoséfica (POGREBINSCHI, 2005, p. 81).

Ainda nesse ensaio elabora sua critica ao método cartesiano de
Descartes, e anuncia a famosa maxima pragmatista segundo a qual,
para tornar claro o pensamento sobre determinado objeto, é preci-
so considerar os efeitos concebiveis de natureza pratica que o objeto
pode envolver. A concepgao desses efeitos é a concepcdo do proprio
objeto (DEWEY, 2004, p. 56). Assim, o significado de um conceito é
investigado pelas suas consequéncias praticas futuras.

A atencdo as consequéncias concebiveis (futuro) anunciada
por Peirce, esta presente também nos estudos de John Dewey (1968,
p-121), que aborda a inteligéncia sob a dptica pragmatista, como um
agir criativo que dirige seu olhar para o futuro (forward-looking). A
inteligéncia segundo Dewey ndo é algo que se vem a possuir de uma
vez por todas. Ela é um continuo processo de formacdo e sua con-
servacdo requer constante alerta na observagao das consequéncias.
Envolve, ainda, um espirito compreensivo empenhado em apren-
der, bem como uma coragem decidida a promover reajustamentos
(DEWEY, 2004, p. 54)2.

1 “Consider what effects, that might conceivably have practical bearings, we conceive the object of
our conception to have.”

2 “We use our past experiences to construct new and better ones in the future. The very fact of expe-
riences thus include the process by which it directs itself in its own betterment.”
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Por enfocar no futuro é que o Pragmatismo de Peirce incorpora
também a ideia de falibilidade. A soma de todos os resultados previsi-
veis constitui o significado de um conceito geral, o qual é falivel. Isso
decorre em funcdo de o pragmatismo assumir que o nimero de con-
sequéncias praticas é indefinido e o conhecimento jamais é absoluto,
sendo um continuum de incerteza e indeterminacao. Peirce ndo pre-
tende oferecer um método para determinar o significado definitivo
ou exato de algum conceito ou objeto (REALE, 2006, p. 83)%. Trabalha,
diversamente, com a abertura para a possibilidade de aprimoramento
ulterior. Essa concepcdo de Peirce é encontrada em Dewey (HAACK,
1977, p. 63-83), quando este esclarece que a ideia de melhoramento
continuo é insita a prépria concepc¢do do que seja experiéncia, cuja
caracteristica é se dirigir sempre em busca de seu aperfeicoamento.

O pressuposto da falibilidade é imanente ao Pragmatismo de
Peirce. O préprio Popper credita a Peirce o fato de ter cunhado pela
primeira vez a expressao falibilidade na Filosofia da Ciéncia (PEIRCE,
1955; POPPER, 2000, p. 41)*. Em artigo publicado em 1877 (REGO, 2003,
p- 240), Susan Haack, estudiosa do pensamento filoséfico pragma-
tista na atualidade e também professora de Direito, aponta Peirce e
Popper como dois expoentes falibilistas em contraste ao carater fun-
dacionista das epistemologias anteriores a eles. No caso de Peirce,
a oposicdo é dirigida a Descartes; e, em Popper, aos positivistas 16-
gicos. Ambos, guardadas as devidas distin¢des (PEIRCE, 1983, p. 71),
assumem uma posicdo dindmica e se preocupam com a ciéncia como
um processo de conhecimento. Peirce encara a ciéncia como uma
entidade viva e histérica e, assim, admite ndo existirem leis exatas e

3 Segundo Giovanni Reale é o préprio Popper, teérico por exceléncia do falibilismo no nosso
século, que afirma “Essa expressao (falibilismo) pelo que eu saiba, encontra-se pela primeira
vez em Charles Sanders Peirce”.

4  EmPeirce a sua maxima pragmatista, enunciada no artigo How to make our ideas clear distin-
gue o que tem significado do que nédo tem significado, enquanto o critério da falseabilidade
(falsificacdo) de Popper é usado para distinguir ciéncia da pseudo-ciéncia, a qual denomina
também de metafisica. Apesar de segundo Susan Haack ambos serem falibilistas, suas pre-
ocupagdes filoséficas sdo distintas. Peirce ndo esta preocupado em criar um critério demar-
catdrio do que seja ciéncia, estando primeiramente envolvido com a uberdade do processo
de investigacdo, que envolve nogdes de duivida e crenca no sentido pragmatista.
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universais das quais se possa esperar um conhecimento compreen-
sivo preciso e completo.

A nocdo de falibilidade ja tem o gérmen em seu primeiro artigo,
The Fixation of Belief, publicado em 1877, quando aborda sob a ética
pragmatista conceitos de diivida e cren¢a®. Ambos interagem e tém
um papel relevante na teoria da investigacdo de Peirce.

A davida pragmatista ndo é a duvida de papel ou a fingida na
abstracdo. Para Peirce, esta altima nio passaria de mera simulacéo.
Segundo ele, ndo se pode duvidar em filosofia daquilo que os nos-
sos proprios coracdes ndo sdo capazes de duvidar (PEIRCE, 2003c,
p. 232). Assim, em oposicdo a duvida simulada, haveria a chama-
da divida genuina (pragmatista) que instiga, inquieta e impulsiona
o processo de investigacdo. A crenca integra também esse proces-
so, pois é a partir dela que se constitui o habito de acdo. O objetivo
da pesquisa (investigacdo) é a fixagdo de crencas. A duvida é o esta-
do de incomodo que motiva a busca para o estabelecimento de um
novo habito ou crenca.

No artigo supracitado de Peirce, os métodos da tenacidade, da
autoridade e o método a priori para a fixacdo da crenca sdo critica-
dos. Nenhum desses trés métodos se compatibiliza com qualquer
procedimento que lide com a falha e o estabelecimento do habito
de autocorrecdo continua (POPPER, 2000, p. 29-30)¢, porque eles
ndo admitem a falibilidade da crenca. Nesse sentido, em oposicdo a
esses trés, Peirce propde o método cientifico para a fixacdo da cren-
¢a, cujo ponto de partida estaria assentado no raciocinio abdutivo, o

5  Em tdpico especifico cada um desses trés métodos serd abordado.

6 Asinferéncias propriamente ditas seriam aquelas do tipo da légica dedutiva a compor um
enunciado analitico e tautolégico. Reichenbach aponta, todavia, a importdncia do principio
da inducdo como um processo de inferéncia para a Ciéncia e a vida cotidiana do homem.
Popper, noutro sentido, alerta para os problemas de um indutivismo ingénuo e o risco de
a indugdo conduzir a incoeréncias légicas e faldcias no conhecimento cientifico. Critica a
tentativa de Kant em justificar a indugdo como um enunciado sintético, valido a priori, o qual
aponta como um estratagema engenhoso, mas que ndo resolve os problemas ocasionados
pelo uso da indugdo. O maior problema da indugdo como inferéncia, segundo Popper, é a
questdo da probabilidade, pois a inferéncia provavel ou a l6gica da probabilidade conduz ou
auma regressdo infinita ou a doutrina do apriorismo.



qual oportunizaria a falibilidade, continuidade e a uberdade no pro-
cesso de investigacdo, que os outros trés primeiros métodos tolhiam.

Assim, é possivel inferir que a abducéo, também mencionada
por Peirce através dos nomes hipétese e retroducdo, consubstancia
e operacionaliza seu método pragmatista. Este, todavia, ndo se limi-
ta aquela, uma vez que Peirce ndo descarta o raciocinio por deducao
e inducdo como integrante do processo investigativo; mas enfatiza
a abdugdo como a primeira etapa da investigacao cientifica. O pré-
prio Peirce alerta que, caso seu leitor examine sua proposta filoséfica
com cuidado, verd que o Pragmatismo ndo é nada mais que a légica
da abducéo (PEIRCE, 2003c, p. 232-239).

Segundo Peirce, a sugestdo abdutiva (hipétese) advém de um
lampejo e consiste numa introviséo (insight) que pode ser falivel. O
raciocinio abdutivo ndo é, todavia, aleatério, pois é gerado por uma
inquietacdo, estado de divida que motiva a investigacdo e leva o pes-
quisador a lancar hipéteses audaciosas e criativas. A originalidade
de Peirce esta em compatibilizar no raciocinio abdutivo a caracteris-
tica de ser ao mesmo tempo uma inferéncia e um insight. Isso é uma
novidade, porque esses dois elementos sdo apresentados como exclu-
dentes na tradicdo racionalista da légica da ciéncia, em que a dedugdo
aparece como o processo de inferéncia por natureza. No maximo, o
raciocinio do tipo por indugao poderia ser admitido, nessa tradicdo,
como um processo de inferéncia apropriado para a descoberta de hi-
poteses ou criacdo de conhecimento novo (PEIRCE, 2003c, p. 293).

Peirce inova ao propor a abduc¢do como processo de inferéncia,
quando esta é genuinamente um insight a agregar o elemento psi-
coldgico - este ultimo tdo expurgado pelos légicos. Nesse sentido,
quando se fala em abducdo se esta a tratar de uma légica pragma-
tista de natureza peculiar, em que uma introvisdo criativa aparece
também como um processo de inferéncia. A abducao favorece o pen-
samento prospectivo para o futuro.

Essa natureza da abducao se coaduna com a proposta filoséfica
de Peirce, na qual o Pragmatismo se presta a duas funcdes essenciais:
1. desembaracar as ideias obscuras; e 2. ajudar a tornar distintas duas
ideias fundamentalmente claras. E se a maxima pragmatista esta



assentada na ideia de que a concepcao é a concepgao dos efeitos pra-
ticos concebiveis, isso implica que a concepg¢do tem um alcance para
além da pratica, podendo estar situada na imaginacdo (FEIBLEMAN,
1943, p. 98-109).

Desse modo, o exercicio de lancar hipéteses e conjecturas sobre
consequéncias futuras, realizado através do emprego do raciocinio
abdutivo, pode também envolver a concep¢io do objeto. A abdugao é
um processo criativo de inferéncia, que permite voos da imaginacao
para prever consequéncias futuras; ndo apenas as mais 6bvias, mas
também as possibilidades mais amplas e de longo alcance.

Importa destacar, ademais, que para Peirce o significado ra-
cional de toda proposicdo estd no futuro. Isso porque a forma pela
qual a proposicdo da mente pode ser aplicada a conduta humana é
na situagdo de autocontrole. Por essa razdo o que interessa para o
Pragmatismo é o significado situado no futuro, pois é exatamente a
conduta futura, a inica conduta humana que esta sujeita ao autocon-
trole (POGREBINSCHI, 2005, p. 24). Peirce reconhece, todavia, que o
homem baseia sua conduta em fatos passados ja conhecidos; mas so-
bre eles, 0o maximo que se pode fazer é exercer a memoria. Somente
sobre fatos futuros é que o controle pode ser exercido (MURPHEY,
1993, p. 25)".

Em resumo, é possivel perceber como a abducio permeia o
Pragmatismo de Peirce. Pontue-se, todavia, que essas ideias, con-
substanciadas no raciocinio abdutivo, foram caracteristicas da
contribuicdo de Peirce e ndo de outros pragmatistas. O movimento
filosofico desencadeado a partir dos debates do Clube Metafisico de
Boston, fundado na década de 1860 por Peirce, nos Estados Unidos,
que deu origem ao Pragmatismo, é resultado da contribuicdo de es-
pecialistas com formacdo em diferentes areas do conhecimento. O
proéprio surgimento do Pragmatismo conviveu com um pluralismo
interno, apesar de agregar algumas ideias em comum, a citar: o an-
tifundacionismo, o consequencialismo e o contextualismo (WESEP,
1966, p. 408).

7  Entreos que se encontravam na periferia do Clube Metafisico de Boston tem-se Frank Abbot,
John c. Gray, William Montague, Henry Putnam e Francis Peaboy.



Entre os integrantes do nicleo deste clube metafisico destacam-
-se trés homens de laboratério (Charles S. Peirce, Chauncey Wright
e William James), trés advogados (John Green, Oliver w. Holmes
e Joseph Warner) e um evolucionista (Fiske). Do grupo alargado,
ha noticia de mais seis advogados, trés cientistas e dois tedlogos
(MURPHEY, 1993, p. 95)°.

O posto de pai do Pragmatismo Filoséfico é creditado a
Peirce, cujas primeiras publica¢des datam de 1877, mesmo tendo o
Pragmatismo sé alcangado divulgacao efetiva 20 anos mais tarde,
com os trabalhos do psicélogo William James (WESEP, 1966, p. 408).
Este ultimo foi bastante influenciado por Peirce, mas desenvolveu
sua nuance prépria do Pragmatismo Filoséfico, explorando-o em
campos como psicologia, moral e religido.

Ironicamente, apesar de fundador do movimento filoséfico do
Pragmatismo, Peirce sé teve suas obras amplamente publicadas pos-
tumamente pela Universidade de Harvard, em uma coletdnea de
8 volumes, que ficou conhecida por Collected Papers. Em nenhum
desses trabalhos tratou da aplicacdo especifica do Pragmatismo ao
Direito, muito menos do raciocinio abdutivo para o meio juridico.
Peirce, todavia, além de apontar a riqueza do Pragmatismo para dar
luz e vida a areas do conhecimento como cosmologia e fisica, vis-
lumbrou como poderosa e positiva a aplicacdo do Pragmatismo ao
campo da moral, bem como a outros ramos que nao sdo facilmente
classificaveis (PEIRCE, 2003, p. 291).

Apesar de Peirce nio ter desenvolvido um método filos6fico ou
de investigacdo voltado para o Direito, ele sofreu influéncia do ju-
rista Nicholas St. John Green, a quem Peirce se refere como avé do
Pragmatismo. Ele aponta St. John Green como um advogado muito
talentoso e erudito, de inteligéncia extraordinariamente vigorosa e
discipulo de Jeremy Bentham. Concretamente Peirce destaca a im-
portancia de St. J. Green por ter insistido na ideia de Alexander Bain,
expressa no livro The Emotion and the Will, de 1870, de que a crenga é
aquilo que prepara o homem para agir e serve de fundamento para

8 Entreos que se encontravam na periferia do Clube Metafisico de Boston tem-se Frank Abbot,
John c. Gray, William Montague, Henry Putnam e Francis Peaboy.



as acdes humanas (PEIRCE, 1955a, p. 270)°. Como admite Peirce, o
Pragmatismo ndo deixa de ser um coroléario dessa definicdo.

Green também era contra a ideia de padrdes absolutos e da infa-
libilidade no Direito. Como professor, defendia o emprego do método
de casos. Ele pessoalmente preferia trabalhar com casos criminais e
de agressdes pessoais, pois lhe pareciam mais préximos do interesse
humano. Foi precursor da interpretacdo pragmatista da jurisprudén-
cia, colocando o estudo de caso, em detrimento dos tratados, como
linha de frente do Direito. Para Green, o Direito derivava de uma
massa indistinta e confusa de decisdes judiciais, acumuladas com
o desenrolar do tempo (WESEP, 1966, p. 403). O jovem juiz Oliver w.
Holmes, também partidario das ideias de Green e integrante do clu-
be metafisico, destacava que era preciso estudar os casos concretos
e que a “vida do Direito nio foilégica, mas a experiéncia” (HOLMES,
1881, p. 1-2)*°. Holmes ficou conhecido como um dos expoentes da
escola do Direito que foi denominada por Realismo Juridico.

Green pensou também a histéria como uma perspectiva impor-
tante a ser considerada no Direito. Para ele, as regras de direito, ou
melhor, normas juridicas, sdo indutivamente corroboradas pelo pre-
cedente judicial estudado historicamente. Ele, todavia, rejeitou forcar
a historia em esquemas a priori, pois compreendia tal atitude ser uma
tendéncia metafisica. Suas ideias para o Direito abriram caminho
para o desenvolvimento de um método socioldgico, empirico e plu-
ralistico, depois formulados por Peirce, James e outros integrantes
do Pragmatismo Filoséfico (WIENER, 1949, p. 156). Essa consideracao
acerca da histoéria permitiu ao Pragmatismo desenvolver uma abor-
dagem contextualista para reivindicar atencdo as crengas politicas,
religiosas, cientifica, a cultura etc., em que a experiéncia seria o mais
abrangente dos contextos (POGREBINSCHI, 2005, p. 49)".

9  “Nicholas St. John Green was one of the most interested fellows, a skillful lawyer and a learned one,
a disciple of Jeremy Bentham. [...] In particular, he often urged the importance of applying Bain’s
definition of belief, as ‘that upon which a man is prepared to act’. From this definition, pragmatism
is scarce more than a corollary; so I am disposed to think of him as the grandfather of pragmatism”.
PEIRCE, Charles Sanders.

10 “Thelife of the law has not been logic: it has been experience”.

11 A identificacdo do contexto como a experiéncia esta expressamente presente na ideia de
Dewey; mas a pratica como principal elemento constitutivo da experiéncia é uma ideia co-



Nenhum destes dois juristas (St. John Green e Oliver Holmes),
apesar da inspiracdo pragmatista em seus pensamentos, combinou o
Direito com Pragmatismo a partir da aplicagdo do raciocinio abdutivo
inaugurado por Peirce. Capturaram algumas nuances especificas do
pragmatismo, em especial a critica a metafisica e padrdesa priori, bem
como as influéncias do progresso cientifico a época com o evolucio-
nismo de Darwin, para construirem suas proprias doutrinas juridicas.
Thomas Gray (GREY, 1989, p. 787) afirma, por exemplo, que Holmes,
sabia muito pouco sobre as ideias de Peirce, ndo as conhecendo em
profundidade, apesar de frequentarem o mesmo grupo de discus-
sdo. Além do mais, criticava bastante a variante do Pragmatismo de
James, alegando que, se esta fosse verdadeira seria muito bonita; mas
ndo acreditava que assim fosse. Academicamente Holmes revela sua
admiracdo ao trabalho de Dewey, sem pontuar, todavia, de modo cla-
ro em que aspecto o admirava.

Essa atitude de Holmes, em relagdo a James, interessa para
ilustrar as pontuagdes feitas por Merton (1979, p. 71-72), em sua li-
teratura sobre a histéria da ciéncia, acerca da empolgacdo de James
com Pragmatismo, a qual identifica como Sindrome da Eureca. Esta
ultima tem lugar quando o cientista é tomado pelo deslumbramento
de sua descoberta e desencadeia uma conduta que pode ser perigosa,
especialmente por privilegiar sobremaneira a prioridade da conquista
do resultado e se fechar contra ameacas que venham negar a novida-
de alcancada. Segundo relato de Merton, James ficou completamente
radiante com a ideia de pragmatismo e dificilmente disposto a con-
ter seu contentamento com a descoberta.

Dessa sorte, a postura a ser adotada pelo observador, como pes-
quisador, é a de atuar com um certo distanciamento de seu objeto de
estudo, num grau suficiente para que possa antecipar ao maximo as
criticas que podem ser apresentadas ao trabalho realizado (MERTON,
1979, p. 71-72). E, assim, ser um autocritico de sua tese. A tensdo en-
tre a dedicacdo e o distanciamento pode se apresentar produtiva,

mum, presente na maioria dos Pragmatistas, inclusive Peirce, cuja ideia de crenca remete
ao contextualismo.



especialmente quando através de uma atitude cética, o pesquisador
estd sempre aberto a falsificar suas ideias mais engajadas, bem como
as descobertas aparentes.

Compreender o processo da tomada de decisdo do juiz a partir
do referencial pragmatista, fundado por Peirce pelo raciocinio abdu-
tivo, é a proposta deste livro. Mesmo tendo como foco a abdugdo de
Peirce, a pesquisa ndo descarta a contribuicao de outros Pragmatistas
que integram a chamada versdo classica, a destacar William James
e John Dewey, Oliver Wendell Holmes, Benjamin Cardozo e Roscoe
Pound, naquilo em que convergirem. Como alertado anteriormente,
apesar de o Pragmatismo ser identificado como pensamento filosé-
fico comum, ele é eminentemente plural, pois internamente cada
autor acabou por explorar determinada perspectiva do Pragmatismo
de modo diferenciado. Os trés ultimos, por exemplo, foram juristas,
e apesar de aplicarem pressupostos pragmatistas ao Direito, ndo
chegaram a tratar da abducao de Peirce. Diversamente, John Dewey,
ndo-jurista, cujo Pragmatismo era voltado a temas ligado a educagéo,
experiéncia e democracia, escreveu artigo (DEWEY, 1924. p. 560-572),
publicado em 1924, sobre o Método Légico e o Direito, no qual pare-
ce aproximar a ideia do raciocinio abdutivo e Direito, apesar de ndo
mencionar expressamente ou se referir ao termo peirceano abdugao.

Associar Pragmatismo e Direito é uma ideia antiga, que pode ser
encontrada desde a origem do Pragmatismo Filoséfico norte-america-
no, passando pelo Realismo Juridico, até as versdes mais recentes do
Pragmatismo Juridico. De outra maneira, associar abducao e Direito
é uma proposta nova, ainda incipiente no meio juridico.

Kaufmann (2004, p. 118), em sua Filosofia do Direito®, alerta que
futuramente deve a metodologia juridica prestar maior atencdo a ab-
ducdo. Assinala, todavia, que ndo se deve desta esperar conclusdes
irrefutdveis, pois que este tipo de inferéncia ndo as pode oferecer. A
abducdo apenas sugere o que pode ser, e ndo o que deve ser ou o0 que
é. E juizo sintético, probabilistico, ndo apodictico. Ter em mente as

12 Kaufmann ndo é pragmatista, sua metodologia juridica é proposta a partir da analogia e
ndo da abdugdo. Mesmo assim o autor reconhece o papel que a abdugdo pode representar se
aplicado a ciéncia juridica.



limita¢des da abdugdo para o Direito, e onde ela pode se apresentar
como campo fértil para o jurista, é fundamental para que nio se crie
uma artificialidade que desvirtue a proposta pragmatista inicial de
Peirce. A primeira delas é que a abducao so se presta a ser analisada
no contexto da descoberta. Posteriormente, compreender-se-a essa
restricdo estabelecida pelo pesquisador.

Abducao: um método para o Pragmatismo juridico

Quando se esta a falar em Direito, a abdugdo pode ser associada a
ideia de uma Légica das Consequéncias, pois vai dar significado a
decisdo a partir da investigacdo de seus efeitos na realidade. Se apli-
cada ao Direito, ter-se-ia que seu ponto de partida ndo poderia ser a
norma juridica posta previamente; mas uma davida genuina, no sen-
tido dado por Peirce, proveniente da realidade que o instiga a pensar
para o futuro e, assim, propor hipéteses e desencadear o raciocinio
abdutivo criativo.

Atente-se, mais uma vez, que a palavra légica quando associada
a abdugdo, adquire um sentido préprio que o Pragmatismo lhe im-
prime, em oposicdo a concep¢do que identifica lédgica ao silogismo
dedutivo. Esta tiltima corresponderia ao que Dewey (1924, p. 571) cha-
mou de Légica dos Antecedentes, em 1924. Segundo ele o silogismo
dedutivo tem exercido grande influéncia na aplicacdo do Direito; mas
como seu propoésito é arigida demonstracdo, e ndo a investigacdo ou
descoberta, esse silogismo ndo serve para decidir, apenas para justi-
ficar o que foi decidido previamente pelo juiz. Uma légica de formas
fixas ndo incorpora o método capaz de alcancar decisdes inteligentes
em situac¢des concretas, nem mesmo um método habil para ajus-
tar disputas em torno da garantia de interesses e questdes publicas.

Esse método inteligente a que Dewey se refere é o préprio méto-
do do Pragmatismo, o qual denomina ora como Légica Experimental
ou Ldgica dos Consequentes. Apesar de ndo citar ou mencionar Peirce
neste escrito, essa légica corresponderia a operacionalizacdo do ra-
ciocinio abdutivo para area do conhecimento do Direito. A abdugao
possui as mesmas propriedades que Dewey reclama para o Direito
através de sua proposta, qual seja: a ideia de que o processo de decisdo



juridica opera por uma légica da investigacdo, em que o julgador de-
cide com base nas consequéncias dessa decisdo (BRION, 2003, p. 264).
Euma légica pela qual a decisdo é alcancada; envolve uma légica de
predicao, probabilistica, voltada para o futuro.

Adiante-se que a abduc¢do ndo se compatibiliza com as formas
légicas do raciocinio, a citar o silogismo dedutivo, que reproduzem
inferéncias isentas de qualquer elemento inconsciente ou psicolégico
do homem. Esta Gltima caracteristica é inerente e sempre presente
no individuo, mesmo que de modo vago ou obscuro, em alegrias, an-
gustias, valoragdes etc. Na critica que faz ao cartesianismo, Peirce ja
apresenta a ilusdao que é se pensar na elaborac¢io de um raciocinio
despido de preconceitos (SANTAELLA, 2004, p. 35). Especialmente
por ndo desprezar esses elementos subconscientes da decisdo, que,
aos olhos da racionalidade juridica, restam nio-ditos, é que a abdu-
¢do encontra no Direito um fecundo campo de aplicagio.

Os juristas Holmes, Pound e Cardozo pontuaram também o ca-
rater ilusério que envolve trabalhar com o silogismo dedutivo no
Direito, mesmo ndo tratando especificamente da abdu¢do como mé-
todo alternativo. Ninguém mais que o préprio Benjamin Cardozo
(1978, p. 46), integrante da chamada sociologia juridica, tinha cons-
ciéncia de que sua teoria era, em primeiro lugar, um programa e uma
promessa que ainda estava por amadurecer, pendente de um método
capaz de clarear sua proposta pragmatista e de conduzir o trabalho
dejuizes e advogados. Parafraseando Holmes, Cardozo traz a discus-
sdo acerca da aversdo de o juiz pesar e ponderar consequéncias de
vantagem social na sua sentenca. Assinala ainda que os Tribunais
ndo revelam as motivagdes de suas decisdes, as quais sdo raramen-
te confessadas explicitamente. Segundo ele, “o resultado que se tem
na sentenca é um amalgama, cujos ingredientes eram desconheci-
dos ou foram esquecidos” (CARDOZO, 1978, p. 121-122).

Consoante Holmes, a atuacgdo do juiz consiste frequente-
mente em deixar o préoprio fundamento e a razdo do julgamento
inarticulados; e muitas vezes inconscientes. Essa é a raiz de todo
o procedimento judicial, ja que é possivel dar uma forma légica a
qualquer sentenca ou conclusdo. Destaque-se que a palavra légica



em Holmes é equivalente ao sentido de silogismo dedutivo. Desse
modo, pontua ele que “a linguagem da decisdo juridica é sobretudo
alinguagem daldgica” (HOLMES, 2002. p. 431). A adogdo desse mé-
todo silogistico tem se justificado pela suposta garantia da certeza e
seguranca juridica, que para Holmes ndo passa de ilusdria, pois ndo
acredita o estado de repouso ser o destino do homem.

Dewey, por sua vez, argumenta no mesmo sentido de Holmes,
criticando a utilizac¢do do silogismo em nome da seguranca juridi-
ca. Reconhece que os Tribunais ndo realizam apenas o processo de
chegar a decisdo juridica, mas também as expdem. Em funcao disso
é que precisam justificar como chegaram aquele resultado nas suas
sentencas (DEWEY, 1924, p. 568). E a 16gica da exposicdo da decisdo
é diferente da légica da investigacdo para tomada da decisdo. A pri-
meira poderia ser associada ao silogismo dedutivo e a segunda ao
método pragmatista, ou a abducao de Peirce.

Dessa sorte, Dewey aborda a existéncia de uma grande tentagdo
dos juizes a utilizar uma estrutura mecanica e abstrata de modo a
aproximar a decisdo de um modelo mais objetivo, impessoal e racio-
nal; excluindo quaisquer resquicios de elementos pessoais e locais na
decisdo. Dewey enfatiza que a tenta¢do dos julgadores é abandonar
a légica viva que efetivamente o conduziu a conclusdo e substitui-
-la por formas do discurso (légicas como a do silogismo dedutivo)
que sdo mais rigorosas na aparéncia e dio a ilusdo de certeza. Essa
légica viva a que Dewey se refere é a Logica dos Consequentes, que
consubstancia a inferéncia abdutiva peirceana. Em nome de uma es-
tabilidade e regularidade no Direito, os juizes acabam privilegiando o
que ele chama de certeza tedrica (theoretical certainty), em detrimen-
to de uma certeza pratica (practical certainty) (DEWEY, 1924, p. 569).

Nesse sentido, Dewey compreende que a aplica¢do do silogismo
pretende uma regularidade e uma certeza juridica que acredita nao
existirem na pratica. O que acaba ocorrendo é o inverso: aumenta
a incerteza pratica e a instabilidade social, uma vez que as circuns-
tancias de cada caso concreto a ser decidido sdo novas e nem sempre
cobertas pelas regras antigas. Dewey, além de apresentar sua cri-
tica ao silogismo, propde a adogdo de uma légica relativa mais as



consequéncias do que as premissas; uma légica que foque mais na
predicdo do que na demonstracdo de certezas (DEWEY, 1924, p. 571)%.

A expressdo, na literatura juridica, de Realismo Juridico,
Jurisprudéncia Sociol6gica ou mesmo Sociologia Juridica, normal-
mente remete a0 movimento norte-americano na esfera juridica,
especialmente no século xX, confinado ao periodo entre guerras e
tendo como seus expoentes Holmes e Cardozo. Segundo Giovanni
Tarello (1962, p. 170), 0 elemento agregador para identificar o realis-
mo juridico é a critica que este movimento faz ao método silogistico
dedutivo e a rejeicdo da inducdo, que é tida como uma inferéncia
transcendental e ndo se presta a decidir. Para ele a adog¢do do cha-
mado método pratico caracteriza o realismo juridico. No entanto,
a fraqueza do realismo juridico, segundo Richard Posner (1991,
p. 30)%, é exatamente a auséncia de um método. Essa pontuagdo de
Posner é pertinente, pois os realistas sabiam o que fazer - pensar atra-
vés dos efeitos, ndo se ater a palavras abstratas, tentar antecipar as
consequéncias das doutrinas juridicas, ponderar acerca de politicas
conflitantes etc. - mas ndo sabiam como fazer. O método pratico a que
Tarello se refere existia muito mais como uma promessa e desejo de
té-lo como objetivo alcancado; o que faz aproximar, as vezes, as pro-
postas dos realistas com a de um projeto ideolégico.

O Realismo Juridico envolvia, primariamente, uma visio instru-
mental do Direito. Para algumas versdes recentes do que se denomina
Pragmatismo Juridico, Holmes, Pound e outros expoentes foram
precursores primitivos e confusos do que hoje é o instrumentalis-
mo juridico (GREY, 1989, p. 789). Este Gltimo apresenta recursos
metodolégicos mais sofisticados na andlise das consequéncias, re-
presentado pelas abordagens dos ramos como Direito e Economia
(Law and Economics)* (COOTER; ULEN, 2004, p. 3), Teoria da Escolha

13 “... there must be adopted a logic relative to consequences rather than to premises”.

14 “Another great weakness of legal realism was the lack of method”.

15 O ramo Law and Economics seria melhor trazido por Andlise Econémica do Direito, em
que o Direito é o objeto de estudo e a Economia entra como recurso metodoldgico para
compreensdo de problemas juridicos. A aproximacao da economia, especialmente através
de sua metodologia que é voltada para os efeitos permite aproximar essa abordagem da
versdo pragmatista, em especial pelas possibilidades de se mensurar ou simular as con-
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Publica (Public Choice Theory) e Estudos Juridicos Criticos (Critical
Legal Studies).

Segundo Posner (1991, p. 30), o Pragmatismo Filoséfico ameri-
cano de Peirce, Dewey, James e Mead inspirou trabalhos de juristas
como Holmes, John Grey e Cardozo, além dos que, a época, se autoin-
titularam realistas juridicos como Jerome Frank, William Douglas,
Karl Llewellyn, Felix Cohen e Max Radin. Os ensaios de Dewey sobre
o Direito também podem ser inseridos nesse grupo. Apés a segun-
da guerra mundial, os trabalhos no Pragmatismo Filoséfico e no
Realismo Juridico expiraram, sendo sucedidos pelo positivismo 16-
gico e afilosofia analitica. S6 em 1960, com o declinio do positivismo
légico, o Pragmatismo tem lugar novamente, através dos trabalhos
de Richard Rorty na Filosofia e em 1970 no Direito com as propos-
tas do Critical Legal Studies® (filho radical do Realismo Juridico). Em
1980 é que, segundo Posner, as ideias do Pragmatismo voltam a ser
aplicadas com mais consisténcia metodoldgica para o Direito, através
do que ele denomina do neo-pragmatismo juridico, no qual além de
se incluir, aponta outros como Martha Minow, Thomas Grey, Daniel
Farber, Philip Frickey.

A corrente do Critical Legal Studies (cLs) é colocada por Posner
(2007, p. 331)” em oposi¢do a estudiosos do Direito, que acreditam na
interpretagdo como caminho a ser seguido quando se tem em mente
a preservacdo da objetividade do Direito. O CLS seria uma proposta
radical de mostrar que o caminho da argumentagao nao leva a lugar
algum, tendo em considerac¢do que a interpretacdo é indeterminada.

Denis Brion (2003, p. 229), por sua vez, revela que o grupo do
Critical Legal Studies levantou o chamado “escandalo da abducao”
para mostrar que a doutrina juridica é indeterminada e o proces-
so judicial serve apenas a interesses econdmicos e da elite social.
Dessa sorte, aproxima Direito da Politica, no sentido de entender

sequéncias de modo a contribuir para tornar claro o real significado da decisdo judicial a
partir dos efeitos.

16 Como representantes desse movimento pode-se citar Rogério Mangabeira Unger, Richard
Bauman e John Finnis.

17 Posner cita Ronald Dworkin como um dos representantes da corrente juridica que acredi-
tam na interpreta¢do como meio para se garantir a objetividade do Direito.
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a linguagem juridica como um falso discurso que ajuda a perpe-
tuar hierarquias e manter o status quo. Assim, o Poder Judicidrio é
compreendido como uma instituicao engajada sistematicamente na
violagdo do fundamento mais basilar de Estado de Direito (Rule of
Law), que é a igualdade de todos perante a lei. O conceito de Estado
de Direito como o governo da lei e ndo dos homens é vazio porque
impossivel de realizacdo na pratica.

Essa proposta do CLS parece se aproximar ao que na Ciéncia
Politica contemporanea foi denominado por Stephen Holmes (2003,
p. 23) de Rule by Law, em contraste com a tradicional acep¢do de Rule
of Law, na qual existiria o governo da lei. Rule by Law ou Rule through
Law corresponderia a situacdo em que ha aparente cumprimento da
lei, das regras formais do jogo democratico; mas na realidade este
é descumprida em sua finalidade e esséncia. Desse modo, a regra
formal aparece apenas como uma casca a justificar o suposto cum-
primento de uma regra que na realidade estd sendo violada, mesmo
que indiretamente. Isso remete ao conceito de Estado que nao é de
Direito, mas que se justifica pelo Direito; ou melhor, um Estado de
Direito que existe formalmente ou na abstracido, mas néo de fato.
Stephan Holmes (2003, p. 21) quer se referir a situacdo, na qual a lei
é usada de modo oportunistico (quando se quer) como instrumen-
to para garantir o interesse de determinados grupos. Ou seja, a lei
produz os efeitos que deveria em tese produzir quando é interesse
para esse grupo que possui influéncia politica. Esses grupos atin-
gem primeiro seus objetivos por meio de métodos extralegais, que
sdo, entdo, subsumidos dentro da legalidade; logrando, dessa sorte,
o direito pretendido de acordo com seu interesse.

Importa ndo confundir Stephen Holmes com Oliver W. Holmes.
O primeiro ndo é referido na literatura sobre realismo ou pragma-
tismo juridico; mas é trazido aqui pelos pontos de aproximacdo com
essa corrente de pensamento do Direito, especialmente por dife-
renciar, como fazem os realistas, o momento da tomada de decisdo
juridica de outro que é o de sua justificacdo. Como cientista politi-
€O, sua preocupacao se cinge a repercussao no conceito de Estado de
Direito, que acaba assumindo nuances distintas em func¢do da atuacao
do Poder Judicidrio, e a aplicacdo da norma juridica ao caso concreto.



O segundo, Oliver Holmes, foi juiz da Suprema Corte Americana no
século passado e integrante do realismo juridico.

Stephen Holmes ndo precisou recorrer a abducao para desenvol-
ver sua teoria acerca dos tipos de Estados de Direito. Diversamente,
a abducdo é trazida pelo grupo do Critical Legal Studies, no dizer de
Denis Brain, como algo “escandaloso” para seus integrantes faze-
rem uma critica radical ao formalismo e objetivismo do pensamento
juridico tradicional. Vé-se, portanto, que o CLS ndo chegou a opera-
cionalizar a abducdo em especifico ou aplicd-la como método para o
Direito; atendo-se, todavia, mais a atitude de critica voraz ao sistema
posto. Parafraseando as pontuacées e Kaufmann (2004, p. 78), esse
movimento ainda estd muito pouco desenvolvido em termos meto-
dolégicos, mas suas posteriores pesquisas podem despertar atengao
do pesquisador do Direito no futuro, principalmente se deixarem de
focar exclusivamente a arena critica e partirem para a apresentacdo
de propostas. Caso contrario, essa corrente de pensamento do CLS
corre o risco de ser compreendida mais como uma promessa ou mo-
vimento ideoldgico, a exemplo do que foi entendido para versdes do
realismo juridico do século passado.

O Pragmatismo como método se consubstancia fundamental-
mente no raciocinio abdutivo, desenvolvido por Charles S. Peirce. Ea
partir da abducédo que se procura pensar o Direito, em substitui¢do aos
tradicionais modos de inferéncias que evidenciam apenas o contexto
da justificacdo, deixando de fora parte substancial do processo deci-
sdrio, que é o contexto de descoberta - o0 “como” a decisdo é tomada.

Por estar focada na aplicagdo do raciocinio abdutivo para o
Direito, este livro prefere utilizar a expressdo Pragmatismo Juridico
e ndo Realismo Juridico, nem mesmo neopragmatismo juridico,
para manter adesdo a proposta de Peirce, originalmente pensada
para a investigacao cientifica. Evita-se expressdes como neo-prag-
matismo, que estariam ligadas a manifesta¢des mais recentes do
Pragmatismo Filosdfico de Richard Rorty, Hilary Putnam, Davison,
Quine, entre outros.

Quando o Pragmatismo aparecer como adjetivo neste trabalho,
optar-se-a pelo matiz “pragmatista”, em substituicdo a expressao
“pragmatica” ou “pratico”; apesar de os tradutores e repetidores das
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ideias de Peirce utilizarem na lingua portuguesa o termo “pragma-
tico”, quando se referem a seu método. Prefere-se a tradugdo para o
termo método “pragmatista”, pois o proprio Peirce (2003b, p. 285)
revela que considerou a distin¢do fundamental entre praktish e
pragmatisch de Kant para denominar seu pensamento filoséfico de
Pragmatismo. Principalmente porque, como estudioso de Kant, Peirce
ndo poderia olvidar que esses termos se encontram tdo distantes
como se situados em pdlos opostos na Terra, em que praktish reme-
teria a uma regido de pensamento, onde nenhuma mente do tipo
experimentalista poderia sentir terreno firme sobre os pés; enquan-
to que pragmatisch seria capaz de exprimir uma relacdo com algum
propésito definido.

Em fidelidade a essa ideia inicial de Peirce, a expressao “pragma-
tista” é aqui usada para adjetivar tudo o que se refere ao Pragmatismo
do autor. Peirce, todavia, vem depois a denominar seu pensamento
filoso6fico de Pragmaticismo para diferenciar sua proposta de ou-
tros fildsofos que se apropriaram do nome Pragmatismo e tragaram
ideias distintas da sua. A razdo por ter rebatizado o Pragmatismo
com esse nome é pelo uso indistinto que o Pragmatismo acabou
adquirindo na literatura, especialmente com a identificacdo com em-
pirismo radical que ficou famoso através do psicélogo James. Peirce
denuncia também a utilizacdo do termo Pragmatismo por Ferdinand
Schiller que na verdade estava procurando um nome mais atraen-
te para o antropomorfismo em seu Riddle of the Sphinx. Consciente
e esclarecido acerca dos abusos impiedosos que poderiam afetar
a expressdo Pragmatismo; Peirce decide, entdo, denomina-la de
Pragmaticismo, pois acreditava ser esta ultima uma palavra sufi-
cientemente feia a salvo de raptores (2003b, p. 286). Para os objetivos
deste livro, manter-se-4 a denominag¢do Pragmatismo para se refe-
rir ao pensamento de Peirce.

O raciocinio por abducéo de Peirce é proposto como método para
se pensar em um Pragmatismo Juridico. E apresentado, assim, como
alternativa ao processo de inferéncia a partir do silogismo dedutivo,
comumente utilizado pela doutrina juridica, o qual ndo captura o que
ocorre no processo de tomada de decisdo. Os realistas juridicos, como
Holmes, Cardozo e Pound, inspirados no Pragmatismo Filoséfico, ja
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compreendiam que os Tribunais decidem primeiro para depois ra-
cionalizarem uma conclusdo previamente antecipada, mesmo que
vagamente. Uma vez fixada a decisdo, o julgador procura, entdo, as
regras e fatos (premissas maiores e premissa menor) para compor
seu raciocinio. Desse modo, o que se tem construido e presente na
sentenca é puramente uma justificagdo ex post facto, que expde um
pensamento censurado e nio as reais motivacdes da decisdo.

A nio exposicdo dos motivos que conduzem a decisdo judicial,
ndo significa, todavia, hipocrisia ou desonestidade intelectual ou
moral por parte do operador juridico. Essa postura do julgador se
coaduna com os modelos de argumentacdo e racionaliza¢do desen-
volvidos no ambito do contexto de justificacdo, que aparece como
prevalente nos modos de pensar o Direito da atualidade e tem uma
maior adesdo por parte dos juizes. Ndo ha preocupacgdo acerca da
investigacdo das premissas inarticuladas e censuradas que ndo pre-
cisam ou ndo podem aparecer na decisdo. O contexto da investigacao
e da descoberta fica de fora dessas teorias juridicas, cujo enfoque é
aracionalizacdo argumentativa da sentenca.

Avesso aos modelos formais de conceituagdo do discurso e as
teorias abstratas, e tendo como pressuposto uma doutrina anti-es-
sencialista e anti-fundacionista, o Pragmatismo de Peirce, a partir
da abducao, aparece como uma fecunda forma de raciocinio para
tratar de questdes juridico-filoséficas, em substituicdo ao modo de
pensar cartesiano de base idealista. As deficiéncias do modelo sub-
suntivo tradicional, incapaz de resolver os problemas que a realidade
social faz surgir, revela a necessidade de se buscar respostas para in-
terrogacdes com base em uma teoria critica (SANTOS, 2001, p. 25)%.

E dessa forma que a abducio surge como um método para se
compreender a decisdo no contexto da descoberta - o como se ope-
ra o pensamento neste momento. Pela sua natureza, a abducao esta
intimamente ligada a uma légica da investigacdo e ndo se presta a
justificar; mas a descobrir, questionar e criar.

18 Boaventura de Sousa Santos aponta o Pragmatismo americano do nosso século passado
como uma das fontes de inspiracdo para o que o autor chama de Teoria Critica Moderna.
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A inferéncia abdutiva, como uma forma ousada de descobrir hi-
péteses e explicar novos fatos (logica da investigacdo ou légica das
consequéncias), é apresentada como uma alternativa para se pen-
sar em uma metodologia juridica concebida sob uma perspectiva
Pragmatista.

Pressuposto epistemoldgico da abducao: o contexto
da descoberta

Nesta primeira parte deste livro, importa situar o ambito de abor-
dagem da contribuigdo do raciocinio abdutivo no que concerne ao
processo de decisdo judicial. Serd utilizada a dicotomia de Hans
Reichenbach e Karl Popper entre o contexto de descoberta e o con-
texto de justificacdo, mormente aplicada ao Direito pelos tedricos da
Argumentacdo Juridica (ATIENZA, 2003, p. 22).

Popper distingue nitidamente o processo de conceber uma nova
ideia ou teoria, do processo de sua validagdo por métodos cientifi-
cos. Segundo ele, o ato de inventar uma teoria ndo comporta uma
andlise l6gica, revestindo-se de puro psicologismo. O que interessa
a andlise do conhecimento cientifico sdo as questdes de justificacdo
evalidade. Popper recusa-se a considerar os processos envolvidos na
estimulacdo e producdo de uma inspiracdo como tarefa dalégica do
conhecimento cientifico (POPPER, 2000, p. 31).

Como bem aponta Scott Brewer (1996, p. 946), professor de
Direito da Universidade de Harvard, Popper ironicamente intitula
seu livro de Logic of Scientific Discovery. Apesar da traduc¢do ao por-
tugués ser dada por “A Légica da Pesquisa Cientifica”, prefere-se a
traducdo literal por “Légica da Descoberta Cientifica”, porque, nesta
ultima, é possivel vislumbrar a sutil critica dada ao contexto da des-
coberta, concebida por Popper como espaco de psicologismos, em
que alédgica e areconstrugao racional do argumento nio tém lugar.

O conceito de abdug¢do como inferéncia, introduzida por Peirce,
suscita novo debate na Filosofia da Ciéncia, especialmente ao trazer
para o centro da discussdo o contexto da descoberta ou investi-
gacdo cientifica, em que uma racionalidade do tipo dedutiva ou
indutiva ndo se sustenta. A abduc¢do aparece como alternativa de
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compreensio do processo de inferéncia mental que ocorre no con-
texto da descoberta.

Aplicando-se ao Direito a distinc¢do de Popper, tem-se que no
contexto da descoberta, é investigada a razdo explicativa porque o
juiz tomou a decisdo, seja por um motivo religioso, econdémico, psi-
colégico, social, juridico, dentre outros; enquanto no contexto de
justificacdo, o foco é estruturar a razdo justificadora, em que a ade-
quacdo racional, a correicdo da argumentacdo e a coeréncia devem
ser observadas.

Logo de inicio, sublinhe-se que esta divisdo entre contexto da
descoberta e o da justificagdo ndo teria sentido para um debate a
partir de pressupostos do Pragmatismo, pois esta corrente é fun-
damentalmente uma Filosofia que ndo comporta dualismos, como
posteriormente serd visto. No mesmo sentido, pode-se citar
Feyerabend, que em sua obra “Contra o método”, entende ser a dis-
tincdo em comento um exagero epistemolégico, conforme se pode
inferir da transcri¢do abaixo (1977, p. 257):

Os resultados até agora conseguidos trazem em seu bojo a suges-
tdo de abolir a disting¢do entre contexto da descoberta e contexto da
justificacdo e de por de parte a distingao correlata entre termos ob-
servacionais e termos teorético. Nenhuma dessas distin¢des tem o
papel a desempenhar na pratica cientifica. Tentativas de dar-lhes
forca trariam consequéncias desastrosas.

Feyerabend desenvolve uma teoria anarquista do conhecimento
(CHALMERS, 1993, p. 175), em que todos os meios sdo admissiveis no
processo de investigacdo (a ideia do “vale tudo”). Critica os que de-
fendem a ciéncia como superior a outras formas de conhecimento
em func¢do de algum critério de racionalidade. Para ele a ativida-
de do cientista ndo pode estar restrita por regras de um método;
alucinac¢des ou sonhos poderiam, por exemplo, levar o pesquisa-
dor a hipétese.

A perspectiva pragmatista ndo chega a ser tdo radical quanto a
proposta de Feyerabend. O Pragmatismo nao é contra o método em
si, mas contra o método fundado na tradicdo idealista-cartesiana.
Peirce critica a maior parte dos fildsofos modernos que seguiram o



chamado “dualismo cartesiano”, no qual se incluem também Kant
e os empiristas ingleses, e apresenta a proposta de uma nova 16gi-
ca, fundando, dessa forma, um método inovador para as ciéncias
(SANTAELLA, 2004, p. 19).

Interessa observar que prépria ideia de método ganha uma co-
notagdo distinta no Pragmatismo. Rompe com toda a concepgao
de racionalidade associada a esta palavra; estando mais préxima a
ideia de uma metodéutica, ou melhor, de um método para se desco-
brir métodos, sempre aberto, continuo, falibilistico e prospectivo,
em que a criatividade e o contexto da descoberta aparecem como
elementos centrais.

Essa distin¢do fundamental entre contexto da descoberta e da
justificacdo se faz necessaria, a0 menos nesse momento, para que se
identifique de modo claro em que ponto o Pragmatismo aparece como
proposta para o Direito. Segundo MacCormick (2006, p. 19), 0 que im-
porta estudar nas teorias da argumentacao juridica e na teoria geral do
direito é o contexto da justificacdo®. Os pensadores do direito normal-
mente reconhecem o contexto da justificacdo como o ramo préprio do
conhecimento juridico; enquanto que atribuem ao contexto da des-
coberta um papel de menor destaque (ABIMBOLA, 2001, p. 1683). Isso
ndo significa, todavia, que para eles a imaginacdo ou a descoberta ndo
exista, mas esta investigacdo seria de interesse de outras ciéncias, a ci-
tar a psicologia e a sociologia. O que importa para o Direito é “dar boas
razdes justificatdrias em defesa das reivindica¢des e decisdes apresen-
tadas” (SANTAELLA, 2004, p. 19; MACCORMICK, 2006, p. 19).

O Pragmatismo, como proposta ao Direito a partir da abducao,
estd fundamentalmente situado no contexto da descoberta. A pré-
pria natureza do raciocinio abdutivo em evidenciar a descoberta, a
criacdo, aimaginacdo e a intui¢do, ndo presta a servir de baliza para
justificar a coeréncia ou racionalidade de uma decisdo juridica. A
abducdo aparece como um modo de inferéncia sui generis, ponto de
partida do pensamento, que oportuniza a incursdo em um contexto
ainda pouco explorado no Direito - o da descoberta.

19 “Intherelation to legal reasoning, the process which is worth studying is the process of argumenta-
tion as a process of justification”.



Expressdo da maxima pragmatista de Peirce, a abdugao repre-
senta uma forma de raciocinio ousado, na qual se lanca uma hipdtese
provisdria criativa, com vistas as suas consequéncias, em resposta
aos estimulos dados da experiéncia, que geraram um estado de per-
turbagdo - a divida na expressao pragmatista.

Observe-se que estudos desenvolvidos em Teoria do Direito
sempre deram demasiada atencdo ao contexto de justificacdo, ndo
valorando o contexto de descoberta, sob o argumento de este cair
em psicologismos (ABIMBOLA, 2001, p. 1682-1689). E os que admi-
tiam investigar elementos do contexto da descoberta, acabaram por
engessa-los, enquadrando-os na racionalidade do contexto da justi-
ficacdo, retirando-lhes, assim, vida e significado.

O préprio MacCormick (2006, p. 20) criticou como perigosa a
opinido que Jerome Frank?°, em Law and the Modern Mind (1930), che-
gou a esbogar de o processo de descoberta ter sempre primazia sobre
o processo de justificacdo. Frank (1993, p. 205) denuncia o absur-
do que é manter a artificialidade e a ortodoxia do juiz ideal. Chama
atencdo para a evidéncia de que as propensdes individuais (bias) e
os preconceitos afetam o raciocinio dos juizes, pois eles raciocinam
como um homem ordinario. Aponta, ademais, que as faculdades de
Direito devem se tornar em parte escolas de psicologia aplicadas ao
Direito em todas suas fases. Defende que nas faculdades, nos escri-
torios e nos tribunais haja um reconhecimento claro do significado
da natureza do homem no Direito®. Frank ressalta que os juizes ndo
deveriam ser entendidos meramente como uma maquina de pensar
bem treinada apenas nas regras do Direito; mas principalmente nos
melhores métodos de psicologia disponiveis. Isso permitiria ao juiz

20 Jerome Frank foi juiz e um dos expoentes do realismo americano. Possui aproximagdes com
a vertente pragmatista, pois ndo adere a idéia de que o juiz aplica a lei adotando alguma
regra ou principio. Entende, diversamente, que as sentencas sdo, na verdade, conclusdes
formuladas com carater provisério e de modo retrospectivo como acontece na abdugao de
Peirce, dos efeitos as causas.

21 Para Frank interessa saber a natureza do homem, pois podem existir juizes corruptos e de-
sonestos. Para o advogado que é honesto, ele deve evitar casos frente a algum juiz suspeito
de envolvimento com algum interesse politico ou econémico. Segundo Frank, isso de certa
forma é matéria de estudos dos estudantes na faculdade, mas é preciso muito mais: incor-
porar a psicologia como disciplina nitidamente juridica é uma necessidade.



ter uma consciéncia aguda acerca de sua personalidade, inclinacgdes,
antipatias em relacdo a suas atitudes na politica, economia, moral e
direito; bem como ter clara suas preferéncias e aversoes.

E certo que MacCormick estd preocupado com o contexto da
justificacdo e para ele é o que vale estudar na Teoria do Direito e
Argumentagdo Juridica. Ocorre, todavia, que, muitas vezes, é o ema-
ranhado de razdes justificatérias o motor a afastar a decisdo juridica
tomada da realidade que originalmente motivou a demanda.

Em funcdo da exacerbac¢do desse elemento justificador, é que o
Judiciario, dentre outros ramos dos poderes constituidos, é apontado
como 0 mais propenso a perder contato com a realidade e o homem
comum. E nesse sentido que Fuller destaca didaticamente, através do
voto do ministro J. Handy, no “Caso dos Exploradores de Caverna”, a
corrente realista do Direito, mais préxima da proposta pragmatista.
Conclui que de fato ndo importa quantas regras ou principios abstra-
tos existam, pois advogados e juizes sempre estardo em condi¢des de
fazer distingdes. E a excessiva sucessdo de distingdes que o conjun-
to de fatos juridicos sdo submetidos faz com que percam toda a sua
vitalidade, restando apenas pé (FULLER, 2003, p. 57).

A teoria da significagdo de Peirce, desenvolvida no texto “Como
tornar nossas ideias claras” (PEIRCE, 1966b, p. 114) consubstancia a
critica as distingdes que se operam puramente no plano da abstra-
¢do. Para o Pragmatismo ndo ha sentido em distinguir algo no plano
ideal se este nao se diferencia no modo de expressio, na pratica. E
uma Filosofia que procura eliminar falsos (ilusérios) problemas cria-
dos na abstragdo e superar a obscuridade e confusdo que disting¢des
operadas unicamente em termos abstratos ocasionam.

Nesse sentido, o método de clarificagcdo conceitual de Peirce
enuncia que o significado de algo esta em suas consequéncias praticas
concebiveis. E o conjunto de todos os efeitos praticos que pensamos
poder ser produzidos pelo objeto de concepgdo é o conceito deste
objeto (PEIRCE, 1966D, p. 114)?2. Como ndo se consegue identificar to-
dos esses efeitos, o Pragmatismo de Peirce torna possivel o constante

22 “Consider what effects, that might conceivably have practical bearings, we conceive the object of our
conception to have. Then, our conception of these effects is the whole of our conception of the object.”
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aperfeicoamento do significado, bem com o avan¢o no conhecimento.
A ideia de falibilidade e continuidade lhe é imanente (STROH, 1968,
p.107). Eaabducdo é raciocinio que operacionaliza esse falibilismo
no processo de pesquisa, proporcionando sempre a abertura a novas
possibilidades. Nao é um método que se preste a alcancgar certeza e
precisdo absolutas ou verdades evidentes por si mesmas.

Pela perspectiva pragmatista, pode-se inferir que a abordagem
do contexto da justificacdo como o legitimo espago de manifestagao
do Direito ndo conduz necessariamente a um maior estado de segu-
ranga juridica onde haja clareza dos institutos. Pelo contrario, um
sistema de supervalorizacdo dos processos de justificar pode desen-
volver tantas e tantas distin¢des na abstracdo e desmembramentos
de fatos que as ideias acerca dos institutos juridicos passam a obscu-
ras e confusas. Perde-se o contato da realidade. O prdprio sentimento
social do que seja seguranca juridica caminha fragil, porque sustenta-
do em uma racionalidade artificial, distanciada dos fatos e problemas
que lhe deram origem.

Isso ndo significa, todavia, que o contexto da justificacdo deva
ser desconsiderado. Ele realiza um papel relevante, do ponto de vista
sociolégico, na determinacdo do comportamento das pessoas segun-
do normas e padrdes, em que pese auséncia de pesquisas empiricas
robustas a respeito. Até MacCormick chega a reconhecer este ponto
como uma questdo real, embora ainda sem resposta (MACCORMICK,
2006, p. 352).

A relacdo entre o contexto de justificagdo e a segurancga juridi-
ca é admitida em certa medida pela maioria dos Filésofos do Direito,
aparecendo quase sempre como uma correlagdo necessaria. A ques-
tdo que o Pragmatismo permite oportunizar é crucial: até que ponto
esse contexto da justificacdo garante uma maior certeza ou maior
confusdo do que é o direito decido pelos tribunais? Nesse ponto, ha
razdes plausiveis para se duvidar da primazia do contexto da justifica-
¢do nos processos de tomada de decisdo juridica e se pensar possiveis
contribui¢des de uma Metodologia e Teoria do Direito fundada no
contexto da descoberta.

Como pontua Kola Abimbola (2001, p. 1682-1689), os tedricos
do Direito que anulam o processo da descoberta em suas teorias,

| 44 |



podem atribuir, na melhor das hipdteses, nada mais do que uma vi-
sdo paralactica da argumentacdo juridica®. Isso significa que, sem
o contexto da descoberta, o processo de justificacdo ndo passaria de
uma espécie de ilusdo dtica - erro de paralaxe, termo da astronomia
relacionado com um aparente deslocamento do corpo celeste, em
funcdo da mudanca do ponto de observacao.

O método pragmatista de Peirce possibilita iluminar os estudos
de uma metodologia juridica concebida no contexto da descoberta.
A proépria esséncia da abdugdo demanda esse tipo de analise. Forcar
outro caminho seria desvirtuar os pressupostos da Filosofia que a
fundamenta. Pontue-se, todavia, que a proposta desse trabalho ndo
é abolir o contexto da justificacdo, mas apontar suas limitacdes e
da-lhe significagdo a partir do processo da descoberta. Como ja fora
adiantado, adotou-se essa dicotomia para situar a contribuicdo do
Pragmatismo, pois que este é o referencial usado pelos tedricos do
direito. Ao final do trabalho, todavia, quando o leitor estiver familia-
rizado e inserido nos pressupostos pragmatistas percebera que uma
separacao rigida entre contexto de descoberta e justificagdo merece
ser abandonada. Como a discussdo em estudo ndo é do Pragmatismo
pelo Pragmatismo, mas fundamentalmente do Pragmatismo para
o Direito, a utilidade dessa distinc¢do tem razdo de ser nesta fase da
exposicao.

Interessa, para a compreensdo da proposta pragmatista para
o Direito, a revisao de conceitos préprios do Pragmatismo como
método, duvida, crenca, habito, investigacao, inferéncia e claridade
conceitual.

23 “Hence, Legal theorists who expunge discovery from their theories can, at best, render nothing more
than a parallaxed view of legal reasoning”.
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2.

Do Pragmatismo a abducao de Peirce

.

O método de clarificacdo conceitual de Peirce

O Pragmatismo foi concebido originalmente por Peirce como um
método para clarificacdo de ideias, que se apoiava na utiliza¢do do
que ele chamou de método cientifico (método pragmatista através
da abducao) para a resolucdo de problemas filoséficos. Desse modo
aproxima filosofia e ciéncia, reclamando para a primeira um método
de pensar investigativo a partir de seu Pragmatismo. Como homem
de laboratério, ndo aplicou seu método as areas da experiéncia pes-
soal e a problemas vitais do homem como fez William James e Dewey.
Guy Stroh (1968, p. 147) se refere a Peirce como um filésofo ndo po-
pular, cuja leitura ndo era facil.

Paralelamente, Peirce também foi precursor da semibtica - es-
tudo geral dos signos, ligado ao que denominou de faneroscopia,
através das categorias da primeiridade, secundidade e terceiridade.
Peirce também teve importantes contribui¢ées no dominio da légica
dedutiva e matematica. Sdo atribuidas a Peirce as principais contri-
buicdes para a légica simbdlica moderna. A ele pode ser creditada
a Teoria Geral da Légica a partir do que se conhece hoje como a 16-
gica dos relativos. Apesar de Frege ser referido na literatura como
pai dessa légica com a publicac¢do, em 1879, da obra Begriffsschrift,
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Peirce desenvolveu sua teoria de modo independente e é provavel
que ndo tinha conhecimento da Légica dos Relativos desenvolvida
por Frege (KNEALE, 1999, p. 437). Talvez o mérito dado inicialmente
a Frege possa ser explicado pelo fato de a maior parte das publica-
¢Oes de Peirce terem sido p6stumas, aliado a dificil leitura de seus
ensaios, pela utilizacdo de um vocabulério e simbolismo muito pes-
soal (BLANCHE, s/d, p. 297).

Além da contribuicdo que prestou a esses ramos do conhecimen-
to, brevemente citados acima, Peirce associou as leis do pensamento
alogica da descoberta nas ciéncias e teorizou acerca da abdugdo, em
oposicdo a deducio e inducio (MERLEAU-PONTY, 2006, p. 1153). E
exatamente esse ponto que interessa aqui para este livro. Importa,
ainda, pontuar que apesar de ter contribuido para ramos do conhe-
cimento distintos, seus conceitos-chaves ndo estdo restritos a uma
area do saber. E possivel encontrar ideias que se reproduzem na sua
semidtica, na sua matemadtica e na sua légica de investiga¢ao cien-
tifica, por exemplo®.

Isso remete a propria natureza inter-disciplinar que o Pragmatis-
mo carrega e oportuniza. A continuidade presente no Pragmatismo
de Peirce possibilita estabelecer relagdes. E essa continuidade é con-
siderada um instrumento heuristico de descoberta que serve como
fecundo principio de invenc¢do (ROSA, 2003, p. 15).

Cite-se, por exemplo, a aproximacdo entre a filosofia e matemati-
carealizada por Peirce, através da operacionalizagdo de seu principio
da continuidade, que poderia também ser compreendido como prin-
cipio geral de sintese. Diverge da tradi¢do kantiana, que entendia
existir uma separac¢ao entre légica e matemadtica, em que ambos
seriam irredutiveis; pois conceitos matematicos poderiam ser cons-
truidos na intuicdo, enquanto que o mesmo ndo sucederia nalégica®.

A continuidade é o que permite em Peirce a conexao entre
ideias e estd presente no espirito humano (PEIRCE, 1998, p. 205).

24 Como caso ilustrativo pode-se ter a ideia de continuo que nesses trés ramos do conhecimen-
to explorados por Peirce.

25 Peirce aponta que o problema relativo a relagdo entre 16gica e continuidade em Kant é dado
no momento em que ele faz uma separagao entre estética transcendental (momento de sen-
sibilidade) e 16gica geral e transcendental (momento de entendimento). (ROSA, 2003. p. 17).
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Esse conceito é explorado em seu escrito Law of the Mind, publicado
quase 14 anos depois de seus primeiros que anunciaram o método
pragmatista How to make our ideas clear e Fixation of Belief.

Peirce compreende o tempo como continuo. Para chegar a tal
conclusao raciocina pelo absurdo, ou melhor, abdutivamente ten-
tando antecipar as consequéncias que decorreriam se assumisse que
o tempo fosse discreto, ou seja, composto por instantes individuais
indivisiveis. Se assim o fosse uma ideia ndo poderia ser subitamente
substituida por outra, o que acarretaria de duas ou mais ideias ndo
poderem ser colocadas em conjunto no espirito de forma a serem
comparadas. E ainda, duas ideias presentes em instantes distintos
ndo poderiam ser pensadas como semelhantes. Se ndo ha semelhan-
caentre ideias, ndo poderia existir, por conseguinte, qualquer regra
geral. Portanto, uma ideia ndo poderia determinar outra. Finalmente,
ndo haveria sequer a prépria consciéncia. Peirce, assim, tem fortes
razdes para acreditar que o tempo nio seja discreto, mas sim conti-
nuo. E a partir dessa ideia de continuidade nas leis do pensamento
que Peirce propde a matematica do continuo, aproximando-a do es-
pirito l6gico da mente e da filosofia, em oposi¢do a tradi¢do anterior
da matematica discreta (ROSA, 2003, p. 33).

Importa situar, mais uma vez, que apesar de transitar por areas
distintas do conhecimento, o cerne da proposta de Peirce estd em
sua teoria da significacdo, através de seu método de clarificagio con-
ceitual. Superar a obscuridade e confusdo em torno das ideias é seu
projeto. Desse modo a proposta fundamental de Peirce ndo é ape-
nas tornar as ideias claras, mas antes de tudo libertar o homem de
pseudoproblemas, livrando-os de todas as ideias que sdo obscuras.
Ela se encontra expressa nos seguintes termos, na obra How to make
our ideas clear (PEIRCE, 1980, p. 113): “[...] Consider what effects, that
might conceivably have practical bearings, we conceive the object of four
conception to have. Then, our conception of these effects is the whole of
our conception of the object”?.

26 Considerando que efeitos podem ter consequéncias praticas, concebemos qual o objeto da
nossa concepgao. Portanto, a nossa concepgdo desses efeitos é a totalidade da nossa con-
cepgao do objeto. (Como tornar nossas idéias claras) “Considerer quels sont lés effets pratiques
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Peirce critica as teorias de significagdo existentes, propondo um
método em que as consequéncias praticas concebiveis seriam consi-
deradas para compor a concepcao que se tem de determinado objeto.
Esse é o método pragmatista para assentar disputas metafisicas sem
sentido. Segundo ele a maior parte da nossa linguagem usa concep-
¢bes muito vagas acerca das coisas a que se refere. Por essa razdo,
como ressalta Shook (2002, p. 55), 0 método pragmatista, que Peirce
também denomina de cientifico em seu artigo The fixation of belief, é
a Gnica maneira de resolver disputas entre pessoas de opinides dife-
rentes. Isso porque através dele é possivel identificar o significado de
teses conflitantes e descobrir se sdo distintas do ponto de vista prag-
matista. Seu método objetiva identificar muitos supostos problemas
que sdo colocados sem efetivamente serem problemas.

Essa abordagem se apresenta pertinente ao Direito, especial-
mente para operacionalizar o processo do contraditério no devido
processo legal (due process of law) e se ter clareza acerca das questdes
que aparentemente sdo tratadas como controversas pelo trato de um
discurso; mas que na pratica ndo o sao, tendo em consideracao suas
consequéncias concebiveis.

Anté6nio Rosa (2003, p. 51) vai observar que mais tarde Peirce
repensa sua proposta dando énfase a imaginacao?. Dessa sorte, o
método pragmatista prescrito por Peirce consiste em tracar na imagi-
nacdo as consequéncias praticas concebiveis. A expressdo concebivel
remete a ideia de consequéncias futuras, que vao além das mera-
mente observaveis. Neste ponto a criatividade tem lugar, a partir da
abducdo. Essa forma de raciocinio permite voos livres na imaginacao,
desde que se depare com um efeito pratico concebivel. A imagina-
cdo permite, assim, que o alcance do método pragmatista, através da
abducdo, va além do que seja obviamente pratico. Desse modo, mui-
tas hipoteses que, numa primeira vista, poderiam ser pensadas como
excluidas pelo método pragmatista, assim ndo estao.

que nous pensons pouvouir étre produits par 1 “objet de notre conception. La conception de tous ces
effets est la conception de 1“6bjet” (Comment rendre nos idées claires).

27 Essarevisdo pode ser encontrada no Collected Papers de Peirce, cP. 8191.

28 “Ifpragmatismis the doctrine that every conception is a conception of conceivable practical effects,
it makes conception reach far beyond the practical. It allows any flight of imagination, provided
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O método pragmatista compreenderia, entdo, que para averiguar
o significado de qualquer concepgio intelectual devemos considerar
quais consequéncias praticas podemos imaginar advirem da verdade
da concepcdo; e a soma dessas consequéncias constituiria a totali-
dade do significado da concepgéo. Essa totalidade é sempre aberta e
sujeita a falibilidade, porque é isso que torna possivel a continuida-
de e progresso no conhecimento. A verve é, dessa sorte, imanente ao
método pragmatista de Peirce, que trabalha fundamentalmente com
uma légica viva a oportunizar a imaginacao criativa.

Em Algumas consequéncias de quatro incapacidades (1868), Peirce
(1983, p. 71) critica o espirito cartesiano, que segundo ele, influenciou
a maior parte dos filésofos modernos. A proposta cartesiana, esclare-
ce o autor, parte de uma davida completa de tudo (universal), na qual
todos os preconceitos sdo abandonados por uma maxima. Ocorre, no
entanto, que esta atitude filos6fica ndo passa de uma ilusdo da abs-
tracdo a conduzir a um rodeio inttil, pois o método cartesiano® nao
descansa enquanto ndo recuperar formalmente as crengas no inicio
postas de lado, também formalmente. E uma preliminar sem sentido
tentar extrair todo o contexto em que individuo se encontra inseri-
do, bem como extirpar seus preconceitos para se duvidar de tudo. A
duvida que é forcada nesse caminho ndo é diivida real.

O Pragmatismo comeca com a dtvida viva (real) e ndo a davi-
da artificial cartesiana que pretende questionar tudo, cujo ceticismo
inicial, segundo Peirce, ndo passaria de um autoengano. Isso signifi-
ca que o ponto de partida do método pragmatista de Peirce leva em
consideragdo todos os preconceitos que se possui no momento. Neste
ponto é possivel perceber como o contexto social e a formacao pessoal
de cada individuo exercem um papel relevante para o surgimento da

this imagination ultimately alights upon a possible practical effect; and thus many hypotheses
may seem at first glance to be excluded by the pragmatical maxim that are not really so excluded.”
(PEIRCE, 1931b). Original digitalizado, organizado e publicado por Peter Kietzmann no sitio
http://www.textlog.de/copyright.html. Consulta em 05.10.2006.

29 Descartes parte duvidando de tudo, de que o céu existe, de a alma é imortal e de tudo que
se possa imaginar; sendo impossivel duvidar apenas do fato de estar pensando novas duavi-
das. Por isso assume o “penso, logo existo”, como o principio de sua filosofia. O “penso, logo
existo” é o primeiro pensamento claro fora da matematica e era isso que Descartes estava
procurando (DESCARTES, 1999, p. 62).


http://www.textlog.de/copyright.html

dtwvida, além da provocagio de um fato surpreendente, presente na
inferéncia abdutiva. E possivel se perceber isso quando Peirce fala
que ndo se pode duvidar em filosofia daquilo que o préprio coragdo
ndo consegue duvidar (PEIRCE, 1983, p. 71). A pessoa duvida porque
tem uma razao suficiente para tanto e ndo em decorréncia de uma
maxima cartesiana na abstracao.

A davida no Pragmatismo ndo opera como uma espécie de ma-
gica invocada pelo filésofo a fim de se divertir para depois através de
um truque voltar aquilo que inicialmente acreditava. A duvida é algo
que também assalta o homem comum varias vezes ao dia, em rela-
¢do a problemas também comuns. Como exemplifica Wesep (WESEP,
1966, p. 413) “Sera que Jodo vai voltar a tempo para o jantar?” é uma
duvida do tipo pragmatista que exige a tomada de decisdes e uma
acdo dirigida ao futuro.

A tese cartesiana de que uma ideia clara é aquela que se reconhe-
ce onde quer que se encontre, sem que se confunda com qualquer
outra (DESCARTES, 1999, p. 63), ndo permite distinguir de maneira
objetiva as ideias claramente apreendidas, daquelas que aparente-
mente sdo.

Isso porque se toma como base a doutrina do uso familiar da
ideia ou da distincdo abstrata, que ndo sdo adequadas nem suficientes
para determinar claramente a significacdo de algo (Descartes - méto-
do a priori de autoevidéncia e Leibniz - método da definicdo abstrata).

A familiaridade leva a subjetividade e a distinc¢do abstrata con-
duz a uma objetividade abstrata que ndo se sabe se é realmente a
objetividade efetiva. A doutrina da claridade e da distintividade de
Descartes ndo atentou, segundo Peirce, para o fato de que o pensa-
mento sozinho ndo origina pensamento, nem nada de novo pode ser
apreendido unicamente analisando definicdes.

O Pragmatismo de Peirce formula, em oposicao, um método
em busca de um maior aperfeicoamento na clareza do pensamento,
num grau mais elevado que as légicas anteriormente propostas que
privilegiaram a abstragdo. Neste trabalho se optou por utilizar a ex-
pressdo clareza, quando se estiver falando da proposta Pragmatista de
Peirce e da palavra claridade quando houver referéncia ao pensamen-
to de Descartes. O recurso serve apenas para que nao se confundam



o sentido de clearness, que aparece nos dois autores, mas com sen-
tidos opostos.

Ideias obscuras, segundo Peirce, conduzem a um dispéndio de
energia sem sentido. Importante, assim, o método pragmatista para
uma direcéo clara das a¢cdes no mundo.

E o Pragmatismo como método para tornar as ideias claras tem
emprego, como visto, a partir da davida real (genuina). O estado de
indecisdo (inquietude) concebida como a duvida real de Peirce, ex-
cita a acdo do pensamento que decide o modo de atuar. Quando a
irritacdo da duvida cessa, a crenca é criada; o que significa, em ou-
tros termos, o estabelecimento de um habito. Crenca é outro conceito
fundamental presente na tese de Peirce. Como regra de a¢do influira
num futuro pensar e podera desencadear novas duvidas.

Segundo Peirce, a fun¢do do pensamento é a criagdo da crenca
e tudo o que ndo se refira a crenca ndo faz parte do pensamento em
si mesmo. O pensamento que esta fora da crenca é simples acrésci-
mo e ndo pensamento propriamente.

Em resumo, toda a fun¢do do pensamento é produzir habito de
acdo. Assim, para desenvolver um significado é preciso determinar
quais os habitos ele produz. Sabendo que a a¢do sempre produz um
resultado sensivel, a base da distin¢do real do pensamento sdo as pos-
sibilidades de diferencas praticas que se possa imaginar.

Essa imaginacao projetada no futuro confirma o carater de proba-
bilidade e falibilidade que a significa¢do apresenta no Pragmatismo de
Peirce e permitem a busca continua por uma maior clareza das ideias.

A transicdo da davida para crenca é crucial no Pragmatismo de
Peirce e ela s6 se mostra alcancdvel a partir da aplicacdo do método
pragmatista, operacionalizado na abducdo. Se pensado para o Direito,
seu emprego colaboraria para uma maior clareza acerca dos institutos
e conceitos juridicos empregados no processo de tomada da decisao
juridica. Possibilitaria, assim, desvincular ideias no Direito de uma
definicdo aprioristico-abstrata que fosse artificial; aproximando-as
dos fatos que deram origem a demanda judicial e instigaram a du-
vida para o habito de acédo (crenca), de sorte a pacificar o estagio de
inquietacdo inicial e direcionar o agir. Esse momento da crenca es-
tabelecida se aproximaria ao resultado do processo de tomada de



decisdo, ou melhor, a sentenca judicial, entdo, posta. Importa, escla-
recer, todavia, que o modo como a crenga é fixada pode operar por
outros métodos que ndo o pragmatista, a citar - o método da razdo (a
priori) tdo aplicado ao Direito, por exemplo. A atencdo a existéncia de
outros métodos de fixacdo da crenca é fundamental na obra de Peirce.

Os métodos de fixacdo da crenca e a proposta pragmatista

Retomando as ideias do tépico anterior, o emprego do método prag-
matista possibilitaria descobrir distin¢des ilusérias, que ndo se
diferenciam na sua forma de expressdo. A distintividade das ideias
estd assentada nos diferentes modos de agdo que tém lugar na pratica.

Assim, conceitos que pela estrutura aprioristica podem se apre-
sentar como distintos em uma teoria juridica; na pratica podem nao
o ser. Nao hd garantia absoluta para que a distin¢do operada na pura
abstracdo se reproduza na realidade fatica, por isso o emprego do mé-
todo pragmatista pode se apresentar eficaz.

Tratando dalégica do pensamento e os elementos determinan-
tes dos processos de inferéncia, Peirce mostra que o habito da mente
é 0 que condiciona se uma ou outra inferéncia serd extraida.

Assim, estar-se a falar em inferéncias validas e invalidas e ndo em
inferéncias verdadeiras ou falsas, tendo em vista que as inferéncias
decorrem de um habito da mente que em geral produz conclusdes
verdadeiras ou ndo, sem referéncia necessaria a verdade ou falsidade
de sua conclusdo. Nesse sentido, a validade é puramente uma ques-
tdo de fato e ndo de raciocinio (PEIRCE, 1955, p. 8).

O impulso que o homem tem para aceitar ou acreditar naque-
la ou em outra premissa aparece no habito da mente. E cada héabito
especifico que determina uma ou outra inferéncia constitui o prin-
cipio condutor de inferéncia, que é um fato.

Peirce identifica, no entanto, existirem fatos que ja sdo supostos
mesmo antes de a questdo légica ser colocada, tendo em vista possuir
o ser humano os estados de espirito da davida e da crenca. Exsurge,
assim, a importancia da reflexdo légica como capaz de trazer novos
elementos e descobrir algo novo a partir do que ja se conhece. Lancar-
se ao desconhecido a partir do conhecido.
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Frise-se, novamente, a distin¢do entre a diivida e a crencga. O
hébito que determina as acdes do homem constitui a crenca, ndo
significando, no entanto, um agir imediato, mas um direcionamen-
to do comportamento de acordo com a ocorréncia da ocasido. E um
estado calmo e satisfatdrio que ndo se procura alterar.

A duavida, por sua vez, é o estado de irritacdo que impulsiona um
agir a fim de destrui-la, de sorte a alcancar um estado de crencga. Essas
concepcdes sdo eminentemente pragmatistas, pois a crenga guia o de-
sejo do homem e molda suas a¢des, ao passo que a divida é despida
de tal efeito. A transicdo da crenca para a divida também é possivel.

A discussido acerca da dtvida é a inquiri¢do (indagagdo) como
a luta causada por este estado de irritacdo direcionado a busca da
crenca. A partir da inquiri¢ao é que se pode lograr o estabelecimen-
to da opinido no Pragmatismo de Peirce. Essa opinido, no estagio de
crenca, pode ser compreendida como o resultado da decisdo juridi-
ca, expresso na sentenca do juiz.

A opinido alcancada conformara um estado de crenca que res-
tard firme até enquanto o homem se encontrar suficientemente
satisfeito com ela, independente de ser verdadeira ou falsa. E neces-
sario um novo elemento a afetar a mente de sorte que o homem venha
realmente se incomodar com esse novo objeto do conhecimento.

O Pragmatismo de Peirce ndo se coaduna, portanto, com pro-
posicdes que ndo encerrem uma inquiricao, cujo fim nao seja o
estabelecimento da opinido, pois ndo partem de uma duavida real.
Nio interessa para o Pragmatista o caso dos filésofos que colocam
uma indagacdo questionando tudo. Colocar uma proposi¢ao sim-
plesmente na forma interrogativa ndo instiga a mente para a busca
da crenca. O mesmo ocorre quando se duvida de premissas que ndo
podem ser mais satisfatérias do que ja sdo, ou quando se discute
um assunto do qual todo mundo esta convencido e donde a dtavida
cessou. E necesséria a existéncia de uma divida viva, sem o qual a
discussdo e investigagdo ndo podem progredir (PEIRCE, 1955, p. 11).

O Pragmatismo é entdo apresentado por Peirce, em The Fixation
of Belief (1877), como o método cientifico, adequado a oportunizar di-
vidas no homem, de sorte a estabelecer a opinido real, coincidente
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com os fatos; além de tornar possivel o transito da divida para crenga
e da crenca para a davida, em que a autocorregio continua tem lugar.

Nesta mesma obra de Peirce, outros trés métodos que condu-
zem a fixacdo da crenca sdo criticados, quais sejam - o método de
tenacidade, o método de autoridade e o método a priori. Esses trés
métodos ndo concebem a falibilidade, nem permitem a continuida-
de e aperfeicoamento dos significados; tolhendo, ademais, qualquer
raciocinio do tipo abdutivo.

No método da tenacidade (PEIRCE, 1955, p. 12) 0 sujeito ndo
aceita nada que venha a perturbar sua crenca. E o método de sim-
ples acreditar, segundo Peirce. E o tipico caso, por exemplo, quando
se repete varias vezes uma crenca a uma crianca e ela passa a acre-
ditar naquelas (WESEP, 1966, p. 414). Uma maneira de conservar as
crencas por heranca é reafirma-las varias vezes para torna-las fami-
liar e se apropriar dela, como se sua fosse. Agarra-se tenazmente a
crenca, sem se indagar profundamente de que modo ela foi adquiri-
da. Peirce admira o método da tenacidade pelo seu carater direto e
sua simplicidade, mas ndo deixa de ressaltar que esse método torna
impossivel o transito de crenca para duvida, bem como o processo
inverso. Em determinadas situa¢des esse método é satisfatoério, pois
a calma e a fé compensam o estado de perturbac¢do a que o homem se
submeteria. Em relacdo, no entanto, ao impulso social, esse método
ndo se sustenta, pois o homem ndo vive isolado e estd sempre a ser
influenciado pelos outros. Segundo ele, é inevitavel nao ser influen-
ciado pela opinido de outro. Desse modo, o problema de fixacdo da
crenca ndo esta apenas no individuo, mas na comunidade. Um ho-
mem pode descobrir, em um momento de sensatez, que ha outras
crencas diferentes das suas que sao tao validas quanto as suas e isso
poderd abalar sua crenca nelas.

No método da autoridade (PEIRCE, 1955, p. 14), ha uma impo-
sicdo arbitraria da crenca. Criar, por exemplo, uma instituicdo com
objetivo de passar doutrinas corretas para o povo repetir incessante-
mente e fazer com que os homens que nao as aceitem sejam obrigados
pelo terror ao siléncio, é um caso tipico da aplicacido desse método.
Peirce reconhece que esse método conduziu a resultados majestosos,
como é o caso das crencas organizadas, quer religiosas ou politicas,

| 55 |



através da evidéncia que se tem de obras sublimes como as constru-
¢bes de pedra no Egito e na Europa. Ha pessoas, cujo impulso mais
elevado é de serem escravos intelectuais. Peirce ressalta, todavia, que
nenhuma dessas crencas postas pelo método da autoridade perma-
neceu eterna. Segundo ele nenhuma instituigdo é capaz de regular
a opinido em relacdo a todos os assuntos. A critica as corroeu e tive-
ram de ser redimensionadas.

O método a priori (PEIRCE, 1955, p. 15), por sua vez, faz com que
o individuo adote ideias que acredite como resultado da razdo. Nao
tem o carater arbitrario do anterior, mas é um método que procura
sempre apelar para a racionalidade. Essa atitude pode levar a resul-
tados enganosos, dissociados dos fatos e transformar a inquiri¢ao
num processo parecido ao desenvolvimento do gosto, direcionan-
do o agir. Assim, o método a priori é o que Peirce também se refere
como método do gosto.

Se for elaborado um sistema de pensamento coerente e com-
pleto, muita gente pensarad que ele é verdadeiro por ndo conter
contradi¢do interna e ser racional. Segundo Peirce, num grau mais
profundo, sistemas dessa natureza ndo repousam em qualquer fato
observavel. Esse método, no entanto, tem sido largamente adotado
porque suas proposi¢des fundamentais aparecem como agradaveis a
razdo (agreeable to reason). Seu éxito esta nas conclusdes confortaveis
que oportuniza. Talvez por isso algumas pessoas estejam inclinadas
a adotd-lo. Peirce cita, por exemplo, o caso de Platdo que considera
agradavel para arazdo assumir a distancia entre esferas celestes como
proporcionais aos diferentes comprimentos de cordas que produzem
sons musicais harmoniosos. Consoante Peirce, muitos filésofos che-
garam a suas conclusdes mais importantes tendo em consideracdo
o método a priori. Este é o mais intelectual dos métodos, comparado
aos outros dois anteriores; mas seu fracasso foi o mais patente de to-
dos (PEIRCE, 1955, p. 15-20).

Esses trés métodos estdo presentes na vida cotidiana do homem
e em certa medida possuem as suas vantagens, mas ndo se prestam
para o estabelecimento da opinido no sentido pragmatista, pois nao
oportunizam a divida; muito menos para a discussdo que se pretenda



rigorosa como a cientifica, pois ndo possibilitam a clareza acerca dos
conceitos, seus pressupostos, nem a sua falibilidade e continuidade.

Se trazida para o momento da tomada de decisdo pelo juiz, a
utilizacdo seja do método a priori, da tenacidade ou da autoridade,
implicaria a ndo existéncia de qualquer inquietacdo ou a duvida viva
no sentido pragmatista. No caso, iria contra a prépria natureza da
decisdo judicial que tem lugar a partir de uma controvérsia em torno
de interesses, em principio, divergentes. Isso significa que se é razoa-
vel haver um estdgio de divida na expressao peirceana que instigue
o agente julgador a pensar e levantar hipéteses, cuja finalidade é o
estabelecimento de um habito, crenca; o método pragmatista encon-
tra aplica¢dao no Direito.

Ha que se reconhecer, no entanto, que no processo de tomada de
decisdo o operador juridico, encontra-se muitas vezes inclinado a se
orientar pelo método da tenacidade, da autoridade e principalmen-
te pelo aprioristico. Os realistas juridicos apontam o método a priori
como o mais utilizado em nome de uma suposta seguranca juridi-
ca para camuflar as reais motivacdes da decisdo. Peirce ressalta que
o sucesso da utilizacdo desse método é o fato de ele ser confortavel
para os pensadores que o estabelecem. Aplicado ao Direito, ter-se-ia
uma crenca fixada sobre a sentenca judicial, com base em uma razio
a priori, onde a divida viva e a investigacdo criativa ndo tém espaco.

O método pragmatista (referido também como método cientifi-
co) é a alternativa proposta por Peirce, em oposi¢do aos trés métodos
tratados anteriormente (da tenacidade, da autoridade e a priori), para
afixacdo da crenca. Segundo Peirce seu método pragmatista amplia
as func¢des da légica para além da dedugdo e indugdo, acrescentando
um terceiro tipo que é o método hipotético, também referido como
raciocinio abdutivo. E a abducdo que vai permitir a formulacao das
hipéteses criativas para sua posterior verificacdo. Sua abertura pos-
sibilita a substitui¢do por outras hipdteses até que se chegue a um
consenso da comunidade cientifica.

Esse método pragmatista, se usado, segundo Peirce, pelos cientis-
tas por um tempo suficiente fara surgir um maior acordo (consenso)
dessa comunidade. Para isso é preciso que os processos de inves-
tigacdo, que se operam pela abducao, se tornem publicos a fim de

| 57 |



que outras pessoas também o possam experimentar. Desse modo,
os homens podem ir construindo um ntmero cada vez mais vasto
de hipéteses e elas vao cada vez mais revelando a verdade, de modo
que as opinides individuais viao convergindo para uma mesma opi-
nido da comunidade. Segundo Peirce* a opinido esta fadada a ser,
ao final de tudo, um consenso de todos aqueles que investigam e
ela é o que chamamos de verdade; e o objeto dessa opinido é o real.
Levando isso ao extremo, a realidade dependeria de uma decisdo da
comunidade, o que sé poderia ser atingida em um estado, cuja in-
formacao fosse perfeita.

Como ressalta Shook, ao se interpretar a comunidade cientifi-
ca empregada por Peirce nio se deve entendé-la como o conjunto de
todos os cientistas vivos. O conceito de realidade tratado por Peirce
em How to make our ideas clear se refere a realidade em seu senti-
do cientifico como aquilo descrito por teorias finalmente aceitas
pela comunidade depois de feitas todas as investigacdes possiveis.
Segundo Shook®*, a comunidade cientifica em Peirce, envolveria os
cientistas futuros, humanos ou nao, em qualquer lugar do universo
e um consenso que se projeta no futuro. Por essa razdo Peirce alerta
que se deve ser falibilista face as teorias cientificas, pois ndo se sabe
de antemao se ela sobreviverd apds a verificacdo de uma nova veri-
ficacdo experimental.

Segundo Kaufmann (KAUFMANN, 2004, p. 429), a concepg¢ao de
Peirce de uma comunidade de livre investigacdo e argumentagao,
traz aideia de que nenhum consenso é definitivo, e que o argumen-
to é falivel, portanto, em principio, pode ser corrigido. Isso permitiria

30 “The opinion which is fated to be ultimately agreed to by all who investigate, is what we mean by
the truth, and the object represented in this opinion is the real.” (PEIRCE, 1955, p. 38).

31 Arealidade existira para o Pragmatismo mesmo que os cientistas ndo tenham todas as infor-
magdes e nem possam exaurir todas as pesquisas no momento. Peirce esta consciente disso
porque concebe a falibilidade. Desse modo, havera realidade mesmo que a comunidade cien-
tifica esteja num contexto especifico, limitada por diversos fatores, sejam de ordem social,
tecnolégica, moral, religiosa, e ndo possam considerar todas hipdteses ou investigagdes.

32 Shook aponta o conceito de realidade de Peirce como epistémica pois vai ser conhecida por
meio de uma investigacdo. Opde-se, portanto, tanto a versao que ele chama de dualista que
define a realidade como aquilo que realmente existe completamente independente da expe-
riéncia, bem como a visdo positivista que define a realidade como o experienciado (SHOOK,
2002, p. 75-77).



compreender que, de fato, o consenso nio pode ser alcancado em ab-
soluto, mas ele exerce, a0 menos, um carater regulativo de projeto,
pois é pressuposto das pretensdes de validade presente na maioria das
teorias juridicas. O que mais interessa a Peirce, todavia, é a socieda-
de de experimentadores de espirito aberto, capazes de convergirem
em relacdo a um niumero cada vez maior de problemas, colaboran-
do para sua clareza e aprimoramento.

Da duvida pragmatista a abducédo

O modo como o pensamento se desenvolve para a investigacado cien-
tifica, através do processo abdutivo (formacao criativa de hipéteses)
é o tema central do trabalho l6gico de Peirce ligado a filosofia da
mente. A sua equipara¢do com o contexto de descoberta, no qual a
decisdo juridica é tomada, é a contribuicdo pragmatista que se pre-
tende trazer para o Direito.

Interessa destacar que o processo de inquiri¢do ou investiga-
¢do comeca na abducao e ndo termina nela. A inferéncia abdutiva
é o ponto de partida de qualquer pesquisa, motivada por uma duvi-
da real, que torna possivel a criatividade no processo cientifico. A
abducdo é preparatoria, é o primeiro passo da investigac¢do cienti-
fica; enquanto a induc¢do é o Gltimo estagio (PEIRCE, 19664, p. 136).

A abducdo seria entdo o caminho para a introducédo e descoberta
de novas ideias, em oposi¢do as formas de inferéncia por dedugédo e
inducdo. Enquanto a inducdo se desenvolve sobre o que ja se tem co-
nhecimento, a abdugdo é livre para dar saltos na imaginacdo. Desse
modo, a préopria natureza da abducao é ser um raciocinio criativo,
possibilitando a originalidade no processo de investigacdo cientifi-
ca (ANDERSON, 1987, p. 4). As grandes ideias e descobertas na ciéncia
sdo alcancadas pela abdugao, que consiste em estudar os fatos e in-
ventar uma teoria (hipétese) para explicé-los.

A forma do raciocinio abdutivo é dado por Peirce pela expressao:
“Observa-se ¢, um fato surpreendente. Mas, se A fosse verdadeiro,
entdo c seria natural. Portanto, ha razdes para suspeitar que A seja
verdadeiro.” (PEIRCE, 2003c. p. 229).



Em outras palavras, para encontrar a explicacdo de um fato
problematico, é inventada uma hipétese ou conjectura, de onde se
inferem consequéncias, que possam ser testadas experimentalmen-
te (verificadas indutivamente). Nesse ponto, a prépria abducdo ja
concebe uma falibilidade intrinseca, pois as provas experimentais
podem desmentir as consequéncias das conjecturas imaginadas e,
assim, instigar novas hipdteses.

A abducéo parte dos fatos, em principio, sem qualquer teoria em
mente que constranja o resultado, e é movida pelo desejo de se al-
cancar uma teoria (hipdtese) para explicar os fatos surpreendentes.
Por essa razdo a premissa menor que aparece na inferéncia ja nasce
hipotética e altamente falivel. Peirce, ademais, revela que a abdu-
¢do é uma suposicao (guessing) (PEIRCE, 19663, p. 137), que permite
alcancar conhecimento novo, distintamente da inducdo e dedugao,
que ndo envolvem esse cardter de adivinhacdo.

Na abdugdo a premissa menor é criada como uma solugao hi-
potética em que a premissa maior do silogismo é conhecida e a
conclusio encontra-se como fato. Nesse modelo, raciocina-se dos
efeitos para a causa. Assim, a conclusdo vem primeiro, com a ante-
cipacdo das consequéncias, como em um processo de adivinhacdo
(insight), no qual integram a personalidade e os preconceitos indi-
viduais. E a premissa menor aparece por ultimo, como hipétese. A
abducdo é, assim, uma forma de inferéncia ou método de obter a pre-
missa menor a partir da premissa maior e da conclusdo. Enquanto a
deducdo a inferéncia se processa pelo modelo (premissa maior + pre-
missa menor = conclusdo) e aindu¢do pelo modelo (premissa menor
+ conclusdo = premissa maior), a abdugdo teria o seguinte forma-
to (conclusdo + premissa maior = premissa menor)®. Desse modo
é possivel admitir que a abducdo pode ser compreendida como um
silogismo da primeira figura, em que ndo se ha segurancga sobre a
premissa menor (PEIRCE, 19664, p. 162).

A partir da compreensdo desses processos de inferéncia, é pos-
sivel admitir que o raciocinio no Direito pode se dar abdutivamente.

33 Com adaptacdo das expressdes “regra” por “premissa maior”; “caso” por “premissa menor” e
“resultado” por “conclusdo” (LANINGAN, 1995. p. 54).



Isso pode ser constatado quando o juiz, em contato com o proble-
ma, é inquietado por uma duvida viva no sentido pragmatista e age
antecipando mesmo que inconsciente sua sentenca (conclusio),
a partir de suas consequéncias concebiveis. Esse estalo na mente,
capaz de intuir a conclusdo opera pela abdugdo criativa. Se assim
opera a mente do juiz, antecipando a conclusio; a premissa menor
(fato juridico) aparece como algo problematico, hipotético e falivel.
Esse é o ponto chave deste trabalho - a consciéncia de que este fato
juridico inferido no silogismo abdutivo é hipotético e falivel, aber-
to a aperfeicoamento.

As formas légicas do silogismo dedutivo ndo sdo usadas como
um ato real de pensar, ndo revelam como pensamos, nem como de-
veriamos pensar; mas apenas servem para expor os resultados do
pensamento censurado. Por exemplo, a prépria natureza da ativida-
de advocacia que é necessariamente parcial, pois voltada a defesa de
interesses de seu cliente, leva a esse profissional do Direito a racio-
cinar pela conclusdo. Como aponta Dewey (1959, p. 82), 0 advogado
sabe de antemdo o que quer provar, pois ja tem a conclusdo formada
em seu espirito, e usa a forma silogistica por dedu¢ao provavelmente
paraimpressionar os outros. Esta tltima forma inferencial ndo presta
para se chegar a crenca ou a um conhecimento, como mostrou Peirce
na critica ao método a priori, mas é um caminho eficaz para expor
o que foi concluido e convencer os outros da validade do resultado.

Atribuir uma regra a abdugao seria impor limites sobre as hip6-
teses admissiveis que ele oportuniza. Assim, a critica pragmatista a
deducdo é no sentido de que o Pragmatismo ndo pode ser inferido
por esse raciocinio, mas pela abdugdo que é alégica do método prag-
matista. Esclarece Peirce que a dedugio em si mesma ndo apresenta
nenhuma concepgao contra o qual o Pragmatismo fizesse objecao,
ando ser os atos de abstracdo que seu uso inadvertido desencadeia
(PEIRCE, 2003c. p. 233).

Quando questionado ser a abdugdo uma contradi¢do em termos,
pois vai envolver ao mesmo tempo um elemento ldgico (inferéncia)
e o psicolégico (insight), Peirce defende que o paradoxo nio passa de
aparente, pois o envolvimento da légica com a psicologia s6 aparece
no estagio inicial da investiga¢do cientifica (ANDERSON, 1987. p. 39).



A abdugao seria o instinto da investigacdo cientifica. Peirce enten-
de aimaginac¢do como uma faculdade do pensamento que olha para
o futuro, através da abducéo; enquanto que a memdria olha para o
passado e a percepcdo para o presente.

Importa ressaltar que a abducgao pressupde um certo volume de
trabalho do investigador, pois vai ser exatamente em contato com
esse trabalho, que vdo ter lugar as daividas e a propositura de hipé-
teses. Nesse sentido a liberdade na abducio nio é absoluta. E desse
modo que Peirce vai se referir a descoberta de Kepler, cujo racioci-
nio abdutivo (hipétese) acerca das drbitas elipticas, ndo teria sido
possivel sem ele estar imerso nos dados do cientista Brahe, que o
instigasse para a fixacdo de crenca. Tem-se, portanto, que a abdu-
¢do é influenciada pelos pensamentos anteriores. Se Dewey tivesse
teorizado sobre abducao, teria dito segundo Douglas Anderson que
a abducdo precisa de uma experiéncia para comecar (ANDERSON,
1987. p. 38). Assim, resumo didatico deste tépico pode ser visualiza-
do da seguinte forma:

Experiéncia - Problema - Divida Real (Inquietagdo) - Hipdtese (Abdugdo)

A abducao envolve assim uma légica viva do pensamento, que
opera no contexto da investigacdo, ou melhor, da descoberta. Nao
é um tipo de inferéncia que pode ser forcada. Surge sob a forma de
inferéncia e insight e estd sujeita ao autocontrole, porque raciocina
pelas consequéncias e é aberta as criticas (falivel).

Os trés tipos de silogismos segundo as formas de inferéncia
(deducédo, inducdo e abducéo)

Muito da doutrina do silogismo que se desenvolveu até hoje pode ser
creditada a Aristoteles (ROSS, 1959, p. 35). Isso é fato no sentido de que
todo e qualquer processo de inferéncia traz a necessidade de se pen-
sar a partir de premissas para chegar a uma conclusio. Ndo obstante
tenha o estagira nos Primeiros Analiticos inicialmente identificado
o silogismo com o raciocinio dedutivo, no qual postas algumas coi-
sas, outras resultam necessariamente (ARISTOTELES, 1, 1, 24b, 18); 0
silogismo ndo se resume unicamente a ele.
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Diversas foram as espécies de silogismo enunciadas pelo pré-
prio Aristdteles. Além do silogismo necessario ou demonstrativo,
anteriormente visto, tem-se o silogismo dialético (ARISTOTELES, 11,
23, 68b, 10), fundado em premissas provaveis e o silogismo eristico
(ARISTOTELES, I, 1,100Db, 23), fundado sobre premissas que parecem
provaveis, mas ndo sdo. Acrescente-se ainda o silogismo retdrico, cor-
respondente ao entimema; bem com os silogismos, espécies do tipo
necessario - o ostensivo e o hipotético.

Abbagnano aponta também para o silogismo indutivo e cha-
ma atencdo para algumas denominag¢des que embora chamadas de
silogismos por Aristételes ndo o sdo, como o silogismo médico, o geo-
métrico e o politico, trazidos nos Tépicos, 170a, pois fogem da ideia
do que seria uma inferéncia silogistica - se chegar a conclusao a par-
tir de premissas (ABBAGANANO, 1997, p. 1068).

Dessa breve enumeracdo, que ndo esgota todas as espécies tra-
tadas por Aristételes, faz sentido o pensamento de Kapp, resgatado
por Diiring, de que a palavra silogismo é intraduzivel, pois é preciso
compreendé-la num contexto histdrico (DURING, 1990, p. 134). Diiring
ainda anota que tanto nos Analiticos e nos Topicos a expressio silo-
gismo significa em geral consequéncia (DURING, 1990, p. 149). Esta
ultima observagao parece associar a ideia de silogismo para além da
deducdo, concebida como uma inferéncia num sentido lato sensu.
Atente-se para a definicdo silogismo, repetida na Retorica, 1356b, 17,
que é obter de certas premissas dadas algo diferente delas.

Interessa destacar a interpretagdo de c. S. Peirce dos escritos de
Aristoteles, pois aquele investigou as formas de silogismo quanto ao
seu aspecto inferencial, ou seja, em atencdo as diferentes espécies
de raciocinio. Dessa sorte, Peirce encontra em Aristoteles trés tipos
fundamentais de silogismo como inferéncia: a Dedugao (synagoge),
aInducdo (epagoge) e a Abducéo (apagoge)?*.

Importa, neste trabalho, o resgate que Peirce faz de Aristételes,
em especial do raciocinio abdutivo e o seu potencial como processo

34 Importa destacar que Peirce faz referéncia a Analogia como forma de inferéncia também
presente em Aristételes, mas ressalta que esta ndo passaria de uma combinagdo da Indugao
com a Abdugdo (PEIRCE, 2003a).



inferencial criativo, de grande contribuicdo para as ciéncias e as ar-
tes, e que por muito tempo passou despercebido e foi subutilizado.

Esses trés tipos de raciocinio foram dados por Aristételes nos
Primeiros Analiticos (LALANDE, 2006, p. 1). Todavia, a ilegibilidade
de uma tnica palavra neste manuscrito e a sua substituicdo por uma
palavra errada, realizada pelo seu primeiro editor — Apellicon, é de-
nunciada por Peirce como fator que acabou por alterar por completo
o sentido do capitulo sobre Abducdo no Organum (PEIRCE, 2003e,
p- 207), que foi traduzido por Reducdo. Peirce refere-se ainda a outros
trechos da obra de Aristoteles cujas passagens foram corrompidas.
Para o objetivo desse livro interessa a expressdo grega apapoge, equi-
valente a abducdo e que se encontra tematizada no Livro 11, Capitulo
25 dos Primeiros Analiticos, 69a, 20-35.

A inferéncia abdutiva

No processo de silogismo um termo essencial é o termo médio, por-
que é ele que vai possibilitar, mediar a inferéncia das premissas a
conclusdo (DURING, 1990, p. 151). Para ilustrar observe a posi¢do deste
termo médio que aparece grifado* nos exemplos*® de silogismo tipo:
1. dedutivo, que infere do geral para o particular; 2. o indutivo, que in-
fere do particular a regra; 3. abdutivo, que infere dos efeitos a causa:

DEDUGAO

Regra: Todos os graos de feijdo no saco sdo brancos

Caso: Estes graos de feijao foram retirados deste saco
- Resultado: Logo, estes graos de feijao sao brancos

INDUGAO
Caso: Estes grdos de feijdo foram retirados deste saco
Resultado: Estes grdos de feijdo sdo brancos

= Regra: Logo, Todos os graos de feijdo no saco sdo brancos

35 Esse grifo é feito pela pesquisadora neste livro para situar a mediagdo na inferéncia. No texto
original de Peirce ndo ha qualquer grifo.

36 Exemplos extraidos do ensaio de Peirce de titulo “Dedugao, Indugdo e Hipotese”, publicado
originalmente em 1878, em Popular Science Monthly (PEIRCE, 1982, p. 325).



ABDUCAO

Regra: Todos os graos de feijdo no saco sdo brancos

Resultado: Estes grdos de feijdo sdo brancos (indicio, ndo é conclusio)
= Caso: Estes graos de feijao foram retirados deste saco (hipétese)

Tenha-se, ademais, o esquema ilustrado pela figura 2.1 que iden-
tifica de forma bastante didatica a distin¢do da abducdo das outras
formas de inferéncia:

FIGURA 2.1 | Quadro resumo da deducgdo, inducdo e abducdo em perspectiva
comparada

[ DEDUCAO } { INDUGAO } ABDUGCAO |«

A

caso caso caso

resultado resultado —> resultado —

FONTE: Adaptacdo do esquema proposto no livro de Denis Brion (2003, p. 263).

O processo de inferéncia s6 ocorre porque existe um termo mé-
dio comum nas premissas maior e menor que faz com que essas
passem para a conclusdo. Até antes de Peirce retomar os escritos
de Aristoteles, os 16gicos do séc. XvIII reconheciam a existéncia da
abducdo, mas a despiam de qualquer carater inferencial (PEIRCE,
2003e, p. 207).

Em 1866, numa andlise detalhada das trés figuras silogisticas,
acima apontadas, Peirce conseguiu provar que cada uma delas en-
volve um principio independente de inferéncia (SANTAELLA, 2004,
p. 86). O reconhecimento da autonomia dessas trés formas de in-
feréncia veio em 1867, com sua apresentacdo a Academia de Arte e
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Ciéncias. Na inducdo, hd a inferéncia da premissa maior do silogismo
(regra) a partir da premissa menor (caso) e da concluséo (resultado).
Na abducdo, ha a inferéncia de uma premissa menor do silogismo
(caso), a partir da conclusédo e premissa maior (resultado e regra).
Na deducdo, hé a inferéncia de uma conclusdo (resultado) a partir
da premissa maior e menor (regra e caso). Segundo Peirce (2003d,
p. 265), a funcdo da hipotese, ou seja, da abducao, é substituir uma
série de predicados, que ndo formam unidade entre si, por um ni-
co que envolve a todos. Ela tem a mesma propriedade da inducdo de
reduzir uma multiplicidade a uma unidade.

Tenha-se, no entanto, que a inferéncia na abducao nio é justi-
ficada pela mediacdo de um termo médio, mas pela heuristica da
descoberta de hipdteses que é o principio que habilita esta forma
de raciocinar. O préprio Peirce reconhece que embora a abducgio
seja muito pouco estorvada por regras logicas, ela ainda sim é uma
inferéncialégica, mas que afirma conclusdes apenas de modo proble-
matico ou conjuntural (PEIRCE, 19664, CP 5118). Segundo Santaella
(2004, p. 103), apesar de sua fragilidade ou falibilidade, é na abdu-
cdo que reside a fundacdo de qualquer investigacdo, seja ela do tipo
tedrica, aplicada a ciéncia, as artes, a academia, ou mesmo a vida
cotidiana. E por assim dizer a l6gica da descoberta por exceléncia.

A abducdo é, desse modo, uma inferéncia provavel, e, portanto,
falibilista, estando relacionada com uma adivinhagdo - a formula-
cdo de uma hipotese a partir de um insight criativo. Este, no entanto,
ndo se confunde com a concepgdo cartesiana de uma iluminacéo in-
terior ou intuicdo para alcangar a verdade. O insight a que a abducao
se refere é o de cunho pragmatista, pois o estimulo para adivinhar,
criar hipétese, advém da provocagdo que a experiéncia ocasiona, ou
seja, dos seus efeitos (PEIRCE, 2003e, p. 221). E um raciocinio do con-
sequente para o antecedente. E isso ja era anunciado por Aristoteles
nos Primeiros Analiticos.

Segundo Dewey (1959, p. 101), a inferéncia no Pragmatismo
contém um salto em si mesmo - um salto do conhecido para o desco-
nhecido. Mesmo sem se referir a abducao, essa explicagdo de Dewey
permite entender como se opera o raciocinio no Pragmatismo. A
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sugestdo (hipotese), o estalo na cabeca, é despertada pela inquietacdo
(divida de Peirce) e depende primeiramente da experiéncia pessoal.

A abdugao, diante de algo que surpreende, desencadeia o pro-
cesso pelo qual brota uma conjectura ou hipétese. E como se fosse
um flash ou insight de conjecturas espontaneas da razdo criativa.
Segundo Santaella (2004, p. 104), Peirce descreveu a abdugdo como
um instinto da razdo. Instinto no sentido de capacidade de adivi-
nhar corretamente e desenvolver uma explicacdo pertinente para
um conjunto de fatos surpreendentes ou para um fato isolado que
desperte a curiosidade.

Assim, no silogismo abdutivo a inferéncia se da do resultado e
daregra para o caso. No exemplo trazido neste tpico, tem-se a situa-
cdona qual alguém entra numa casa e se depara com alguns graos de
feijdo brancos sobre a mesa (resultado - fato particular ou indicio) e
sabe que o saco desta casa contém grdo de feijdo branco (Regra), ra-
zdo pelo qual pode inferir (supor, adivinhar) que aqueles grios de
feijao sobre a mesa sdo provenientes do saco (Caso - hip6tese fali-
vel) (FEIBLEMAN, 1946, p. 117).

Observe-se que a premissa menor do silogismo dedutivo apare-
ce como solugdo hipotética do silogismo abdutivo. A hipdtese é uma
inferéncia da premissa menor do silogismo, a partir de outras duas
proposicdes. Tem-se, assim que a inferéncia abdutiva é mais precaria
que a inducéo e apenas sugere o que pode ser. Qutro exemplo para
ilustrar a utiliza¢do do raciocinio abdutivo para o leitor é o caso tra-
zido por Guy Stroh (1968, p. 130):

se sabemos que um dado nimero de cavalos (A, B, c) sio marrons e
que os cavalos dos estabulos vizinhos Z sdo marrons, podemos, en-
tdo, tirar a conclusdo abdutiva de que os cavalos (A, B, ¢) sdo daqueles
estabulos z. [...] abdugdo argumenta a partir de um resultado (um
dado ntimero de cavalos (4, B, ¢) sdo marrons) e declara que uma
certaregra (todos os cavalos de um certo estabulo Z sdo marrons) se
aplica aquele resultado; de modo que se segue novo caso (que esses
cavalos (A, B, C) pertencem ao estabulo z.

Peirce (2003e, p. 6-8) aponta a inferéncia de Kepler, acerca da
sugestdo de 6rbitas elipticas, como o maior exemplo de raciocinio



abdutivo. Kepler ndo entendeu a questdo das érbitas na mesma
forma de Copérnico e assumiu uma hipétese que era vaga, porém
criativa a partir do insight por abducao, o qual lhe rendeu enor-
me labor intelectual, a partir da verificacdo de suas consequéncias
concebiveis.

A abducdo pode ser aproximada também da atitude investigativa
nas histérias de Sherlock Holmes e Dr. Watson, que usam estratégias
inferenciais do tipo por abducdo. A forma de eles raciocinarem de
tras para diante (backward), na qual se movem da observagdo para
possiveis explica¢des (hipotéticas) sobre elas é por abducgdo, tam-
bém denominada por Peirce de retroducdo. As famosas “dedugdes”
de Sherlock Holmes nao seriam, assim, outra coisa sendo a abducao,
no sentido empregado por Peirce? .

Tenha-se ainda mais outro exemplo, agora de Sebeok, para apli-
cacdo da abdugdo na vida cotidiana (SEBEOK et al. Apud. ATIENZA,
2003. p. 44):

Certa ocasido desembarquei num porto de uma provincia da Turquia
e subi, passeando, até uma casa a que ia a visita. Encontrei um ho-
mem num cavalo, rodeado de quatro cavaleiros que, sobre a cabega
dele, sustinham um dossel. O governador da provincia era o Gnico

personagem que podia ter uma honra tdo grande, portanto inferi que
aquele homem era ele. Isso era uma hipoétese.

Observe-se que a inferéncia relatada por Sebeok se trata de uma
inferéncia por abducao, que segundo ele é abundante nos romances
policiais. Para Umberto Eco e Sebeok a abducao seria o arrojado modo
de inferéncia de que se serve o detetive para formular uma conjectu-
ra. Ademais, alguma das aplicacdes recentes da abducao ao Direito
encontra-se nas tentativas de Lorenz Schulz* de explicar por meio
da abducdo a obtencdo de indicios no processo penal.

37 Umberto Eco e Thomas Sebeok possuem trabalho conjunto, publicado em 1983, de titulo
“The Sign of Three: Dupin, Holmes, Peirce” no qual relacionam a abdugdo de Peirce com a as
inferéncias de Sherlock Holmes (SCHUM, 2001, p. 1654).

38 Indicios no processo penal parecem ter uma estrutura semelhante a obten¢do do indicio
pelo detetive através da inferéncia abdutiva (SCHULZ, 1994. p. 193, Apud. KAUFMANN,
2004. p. 117).
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Abducao de Peirce x Conjecturas de Popper

A abducdo de Peirce possui alguns pontos de aproximag¢ao com a pro-
posta que Popper veio a tracar no século xX, especialmente na critica
ainduc¢do como método para formacdo de hipoéteses. O falsificacionis-
mo de Popper concebe uma atitude critica do pesquisador, na medida
em que a ciéncia progride por tentativa e erro, a partir de conjectu-
ras e refutacdes. Essas conjecturas tendem a se aproximar da ideia de
abducdo em Peirce, pelo carater de serem audaciosas, livres e opor-
tunizarem a uberdade. As hipdteses que consubstanciam as teorias
em Popper, desse modo, sdo construidas por enunciados falseaveis e
estando sempre abertas a refutacdo, sdo um convite a criatividade, a
partir de conjecturas audaciosas e originais (POPPER, 1978, p. 15-16).

O falsificacionismo popperiano se opde ao convencionalismo,
pois para este Gltimo a teoria é concebida como um mundo de concei-
tos, construido artificialmente pelo observador em bases definitivas.
No convencionalismo qualquer ameaga trazida por experimentos no-
vos narealidade é sempre passivel de ser contornada pela criagcdo de
estratagemas, como a criacdo de hipéteses auxiliares para tornar o
sistema inabalado. Com o falsificacionismo cada refutagdo instiga
uma nova conjectura audaciosa, possibilitando, assim, o avan¢o no
conhecimento (POPPER, 2000, p. 82-90).

Ha que se pontuar, todavia, que na perspectiva falsificacionista
de Popper uma teoria sé pode fazer asser¢des acerca de seus fal-
seadores potenciais e nada pode dizer acerca de seus enunciados
permitidos, ou seja, nessa acepc¢ao a teoria ndo pode jamais ser jus-
tificada ou verificada, mas somente falsificada.

Interessa apontar a contribuicdo do falsificacionismo na criti-
ca ao método indutivo. Essa questdo é relevante, como pressuposto
metodolégico da pesquisa, especialmente, para o Pragmatismo que
também trata da faldcia da inducdo para apresentar as propriedades
da inferéncia abdutiva. Ja no século xvii, David Hume revelaria que o
método inducdo apresenta um problema de ordem légica, pois o pro6-
prio argumento indutivo, cuja validade esta supostamente precisando
dejustificacdo é utilizado como justificagdo. Dessa sorte, tem-se uma
argumentacdo circular, que ndo sejustifica (CHALMERS, 1993, p. 37-38).
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Um exemplo classico de falacia da indugdo é a do peru indu-
tivista enunciada por Bertrand Russel. Se toda manha o peru era
alimentado as 9 horas; depois de varias observagdes, o peru inferiria
indutivamente a seguinte assertiva: “eu sou alimentado sempre as 9
horas da manha”. Essa conclusdo, no entanto, apresentou-se como
falsa, pois na véspera do Natal, o peru foi morto.

Distinta da indugdo e da dedugado, a abducio é uma forma
sintética de inferéncia, que nédo é validada nem a priori, nem de-
dutivamente. Em suma, é uma forma de raciocinio que parte dos
efeitos para remontar as causas e procura descobrir a partir da con-
sideracdo daquilo que ja se conhece, alguma outra coisa que néo se
conhece. Dessa sorte, a abducado insiste sobre as consequéncias ex-
perimentais e se constitui eminentemente uma légica da descoberta
(PEIRCE, 1990, p. 203).

Expressdo da maxima pragmatista de Peirce, a abducao re-
presenta uma forma de raciocinio ousado, em que uma hipétese
provisoria audaciosa é lancada tendo em vista todas as consequén-
cias possiveis concebiveis.

Essalégica da descoberta estd impressa no método pragmaético
de clarificagdo conceitual desenvolvido por c. s. Pierce, que objetiva
superar obscuridades decorrentes de distin¢bes ilusérias que ndo se
diferenciam no modo de expressio na realidade, tomando a signi-
ficacdo de algo pelo somatério de todas as possiveis consequéncias
praticas concebiveis (PEIRCE, 1966b).

Abducao e apagoge: a volta a Aristételes

A forma do silogismo abdutivo, apresentada anteriormente a par-
tir das conclusdes de Peirce, aparece em Aristoteles nos Primeiros
Analiticos, 693, e nos Tépicos 159b e 160a. Fundamentalmente é nos
Primeiros Analiticos que a l6gica desse modo de inferéncia é anun-
ciado. O titulo do capitulo 25, Livro 11, desta obra, referente a abducao
-apagoge, encontra-se traduzido pela palavra redugao.

Naquele capitulo a questdo que se percebe como posta por
Aristételes é a seguinte: se a Virtude (areté) pode ser ensinada



(didaction). Os trés termos do silogismo possivel sdo a Ciéncia (epis-
temé), o que pode ser ensinado (didaction) e a Virtude (arete).

Aristoteles tem que a “Ciéncia poder ser ensinada” é evidente,
mas se a “Virtude é uma Ciéncia” ndo esta claro. Assim, se “Virtude
ser uma Ciéncia” é tdo ou mais convincente, no sentido de ser nio
menos provavel ou mais provavel que a “Virtude poder ser ensi-
nada”, tem-se a reducdo. Dessa sorte, avanca-se no conhecimento,
pois um termo adicional é inserido como hipdtese (ARISTOTELES,
11, 25, 693, 20-35).

Assim, em vez de se perguntar se a “Virtude pode ser ensinada”,
se questiona se a “Virtude é uma Ciéncia”.

A inferéncia seria arranjada da seguinte forma:

Resultado: “Virtude poder ser ensinada” (Fato, Indicio, Inquietacao)
Regra: “Ciéncia poder ser ensinada”

=~ Caso: “Virtude ser uma Ciéncia”??? (Hipétese)

A inferéncia da proposicdo do tipo a “virtude ser uma Ciéncia”,
denota uma inferéncia que raciocina pelos efeitos, lan¢ando hipé-
teses para se chegar a causa. Esse raciocinio torna o efeito explicito
na conclusao, pois reduzindo ao absurdo teriamos que se a Virtude
pode ser ensinada é porque a Virtude é uma Ciéncia. A consequén-
cia de a Virtude ser uma Ciéncia é tomada como hipétese.

E de notar que o arranjo da inferéncia apagoge de Aristételes
identifica-se com a abducdo peirceana. Efetivamente, aqui, ndo se
infere do geral para o particular, nem do particular para o geral, ndo
se tratando nem de um silogismo dedutivo, nem de um indutivo.
Procura-se conhecer o desconhecido por aquilo que ja se conhece,
inferindo-se a hipdtese. Na apagoge a aceita¢do da premissa menor
e do silogismo é provisdria de modo que se afasta do raciocinio pu-
ramente dedutivo.

O argumento juridico apagdgico

Embora o Direito ndo tenha teorizado a apagoge como modelo silo-
gistico, alternativo ao dedutivista, na forma tratada por Aristdteles e



Peirce; este modo de inferéncia aparece na doutrina juridica como to-
poi, tipo de argumento juridico (PERELMAN, 2000, p. 79) ou mesmo
como ldgica retdrica, no sentido de um procedimento quase-légico, que
se opde a concepcdo de logica formal (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 335).

O argumento juridico apagégico é enunciado na doutrina como
reducdo ao absurdo. Isso se deve, em parte, pela traducdo do termo
grego apagoge como sendo reducdo. A ideia central naapagoge ndo é
areducdo, mas a peculiaridade de ser uma forma inferencial de cria-
¢do de hipdteses que parte dos efeitos para as causas, ou seja, é uma
légica voltada a consequéncia.

N&o obstante tenha a expressdo redugdo prevalecido, a argu-
mentagdo juridica apagoégica ainda revela uma raiz de conexao com
apagoge original de Aristdteles - a atenc¢do aos efeitos. Esse argu-
mento juridico é entendido como sendo aquele no qual se supde que
o legislador é sensato e que jamais poderia ter admitido uma inter-
pretacdo das leis que conduzisse a consequéncias iniquas. Perelman
destaca que este argumento estd no centro de todos os raciocinios
que se preocupam com as consequéncias de uma decisdo juridica,
como o fato de ser injusta ou justa, afastando-se da concepg¢do pura-
mente positivista do Direito. Acrescenta, ademais, que esse modo de
raciocinar ficou mais difundido depois da Segunda Guerra Mundial
(PERELMAN, 2000, p. 80).

Os juizes de primeiro grau estariam, ainda segundo ele, mais
sensiveis a esse tipo de argumento, pois atuam mais pragmaticamen-
te, buscando soluc¢des conforme o que lhes parece justo e aceitavel,
enquanto que as Cortes de Cassagdo sdo mais sensiveis a coeréncia
do sistema.

Como apontado na primeira parte deste trabalho, a proposta
do método abdutivo para o Direito encontra-se inserida no con-
texto da descoberta, considerando a dicotomia entre o contexto de
descoberta e o contexto de justificagdo (ATIENZA, 2003, p. 22) dada
por Karl Popper.

A forma de pensar por hipoteses, ou abdutivamente, ndo se presta
a servir de baliza para aferir a racionalidade argumentativa da deci-
sdojuridica, pois a prépria esséncia do raciocinio abdutivo evidencia
uma analise que se opera no ambito da descoberta, da imaginacao.



A apapoge ou abdugdo nao é proposta neste livro como topoi ou
argumento, mas eminentemente como método para compreender a
aplicacdo do Direito no contexto da descoberta. A referéncia ao ar-
gumento pelo absurdo diz respeito a reminiscéncia da apagoge de
Aristételes, que mesmo de modo pulverizado e casual aparece na
doutrina juridica, como sinal ainda primitivo da abducao.

As construcdes em torno da argumentac¢do consequencialista do
MacCormick, por exemplo, divergem substancialmente da proposta de
se trabalhar a abducao a partir de Peirce e aplica-la ao Direito. Aquele
desenvolve uma teoria inserida no contexto da justificacdo, em que
aargumentacdo consequencialista esta circunscrita aos limites mar-
cados pelos principios da universalidade, consisténcia e coeréncia.

A abducdo ou apagoge, que constitui a base 16gica na qual se
alicercou o Pragmatismo de Peirce, é apresentada como alternativa
para suprir o problema da falta de método a fim de fundamentar a
proposta pragmatista de como pensar e aplicar o direito no contexto
da descoberta, considerando as consequéncias da decisdo juridica.

Metodéutica: a abducdo com um método pra descobrir
métodos: da retdrica especulativa a I6gica pragmatica
da investigacao

H4 um manuscrito ndo publicado de Peirce, escrito aproximadamen-
te em 1904, que durante muito tempo ndo era de conhecimento de
seus estudiosos. Na sua fase madura, é possivel notar a preocupa-
cdo de Peirce com a retdrica nos escritos cientificos e percepcio de
que sua Semiotica, sua Teoria da Ciéncia, sua Logica da Investigacdo
(Abducdo) estdo intimamente interligadas. Na tentativa de aprimorar
a aplicacdo do método abdutivo ao Direito, foi elaborado um estudo
sobre essas reflexdes de Peirce sobre o estudo da Retérica Especulativa.

A semiotica, teoria geral dos signos (PEIRCE, 2003, p. 46)%,
desenvolvida por Peirce, foi por ele dividida em trés ramos, a sa-
ber: i. Gramatica Especulativa, ii. Légica Critica e iii. Retdrica

39 Nos seus primeiros escritos Peirce usa a expressdo Gramatica Pura, Légica e Retérica Pura
(Metodéutica).
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Especulativa. Essa classificacdo é resultado da consideracdo dos
trés elementos do signo: o fundamento, o objeto e o interpretante.
O signo (representamen) é compreendido como qualquer coisa que
representa alguma outra coisa para uma mente que possa interpre-
ta-lo. Desse modo, a Gramatica Especulativa esta relacionada com
o fundamento (carater especifico) que da ao signo o poder de fun-
cionar; a Légica Critica, com a relacdo entre o signo e seu objeto e
a Retorica Especulativa, com a relacdo entre o signo e seu interpre-
tante (SANTAELLA, 2004, p. 188).

A Retérica Especulativa, também denominada de Metodéutica
(métodos de descobrir métodos), foi o ramo que mais ficou esquecido
nos estudos dos trabalhos de Peirce. Muitos deles ainda permane-
cem inéditos e alguns foram recuperados de manuscritos. O préprio
Peirce reconhece a Retérica Especulativa como o ramo mais vivo e
promissor da Semidtica, que foi negligenciado. A retérica explora a
dindmica dos signos e, portanto, lida com a vida dos signos depois
de eles terem sido percebidos por um intérprete.

Segundo James Liszka (2000, p. 439), a Semidtica de Peirce per-
mite revisitar a disputa entre a Légica e a Retdrica, reconciliando-as
de modo frutifero. Essa integracdo é possivel a partir da preocupacao
de Peirce com a pratica da investigacdo. A 16gica da descoberta, ope-
racionalizada através da abducao, base da metodéutica pragmatista,
tem natureza fundamentalmente retérica (BYBEE, 1991, 292). A re-
lacdo entre a abducédo e entimema nao foi claramente desenvolvida
por Peirce, mas autores como Ru Michael Sabre e Richard Laningan
exploraram a proximidade dos conceitos.

A aproximacao entre Investigacdo Cientifica e Retérica fica cla-
ra em um manuscrito ndo publicado de Peirce, escrito por volta de
1904, de titulo bastante provocativo: “Ideias, extraviadas ou rouba-
das, sobre a redacgdo cientifica”. No original, em inglés: Ideas, Stray,
about Scientific Writing. Neste texto, Peirce reconhece a contribuicdo
da Retorica para a Logica da Ciéncia. Ele propde libertar a Retérica
das restricdes que a prendem a argumentac¢ao oratdria. Peirce des-
taca, assim, que a expansdo da Retérica deve ser generalizada para
além da fala a fim de alcancar o signo. E lancada, portanto, uma arte
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universal da Retorica, segredo geral para tornar os signos efetivos.
Seguem abaixo as palavras do préprio Peirce* (1978, p. 149):

[...] Evidentemente, nossa concepgdo de retdrica tem de ser gene-
ralizada; e para isso, porque ndo remover a restricio da retérica da
fala? Qual é a principal virtude que se pode atribuir a notagédo algé-
brica sendo a virtude retérica do seu apelo perceptivo? Nao tém uma
pintura, muitas esculturas, exatamente a mesma falha que, num poe-
ma, analisamos sendo “excessivamente ret6érico”? Vamos nos livrar
das objegdes, reconhecendo imediatamente como uma arte univer-
sal da retdrica, que serd o segredo de tornar os signos efetivos |[...]

O termo signo, usado por Peirce, neste manuscrito envolve tudo
que possa produzir um resultado fisico (PEIRCE, 1978, p. 149)*. Desse
modo, a Retérica Especulativa ou Metodéutica esta relacionada com
o cerne do Pragmatismo (PEIRCE, 1966, p. 113)*2. compreendendo
a investigacdo das consequéncias materiais do signo, como pro-
longamento do interpretante. Na expressdo de Peirce, a Retérica

3

Especulativa é “a ciéncia das condi¢des essenciais sob as quais um
signo pode determinar um signo interpretante de si mesmo e de qual-
quer que seja o que ele signifique, ou pode, como um signo, produzir
um resultado fisico” (PEIRCE, 1978, p. 150).

John Lyne (1980, p. 164) evidencia, assim, que a Retérica Espe-
culativa dos tltimos escritos de Peirce vai além da persuasdo pratica
para estudar como os signos se tornam efetivos, fornecendo uma
doutrina geral dos métodos de atingir fins, em geral. O conceito de

40 “Evidently, our conception of rhetoric has got to be generalized; and while we are about it, why not
remove the restriction of rhetoric to speech? What is the principal virtue ascribed to algebraical
notation, if it be not the rhetorical virtue of perspicuity? Has not many a picture, many a sculpture
the very same fault which in a poem we analyze as being "too rhetorical.” Let us cut short such
objections by acknowledging at once, as an ens in posse, a universal art of rhetoric, which shall be
the general secret of rendering signs effective”.

41  [...] “including under the term ‘sign’ every picture, diagram, natural cry, pointing finger, wink, knot
in one’s handkerchief, memory, dream, fancy, concept, indication, token, sympton, letter, numeral,
word, sentence, chapter, book, library, and in short whatever, be it in the physical universe, be it
in the world of thought, that, whether embodying an idea of any kind (and permit us throughout
to use this term to cover purposes and feelings), or being connected with some existing object, or
referring to future events through a general rule, causes something else, its interpreting sign, to be
determined to a corresponding relation to the same idea, existing thing, or law”".

42 “Consider what effects, that might conceivably have practical bearings, we conceive the object of our
conception to have. Then, our conception of these effects is the whole of our conception of the object.”
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discurso é ampliado em Peirce para englobar todo o ambiente se-
mibtico, em que a humanidade vive. Por isso, 0o dominio da Retérica
Especulativa sdo os signos e ndo apenas a fala (speech). As ideias para
serem transmitidas sdo comunicadas por certos signos e sdo inter-
pretadas por mecanismos de interpretacao.

A Retoérica Especulativa originalmente é referida por Metodéuti-
ca, nos escritos de Semidtica de Peirce, estando associada alogica da
descoberta. Refere-se ao método de se abordar o um problema inco-
mum, ou melhor, ao método de descobrir métodos. A Metodéutica,
assim, analisa tanto a abducdo do ponto de vista operacional como
parte de um processo de investiga¢do, bem como o uso da inferén-
cia abdutiva para alcancar certos propdsitos (PAAVOLA, 2002, p. 251).

A importancia da abducdo no processo de descoberta na in-
vestigacdo cientifica envolve também a elaboracdo de hipdteses
e conjecturas com a finalidade de economizar a pesquisa. Isso é
possivel porque a adivinhacdo (guess) que tem lugar no raciocinio
abdutivo ndo é aleatéria, pois é provocada por um problema real (da-
vida), suscitado pela experiéncia. E o processo inferencial de tentativa
de busca da melhor explicacdo, para conhecer algo a partir do des-
conhecido. Nesse sentido, a Metodéutica tem especial interesse na
abducdo como um método orientador da pesquisa, em que o trabalho
de levantar hipéteses plausiveis, identifica que tipos de problemas
o pesquisador deve engajar seus esfor¢os (LISZKA, 2000, p. 465).

Peirce, por exemplo, usa exemplos corriqueiros, como o caso se-
guinte (Peirce Atienza, 2003, p. 44):

[...] Certa vez ocasido desembarquei num porto de uma provincia da
Turquia e subi, passeando, até uma casa a que ia em vista. Encontrei
um homem num cavalo, rodeado de quatro cavaleiros que, sobre a
cabeca dele, sustinham um dossel. O governador da provincia era o

unico personagem que podia ter uma honra tdo grande, portanto in-
feri que aquele homem era ele. Isso é uma hipétese. |...]

Esse caso de inferéncia para a melhor explicacdo é um bom exem-
plo da abducédo conduzida por uma argumentacao plausivel, cuja
conclusdo é uma adivinhacdo ou hipdtese. Ele pode estar errado, mas
neste contexto parece ser uma boa hipétese. Percebe-se, assim, a forca



retérica do raciocinio abdutivo. E possivel perceber a similaridade en-
tre ainferéncia abdutiva e a argumentacao plausivel caracteristica do
silogismo retdrico, representando pelo entimema. Ambos sdo faliveis
e dependem de pressupostos comuns sobre o que é tipico e normal-
mente esperado em um tipo de situacdo que é familiar tanto para o
orador, como para o ouvinte. Uma generalizacdo como “somente o
governador poderia ter uma honra tdo grande” ndo é uma genera-
lizacdo universal do tipo estudado na légica dedutiva. E um tipo de
senso comum generalizado que se encaixa com o caso estereotipado,
mas que pode falhar se os pormenores do caso forem mais conheci-
dos. De qualquer forma, os paralelos entre o entimema de Aristételes
e aabducdo de Peirce sdo instigantes (WALTON, 2004, p. 295-330).

Nesse sentido, Adeodato (2011, p. 314) aponta que abducdo pode
ser compreendida no conceito de entimema. A abduc¢do como o enti-
mema é um silogismo imperfeito. E um silogismo que nio expressa
suas partes componentes e por isso tem uma forca retérica. Manfred
Kraus (2003. p. 248), por sua vez, explora o potencial paralelo entre
o entimema por probabilidades e a abducdo aplicada a investiga-
¢do cientifica.

Ru Michael Sabre (1990, p. 363-372) vai mais além. Ao comparar
o entimema aristotélico com a abducao de Peirce chega a conclusao
de que esses modos de inferéncia sdo significativamente idénticos,
ndo diferindo nem pela matéria, nem pela forma légica, mas ape-
nas pela intencdo do agente que fala ou escreve. O autor examina
o contexto retdérico, em que o entimema tem lugar, com o contex-
to de investigacdo, em que a abducao é o ponto de partida. Para este
ultimo, o autor explora ainda o ciclo abdutivo a envolver a relacdo
da abducdo com a dedugdo e indugdo no processo de investigacao.

A conclusio de Ru Michael Sabre é de que a diferenca entre es-
sas formas de inferéncia esta na inten¢do do orador em relagio a
audiéncia. Na abducéo (investigacdo), a intencéo é voltada para que
questionamentos sistematicos ocorram; enquanto que no entime-
ma (retérica), ha a intencdo de consolidacdo de um ponto de vista.
Portanto, a intencdo do agente é que ird identificar a natureza da
hipétese (because clause), que formalmente é indistinta (pode ser
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entimema ou abducdo). Se a hipdtese é usada para apelar ou fazer
um enlace com uma crenca aceita, tem-se retérica. Todavia, se é usa-
da para questionar uma generalizacdo, tem-se investigacdo. A partir
da interpretagdo da inten¢do na argumentacado indutiva é possivel
perceber essa distin¢do. A indugdo é o argumento da experiéncia
que questiona a hipotese.

Na abducéo, a premissa assumida como plausivel (hipdtese) é
testada pela indu¢do em termos de uma aceitabilidade geral. A hi-
potese é, portanto, uma pergunta no ciclo abdutivo, que pode ser
falsificada. Na retérica, o tratamento dado a hipétese (because clau-
se) é diferente, pois se apela para uma crenca compartilhada pela
audiéncia. Portanto, na fase indutiva, tem-se a abdug¢ao quando a hi-
potese questionada, e entimema quando a hipdtese é tomada como
pressuposto, por exemplo.

Assim, segundo Sabre (1990, pp. 370), a abducdo e o entimema
tém em comum a mesma estrutura légica, independente®, diferen-
ciando-se apenas na intencao, que tem lugar na fase indutiva. De
modo esquematizado, ambos sdo (a) uma resposta a uma questdo
sobre determinada matéria (b), em que uma reclamacao é feita em
resposta a matéria objeto (c), o qual é apoiada pela hipétese (becau-
se clause) que, por sua vez, (d) estad relacionada com a reclamacao de
apelo a generalizacao.

Por compartilharem a mesma estrutura formal é que alguns auto-
res utilizam a expressao entimema abdutivo, a exemplo de Laningan
(1995 p. 67). Essa classificacdo evidencia as similitudes ao evidenciar
que a abducdo é formalmente deficiente como o entimema. O referido
autor explora dois conceitos: i. 0 entimema aristotélico propriamen-
te dito, entendido como a “légica da retérica”, género da classificacdo
dos silogismos (demonstrativo, dialético e retdrico) e ii. a abdugdo de
Peirce, como a “retérica da légica” (LANINGAN, 1995, p. 63)*, situan-

43 Importa destacar que Aristdteles diferencia em razdo da matéria.

44 [...] “rhetoric of logic suggests that it is a syllogism of (1) material uncertainty defined by the signs
and the probabilities of human experience in which the asserted terms are fallible because they are
present in discourse as oral comportment, and of (2) formal deficiency with one of the three required
propositions in the syllogism being left unexpressed or supressed to use the traditional level.”
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do-a em uma abordagem p6s-moderna do entimema ao associd-lo
com a semioética. Assim, o entimema abdutivo é um silogismo tan-
to materialmente deficiente, definido por signos e probabilidades da
experiéncia humana, cujos termos afirmados sdo faliveis, como for-
malmente deficiente, em que uma das proposi¢des do silogismo se
encontram inarticuladas ou suprimidas operando uma funcao reté-
rica entre o orador e a audiéncia.

E essa tltima forma de abducio que tém lugar na Retérica
Especulativa, como légica da investigacdo da Ciéncia que pode ser
aplicada como Metodéutica a diversos ramos do conhecimento como
o Direito. Importa lembrar que Peirce entende a Ciéncia como uma
entidade viva e histérica e, assim, admite ndo existirem leis exatas e
universais das quais se possa esperar um conhecimento compreen-
sivo preciso e completo.

A Retérica Especulativa, se usada, segundo Peirce pelos cientis-
tas por um tempo suficiente fara surgir um maior acordo (consenso)
dessa comunidade. Para isso é preciso que os processos de investi-
gacdo, que se operam pela abducdo, se tornem ptblicos a fim de que
outras pessoas também o possam experimentar. Desse modo, os
homens podem ir construindo um nimero cada vez mais vasto de
hipdteses e elas vao cada vez mais revelando a verdade, de modo que
as opinides individuais vao convergindo para uma mesma opinido da
comunidade. Segundo Peirce (1955, p. 38) %, a opinido estd fadada a
ser, ao final de tudo, um consenso de todos aqueles que investigam
e ela é o que chamamos de verdade; e o objeto dessa opinido é o real.
Levando isso ao extremo, a realidade dependeria de uma decisdo da
comunidade, o que sé poderia ser atingida em um estado, cuja in-
formacao fosse perfeita®.

45 “The opinion which is fated to be ultimately agreed to by all who investigate, is what we mean by
the truth, and the object represented in this opinion is the real.”

46 Arealidade existird para o Pragmatismo mesmo que os cientistas ndo tenham todas as infor-
magdes e nem possam exaurir todas as pesquisas no momento. Peirce esta consciente disso
porque concebe a falibilidade. Desse modo, havera realidade mesmo que a comunidade cien-
tifica esteja num contexto especifico, limitada por diversos fatores, sejam de ordem social,
tecnolégica, moral, religiosa, e ndo possam considerar todas hipdteses ou investigagdes.
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A exploracdo do contexto da investigacao cientifica, preocupacio
principal de Peirce, especialmente em seus ultimos manuscritos,
aponta para uma agenda de pesquisa, em que a abdugdo pode co-
laborar para o desenvolvimento de uma Metodéutica e Retérica
Especulativa para o Direito.
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3.

A proposta do raciocinio
abdutivo para o Direito

-

O raciocinio abdutivo aplicado ao Direito

Como abordado na segunda parte deste livro, o ponto de partida da
investigacdo pragmatista é a duvida que provoca a inquietagao do in-
vestigador e justifica a proposta da abducdo para o Direito.

Essa davida ndo se confunde com a duvida completa de base
cartesiana, que, segundo Peirce, conduziria a autoilusdo, pois pre-
conceitos ndo poderiam simplesmente ser banidos por meio de uma
maxima. Nio se trataria, portanto, de uma divida real, uma vez que,
no fundo, o pesquisador ndo descansa enquanto ndo recuperasse
as crencas que pos de lado apenas formalmente. A expressao desse
pensamento estd na famosa frase de Peirce ji referida “Nao vamos
agora duvidar em filosofia daquilo que ndo duvidamos em nossos co-
racdes” (PEIRCE, 1983, p. 71). Isso implica que o ato de duvidar ndo
pode estar isento do acervo cultural e preconceitos que compdem
inevitavelmente a formacao de cada individuo.

E exatamente essa dtivida, a partir do questionamento do mode-
lo subsuntivo tradicional, baseado na deducao, que ird oportunizar a
operacionalizacdo da abducdo no pensamento juridico.
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Tome-se como referéncia o famoso caso julgado pelo Tribunal
Federal Alem3o - Sitzblockade (bloqueio de vias de comunica¢do com
pessoas sentadas), que ja foi objeto de estudo em outros trabalhos de
juristas. Qualquer outro caso poderia ser trazido a discussio, mas a
opcao por este é o fato de ja ter sido exaustivamente debatido por
outros tedricos, que criticaram a ilusdo do modelo subsuntivo de-
dutivista. Aqui a ideia é mostrar como abducéo esta tdo préxima ao
Direito e pode representar um caminho eficaz para investigagao do
processo de tomada de decisdo juridica, bem como sua compreensao.
Neste livro, esse caso é tomado como ponto de partida para situar o
problema do método subsuntivo de base dedutiva para comparati-
vamente ser explorado o modo como a abducado pode ser aplicada.

Tem-se, assim, a seguinte situacdo fatica: duas mulheres blo-
queiam sentadas as vias de acesso - entrada do estacionamento - de
um deposito de municdes para manifestarem em favor da paz. Elas
sdo, entdo, sujeitas a julgamento pelo Tribunal, cuja sentenca é prola-
tada, segundo dizem os juizes que a elaboraram, a partir da aplicacdo
de regras do método cientifico, que vai se mostrar apoiado no silo-
gismo dedutivo.

Com a definicdo de coagdo do Cédigo Penal Alemao, tem-se a
premissa maior do silogismo usada na decisdo, que representa a
norma juridica em questdo: “Aquele que coagir antijuridicamente
outro mediante violéncia... a realizar ou a tolerar uma ac¢do ou omis-
sdo serd punido com pena privativa de liberdade de até trés anos ou
com multa.” A forma como foi disposta a decisdo apresentou-se so-
bre o seguinte modelo subsuntivo:

Premissa maior: Aquele que coagir antijuridicamente outro me-
diante violéncia a realizar ou a tolerar uma a¢do ou omissao
sera punido com pena privativa de liberdade de até trés anos
ou com multa

Premissa menor: As manifestantes “mM” coagiram o condutor “c”
do veiculo que transportava muni¢oes, mediante violéncia, de
modo a impedir sua passagem.

. Conclusdo: As manifestantes “M” devem ser punidas.



Joachim Lege (1982, p. 64-69) é um dos que se opdem ao método
juridico utilizado pelo Tribunal alemao neste caso. Elabora sua criti-
ca tomando empréstimo algumas ideias do referencial pragmatista
de Peirce. Aponta a limita¢do da conclusdo formal dedutiva, porque
ndo comporta juizos de valor. Ressalta, ademais, que onde quer que
se apresente um juizo de valor, esse ja é parte integrante da inferén-
cialdgica e ndo propriamente um antecedente. Nesse ponto, o autor
se aproxima da duvida viva e do raciocinio abdutivo de Peirce, que
leva em consideragdo os preconceitos humanos e o contexto em que
ojulgador se encontra inserido, de sorte a instigar um agir voltado a
elaboracdo de uma crenca. Joachim Lege (1982) sugere um modelo
préximo ao da abducdo para pensar os juizos de valor como préprio
e fazé-los explicitos, tornando possivel submeté-los a critica.

Esta polémica decisdo também foi criticada por Kaufmann (2004,
p- 84)¥, em razdo do método subsuntivo utilizado no acérddo judi-
cial, na seguinte forma (KAUFMANN, 2004, p. 88):

O tribunal ndo escreveu no acérddo a maior parte de seus verda-
deiros motivos. Isto é, em certa medida, inevitavel. O juiz ndo pode
argumentar a respeito de cada proposicdo e dar noticia disso. Mas
num caso penal que aquece os animos das mais variadas e respeita-
das pessoas, como sucede no caso Sitzblockade, o Tribunal deveria ter
oferecido mais do que meras formulas vazias. Deve-se ter em con-
ta que fundamentos decisérios ocultos sdo um obstdculo a ciéncia
e a investigagao.

Nessa senda, questiona-se: se os limites da subsuncdo sdo bem
conhecidos - ndo capturaram os juizos de valor nem as motivac¢des
reais da decisdo, porque mesmo assim esta ainda persiste sendo apli-
cada na pratica dos Tribunais como se as supostas limita¢ées nao
existissem? Este é um problema a envolver a aplicacdo do modelo
dedutivo que causa inquietacdo do investigador, ou melhor, uma
duvida na expressdo pragmatista. Ndo é um problema de pura abs-
tracdo, mas um que a realidade provoca e oportuniza a proposta do
método pragmatista (abducdo) ao Direito.

47 Apropostametodoldgica para o Direito de Kaufmann baseada na analogia e ndo na abducao
peirceana (KAUFMANN, 2004, p. 84).



Podem-se apontar causas sociolégicas, politicas, psicolégicas e
até filosoficas para explicar essa postura dos juizes. O que constitui
objeto deste livro é a atencdo a essas causas como elemento impor-
tante na tomada de decisdo e ndo a investigacdo empirica delas. Essa
ultima constitui, todavia, uma pesquisa relevante, que podera ser
explorada em trabalho posterior, mas o foco condutor do estudo é
inicialmente a questao metodolégica. Uma vez resolvido este, sera
possivel delinear uma futura pesquisa empirica.

De modo simplificado, a atitude do juiz em insistir no método
do silogismo-dedutivo, mesmo quando este se mostra deficiente,
poderia ser compreendida ora pela 1. conveniéncia, ora pela 2. in-
consciéncia. A primeira, quando o juiz ndo tem coragem ou nio pode
articular determinadas premissas que de fato motivaram a sentenca.
Seria o caso da decisdo confortavel a partir da aplicacdo de método
a priori, criticado por Peirce. Fala-se em conveniéncia por se aproxi-
mar a um método de gosto, que se utiliza da estrutura argumentativa
do silogismo dedutivo, porque se mostra como agradavel a razdo. Ja
a segunda, pode-se pensar quando o julgador sequer tem conscién-
cia dos preconceitos e inclinac¢des pessoais que de fato condicionam
sua decisdo e ele acaba por ndo as reproduzir na sua decisdo, porque
acredita efetivamente ndo as ter. Para essa segunda situacao, poder-
-se-ia associar, aqui, o método da tenacidade e o da autoridade. No
primeiro, o juiz simplesmente acredita tenazmente que esta toman-
do a decisdo correta, sem questionar como chegou a ela, ja que a
dtwvida ndo é oportunizada nesse método. E no da autoridade, o juiz
atuaria como escravo intelectual, em que seus preconceitos sio su-
postamente eliminados pela maxima da adesdo a instituicdo do Poder
Judiciario, cujo projeto é pretender ser imparcial.

Nao se pode anular, todavia, a importancia do silogismo-dedu-
tivo, que se aproxima do método a priori, criticado por Peirce; mas
reconhecido por ele mesmo como o mais intelectual, dentre outros,
para se chegar a crenca. Serve para acalmar o espirito e a imprimir
um minimo de racionalidade as decisées de modo a assegurar, em
certa medida, a seguranca juridica, mesmo que aparente. Esse é um
fenémeno social, que demandaria uma analise empirica mais detida
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para se observar o comportamento do individuo e a sensagao coleti-
va acerca da certeza ou incerteza dos institutos juridicos. Enquanto
a pesquisa ndo chega a esse estdgio de andlise; deve-se, a0 menos,
estar continuamente atento as limita¢des do modelo dedutivo para
que a subsuncéo ndo se transforme em obstaculo ao desenvolvimen-
to do elemento criativo no Direito. Como aponta a vertente retérica
(soBOTA, 1996, p. 251-273) de certo modo o silogismo serve para
construir a realidade artificial que é o Direito; mas ndo constitui a
estrutura principal do discurso juridico, sendo tdo somente um es-
tilo de apresentacdo da forma legal.

No caso do bloqueio sentado (Sitzblockade), referido nesse té-
pico, os juizes do Tribunal, segundo Kaufmann (2004), quiseram
afirmar na sentenca que ndo tinham feito quaisquer valoragdes e que
a decisdo foi decorrente da pura aplicacdo do método subsuntivo. O
autor aponta como ilusérios os fundamentos usados pelos juizes,
pois que flagrante a existéncia de pré-juizos ou pré-compreensdes
dos julgadores em relacgdo ao caso. Indicios de forte valoracao poli-
tica na decisdo sdo apontados porque a atitude das duas mulheres,
ambas pacifistas e personalidades notaveis da vida publica, foi vista
como grave afronta, desafiando o Estado em sua politica beligerante
(KAUFMANN, 2004, p. 86).

Dessa sorte, conclui Kaufmann, que a subsuncgao fora usada pelos
juizes como subterfiigio para ndo expor o verdadeiro motivo - va-
loragdes e convicgdes politicas - no acérddo. Ressalta ainda que a
problematica, observada no exemplo trazido, toca num assunto que
naturalmente é bastante “melindroso” (KAUFMANN, 2004, p. 88) e
complicado, mas que ndo representa uma nova critica aos Tribunais.
Esta critica pode ser encontrada desde correntes mais conservado-
res e liberais do Direito.

Desse modo, a proposta pragmatista através da abducdo apare-
ce ndo como a solucdo inica, mas como um dos caminhos possiveis
a compreensdo do processo da decisdo juridica. Especialmente por
trabalhar com um modo de inferéncia que atua no contexto da des-
coberta e ndo no contexto da justificacdo, é que a abducio aparece
como alternativa para investigar o modo como se chega a decisdo, de
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sorte a ter claras seu real significado e a conclusao, antecipada pelo
juiz, a partir dos efeitos concebiveis. Isso sé seria oportunizado por
uma légica viva do tipo abdutiva.

Tratada no contexto da racionalidade juridica, tem-se a decisdo
do caso Sitzblockade da seguinte forma:

Regra: Quem coage outrem mediante violéncia sera castigado
Caso: M (Manifestante) coagiu mediante violéncia

. Resultado: M deve ser castigo.

Observe-se que a premissa menor (caso) deste silogismo deduti-
vo aparece de forma ndo problematica, como se a aplicagdo da norma
fosse supostamente um ato pacifico, automatico, isento de valora-
¢des. Ou seja, no contexto da justificacdo pela subsuncao silogistica, a
premissa menor, que incorpora o fato juridico “M (as mulheres mani-
festantes) coagiu mediante violéncia” aparece como ndo contestavel,
como se essa aplica¢do fosse automatica, sem existéncia de qual-
quer duvida ou inquieta¢do do julgador. O enquadramento de algum
fato darealidade como juridico é o momento crucial na aplicagdo do
Direito; sendo o mais importante, pois que, entdo, ser-lhe-a atribui-
do nova significacdo e determinado suas consequéncias juridicas.

Ademais, é possivel questionar o recurso inferencial da sub-
sunc¢do quando aplicada ao Direito, uma vez através dela é que se
procura subsumir da norma juridica (entidade abstrata) o fato juri-
dico (entidade concreta), que estdo situadas em planos separados do
conhecimento, um no dever ser e outro no ser. Como o silogismo de-
dutivo que opera unicamente na abstracdo pode realizar um “salto
mortal”, ignorar o abismo epistemolégico entre essas duas entida-
des, e transpor o plano do dever ser para o ser, como num passe de
magica ilusionista*®? Talvez isso seja possivel apenas analisando con-
ceitos na abstracao.

48 Tenha-se que o termo ilusionista ndo é utilizado no texto de modo aneddtico, mas diversa-
mente com tom académico. O préprio kaufmann ao criticar a decisdo do Tribunal Aleméo
usa em varia passagens fundamento ilusério para criticar a decisdo do Tribunal Alemao.
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Segundo a perspectiva pragmatista, da lei nada se pode subsu-
mir. Peirce (1980, p. 113), em seu artigo “Como tornar nossas ideias
claras”, ja anunciava uma das maximas do pensamento pragmatista
de que nada novo pode ser aprendido apenas analisando definic¢des.
Neste sentido, o modelo subsuntivo ndo permite ao juiz avan¢ar*
para alcancar a decisdo juridica, pois que se encontra preso ao pla-
no da pura abstragio e as inferéncias operam nessa esfera apenas.

Ja em outro artigo “Algumas consequéncias de quatro incapaci-
dades”, Peirce questiona a transformacao instantanea, que se opera
no modelo silogistico, das premissas para conclusio:

Mas serd que a mente passa por um processo silogistico? O fato de
que uma conclusio - como algo que exista na mente de modo in-
dependente, tal como uma imagem - repentinamente substitua de
modo similar duas premissas existentes na mente constitui algo de
que se pode duvidar (PEIRCE, 2003d, p. 261)%.

A critica é trazida por Peirce (1983) para tratar de outras formas
de inferéncia além da dedugdo, a citar: a inducao e a hipéteses* (abdu-
¢do, caracteristica do pensamento pragmatista). O autor reconhece,
todavia, a existéncia de algo dentro do organismo humano que seja
equivalente ao processo silogistico. Segundo ele, a experiéncia mos-
tra que, se um homem acredita nas premissas, no sentido de que ele
agird conforme elas e dird que sdo verdadeiras, sob certas condi¢des
favoraveis, ele também estara pronto para agir a partir da conclusao
e a dizer que esta é verdadeira.

Tem-se que crenga e divida apresentam uma conotagdo espe-
cifica no Pragmatismo de Peirce, como visto anteriormente. Outro
ponto é que o Pragmatismo nao renega de modo absoluto o papel da
deducdo ou inducdo - essas ndo se prestam a descobrir, mas tem a sua

49 Tenha-se em mente a ideia de continuidade presente no método pragmatico que permite
avangcar o conhecimento, pois nunca o concebe como estagnado, mas sempre aberto a novas
possibilidades. Isso sera objeto de tdpico especifico.

50 Ressalte-se que Peirce também reconhece a importdncia do silogismo quando depois ira
apresentar trés formas distintas de inferéncia - a dedugdo, a inducdo e a hipdtese ou abdu-
¢do (PEIRCE, 2003d, p. 261).

51 Destaque-se que no artigo “Algumas Conseqiiéncias de quatro incapacidades”, Peirce se re-
fere a abdugdo pelo uso da palavra hipdtese. A expressdo abdu¢do ainda ndo aparece nesse
texto do autor. (PEIRCE, 1983, p. 262)



funcdo especifica para o teste da hipdtese. A abducao, por sua vez, é
um modo de inferéncia bem peculiar que aparece no Pragmatismo,
como ponto de partida do pensamento.

Voltando ao caso do Sitzblockade, observe-se que no modelo de-
dutivista subsuntivo a premissa menor do silogismo, correspondente
ao fato juridico, “Manifestantes (M) coagiram mediante violéncia”
é apresentado sem maiores questionamentos ou problematizacéo.
Nesta estrutura a correlacdo entre conceito juridico de “violéncia” e
“o ato de ficar sentado bloqueando vias de acesso” aparece censurado.

Aplicando, agora, a metodologia peirceana a decisao no mesmo
caso, ter-se-ia o seguinte modelo, a partir da abducao:

Resultado: m deve ser castigo (Indicio, Inquietacao)
Regra: Quem coage outrem mediante violéncia sera castigado

- Caso: M coagiu mediante violéncia (Hipotese) ???

Observe-se que a abduc¢do é uma inferéncia que parte do
Resultado (conclusdo ou sentenca), através da Regra (norma juridi-
ca ou premissa maior) para o Caso (fato juridico ou premissa menor).
Presta-se ao Direito, pois revela a forma como o operador juridico
de fato atua e explora o contexto da descoberta. Por ter em mente os
efeitos da decisdo é também chamada de Légica das Consequéncias.

Como bem destaca Dewey (1924) em Logical Method and Law ne-
nhum advogado vai tentar resolver o caso de um cliente através de
silogismos dedutivistas. No Direito, segundo ele, “geralmente co-
me¢amos com uma vaga antecipacdo da conclusdo (ou ao menos de
conclusdes alternativas) e depois olhamos ao redor para principios
e dados que o consubstanciam e possibilitam nés escolhermos inte-
ligentemente entre conclusdes rivais”>?(DEWEY, 1924. p. 567).

No caso estudado, constata-se que no primeiro momento o juiz
toma a decisdo e depois é que vai justificd-la racionalmente através
de uma norma do sistema. Esta ideia de primeiro decidir e depois

52 Tradugdo do original: we generally begin with a vague anticipation of a conclusion (or at least of
alternative conclusions), and then we look around for reasons for principles and data which will sub-
stantiate it or will enable us to choose intelligently between rival conclusions (DEWEY, 1924. p. 567).
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justificar estd também presente nos escritos dos realistas juridicos,
a citar Oliver w. Holmes, Roscoe Pound e Benjamim Cardozo.

Os realistas juridicos ja falavam que a decisdo judicial ndo se tra-
tava de um processo inferencial do tipo silogismo dedutivo; havendo
uma outra légica viva por tras que nao se sabia bem como operava.
Essalégica pode ser compreendida pela inferéncia abdutiva, que as-
sume os preconceitos como pressuposto. Premissas que efetivamente
motivam a decisdo, sejam de ordem psicolégica, social, juridica, eco-
ndémica, dentre outras, ndo aparecem explicitas na fundamentacao.
O que o silogismo dedutivo faz é o papel de justificador a posteriori,
depois que a decisdo foi tomada.

Catharine Wells (1991, p. 279-281), integrante da vertente do
pragmatismo contempordneo, vai, por exemplo, diferenciar a to-
mada de decisdo que se opera pela estrutura situacional (Structured
Decisionmaking) e o modo de decidir contextualizado (Contextual
Decisionmaking). O primeiro modelo estruturado de decidir se apro-
ximaria da subsuncdo pelo silogismo dedutivo, que segundo ela seria
composto por cinco etapas que se seguem por ordem: 1. Selecionar
uma teoria normativa; 2. Caracterizar o caso em termos gerais;
3. Analisar o caso em concordancia com a teoria normativa escolhi-
da; 4. Selecionar a regra que vai decidir o caso de acordo com a teoria
normativa; 5. Aplicar a regra ao caso para uma concluséo. Ja o segun-
do modelo contextual, o julgador segue por diferente caminho: 1. O
juiz comeca tornando-se familiar com algumas repercussdes gerais
da controvérsia. Ele é tomado por um aglomerado de fatos; 2. Vai
reconstruir o evento em perspectivas variadas. Por exemplo, vai ima-
ginar a vantagem do evento a cada uma das partes envolvidas.3. O juiz
vai recriar o incidente dentro de uma histéria como um todo; 4. Vai
formar uma resposta intuitiva a situagdo concreta tomada como um
todo; 5. Exercer o autocriticismo: corrigir as respostas intuitivas.

Importa associar a contribuicao filoséfica desses autores ao ra-
ciocinio abdutivo fundado por c. s. Peirce. A elaboragdo acerca da
estrutura contextualizada de Catharine Well (1991), apesar de apre-
sentar uma inspira¢do mais ligada a disposi¢cdo de Dewey sobre o
processo de investigacdo, permite também aproxima-la do racioci-
nio abdutivo de Peirce, pois esse envolve a ideia de um insight que
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antecipada a decisdo, mas que pode ser altamente falivel e por isso
deve ser sujeito a verificagdo (autocorrec¢do).

Assim, ter-se-ia o resultado (Conclusido) - “condenar ou nio con-
denar as duas mulheres manifestantes” - como o ponto de partida
do raciocinio juridico. Resultado este que é estabelecido a partir da
inquietacdo provocada pela realidade, tendo em conta os preconcei-
tos que o individuo possua em seu coracdo. Volte-se aqui a ideia da
davida real de Peirce.

Ja a premissa menor aparece na abduc¢do como um juizo altamen-
te problematico, ou seja, é uma hipotese, que pode potencialmente
acrescentar uma nova significacdo ao conceito juridico de violén-
cia, a partir de seus efeitos concebiveis na realidade. Conceito este
que nunca resta estagnado, e sempre pode ser questionado. Tenha-
se aqui o potencial criativo e a uberdade que a abdugdo oportuniza.

Neste ponto reside uma das principais contribui¢des da abdu-
¢do no processo de descoberta da premissa menor, na criacdo do fato
juridico. Nas palavras de Peirce “ja ndo é o raciocinio que determina
como a conclusdo deve ser, mas é a conclusdo que determina o que
o raciocinio deve ser (PEIRCE, 1931, web)"%. O primeiro, que equiva-
lente a subsuncdo-dedutiva, é o raciocinio do tipo simulado.

Peirce, assim, esclarece que ndo serd a argumentac¢ao que ird
conduzir a conclusdo. Para o autor isso é mera hipocrisia, especial-
mente quando se esta a tratar de questdes morais. O processo seria
inverso - partir primeiro da conclusio, das consequéncias. E como
a moralidade pressupde um autocontrole, o homem aprende que
ndo deve se submeter, de modo nao reservado, a nenhum método
sem levar em considerac¢do as consequéncias que este lhe produzira.

Desse modo, a abducdo de Peirce, aplicada ao processo de deci-
sdo judicial, pode ser didaticamente representada assim:

Resultado: Conclusdo (Antecipagdo da consequéncia)
Regra: Premissa maior (Norma juridica)
<. Caso: Premissa menor (Fato juridico - Hipétese ?)

53 Tradugdo do original: “it is no longer the reasoning which determines what the conclusion shall
be, but it is the conclusion which determines what the reasoning shall be. This is sham reasoning”
(PEIRCE, 1931, web).



Nessa linha, se a decisdo juridica ndo é o resultado da raciona-
lizagdo de premissas argumentativas em um modelo subsuntivo, os
elementos valorativos jamais poderdo estar presentes nessa estru-
tura, pois que este tipo de silogismo por deducdo se presta apenas a
justificar a decisdo tomada em um instante anterior. O contexto da
descoberta, todavia, é onde se dd a decisdo e onde o método pragma-
tista através da abdugdo tem lugar.

Superando o dualismo entre fato e norma, ser e dever ser

A questao em torno do método subsuntivo, de como é possivel sub-
sumir da norma juridica (entidade abstrata) o fato juridico (entidade
concreta), faz-se problematica porque incorpora o pressuposto do
dualismo entre ser e o dever ser. Nos termos da analise anterior, o sal-
to inferencial dado pela subsuncdo dedutiva representa, sob a 6tica
pragmatista, uma ilusdo - uma racionalidade artificial. Com a abdu-
cdo a distin¢do entre mundo dos fatos e mundo do direito perde o
sentido. Isso porque o Pragmatismo como uma filosofia critica do re-
presentacionismo (racionalismo cartesianismo e empirismo inglés)
ndo comporta a separacdo entre ser e dever ser. Unir pensamento e
existéncia é ideia fundamental do pensamento pragmatista.

O modelo subsuntivo teve suas bases assentadas no represen-
tacionismo, segundo o qual o conhecimento é entendido como uma
representacdo da mente do que existe fora dela, como se a mente
fosse um espelho da natureza. Assim, a partir da teoria dos dois mun-
dos, natureza e espirito, ser e consciéncia, real e ideal, objeto e sujeito,
ser e dever-se estariam separados rigorosamente. Pontue-se que essa
oposicdo binaria da metafisica ocidental, estabelecida pela tradi¢ao
europeia classica, notadamente através de Platdo, Descartes e Kant,
é refutada pelo Pragmatismo (RORTY, 2001, p. 9).

Kaufmann (2002), por exemplo, aponta que as teorias do direito
se desenvolveram no periodo moderno, mantendo a disting¢do entre
o ser e dever ser, ora privilegiando um ou outro. Assim, as que pro-
cederam dedutivamente, como o positivismo légico-normativo, a
Jurisprudéncia de Conceitos e a Teoria Pura do Direito acentuaram



o dever ser do direito, olvidando-se, todavia, dos fatos juridicos
- momento de ser do direito. As que de outro modo procederam indu-
tivamente, como a teoria juridica de Rudolf von Jhering, o positivismo
juridico empirico, a jurisprudéncia dos interesses, o movimento do
direito livre e a sociologia juridica empirica, voltaram-se a realida-
de, sem, no entanto, lograr justificar como a partir do ser se poderia
alcancar o dever ser (KAUFMANN, 2002, p. 182).

Interessa destacar, todavia, que integrantes da chamada socio-
logia juridica empirica, ligada ao realismo juridico, do século xX1Xx,
ndo necessariamente privilegiaram o método indutivo. Havia uma
imprecisdo do método de investigacdo por eles utilizado, mas é razoa-
vel inferir que aqueles de inspiracdo pragmatista, como John Dewey,
Holmes e Cardozo atuaram de forma abdutiva, pois que envolvidos
nos pressupostos do método pragmatista, ainda que ndo-conscien-
tes do método peirceano.

Para se pensar na aplica¢do do método de base pragmatista é
preciso revisar categorias juridicas aprioristicas que se relacionam
diretamente com o processo de tomada de decisdo. Estruturas e con-
ceitos basicos aprioristicos como relacdo juridica, validade, norma
juridica, fato juridico, sdo produto do processo de inferéncia perpe-
trado a partir do dualismo metdédico entre realidade e norma.

N&o havendo a oportunidade de revisar, neste livro, a infinidade
de conceitos aprioristicos relacionados, o ataque pragmatista sera di-
rigido ao fundamento dualista que desencadeou a estruturac¢io das
teorias que tratam da decisdo juridica, objeto de critica neste estudo.

A filosofia dualista de Kant - teoria dos dois mundos - sepa-
rando rigorosamente natureza e espirito, ser e consciéncia, real e ideal,
objeto e sujeito, ser e dever-ser, exerceu grande influéncia no pensa-
mento ocidental, especialmente em Kelsen (ADEODATO, 1996, p. 32).

Como neokantista, Kelsen (1999) desenvolveu a Teoria Pura do
Direito, tomando o pressuposto da intransponibilidade absoluta entre
as esferas do ser e o deve-ser. Assim, separou uma perspectiva des-
critiva (causalidade) de uma prescritiva (imputabilidade) (KELSEN,
1999, p. 100).



Ojuizo do ser e o juizo do dever-ser seriam totalmente indepen-
dentes e cada qual seguiria seu método especifico. O alto grau de
teorizacdo desenvolvida por Kelsen ndo foi capaz, no entanto, de re-
solver os problemas do ponto de vista pratico, considerando que o
positivismo légico-normativo, do qual o autor foi expoente, perdeu
o contato com a vida real (KAUFMANN, 2002, p. 182), apegando-se
as formas e as categorias a priori.

Criticas se dirigiram a Teoria Pura do Direito, especialmen-
te porque Kelsen ndo conseguiu manter a disparidade entre o ser
e dever-ser, adotada como seu ponto de partida. A construcio em
torno da norma fundamental excepcionou a separa¢do de mundos,
com a possibilidade de se deduzir o dever-ser de um ser. Como elu-
cida Karl Larenz (1997, p. 99) “[...] o dever ser resulta efectivamente,
pela via travessa do postulado tedrico da norma fundamental, de
um ser, que como tal, é para Kelsen alheio ao sentido e ao valor da
(mera) facticidade.”

O Pragmatismo, em sentido oposto ao dogmatismo tradicio-
nal, supera o dualismo entre ser e dever ser, integrando o mundo dos
fatos e o mundo dos direitos num plano tnico. “Ligar pensamento
a existéncia, ligar o pensamento a vida, eis a ideia fundamental do
Pragmatismo (DURKHEIM, 1992, p. 31)".

Com o pensamento pragmatista, deixa-se entdo de haver o salto
“mortal” - o abismo epistemologico - entre existéncia e pensamento.
Este Giltimo encontra sua significagdo na conduta que o agente esta
apto a produzir. Assim, o pensamento so se faz como elemento da
realidade, movendo-se tdo somente num plano unico, do qual tam-
bém fazem parte a existéncia e a vida.

Os efeitos concebiveis de natureza pratica que algo pode envol-
ver compdem seu significado. O método pragmatico, ndo concebendo
uma diferenciacdo que se opere na abstra¢ao e que nao se distinga
na realidade, revela a impossibilidade de se pensar em planos sepa-
rados - abstrato e real.

54 Destaque-se que esta citacdo das ligdes de Durkheim se refere a parte na qual o sociélogo
descreve o Pragmatismo e ndo corresponde ao seu posicionamento que é de oposicdo a filo-
sofia pragmatista.
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Como foi destacado anteriormente, os significados dos conceitos
intelectuais no Pragmatismo ndo sdo definitivos, porém dindmicos
e abertos; repousando no somatério de todas as consequéncias pra-
ticas previsiveis de algo, cujo nimero é indefinido. Por esta razdo,
diante da impossibilidade de se levantar todos os futuros resulta-
dos experimentais, o conceito no Pragmatismo é probabilistico. A
falibilidade lhe é imanente, o que possibilita ao jurista pragmatista
buscar sempre um aperfeicoamento e refinamento do significado
(STROH, 1968. p. 115).

Avesso a questdes metafisicas sem sentido, o método pragmatis-
tabusca liquidar disputas que, de outro modo, seriam interminaveis
(TAMES, 1967, p. 44). Critico voraz as inconsisténcias do dogmatis-
mo tradicional, e com uma filosofia voltada aos fatos concretos, o
Pragmatismo ndo se filia nem a corrente racionalista, nem a empiris-
ta®s, procurando antes reconcilia-las, ou melhor, supera-las. Tome-se
as palavras de James (1967, p. 57)

[...], o pragmatismo, devotado aos fatos, ndo tem essa propensao ma-
terialista sob a qual o empirismo ordinario opera. Mas ainda, ndo faz
qualquer objecdo ao sistema de abstragdes, na medida em que possa
percorrer os particulares com sua ajuda, o que realmente, pode ser
feito. Interessado ndo em conclusdes, mas naquilo que nossos espi-
ritos e nossas experiéncias elaboram juntos |...]

Para pensar o Direito sob a perspectiva pragmatista é preciso
considerar a unificacdo entre o ser e o dever ser. A clareza conceitual
a partir do método pragmatista reclama por uma unificagdo do mun-
do dos fatos (realidade) e o mundo do Direito (abstracao, teoria), com
a superacao desta dicotomia. Para a inferéncia abdutiva, essas duas
entidades operam no mesmo plano, o que torna possivel transitar do
fato para a teoria no Direito, sem a necessidade de se recorrer a es-
tratagemas logicos ou justificagdes externas.

55 Em sua primeira conferéncia, intitulada “O atual dilema da Filosofia”, James esquematiza o
dualismo em duas colunas, enumerando suas dicotomias. Em uma delas tem-se o Espirito
Terno (Racionalista, o que segue principios, Intelectualista, Idealista, Otimista, Religioso,
Livre arbitrista, Monista e Dogmatico) e em outra coluna tem-se o Espirito Duro (Empirico, o
que seguem fatos, Sensacionalista, Materialista, Pessimista, Irreligioso, Fatalista, Pluralista
e Cético) (JAMES, 1967, p. 44).



Fato e a norma juridica pragmatistas

Uma vez suplantado o dualismo metédico, empecilho para a com-
preensdo da operacionalizacdo a partir da abducdo, cumpre ser feita
uma revisdo pragmatista de conceitos aprioristicos como fato juri-
dico e norma juridica.

Toma-se empréstimo a contribui¢do da obra de ‘Minha Filosofia
do Direito’ de Dewey, um dos trabalhos precursores do Pragmatismo
aplicado ao Direito. Para ele, a lei - norma juridica - ndo poderia
ser concebida como uma entidade separada, somente podendo ser
discutida em termos das condicdes sociais em que surge e do que
concretamente se faz. Atente-se para as palavras do filésofo (DEWEY,
2002. p. 517):

[...] Um dado ajuste legal é aquilo que se faz, e aquilo que faz reside
no campo de modificar e/ou manter as atividades humanas enquan-
to interesses em andamento. Sem aplicacado, ha pedagos de papel ou
vozes no ar, mas nada que possa ser chamado de lei.

Os fenémenos e fatos sociais ndo sdo concebidos como algo aca-
bado, mas como processo, coisas em andamento. Se for pensado em
padrdo ou tipicidade no Direito, estes ndo se encontram encerrados
em molduras tedricas terminadas, considerando que o exame das
consequéncias na realidade constitui a base para a manutencio ou
modificacdo deste padrdo, cuja certeza ndo é teorética; mas pratica,
situada no futuro.

O método pragmatista de pensar o significado possibilitaria,
assim, trazer para o nucleo conceitual da decisdo juridica, as con-
sequéncias que esta produz na realidade fatica, acrescida a sua
formatacdo aprioristica original dada pela norma juridica abstrata,
de modo a aprimora-la continuamente. A decisdo juridica ganharia
significacdo em decorréncia de suas consequéncias capturadas no
contexto da descoberta, a partir do raciocinio abdutivo.

Dessa sorte, teorias ndo sdo abandonadas de todo pela propos-
ta pragmatista. A énfase nos fatos e consequéncias concebiveis esta
em atribuir vitalidade as teorias juridicas que, sem provocac¢do da
duwvida a partir de fatos surpreendentes na inferéncia abdutiva, ndo
passariam de aparentes. Com a abducéo, o suposto fato juridico
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reproduzido na premissa menor aparece como problematico, pois
ele é a hipédtese falivel sujeita ao controle.

Oliver w. Holmes critica com propriedade as deficiéncias da
teoria tradicional que tende “a colocar a carroga diante do cavalo e a
considerar o direito ou o dever como algo que existe a parte e inde-
pendente das consequéncias de sua violacdo, ao qual certas sanc¢oes
sdo acrescentadas mais tarde (HOLMES, 1955. p.60)"%°. Vé-se, assim,
em Holmes, o esbo¢o de um raciocinio segundo a inferéncia abdu-
tiva para o Direito.

A ideia de Holmes acerca de que o Direito é aquilo decidido pelos
Tribunais e ndo é nada mais do que profecias (HOLMES, 1955, p. 60),
parece se aproximar da proposta de Peirce. Segundo Posner (2007,
p- 300), é razoavel compreender que o advogado conceba o Direito
como previsdo, pois assim ele servira melhor aos interesses de seu
cliente. Quando se tem em considera¢do o juiz, o caso ndo deixa de
ser diferente, pois ele também age muitas vezes adiantando suas con-
clusGes (em que suas pré-compreensdes pessoais e contexto no qual
se encontra inserido sdo os ingredientes), quando defrontado com
um fato que o inquiete. Apesar das observacoes de Thomas Grey so-
bre os poucos pontos de contato entre Holmes e Peirce, é possivel
ver nesta nuance a aproximacao de profecia com a ideia de uma 16-
gica (abdutiva) situada no futuro, que direciona o agir por meio do
autocontrole, pois 0o homem tenta antecipar as consequéncias a que
se submeteria se adotar um ou outro caminho. Para isso ele traca a
antecipacdo de uma conclusdo que se projeta para uma conduta hu-
mana no futuro. Segundo Holmes (2002, p. 427):

[...] Se vocés desejam conhecer o Direito e nada mais, deve-se olhar
para ele como um Homem Mau, que sé se preocupa com as conse-
quéncias materiais que tal conhecimento permita prever e ndo como
um Homem Bom que encontra suas razdes para a conduta, seja den-
tro ou fora do Direito, nas san¢ées da consciéncia.|...]

56 Tradugdo do original: “I shall have something to say in a moment, is that theory is apt to get
the car before the horse, and to consider the right or the duty as something existing apart from
and independent of the consequences its breach, to which certain sanctions are added afterwards”
(HOLMES, 1955. p. 60).



O que se costumou chamar de aplicacdo da lei ndo é algo que
ocorre apds uma regra ou lei, mas é uma parte necessaria deles
(DEWEY, 2002, p. 517). Sob uma perspectiva pragmatista peirceana,
norma juridica e fato juridico integrariam uma mesma realidade,
na medida em que se fazem acontecer e ndo se diferenciam em seus
efeitos concebiveis na pratica.

Tenha-se que a perspectiva pragmatista acerca das catego-
rias norma e fato juridico ndo é reducionista por resumir tudo a
um plano Gnico. Em sentido contrario, hd razdes para entendé-la
como enriquecedora ao incorporar a complexidade dos fatos so-
ciais, os preconceitos do juiz e demais elementos inconscientes,
que envolvem o ato de julgar; e que outrora restam escondidos e
ndo revelados pelo uso exclusivo de regras de justificacdo e racio-
nalizacdo a posteriori.

Isso se aproxima da ideia do novo institucionalismo na econo-
mia (NORTH, 2006, p. 1-5)%, que procura compreender institui¢des
como as regras do jogo que efetivamente constrangem o comporta-
mento dos individuos na sociedade. No caso, o contexto exerce um
papel fundamental, pois as regras sdo dindmicas e ndo compdem um
todo agregado de um sistema holistico, diferenciando-se, pois, nos
modos de expressdo na pratica. Por exemplo, numa sociedade em
que hd indices elevados de impunidade, é possivel que o significado
das agdes seja por ela moldadas; pois a impunidade vai entrar den-
tro das consequéncias concebiveis, quando alguém direciona o agir
no mundo e o projetar no futuro como hipétese. A ideia de Homem
Mau de Holmes possibilita visualizar isso de modo claro. Quando
analisam o Direito, os neoinstitucionalistas da Economia o conce-
bem ndo apenas através de sua norma formal escrita, mas também
dos arranjos informais, que funcionam como as regras do jogo. Uma
desses arranjos informais que podem formar a convicg¢do e levantar

57 Entre os representantes dessa escola esta o prémio Nobel, Douglass North, que juntamente
com outros, inauguraram uma vertente nova na Economia, voltada a uma analise institu-
cional, mais préxima da realidade. Nessa andlise econdmica, o Direito entra como objeto de
pesquisa e por essa razdo pode ser uma versdo da andlise econdmica do Direito é pode ser
entendido com integrante do ramo Law and Economics (NORTH, 2006, p. 1-5).
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oundo aduvida é o sistema de impunidade ou a expectativa de cum-
primento dos contratos, por exemplo.

O desafio e os riscos de subversado da abducao
aplicada ao Direito

Quando se elabora a contribui¢do de uma nuance especifica do
Pragmatismo de Peirce para o Direito, como através da abdugao,
esta envolve também desafios e limita¢des. A primeira dificuldade é
tornar os juizes conscientes acerca do raciocinio abdutivo, de modo
que explicitem esse modelo inferencial em suas sentencas. De outra
sorte, esse recurso pragmatista pode servir, ao menos, para analisar
e compreender como opera a decisdo judicial, que se faz no contexto
da descoberta, a fim de que haja um aprimoramento constante para
as decisdes posteriores. Isso interessa porque, s6 se pode construir
uma critica efetiva acerca de determinada decisdo judicial com vista
ao seu aperfeicoamento se houver clareza dos conceitos empregados,
no sentido pragmatista. Se estes forem obscuros e ndo houver o em-
prego do método abdutivo, ha o risco de se construir uma proposta
em cima do que seja meramente aparente.

Note-se, nessa primeira observagdo, que a abordagem pragma-
tista a partir a abducdo é pretendida tanto como prescri¢do para o
Direito, como também para explicacdo (descri¢dao) do Direito. Se es-
tivesse inserido em outra perspectiva filosofica, que incorporasse o
dualista metddico entre ser (causalidade) e dever ser (imputabilida-
de), o pardgrafo acima ndo teria sentido. Como visto, o Pragmatismo
supera esse dualismo, e sua proposta alcanca ao mesmo tempo a pers-
pectiva prescritiva (no sentido de normativa), bem como a descritiva
(explicativa). Por se lancar ao futuro, a abducdo ndo pode deixar de
trabalhar com uma abordagem prescritiva, de autocontrole da con-
duta humana; nem sua hipétese falivel deixa de ser uma explicagdo
face a um fato surpreendente que inquieta o julgador e o instiga a
decidir e se posicionar.

No que se refere ao contexto da descoberta, apresentado na
Parte 1 deste livro como pressuposto epistemolégico da abdugdo,



o objetivo foi ter claro o momento em que a abducao se oportuniza
como inferéncia fecunda a dar significado a deciséo juridica, opor-
tunizar a criatividade e a autocorrecdo. L4 ja foi alertado que, ao
final deste trabalho, essa dicotomia inicialmente proposta poderia
ser abandonada. Isso porque o Pragmatismo de Peirce atenta para
um conceito fundamental que é o de continuidade. Por ele poderia-
mos entender que a proposta a partir da abducdo é colocada em um
primeiro momento no tempo, que é continuo, e se segue para o con-
texto da justificagdo, segundo momento. Ou seja, a dicotomia perde
o sentido de se estabelecer absoluta porque esses dois contextos se
comunicam. Peirce vem a utilizar a deducdo na sua teoria da inves-
tigacdo, mas em um momento posterior a abducao. Se fosse usada
antes, ela engessaria todo o processo investigativo e ndo possibilitaria
a criatividade, originalidade, fundamental a fase inicial de formula-
cao de hipdteses, os quais s6 tém lugar com a abdugao.

Atente-se, todavia, para que ndo venham a subverter o abandono
que aqui é feito da dicotomia. A diferencia¢do inicial foi desenvol-
vida para compreender que a abdugao estd ligada pela sua natureza
intrinseca de l6gica da uberdade (insight) ao contexto da descoberta
(da investigagdo), e ndo a um contexto da justificagdo, ou racionaliza-
¢do de premissas, ja que propde um juizo probabilistico (falivel) e ndo
necessario. Dessa sorte, a abduc¢do possibilitaria assim dar significa-
do a decisdo que aparece exposta no contexto da justificacdo. A ideia
é mostrar que a descoberta influencia a justificacdo e ndo o contrério.

Dar vida ao contexto da justificacdo, a partir do contexto da des-
coberta, oportunizado pela abducao, é o projeto que se pretende com
aaplicacdo do raciocinio abdutivo ao Direito. Desse modo, uma pro-
posta que venha a aplicar a abdugao, em primeiro lugar, ao contexto
dajustificacdo acaba por destruir, por completo, qualquer possibilida-
de de contribui¢do aqui desenvolvida. Como foi estudada na Parte 2, a
abducdo é o ponto de partida e ndo ponto de chegada da investigagao.
Assim, propostas de teoria juridicas, que reconhecam a importancia
do contexto da descoberta, mas coloquem em evidéncia, e em pri-
meiro lugar, o contexto da justificagdo acabam por engessar e tolher
qualquer contribuicdo que o contexto da descoberta possa fornecer.
A justificacdo é estéril para tal projeto, se esse contexto for colocado
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em primeiro plano, pois vai aprisionar o contexto da descoberta a
seus ditames de coeréncia, completude etc., e despir a abducdo de
qualquer funcionalidade. Por essa razdo sdo aqui enfatizados os ris-
cos de subversdo da proposta inicial deste livro.

O ponto forte presente no projeto Pragmatismo é ter clareza acer-
ca das consequéncias presentes dos conceitos. Isso pode ser aplicado
a sentenca judicial, a partir do exercicio da abducdo na formulagdo
da hipétese, na qual a premissa menor aparece como problematica
e falivel. A uberdade nesse processo de decisdo pode ser estimulada
pela interdisciplinaridade que o Pragmatismo oportuniza, trazen-
do contribui¢des da Economia, Psicologia, Sociologia, Engenharia,
Biologia, Teologia, Histéria dentre outros, cujas metodologias podem
servir para inspirar o julgador na antecipagao das hipo6teses concebi-
veis e sua posterior avaliacdo. Isso se coaduna também com a ideia
de Peirce de comunidade aberta dos cientistas.

Joseph c. Hutcheson, juiz do Texas, nos EUA, nos idos de 1930, é
quem parece se aproximar do projeto aqui apresentado pelo método
pragmatista de Peirce. Hutchenson é reconhecido como integrante
do realismo juridico (FISHER II; HORWITZ; REED, 1993, p. 202), pelo
artigo que escreveu, em 1929, de titulo The Judgment Intuitive: the
Function of the ‘hunch’ in Judicial Decision. Neste texto expde que 0s
juizes e advogados devem treinar e cultivar aimaginacdo. Apesar de
nio se referir a abducao de Peirce; a referéncia ao exercicio da ima-
ginac¢do por aqueles que tratam com a decisao judicial é o primeiro
indicio da aproximagdo com as ideias de Peirce no processo de in-
vestigacao criativo.

Hutchenson (1929) alerta para o problema do debate em torno
de uma questdo juridica, em termos artificiais e abstratos; pois ha o
perigo de os envolvidos serem levados, por uma defini¢do técnica, a
aplicar determinado conceito juridico e deduzir consequéncias, que
ndo tenham qualquer relagcdo com o terreno que fundamenta aque-
le conceito (HUTCHESON, 1929, p. 276). Assim, é crucial distinguir
o processo de deduzir consequéncias do processo de abduzir con-
sequéncias para que ndo se desvirtue a proposta deste livro a partir
do Pragmatismo de Peirce. Interessa essa distin¢do para que nao se
confundam consequéncia e abducao.
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E dado que consequéncia estd diretamente relacionada com
a abducdo, mas elas ndo sio sinénimas. A consequéncia é opera-
cionalizada pelo raciocinio abdutivo, que tem o foco na geracdo da
hipétese a partir dos efeitos concebiveis de algo e é falivel; sendo
estimulada por uma inquietacédo real situada no futuro. A atitude
para que Hutchenson alerta é o ato de deduzir consequéncias. Pela
perspectiva pragmatista isso seria uma contradicdo, pois a partir da
deducdo ndo se pode chegar a consequéncia alguma. Como o préprio
Peirce ja falava, em How to make our ideas clear, nada novo se obtém
apenas analisando defini¢des na abstracdo ou teoria. Dessa sorte,
a deducdo ndo é o processo de inferéncia habil a levantar efeitos e
consequéncias, pois é tautoldgica. Forcar um caminho nesse sentido
seria utilizar a inferéncia dedutiva como uma simulacédo para tratar
de consequéncias que seriam aparentes.

Interessa, desse modo, evidenciar que o Pragmatismo de Peirce,
operacionalizado pela abducédo leva em consideracdo fundamental-
mente as consequéncias in the long run, ou seja, as de longo alcance,
lancadas na imaginacdo criativa, para além do observével; ndo se
restringindo as de efeito imediato in the short run. Como estdo su-
jeitas ao autocontrole, e situadas num contexto determinado, as
hipéteses langadas pela abducgdo néo sio livres de modo absoluto,
pois vao depender da provocacdo, em que a experiéncia pré-existen-
te é considerada. Importa, assim, advertir para que nio se confunda
a proposta pragmatista de Peirce de outras acepc¢des vagas do que
seja pragmatismo®®.

Desse modo, Pragmatismo ndo é utilitarismo em Peirce. A re-
lacdo do tipo custo-beneficio é apenas uma das possibilidades de
hipéteses a serem oportunizadas pela abducdo; cuja proposta é de
sempre expandir os horizontes do investigador até mesmo para
outras perspectivas e areas do conhecimento. Por isso a interdisci-
plinaridade a partir da abducgao apresenta-se como caminho fecundo
e enriquecedor para o Direito. Posner (2003, p. 60) esclarece que

58 Dworkin critica, por exemplo, a perspectiva pragmatista para o Direito, tendo em considera-
¢do uma concepg¢ao muito vaga do que seja o Pragmatismo de Peirce (DWORKIN, 1992, p. 119).
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ndo se deve confundir Pragmatismo com doutrinas filoséficas que
se movem pelo consequencialismo, como é o caso do utilitarismo,
no qual a acdo é avaliada pelo valor de suas consequéncias uteis. A
consequéncia de utilidade é apenas uma dentre outras consequén-
cias que a abducdo pode considerar.

O Pragmatismo é contra toda e qualquer tentativa, que se pre-
tenda dogmatica, como as estratégias e calculos utilitaristas de
maximizar algumas classes de consequéncias. A abducéo vai ter
sempre em mente a possibilidade de todas as consequéncias pos-
siveis e imaginaveis da decisdo, e como esse método assume a
impossibilidade de alcanc¢a-las em definitivo, a direcdo progressiva
ao continuo aperfeicoamento é oportunizada. Por isso Posner diz
que se fosse aproximar o Pragmatismo de algum critério, esse seria
o da razoabilidade; e se fosse aproxima-lo de alguma versdo da ar-
gumentacao juridica, o método pragmatista seria simpatico aquelas
inspiradas na retérica de base aristotélica. Segundo Laningan (1995,
p. 54), se o entimema é a 1égica da retérica; a abducédo de Peirce é a
retdrica da légica*.

Pontue-se, ainda, que o Pragmatismo nao se confunde com “0”
método do commom law. E certo que o Pragmatismo surgiu no am-
biente americano no final do século x1X%, envolvido por questdes
ligadas ao Direito, através dos debates dos realistas juridicos; mas o
sistema do commom law se caracteriza principalmente pela adesdo
ao antecedente e o Pragmatismo aparece como proposta alternativa
de mais um método para esse sistema juridico, com o Direito proje-
tado no futuro e ndo mais exclusivamente no passado. Por ndo ser
exclusivo, nem fiel a um sistema especifico, pode ter aplicacao fe-
cunda em sistemas, cujas caracteristicas predominantes ndo sejam
do commom law, mas do civil law.

59 Laningan aponta as deficiéncias do entimema classico, o qual denomina de “légica da re-
térica”, para propor um entimema de concepg¢ao pds-moderna, o que faz através da ope-
racionalizagdo da abdugédo de Peirce - “retérica da légica”. “Since discourse in conversation
functions rhetorically, the best way to grasp how abduction operates is, according to Laningan,
throught a reconsideration of the enthymeme.” (LANGSDORF; SMITH, 1995, p. 9) e (LANINGAN,
1995, p. 54).
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Tenha-se, ainda, que a falibilidade assumida por Peirce impli-
ca que, se fosse falar de racionalidade (POGREBINSCHI, 2005, p. 30)
do método pragmatista, esta ndo dependeria da certeza de suas
conclusdes, pois ele ndo as tem; mas, diversamente, de seu carater
autocorretivo e a pretensao de convergéncia a partir de uma comuni-
dade aberta de cientistas. E exatamente essa a chave do Pragmatismo
de Peirce - a da aplicagdo continua da investigac¢do, através da ab-
dugdo, a partir do qual seria possivel detectar e corrigir os erros e
possivelmente se aproximar da verdade.

| 103 |



CONSIDERACOES FINAIS

A fecundidade do raciocinio
abdutivo para o Direito

-

As exposic¢des realizadas ao longo do texto permitiram situar como
é proposta a combinacao entre Direito e Pragmatismo. No caso, a ab-
ducdo é trazida como uma elaboracgdo especifica do Pragmatismo
Filosofico de Peirce para ser aplicada ao momento da tomada de de-
cisdo pelo julgador no Direito. O projeto é tanto explicativo como
prescritivo, como apontado no ultimo tépico da Parte 3. A abducao
pode se mostrar bastante fecunda tanto para o desenvolvimento do
espirito critico do julgador, através do exercicio da imaginacdo e do
autocontrole, na avaliacdo das conclusdes que acaba antecipando
na decisdo; bem como para se ter clareza acerca do que é decidido,
especialmente quando for feita uma anadlise retrospectiva do pro-
cesso de decisdo.

Desse modo, a aplicagdo do raciocinio abdutivo possibilita consi-
derar a premissa menor, que é a hipotese de seu silogismo abdutivo,
como algo altamente problematico e falivel. O enquadramento de
um evento como fato juridico é o cerne da questdo na inferéncia ab-
dutiva, que repercute diretamente numa seara crucial para o Direito:
como o fato da vida cotidiana é transformado em juridico e a signi-
ficacdo que adquire pelos efeitos imaginados pelo julgador. Ou seja,
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na abducdo ha uma virada para se focar em como o fato juridico é
descoberto e como ele ganha significado a partir de suas consequén-
cias concebiveis.

Alerte-se, ademais, que sua aplicacdo ndo pode ser forcada, mas
estimulada pela diivida real. Assim, sempre que o operador juridico
se deparar com um fato surpreendente que o inquiete, ele raciocina-
ra por abducdo, uma vez que projetara no futuro as consequéncias e
antecipara, mesmo que vagamente, (insight falivel) a concluséo. Se
havendo a duvida, e o juiz agir como se inserido num processo de
subsuncado pelo silogismo dedutivo, as suas motivagdes se encon-
trardo simuladas e censuradas numa légica estéril.

Por isso, a abducdo é compreendida como o ponto de partida do
momento de decisdo juridica; pois é através dela (uma logica viva),
nascida no contexto da descoberta (em que a criatividade, o contex-
to, os preconceitos e tendéncias pessoais efervescem), que a decisdo
judicial vai ganhar significado. O seu exercicio oportunizara uma
investigacdo em que a comunicac¢do entre outras disciplinas ndo-ju-
ridicas e o Direito tem lugar, bem como uma clareza acerca do que
os Tribunais estdo decidindo.

Outra importante contribuicdo é a falibilidade e a continuidade
que o emprego da abducido envolve. Desse modo, as ideias juridicas
ndo seriam definitivas, mas sujeitas ao autocontrole e abertas ao
constante aperfeicoamento. E um autocontrole que s tem sentido
se for referido para o futuro, em que a imaginagao acerca das conse-
quéncias concebiveis forma um método para a fixacdo da crenca, na
sentenca judicial, e, por conseguinte, direciona um agir.

Talvez o Pragmatismo, como falou James (1967, p. 46), ndo tenha
absolutamente nada de novo e seja possivel encontrar na histéria
do pensamento filosofico algumas aproximacgdes, mesmo que frag-
mentdrias, que poderiam ser interpretadas como do pensamento
Pragmatista. Reconhece, todavia, que ninguém empregou as ideias
do projeto pragmatista tdo metodicamente como o fez Peirce ao de-
senvolver uma légica propria para seu Pragmatismo.

Desse modo, tem-se aqui a aplicacdo do Pragmatismo para o
Direito, a partir da abducdo, ndo como mais uma promessa no sen-
tido das versdes iniciais do realismo juridico americano; mas como
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algo que efetivamente pode contribuir para o aprimoramento das
relagdes juridicas e para se investigar o contetido das decisdes toma-
das, de modo a tornar claro seus reais fundamentos e motivac¢des. No
minimo, servird como recurso instrumental para que se avaliem efe-
tivamente a repercussdo das decisdes, congregando todo o amalgama
que esse processo envolve e que resta esquecido e ndo-dito nos mode-
los estruturados pela subsuncao dedutiva. Isso s6 é possivel porque a
abducdo de Peirce é, ao mesmo tempo, uma inferéncia e um insight.

A abducdo é algo que ja se tem pronto na filosofia e foi Peirce
quem fez esse trabalho; o que esta pendente é, todavia, sua oper-
acionalizacdo para ramos de outros saberes, como o Direito. Esse
livro mostra como isso pode ser feito no contexto da descoberta e
alerta para os riscos de desvirtuamento que seu emprego inadverti-
do pode acarretar.
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