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Introducao

Os cursos de direito sao tipicamente voltados para a formagao
de técnicos especializados, capazes de produzir trabalhos no formato
de um parecer, ou seja, da defesa argumentativa de uma tese,
construida a partir dos canones definidos pela dogmatica juridica.
Este é um trabalho que exige uma combinacdo de conhecimentos
substantivos e de habilidades retéricas, cujo acoplamento permite ao
jurista fazer escolhas estratégicas adequadas a tornar seus discursos
altamente persuasivos a um auditério formado por pessoas que
compartilham da mesma formacao.

O foco na producao de subjetividades capazes de se inserir no
debate dogmaético é muito diferente do enfoque tipico das ciéncias
humanas, visto que os profissionais formados por cursos desse tipo
(como socidlogos, antropologos e cientistas politicos) tém uma
capacitacao especifica para o exercicio da pesquisa.

Essa diferenca parece justificada pelo fato de que a atividade
pratica dos juristas envolve o exercicio de tomadas de decisao cuja
temporalidade é incompativel com a realizacdo de pesquisas
cientificas. Um advogado tem poucos dias ou semanas para
desenvolver suas peticoes. Um juiz precisa tomar varias decisoes por
dia para poder dar conta do fluxo de trabalho de sua vara. Nesse
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contexto, € natural que sejam privilegiadas abordagens que
possibilitam uma eficacia razoavel, com um minimo de investimento
de tempo.

A pesquisa cientifica nao oferece um custo-beneficio
adequado para a maioria das situacOes cotidianas, inclusive no
campo das profissdoes juridicas. Enquanto a dogmatica exige
solugoes rapidas e de baixo custo, as investigacoes cientificas sao
caras e normalmente envolvem tempos que se contam no minimo
em meses, e tipicamente em anos. Além disso, por mais que o
conhecimento cientifico seja o mais rigoroso e confidvel que
podemos elaborar, ele somente nos fornece bases solidas para a
tomada de decisdo em campos nos quais existe uma tradicao longa e
estabelecida de pesquisas.

O rigor da ciéncia somente possibilita o desenvolvimento de
investigacoes muito focadas, que avancam um pouco de cada vez.
Essa é uma limitacao que frustra muitos estudantes, que ingressam
na pesquisa com o objetivo de mudar o mundo e encontram
orientadores que tentam lhes explicar que nao ha atalhos. Antes de
oferecer solucdes abrangentes, é preciso descrever exaustivamente
os fenémenos, diagnosticar os problemas, buscar padroes.

Por mais que estejamos acostumados a acentuar o papel
revolucionario de certos "génios" cientificos, a ciéncia é um produto
social: o conhecimento empirico baseado em evidéncias somente se
torna uma base sélida para tomadas de decisao quando uma grande
comunidade de pesquisadores acumula uma quantidade suficiente
de observacdes e de andlises que podem ser concatenadas. E
impossivel realizar esse tipo de desenvolvimento de modo individual
e o caminho da ciéncia exige que cada pessoa se dedique a fazer
trabalhos pequenos, que somente farao diferenca substancial na
medida em que alcancemos coletivamente uma "massa critica" de
resultados, que permite identificar padrées que nao eram claros e
desenvolver explicacoes inovadoras.
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A falta do reconhecimento de que a ciéncia é um
empreendimento social, misturada ao excesso de expectativas que
marca a nossa juventude, faz com que alguns estudantes
metodologia leiam Thomas Kuhn e estabelecam para si o desafio de
ultrapassar a ciéncia normal, engajando-se nas revolucoes
paradigmaticas, o que os faz assumir uma postura antimetodologica.
Por que estudar métodos que nao cumpre repetir, mas inovar?

A resposta é simples, e deixa pouco espago para as
expectativas de genialidade: nao existe uma ciéncia normal acritica,
feita por pesquisadores burocraticos, empenhados em repetir os
velhos padrdes. E claro que hé cientistas conservadores, ciosos de
suas posicoes de prestigio. Mas a maioria dos pesquisadores €
composta por pessoas altamente originais, cujo trabalho "normal" é
formular hipoteses inovadoras e desenvolver métodos criativos,
capazes de testar as suas ideias e avaliar se elas explicam a realidade
de modo mais adequado que o conhecimento existente.

Cada passo que damos modifica nossos conceitos. Cada
categoria inventada para explicar certos fendmenos pode ser
apropriada por outros campos e desencadear novas investigacoes
que, acumuladas, podem conduzir a uma mudanca no eixo de nossas
formas de compreender. Qual é o caminho para revolucionar a
ciéncia? E fazer ciéncia normal, de alta qualidade. E ser tdo rigoroso
com relacdo as categorias e explicacoes disponiveis que nos
tornemos habeis a identificar seus pontos cegos. E enfrentar esses
pontos cegos com tanta criatividade que possamos vislumbrar novos
padrdes e engendrar conceitos capazes de explica-los.

Um curso de metodologia é uma disciplina voltada a capacitar
os estudantes a promover o exercicio de sua criatividade. A ciéncia é
como a musica: nao ha resultados s6lidos sem inovacao criativa, mas
ninguém alcanca uma producdo original sem dialogar
constantemente com a tradi¢do. Essa proximidade nao é fruto do
acaso: embora a ciéncia seja um discurso rigoroso sobre os fatos, a
pesquisa cientifica é uma atividade técnica, muito proxima daquela
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realizada pelos artistas. A arte nao é produzida pela arte, mas pelo
labor dos artistas. A ciéncia nao é produzida pela ciéncia, mas pelo
trabalho dos pesquisadores.

Uma reflexao filoso6fica sobre os modos de produgao cientifica
e dos resultados alcancados pela pesquisa gera um discurso que
chamamos de epistemologia. A epistemologia nao é uma técnica, nao
¢ uma orientacao normativa. Ela é uma tentativa de compreender de
forma critica o significado desse empreendimento social que
chamamos de "ciéncia".

No campo do direito, ¢ comum que os cursos de metodologia
sejam lecionados como cursos de epistemologia, ou seja, de filosofia
da ciéncia. Esse tipo de abordagem conduz ao desenvolvimento de
um discurso filoséfico acerca da pesquisa, que trata das
caracteristicas das atividades cientificas e aborda a estrutura, os
limites e as possibilidades do discurso cientifico.

E bem verdade que um debate epistemoldgico é importante
para estudantes que provém de uma graduagdo em direito que
raramente trata dessa ordem de questoes. Porém, existem casos nos
quais a adogdo desse enfoque decorre do fato de as disciplinas de
metodologia serem ministradas por docentes ligados a teoria e a
filosofia, mas que tém pouca vivéncia no exercicio da pesquisa
empirica.

Um curso de metodologia de pesquisa nao deve ter um
enfoque meramente epistemologico: trata-se de desenvolver
habilidades relacionadas a pesquisa empirica, o que deixa um espaco
restrito para o debate acerca das varias teorias sobre a ciéncia. Para
quem deseja aprofundar os conhecimentos de epistemologia, sugiro
a leitura do excelente livro de Paulo Abrantes chamado Método e
Ciéncia: uma abordagem filosofica (2014).

Embora todo curso de metodologia precise tratar de algumas
questoes filosoficas, o seu objetivo principal é capacitar os
estudantes a formular um projeto de pesquisa coeso e factivel. Toda
pesquisa envolve um trabalho extenso, por isso, a etapa de
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planejamento é essencial. Nenhum advogado faz um projeto de
peticio, para depois ser executado, porque as peticoes tendem a ser
trabalhos relativamente curtos e a seguir uma estrutura
predeterminada: descricao dos fatos, qualificacao juridica dos fatos
descritos e pedido. Escrevemos um esboco inicial, que é revisto e
aprimorado, até chegar a um resultado consistente.

A dinamica de escrever minutas e submeté-las a ciclos de
revisdo é adaptada ao trabalho pratico de advogados e juizes, cujos
textos seguem a estrutura de um parecer: defesa retérica de uma
tese, que manifesta a opiniao do parecerista. Essa mesma estratégia
também ¢é adaptada a ensaios académicos, nos quais um autor que
estudou bastante apresenta e justifica as suas conclusdes. Tal
abordagem tem a vantagem de exigir pouco esforco de planejamento
e tem a desvantagem de tornar os resultados muito dependentes da
experiéncia do pesquisador, visto que a sua sensibilidade sera o
principal guia para selecionar os casos relevantes, para identificar os
argumentos centrais e para construir a justificativa retérica das
conclusoes.

No caso das pesquisas empiricas, essa abordagem intuitiva é
pouco indicada porque os ciclos de revisio da pesquisa sao
demasiadamente custosos. Um magistrado pode entender que o
texto que esta escrevendo para uma sentenca nao defendeu suas
posicoes de modo suficientemente claro nem convincente, e isso faz
com que ele tenha de rever o texto. Por mais que a revisao envolva
um trabalho consideravel, é possivel fazer varios ciclos de revisao,
até alcancar um resultado percebido como sélido.

No caso das pesquisas empiricas, podemos enfrentar o mesmo
dilema sobre a clareza dos argumentos, e isso também faz com que
os pesquisadores passem pelos mesmos ciclos de revisao de sua
escrita. Ocorre, porém, que a pesquisa empirica lida com a producao
de conjuntos de dados, que sao feitos a partir de procedimentos
especificos de coleta, de tratamento, de classificacao, de organizacao.
Nesse caso, se um pesquisador segue intuitivamente a sua
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sensibilidade e descobre ao fim que nao levantou dados suficientes,
ele ndo pode simplesmente rever o trabalho: ele precisa reiniciar a
pesquisa.

Se a amostra for insuficiente e se as classificacoes forem
inadequadas, nao se trata de remodelar os argumentos, mas de
recompor as bases de dados. Se um doutorando passou meses
realizando entrevistas e depois entendeu que teria sido crucial fazer
uma determinada pergunta aos entrevistados, ele muitas vezes nao
tera como refazer essas entrevistas. Se um mestrando desenhou mal
um experimento sobre a eficacia de um medicamento, o resultado
pode ser inconclusivo, e o pesquisador provavelmente nao tera
tempo nem dinheiro para refazé-lo. Em suma: nas pesquisas que
envolvem a observacao e levantamento de dados, a correcao de
deficiéncias na coleta e no tratamento das informacoes tende a
envolver custos e tempo que nao estdo mais disponiveis.

A estratégia ensaistica (fazer um esboco e desenvolvé-lo em
ciclos de revisao) nao funciona para a pesquisa empirica porque nao
se trata da construcao retorica de argumentos, mas da producao de
um conjunto de observacoes potencialmente capazes de oferecer
respostas a nossas perguntas de pesquisa. Fazer uma pesquisa
empirica de modo intuitivo é como construir uma casa de modo
intuitivo, a partir de um esboco geral. Quanto mais complexo for o
seu desafio (talvez vocé nao queira construir uma casa, mas um
submarino ou um computador), a auséncia de um planejamento
minucioso e exigente € receita certa para que o projeto logo se
inviabilize.

O planejamento da pesquisa empirica € um elemento crucial
para o éxito do trabalho: diversamente do que ocorre nos pareceres
e ensaios (que sao as formas de escrita tipicas dos juristas), as
pesquisas exigem uma etapa de projeto que permite a identificacao e
a superacao de deficiéncias antes de o pesquisador "ir a campo" para
levantar os dados.
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Essa necessidade crucial de planejamento nao diminui o lugar
da criatividade e da intuicdo, fundamentais para a formulaciao de
hipoteses explicativas. O trabalho cientifico parte de intuicoes
fulgurantes, mas tem a necessidade de submeté-las a testes
rigorosos, para elas serem consideradas plausiveis. Assim, a
investigacdo prospera mediante um delicado equilibrio entre
intuicoes afiadas (necessarias para formular hipoteses criativas) e
uma grande desconfianca acerca das proprias conviccoes (necessaria
para que nossas hipoteses sejam avaliadas). O parecerista/ensaista
tende a defender as opinides as quais chegou intuitivamente, o que o
leva a construir estruturas retéricas de justificacdao. Ja o cientista
precisa estabelecer estratégias rigorosas para testar a solidez de suas
intuicoes.

Na academia juridica, a abordagem ensaistica leva ao risco de
que uma confianca demasiada na intuicdo conduza as pesquisas a
reiteradamente confirmar as hipoteses de trabalho. Todavia, confiar
pouco na intui¢do também gera problemas, pois o pesquisador pode
ser conduzido a realizar trabalhos burocraticos, de pouca
originalidade. E facil afirmar que devemos ter um equilibrio
aristotélico entre confiar demais e confiar de menos. Porém, essa
"confianca desconfiada" é tao paradoxal que ela raramente pode ser
alcancada por uma pessoa isolada.

Tanto o senso comum como as pesquisas de psicologia
comportamental nos indicam que somos maus juizes sobre nossas
proprias crencas, mas somos avaliadores rigorosos com relacao as
teses defendidas pelas outras pessoas. Como resta claro nas
sentencas do entao juiz Sergio Moro ou nos famosos powerpoints de
Deltan Dalagnol, exigimos provas muito s6lidas para demonstrar
teses que desafiam as nossas crencas, mas nos contentamos com
indicios frageis, quando eles confirmam nossas convicgoes. Essa
assimetria faz com que varias instituicoes sociais (como a ciéncia e o
judiciario) adotem processos coletivos de avaliacao. No judiciario, a
decisao monocratica de um juiz pode ser reavaliada por um coletivo
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de magistrados. Na academia, todo trabalho é submetido a uma
avaliacdo externa, em que um coletivo de examinadores analisa a
solidez das metodologias e dos resultados.

Essa dinamica de revisao coletiva faz com que os académicos,
assim como os magistrados, estejam sempre submetidos a um alto
grau de exposicao. Um pesquisador tem de estar disponivel ao
escrutinio de outros, bem como a participar da avaliacao do trabalho
de seus pares, o que exige o desenvolvimento de critérios rigorosos
de analise, bem como de um olhar sensivel para os desafios que cada
um de nds enfrenta.

Na pratica do direito, nao ha interpretacdoes objetivamente
corretas, mas a necessidade pratica de tomar decisoes definitivas faz
com que sejam estabelecidos sistemas de autoridade: a sentenca
judicial nao decorre de um conhecimento especial dos juizes, mas
tao-somente da autoridade em que estao investidos. O que distingue
um juiz nao € o seu conhecimento nem é o seu prestigio, mas € o seu
poder.

Na ciéncia, nao ha lugar para a autoridade. Ha lugar para o
prestigio, para o reconhecimento publico das contribuicées que
foram e sao feitas por diversos atores, que se tornam influentes em
alguns campos e que representam modelos a serem seguidos. Mas o
prestigio nao significa poder, pois os trabalhos dos cientistas mais
célebres podem ser contestados mesmo por pesquisadores
iniciantes: a forca da critica esta nas evidéncias e nos argumentos.

Para que essa dinamica ocorra, é preciso ter razoavel
seguranca de que as criticas serdo construtivas, e o primeiro passo
nesse sentido é que as pessoas que compdem um grupo Sse
reconhecam e se percebam como companheiros em um desafio
comum, nos quais existe abertura para ouvir e disposi¢ao para apoiar
uns aos outros nos riscos assumidos.

A formacao do pesquisador nunca é um processo isolado:
precisamos do olhar do outro, com um teste para nossas intuicoes; e
precisamos olhar uns para os outros, para formularmos
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conjuntamente parametros rigorosos de avaliacdo das nossas
proprias ideias. Assim, a formacdo dos investigadores sempre
envolve a preparacao para essa interacdo com o escrutinio da
comunidade, em uma defesa publica que tem por objetivo avaliar
tanto a proficiéncia do pesquisador quanto a solidez do trabalho.
Assim, por mais que seja necessario desenvolver conhecimentos e
habilidades individuais, o desenvolvimento de competéncias de
pesquisa funciona melhor em grupos.

O forte viés de confirmacao que cada pessoa tem acerca de
suas conviccoes faz com que, por mais imenso que seja o esforgo
individual envolvido em um trabalho, nossas pesquisas somente
atingem resultados excelentes quando realizadas no contexto de um
grupo coeso, que nos ofereca tanto uma base segura para nos
arriscarmos em intui¢oes ousadas quanto que nos desafie a submeter
nossas intuicoes a testes rigorosos.

Nas disciplinas académicas, é preciso construir um espaco de
acolhimento e seguranca que permita aos estudantes, especialmente
aos mais timidos, que possam fazer perguntas e sugestoes de forma
livre, o que contribui para o desenvolvimento de uma intuicao
sensivel. Um ambiente intimidador e competitivo estimula todos os
participantes a evitar posicoes em que se sintam expostos. Se as
pessoas nao se sentem estimuladas a demonstrar as suas davidas e
inquietacOes ou para arriscar interpretacoes originais, o processo de
aprendizagem fica muito prejudicado.

Essa situacao faz com que as disciplinas de metodologia
tenham um objetivo duplice: é preciso desenvolver competéncias
individuais, mas também fomentar lacos, para que a turma possa se
transformar em um grupo capaz de contribuir efetivamente para que
os varios trabalhos possam ser desenvolvidos com exceléncia. Nao
ha exceléncia sem dialogo, sem tolerancia, sem abertura, sem
cumplicidade. Por esse motivo, toda instituicao de pesquisa precisa
fomentar a criacdo de comunidades epistémicas, ou seja, grupos
dentro dos quais o dialogo e a troca de experiéncias permite que os
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projetos individuais sejam revistos e aperfeicoados, ao longo tanto
dos processos de formulacao como de execucao.

E preciso investir tempo na criacio de um ambiente em que as
pessoas se sintam acolhidas e seguras. O primeiro passo para isso é
deixar claro que todos nos partilhamos todos os mesmos receios e
insegurancas. A academia exige que cada um de nos esteja sempre
superando seus limites, o que gera uma forte sindrome do impostor:
todos temos receio de nao estarmos a altura dos desafios que
precisamos enfrentar, todos temos receio de que alguém desmascare
a nossa fraqueza.

Essa é uma dificuldade inerente ao fato de que, no campo
académico, pois nao importa qual é a sua experiéncia e a sua
capacidade: cada um de nos se propoe a enfrentar desafios que estao
sempre além das nossas forcas e que, por isso, nao convém que sejam
enfrentados sozinhos. Vocés tém os seus colegas, que os ajudarao a
perceber as potencialidades e os limites de suas intuicoes mais
inspiradas, e vocés terao também os orientadores, cuja funcao é
justamente auxiliar vocés com a experiéncia acumulada por quem ja
trilhou outras vezes esse caminho.

A sensacao de inseguranca costuma nos acompanhar desde o
inicio do processo, pois quase todos duvidamos da solidez dos
projetos de pesquisa apresentados nos processos seletivos. Os
melhores projetos sao aqueles feitos dentro de um grupo de
pesquisa, com a analise e colaboracao de outros pesquisadores.
Porém, raros sao os candidatos em qualquer processo seletivo que
tiveram a oportunidade de debater coletivamente seus projetos e de
obter auxilio de pesquisadores experientes, capazes de auxiliar na
definicio do problema, no aprimoramento dos métodos, na
definicao clara dos marcos teoricos. Por isso, é muito comum que os
mestrandos (e mesmo doutorandos) tenham davidas acerca dos
projetos com os quais ingressaram nos respectivos programas de
pos-graduacao.
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Cada um vive a propria inseguranca e muitos imaginam que
as outras pessoas sao mais convictas, conhecedoras e capazes. Mas o
fato é que todos os académicos estao constantemente administrando
sua propria inseguranca, visto que cada um de nos esta imerso no
desavio de compreender o que nao sabiamos. O estudo é uma
atividade segura, no qual aprendemos conhecimentos que foram
desenvolvidos por outras pessoas. A pesquisa é sempre um risco,
potencializado pelo fato de que ela ocorre num ambiente de
exposicao coletiva, em que nosso prestigio é sempre colocado em
questao.

A pesquisa académica é sempre feita para ser publicada, o que
gera niveis de exposicao para os quais muitas pessoas nao estao
acostumadas. Por mais que os riscos dessa exposi¢ao causem certa
angustia, trata-se de um desafio inevitavel, vez que a estrutura do
conhecimento cientifico envolve a publicidade dos dados e a revisao
dos pares. O rigor especifico do conhecimento cientifico decorre
justamente dessa abertura constante a critica, desse reconhecimento
de que nunca teremos explicacoes acabadas.

Como erramos mais do que acertamos, s6 conseguimos
produzir algo de interessante quando nos sentimos seguros o
suficiente para arriscar. Um ambiente inseguro desestimula a
dinamica propria da academia: propor explicacdes que sao expostas
publicamente, criticadas de forma aberta e que normalmente se
mostram limitadas e precisam ser constantemente revistas.

Um curso de metodologia é justamente um treinamento
voltado a capacitar os estudantes a participar dessa dinamica de
formular trabalhos robustos e apresenta-los ao escrutinio ptublico.
Trata-se de treino que comeca na sala de aula, criando ambientes em
que cada pessoa se exercite em formular hipoteses e discuti-las
publicamente, fazendo e recebendo criticas. Ele continua pelo
desenvolvimento da competéncia de formular (e depois executar)
projetos de pesquisa sélidos e factiveis. Esse € o ciclo de formacao
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que permite que os pesquisadores se capacitem a produzir bons
trabalhos e apresentar publicamente seus resultados.

Mas devemos reconhecer que esse é somente o inicio de um
ciclo de formacdo, que somente se completa quando os
pesquisadores apresentam publicamente os resultados de seus
trabalhos.

Este livro é a primeira parte do Curso de Metodologia de
Pesquisa em Direito, que tenho ministrado nos ultimos anos,
juntamente com os professores Henrique Fulgéncio e Ricardo Horta.
Ele é composto por quatro textos independentes, que tratam das
relacoes entre o discurso juridico e o discurso cientifico, discutindo
as possibilidades e os limites de uma abordagem observacional no
campo do direito.

e Direito e Evidéncias. Este ensaio trata das relacdes entre
direito e empiria e da possibilidade de um conhecimento
juridico baseado em evidéncias (evidence based).

e A invencido da ciéncia. Este segundo texto trata das
caracteristicas do discurso cientifico e do modo como ele se
constitui, avaliando o seu potencial e os seus limites.

e Direito e Ciéncia. Este ensaio trata dos saberes tipicos dos
juristas, avaliando em que medida eles podem ou nao se
constituir como ciéncia.

e Para além do trivium. O ultimo texto mostra como a
educacdo juridica se liga ainda as antigas disciplinas do
trivium e discute como a adocao de uma perspectiva centrada
em pesquisas empiricas pode modificar essa estrutura, no
curso dos proximos anos.

Agradeco a Universidade de Brasilia pela concessao da licenca
de pos-doutorado que permitu a minha atuacao como pesquisador
convidado no Laboratoire de Théorie du Droit da Aix-Marseille
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1. Direito e Evidéncias

1. Os limites da dogmatica juridica
1.1 Um direito baseado em evidéncias?

Como devemos formar os juristas contemporaneos?

Embora os debates acerca da educacao juridica tenham sido
intensos ao longo dos ultimos séculos, era de se esperar que uma
questao atravessada por tantos elementos ideologicos e politicos nao
se deixasse responder de forma consensual. Apesar das amplas
divergéncias, parece haver um reconhecimento geral de que os
juristas exercem uma atividade pratica e que, portanto, devem
receber uma formacao que lhes permita tomar decisoes adequadas,
em tempo habil (Tholozan, 2021).

Os juristas nao sao cientistas, pois a sua funcao primaria nao
¢ a de compreender a sociedade e produzir novos conhecimentos,
mas a de integrar um processo de “construcao social” (Chérot, 2021).
Tal como outros técnicos especializados (médicos, arquitetos,
policiais, etc.), o trabalho de cada jurista se relaciona com as
situacOes concretas nas quais ele intervém, cabendo-lhe produzir
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discursos juridicos (sentencas, pareceres, peticoes, etc.)
relacionados com os diretos e deveres das pessoas envolvidas em um
conflito. Mesmo que a atividade juridica tipica envolva a analise das
consequéncias juridicas de situacOes particulares, nao podemos
perder de vista que o resultado combinado dos comportamentos dos
varios atores do sistema de justica tem um impacto politico imenso,
contribuindo para a definicao das relacoes estabelecidas entre os
varios membros de uma sociedade. Assim como o exercicio da clinica
médica opera sobre individuos particulares, mas contribui para a
producao social da satude, os impactos das atividades dos juristas
sempre transcendem as questoes concretas que lhes cumpre avaliar.

A proximidade entre o raciocinio médico e o juridico
(Rouviere, 2021a) faz com que seja proveitoso explorar os paralelos
entre esses dois tipos de profissionais que analisam situacdes
concretas, fazem diagnosticos e tomam decisdes com base em uma
combinacdo do conhecimento disponivel e de sua experiéncia
pessoal. Apesar dessas semelhancas, existe hoje uma diferenca
sensivel entre as abordagens que sdo esperadas de clinicos e de
juristas. Desde meados da década de 1990, o avanco da medicina
baseada em evidéncias (evidence-based medicine) deixou claro que
boa parte da pratica médica nao era executada de acordo com os
conhecimentos produzidos pela pesquisa cientifica, mas
caracterizava-se pela aplicacao da intuicao, da experiéncia clinica e,
principalmente, de deducoes baseadas nos modelos patofisiologicos
existentes (Guyatt, 1992).

Os defensores da medicina baseada em evidéncias sempre
acentuaram que a experiéncia clinica é crucial, dado o caréater
lacunar do conhecimento cientifico, mas chamaram atencao para o
fato de que devemos nos precaver contra os limites dos raciocinios
dedutivos realizados com base na cultura compartilhada. Tais
deducoes podem conduzir a terapias ineficazes e a perpetuacao de
equivocos, e é por esse motivo que os resultados de pesquisas
empiricas devem sempre prevalecer sobre deducoes e intuicoes
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(Guyatt, 1992). Nao se trata, portanto, de uma desqualificacao da
experiéncia profissional dos clinicos ou do conhecimento
tradicional, mas do estabelecimento do principio de que, nas
decisoes médicas, é necessario dar prevaléncia aos resultados de
testes empiricos que avaliem tratamentos, medicamentos e
protocolos de intervencao.

Em 2006, em um artigo que propunha adotar esse enfoque
cientifico ao campo da administracao de empresas, Pfeffer e Sutton
estimaram que apenas 15% das decisoes médicas eram baseadas em
pesquisas empiricas publicadas, sendo que a maior parte do
exercicio profissional da medicina era baseada em:

[...] saberes obsoletos adquiridos na faculdade, conhecimentos
tradicionais persistentes, mas nunca provados, métodos em que
cada profissional acredita e se treinou para aplicar, bem como
em informacoes produzidas por hordas de negociantes que lhe
apresentam os produtos e servicos que tentam vender. (Pfeffer e
Sutton, 2006).

Os descaminhos do enfrentamento da pandemia de Covid-19
indicam continuarem vivas na medicina as tensoes entre abordagens
tradicionais, fundadas na longa experiéncia dos profissionais de
prestigio, e estratégias baseadas em evidéncias cientificas.
Juntamente com todos os conselhos anticientificos e fake news que
foram veiculados no contexto pandémico, cada um de nés foi
bombardeado ao longo do periodo pandémico por uma enxurrada de
informacoes relativas ao campo da pesquisa biomédica, tornando-se
comuns na midia referéncias a pre prints, exames duplo cego, peer
review e margens de erro das analises estatisticas.

Em 2020, ansidvamos por uma orientacao cientifica solida,
que ainda nao existia, e a cuja producao assistimos em tempo real.
Os sobreviventes da pandemia aprenderam muito sobre as
limitagoes dos saberes cientificos e sobre os seus imensos custos,
mas também sobre as suas grandes potencialidades. O
reconhecimento do impacto positivo das pesquisas primaria e
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aplicada cristalizou a exigéncia de que cada um dos médicos tomasse
suas decisoes a partir do conhecimento cientifico mais s6lido que
estivesse disponivel no momento do diagnostico e da definicao das
terapias. Embora algumas pessoas preferissem consultar médicos
que ecoavam suas ideologias, a maior parte de nos exigia dos clinicos
uma atualizacio constante, que os capacitasse a se apropriar de um
conjunto de conhecimentos que estava em frenética alteracao.

A importancia das mascaras, das vacinas e de cada
medicamento testado era analisada e revista a cada semana, sendo
divulgados na midia resultados conflitantes, baseados em artigos
cuja solidez era muitas vezes controvertida. Tornou-se claro que a
ciéncia ndo é um campo de consensos, mas uma arena de debates,
em que as propostas de cada investigador eram submetidas ao
escrutinio de uma comunidade cientifica que divergia
constantemente sobre a interpretacio adequada dos dados
disponiveis. Em vez de respostas serenas e unanimes, era perceptivel
a existéncia de um processo coletivo em que se cruzavam diversas
apreciacoes das pesquisas, na busca de definir os protocolos
terapéuticos mais adequados para a prevencgao, o diagndstico e o
tratamento da Covid-19.

A percepcao dessa grande dificuldade em definir os melhores
padrdes de atuacao poderia ter gerado uma reducao de confianga na
ciéncia, baseada na interpretacao de que a falta divergéncia entre os
médicos decorria de uma abordagem cientifica falha e enviesada.
Contudo, esse nao parece ter sido o resultado de assistirmos ao
desenrolar do desenvolvimento cientifico, visto que o
reconhecimento das limitacdes da ciéncia nao conduziu a sua
desvalorizacdo, exceto em alguns limitados circulos de
conservadores negacionistas e militantes antivax. De fato, parece ter
ocorrido o fendOmeno oposto: observar ansiosamente a formacao dos
conhecimentos sobre a Covid-19 nos tornou muito mais exigentes
com os médicos. Os clinicos ja ndo tinham apenas que nos indicar os
tratamentos que eles julgavam adequados, mas também precisavam
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justifica-los perante os pseudo-especialistas que todos nos nos
tornamos quando aprendemos a perguntar aos doutores sobre a
eficacia dos tratamentos divulgados pela midia.

Esse bombardeio de informacoes fez com que todos nos
tivéssemos algum conhecimento sobre o andamento das pesquisas
cientificas, mas ao mesmo tempo deixou claro que esse saber
genérico era insuficiente para a tomada de decisOes clinicas
adequadas. O enfrentamento da crise pandémica deixou claro que
precisamos de médicos capacitados a filtrar essas interpretacoes,
analisar os resultados das pesquisas e tomar decisoes eficazes com
base no limitado conhecimento disponivel.

No caso do direito, a situacdo parece bem diversa. As
turbuléncias politicas que enfrentamos ao longo dos ultimos anos
nao se resumem a pandemia e nao nos levaram a valorizar o
conhecimento técnico dos juristas. Muito pelo contrario: no Brasil,
as grandes divergéncias interpretativas ganharam os noticiarios e
fomos inundados por informacgdes acerca de uma série de decisoes
controversas, tomadas pelo judiciario. A naturalizaciao do uso
politicamente enviesado da persecucao criminal, realizado pela
Operacao Lava-Jato e pelas decisoes inconsistentes de Sérgio Moro,
fez com que os setores de esquerda acentuassem seu antigo ceticismo
quanto a neutralidade politica do judiciario. De outro lado, as
tentativas judiciais de contencao da erosao democratica produzida
pelo governo de Jair Bolsonaro geraram provimentos judiciais cuja
legitimidade foi intensamente contestada pelos setores
conservadores, que chegaram a demandar o fechamento da Suprema
Corte. Em todos os espectros da politica, a instabilidade do direito e
um sentimento crescente de que o judiciario tinha capacidade de
produzir solucoes absurdas semeou davidas acerca da legitimidade
do sistema brasileiro de justica.

1.2 Crise atual da dogmatica juridica

Diferente do que ocorre na medicina ou na engenharia, com
seus calculos diferenciais e complexas estatisticas, o discurso
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juridico nao opera por meio de uma linguagem matematica
inacessivel as pessoas comuns. Os juristas lidam com leis cujo
sentido deveria ser claro para todos os cidadaos, o que torna
evidentemente legitimo que todos os cidadaos se entendam como
capacitados a ter opinioes razoaveis sobre a correta interpretacao do
direito. Por mais que muitos juristas se esforcem para caracterizar a
existéncia de um saber técnico que lhes é proprio (Rouviere, 2021b),
nao parece possivel estabelecer limites rigidos entre um saber
especializado dos juristas e o saber comum dos cidadaos.

O fato de a pandemia ter gerado muitos pseudo-especialistas
médicos nao foi capaz de colocar em xeque a capacidade especial dos
profissionais da medicina para tomar decisdes clinicas adequadas.
Ja no caso do direito, os pseudo-especialistas sempre constituiram
um grande contingente de pessoas, inteiramente convencidas de que
as leis protegem claramente seus interesses. Uma leitura enviesada
da ordem juridica, que sempre confirma as respostas que o
intérprete projeta intuitivamente, sempre foi largamente praticada
nos meios de comunicacdo, nos comicios e nos bares. Hoje, essa
pratica se amplia nas bolhas das redes sociais, em que as concepcoes
mais estapafardias sdo normalizadas por encontrarem um reduzido
publico que as aplaude, considerando absurda qualquer divergéncia.

Enquanto as ultimas tempestades sanitarias reforcaram a
confianca social na ciéncia médica, as tempestades politicas
contemporaneas tém conduzido a um ceticismo generalizado acerca
da existéncia de critérios técnicos, capazes de organizar
posicionamentos juridicos que nao sejam imediatamente percebidos
com uma manifestacdo de preferéncias ideologicas. Essa situacgao
nao pode ser considerada imprevista, dado que faz mais de um
século que as abordagens criticas vém acentuando o carater
ideolégico das praticas judiciais e apontando uma distancia
substancial entre o que as cortes fazem e aquilo que elas dizem fazer
(Brunet, 2022).
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Considerando a forma atual de pratica juridica, a crise de
confianca social nos saberes juridicos constitui um desafio muito
dificil de enfrentar. Se os médicos dos anos 1990 amparavam 15% de
suas decisoes em pesquisas cientificas solidas, o impacto da pesquisa
cientifica na pratica judicial ou advocaticia é certamente ainda
menor. Na configuracao atual da cultura juridica, os diversos atores
nao baseiam suas escolhas em pesquisas cientificas, mas na
reproducao de modelos dogmaticos, que sao altamente sensiveis as
posicoes ideologicas hegemonicas. O direito se reproduz a partir da
l6gica dedutiva, em que as afirmacoes tipicamente nao sao empiricas
(mas interpretativas, pois tratam dos significados das normas) e
mesmo as afirmacoes faticas (sobre consequéncias de certas decisoes
ou prevaléncia de certos posicionamentos) nao sao submetidas a um
teste empirico consistente.

Ao longo dos ultimos séculos, a persisténcia de um campo
juridico oligarquico (organizado em torno de um nimero limitado
de centros de poder) e de uma cultura juridica estratificada parece
ter sido capaz de garantir certo grau de previsibilidade na atuacao
judicial. Todavia, a complexificacdo da sociedade, com o gradual
incremento de sua necessidade de acomodar percepcoes ideologicas
conflitantes, tem promovido a ado¢ao de um discurso judicial mais
ductil, potencialmente capaz de tomar decisOes que busquem
promover um equacionamento dos valores e interesses
contrapostos.

Nesse contexto, as garantias de sistematicidade oferecidas por
uma cultura juridica unificada se perdem juntamente com a
formacao de um judiciario mais plural, tanto em suas origens como
em suas afinidades ideologicas. Esse multifacetamento parece uma
decorréncia inevitavel dos processos democraticos, em sua radical
polifonia, e por isso mesmo ele coloca em risco a operacao de um
sistema de justica cuja previsibilidade é assentada em bases
aristocraticas: a producao de um grupo de julgadores com
subjetividades atravessadas por um habitus compartilhado.
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No proximo capitulo, A invencao da Ciéncia, discutiremos os
resultados da combinacao da atual estrutura do sistema de justica
(com sua necessidade de coordenar milhares de magistrados) com a
polifonia valorativa das sociedades contemporaneas. Essa situacao
desafia o pressuposto dogmatico de que existe uma ordem juridica
implicita nos textos legislativos, que pode ser descoberta a partir de
uma interpretacao realizada de acordo com os canones técnicos
predominantes. O fato de que a atividade judicial continua sendo
legitimada por meio desse tipo de referéncia a uma ordem normativa
imanente faz com que seja previsivel uma persisténcia dos discursos
dogmaticos, como eixo legitimador das decisoOes juridicas.

O carater dogmatico do campo juridico tem raizes historicas
antigas, pois a constituicdo de uma dogmatica estavel foi, ao longo
de séculos, a Gnica estratégia eficiente para organizar os esforcos da
comunidade formada pelos atores juridicos. Ainda hoje, parece que
esse modelo ainda é o mais habil para orientar uma pratica deciséria
consistente. Todavia, no contexto atual, o niimero imenso de atores
e de fontes juridicas disponiveis faz com que tal consisténcia nao seja
alcancavel por meio dos meios dogmaticos tradicionais, que
envolvem a constante reintepretacao das normas e decisdes por um
conjunto de especialistas, cuja atividade tende a gerar um discurso
organizado.

A estabilidade juridica dependeu, por milénios, dessa
estratégia fundada na producao de um habitus unitario, que se
reproduz de forma inconsciente. Contudo, o desafio de producao de
uma ordem semantica unitaria dependerd cada vez mais das
habilidades dos juristas de lidarem com a infinidade de dados
produzidos por um sistema judiciario amplo e plural.

Parece que estamos proximos de um ponto em que a efetiva
divulgacao dos resultados da pratica judicial se torna capaz de nos
fazer duvidar da ficcdo unitaria a partir da qual descrevemos a
atividade juridica. Como descreve Pierre Brunet, a acumulagao de
dados contraditérios faz com que o paradigma formalista perca seu
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poder explicativo acerca do modo como os tribunais aplicam o
direito (Brunet, 2022). Essa interpretacao desenvolve o argumento
de Gilmore, que identificou um ponto de ruptura no aumento
exponencial dos casos publicados nos EUA, no final do século XIX:

A hundred years ago a lawyer, in the course of his professional
career, could-and many did-become familiar with the entire
body of case law, both in this country and in England. In any
given field, a competent lawyer could easily master all the
available precedents. [...]

The theory of precedent depends, for its ideal operation, on the
existence of a comfortable number of precedents, but not too
many. [...] But hen the store of raw materials becomes too great,
too varied, too confused, the bridge-building process turns into
a random operation. When it becomes possible to cite to a court
not merely two or three prior cases which bear a reasonable
relationship to this case, but dozens of cases, many of them so
nearly identical on their facts as to be indistinguishable, decided
every which way-then what is the court to do? (Gilmore, 1961)

A multiplicacao infinita das referéncias faz com que a ficcao
de unidade da ordem juridica se perca, especialmente quando se
trata do pressuposto de que o conjunto dos precedentes forma um
conjunto sistematico. No caso do sistema romano-germanico, esse
risco sempre foi mitigado pelo fato de que a producao de uma ordem
normativa unificada nunca dependeu diretamente das decisoes, mas
do esforco sistematizador  promovido pelos juristas.
Tradicionalmente, os juristas brasileiros e franceses nao estudavam
diretamente o corpus de decisoes judiciais, mas os manuais didaticos
que apresentavam o direito como um sistema de normas e de
conceitos.

Nos sistemas de civil law, o papel unificador da doutrina tem
sido minado ao longo das ultimas décadas, visto que a
disponibilidade de sistemas de informéatica tem permitido que a
pesquisa de jurisprudéncia seja feita de forma direta. Os tribunais
tém se mostrado muito sensiveis aos argumentos de base
jurisprudencial, o que vem conferido uma utilidade pratica imensa

Direito e Evidéncias 21



ao dominio dos precedentes. Todavia, a multiplicacao infinita de
decisoes tem levado o conjunto dos atos a serem coordenados a um
ponto tal de complexidade que parece aplicavel a tese de Gilmore, no
sentido de que nao é possivel construir um sistema a partir de um
conjunto tao heterogéneo de fontes (Gilmore, 1961).

Como nao esta no horizonte o abandono da forma judicial de
solucao de questoes e nao parece viavel o retorno a um tempo no qual
os sistemas de justica produziam um conjunto relativamente restrito
de decisoes paradigmaticas, precisamos de estratégias voltadas a
conhecer, classificar e sistematizar as decisoes efetivamente
produzidas. Frédéric Rouviéere acentua que esse tipo de abordagem
somente é possivel por meio da utilizacio de estratégias de
informatica, notadamente pelo uso de inteligéncia artificial, visto
que somente esse tipo de estratégia possibilitard um tratamento
eficiente dos dados, tanto pelos julgadores como pelos advogados
(Rouviere, 2021a).

Esse processo de informatizacdo das atividades juridicas
poderia se constituir apenas em uma forma de se apropriar de
estratégias de tecnologia da informacao, para realizar com mais
eficiéncia as atividades tradicionais dos juristas: escrever peticoes,
pareceres e decisoes. A informatica nos possibilita lidar rapidamente
com uma quantidade maior de dados, e parece que este é o desafio
mais imediato dos juristas. No curto prazo, essa digitalizacdo nao
parece mesmo capaz de alterar substancialmente a pratica judicial,
visto que as decisées continuariam a ser tomadas por meio do
exercicio do habitus dos juristas.

No capitulo seguinte, analisaremos a conformacao dos saberes
que sao normalmente manejados pelos profissionais do direito e das
dificuldades que, no curto prazo, possa aflorar no direito um
movimento mais amplo de valorizacdo das praticas baseadas em
evidéncias. No cenario atual, nao vislumbramos ainda uma
possibilidade de substituicio da dogmatica pela ciéncia, mas a
tentativa de viabilizar a sobrevivéncia de uma dogmatica
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minimamente sistematica, frente a um ambiente decisional
complexo. Uma dogmatica baseada em sistemas de informatica
continua sendo uma forma de sistematizar o direito a partir da
producao de um sistema simbolico de referéncia, que possibilite o
exercicio da atividade deciséria com se fosse uma pratica
interpretativa.

Cabe ressaltar que a medicina baseada em evidéncia nao é
feita por médicos pesquisadores, mas por profissionais cuja pratica
envolve uma constante atualizacdo, acerca da pesquisa empirica
disponivel. A diferenca entre o clinico e o cientista nao foi
desconstruida, mas apenas a nocao de que a experiéncia do clinico
seria um guia mais confiavel para diagnosticos e tratamentos do que
a producao cientifica. Porém, é preciso ressaltar que a condi¢ao para
uma medicina baseada em evidéncias é a prévia constru¢ao de um
sblido repertério de conhecimentos cientificos, tdo amplo e
complexo que pode se tornar um guia mais eficaz do que as tradic¢oes
médicas. Os préprios médicos reconhecem que um dos limites para
a abordagem baseada em evidéncia é que ha dreas em que a pesquisa
nao tem densidade suficiente para orientar a pratica clinica (Guyatt,
1992).

No caso do direito, ndo seria exagero afirmar que essa falta de
conhecimento cientifico é comum a praticamente todas as suas
areas. A construcdo desse tipo de saberes nao ocorre do dia para a
noite, pois trata-se de uma lenta acumulacdo de décadas de
investigacoes multifacetadas, realizadas por uma comunidade de
pesquisa ampla e sélida. Além disso, tal construcao depende de uma
opcao politica consciente, no sentido de fomentara realizacao dessas
investigacoes, pois o desenvolvimento de uma comunidade de
pesquisa depende de um financiamento duradouro e estavel, que
permita que tal atividade se torne atrativa para as pessoas capazes
de realizar esse tipo atividade, altamente complexa e especializada.

Grandes investimentos em pesquisa biomédica sao muito
anteriores a uma pratica baseada em evidéncias, e o exercicio da
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pesquisa precisa ser uma atividade minimamente atraente para o
tipo especializado de profissional que ¢é habilitado a realiza-la. O que
o evidence-based medicine combateu nao foi a falta de
conhecimentos cientificos, mas a existéncia de uma grande barreira
entre a producao cientifica e sua incorporacio na pratica dos
clinicos. Jano caso do direito, a pesquisa empirica é ainda incipiente,
conta com um financiamento limitado e nao oferece aos
investigadores o mesmo nivel de prestigio e remuneracao que sao
acessiveis aos estudantes habilidosos que se dedicam as profissoes
classicas da magistratura, do ministério ptablico ou da advocacia.

Esse carater incipiente das pesquisas empiricas em direito
impede que ela seja um guia alternativo para a acao. Para os juristas
em geral, a reproducao competente dos discursos dogmaticos ainda
parece ser a estratégia capaz de maximizar os ganhos e minimizar os
investimentos. Porém, este livro é produzido a partir da intuicao de
que essa situacao tende a ser alterada em um prazo relativamente
curto, dentro do qual se tornarao vitais para uma pratica juridica
eficaz os conhecimentos produzidos por pesquisas cientificas
adequadamente conduzidas. Nesse momento, passaremos de uma
dogmatica que se apropria dos sistemas informatizados de gestao de
dados, para uma atuacdo juridica efetivamente baseada nos
conhecimentos gerados pela acumulacao das pesquisas empiricas
que realizaremos ao longo desse processo. Contudo, a realizacao
desse transito dependerd da produciao coordenada de novos
conhecimentos sobre o direito, que dependem de uma reorientacao
dos esforgos de pesquisa que ocorrem no campo.

2. Direito e pesquisa

2.1 Estudos e Pesquisas

Pesquisa é uma investigacdo voltada a desenvolver o
conhecimento de determinado campo, seja produzindo novos
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saberes ou avaliando partes do conhecimento existente, seja para
reforcad-las ou para refuta-las. Embora seja comum que
pesquisadores digam que estdo "realizando um estudo" sobre
determinado tema, vocé somente conseguira formular
adequadamente um projeto de pesquisa se tiver clareza sobre as
fronteiras essas duas atividades.

A palavra pesquisa se relaciona com a palavra perquirir, que
significa buscar intensamente. Trata-se de uma palavra originada do
latim perquirere, formada pela unidao da palavra quaerere, que
significa buscar, reforcada pelo prefixo per, que indica intensidade.
Essa mesma combinacao esta na base da palavra francesa recherche
(chercher é buscar, e re também indica intensidade), que por sua vez
€ a origem da palavra inglesa research. Pesquisar, portanto, é
realizar uma investigagao voltada a descobrir algo.

Embora as pesquisas sempre busquem alguma coisa, nao
devemos tratar a busca de informacoes em um banco de dados como
se fosse uma pesquisa. A lingua portuguesa tem varios usos para o
verbo pesquisar, que é empregado em expressoes como “pesquise no
dicionario o sentido de uma palavra” ou “realize uma pesquisa de
jurisprudéncia sobre casamento de pessoas do mesmo sexo”. E nesse
mesmo sentido que a pagina inicial do Google, em portugués, indica
que vocé pode “pesquisar no Google”:

Google

{=

Q, Pesquise no Google ou digite um URL

Embora o Google utilize a palavra pesquisar, e que tal uso seja
possivel na lingua portuguesa, a traducao mais precisa de search nao
¢ pesquisar, mas buscar. O que os diversos mecanismos de busca
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efetuam é procurar a ocorréncia de certas expressoes em um banco
de dados, retornando resultados em que a expressao foi encontrada.

As pesquisas académicas também procuram algo: responder a
indagacoes cujas respostas sao desconhecidas. Por seu turno, o
Google busca documentos que se relacionam com determinados
termos. Se vocé apresentar ao Google uma questao que poderia ser
objeto de uma pesquisa académica (por exemplo: qual é o tempo
médio de julgamento de uma ADI?), o algoritmo retorna alguns
resultados em menos de um segundo.
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a, Al E News [ Videos [ Images (@ Shopping i More Settings  Tools

About 314,000 results (0.58 seconds)

https:/famp-mg_jusbrasil.com.br » len... * Translate this page

Lentiddo suprema: STF leva, em média, cinco anos para ...

O Supremo Tribunal Federal (STF) levou 24 anos para, ao decidir sobre um _.. Também
segundo a analise, o tempo médio até o transito em julgado & de ... Trata-se da Adin 73, em
gue a Procuradoria Geral da Republica questionava lei de ...

People also ask

Quanto tempo demora para julgar um recurso extraordinario? v
Qual prazo da Adin? v
Quanto tempo demora um recurso extraordinario no STJ? v
Onde acompanhar o julgamento do STF? v
Feedback

https:/iwww.camara.leg.br» noticias ~ Translate this page

Proposta define prazos para acoes de controle de ...

Jul 22, 2019 — Ele citou que o julgamento de uma ADI pelo rito acelerado € de quatro a cito
anos, em meédia. “A lentiddo & um problema cronico na mais alta ...

http:/Awww1 folha uol.com br > poder - Translate this page

STF demora 400 dias em média para julgar liminar - 29/12 ...

Dec 29, 2016 — Dados do projeto Supremo em Ndmeros, da Escola de Direito da Fundacdo
Getulio Vargas no Rio, mostram gue o tempo médio de vigéncia ...

O que o Google faz é tratar as suas palavras como um tema:
ele busca documentos que se relacionam com os termos inseridos no
mecanismo de busca, a partir de um algoritmo que atribui um valor
de relevancia para cada resultado. No exemplo acima, o documento
que aparece como mais relevante é um artigo republicado pela
Anamatra no site jusbrasil.com.br, que efetivamente contém uma
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resposta para a nossa questdo, indicando que o tempo médio de
julgamento é de seis anos.

Esse texto é a copia de uma reportagem publicada pelo jornal
“O Globo”, em 2014, e que trata de conhecimentos produzidos pela
FGV Direito Rio, posteriormente publicados no relatério de pesquisa
Supremo em Numeros III: O Supremo e o Tempo (Falcao, Hartmann
e Chaves, 2014). Essa é uma importante investigacao realizada por
pesquisadores da FGV, mas € sintomatico que o primeiro resultado
da “pesquisa” do Google nao seja o relatorio original em que os dados
sao expostos, mas um texto de divulgacdo dessa pesquisa, fruto
provavelmente da assessoria de imprensa da GV-Rio.

Embora tenha sido o trabalho da equipe coordenada por
Falcao, Hartmann e Chaves que mensurou o tempo médio de
tramitacdo, o texto considerado mais relevante pelo Google foi a
republicacao de um artigo jornalistico que trata especificamente dos
longos tempos de tramitacao. Isso indica que o algoritmo privilegia
textos menores e mais diretos, escritos diretamente em HTML,
muito diversos do PDF de 150 paginas que veicula o relatério de
pesquisa.

Para buscar textos com relevancia académica, vocé pode optar
por utilizar o Google Académico (scholar.google.com.br), que
deveria ter critérios mais proximos daqueles utilizados pelos
pesquisadores. Essa é uma iniciativa da Google que tenta oferecer
resultados que deem mais visibilidade aos modos tipicos de
divulgacao cientifica, cuja circulacao opera tipicamente por arquivos
em PDF, que tém baixa visibilidade no algoritmo usual. Todavia, a
repeticao da busca anterior leva a um resultado frustrante: o Google
recupera uma série de arquivos PDF que contém as palavras que
foram pesquisadas, mas a maioria desses arquivos nao responde a
nossa questao.
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FF Calazans - 2017 - bd timg jus br

... Na sessdo de julgamento do dia 29.10.2008, o STF, por seu drgdo Pleno ... prestadas em

estabelecimentos de educacéo infantil & de ensino fundamental e médio, incluidas, além ... 3.3

Entendimento controverse do TIMG sobre o cdmputo do tempo de professor readaptado para ...

77 BY Artigos relacionados Todas as 2 verses &%

Professor-Aposentadoria especial-Tempo de servico [PDF] fgv.br
MF Pereira - Revista de Direito Administrativo, 1994 - bibliotecadigital fgv.br

... no particular; conse- giiente inadmissibilidade do cdmputo para a aposentadoria especial do
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R de Souza Moreira, R Koltz... - Boletim Economia ..., 2020 - portaldeperiodicos.idp.edu.br
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roF] O julgamento da ADI n® 3510 sob a perspectiva argumentativa [PDF] researchgate net
CR Roesler, G Riibinger-Betti - Novos Estudos Juridicos, 2014 - researchgate.net

... 1%). é da peszoa humana naquele sentido a0 mesmo tempo notarial, biogréfico, moral e espiritual.
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Supremo Tribunal Federal e Federalismo: controle abstrato/concentrado de [PDF] ufpr.br
constitucionalidade como mecanismo para imitar a descentralizacéo

FS de Camargo - Sociologias Plurais, 2019 - revistas.ufpr.br

Nas federaches, a existéncia de pelo menos dois niveis de governo com atribuicBes

definidas constitucionalments em uma relacio n8o hierdrquica (ao menos formalments)

suscita a questéo sobre quem serd o arbitro quando as unidades componentes entrarem
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O primeiro resultado tem um vinculo indireto com nossa
pergunta, tratando-se de uma monografia acerca da jurisprudéncia
do STF em acgoes relativas ao federalismo, escrita por um estudante
da Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP). J4 os outros
textos nao se relacionam com a nossa duvida, embora neles ocorram
as palavras usadas como parametro de busca.

Esse exemplo nos sugere que, previsivelmente, a utilizacao de
web browsers para responder perguntas de pesquisa nao nos leva
muito longe. Os principais resultados de interesse académico nem
sempre sao retornados, a relevancia cientifica dos textos nao é o

critério de ordenacao dos resultados e eles tampouco oferecem uma
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visao atualizada do tema. Ademais, as perguntas originais de
pesquisa nos colocam frente a questoes que nao foram respondidas
e que, portanto, ndo contam com respostas a serem buscadas nas
paginas de internet.

A busca do Google nos ajuda a localizar documentos
potencialmente relacionados a determinados parametros. O Google
nao efetua (ao menos ainda) uma interpretacao da sua pergunta.
Tampouco realiza uma analise dos dados judiciais em busca de
descobrir o tempo médio de julgamento. O que ele faz é tomar essa
pergunta como uma expressao linguistica e buscar textos que
contenham referéncias diretas ou indiretas a essas palavras. Trata-
se de um instrumento muito til para levantamento de dados, mas
que precisa ser utilizado dentro de suas limitacGes e possibilidades.
Quando lemos os textos retornados pela busca do Google, podemos
aprender muitas coisas interessantes sobre ADIs, tempo e
julgamento. Isso faz com que esse seja um 6timo instrumento de
estudo, mas que seja um instrumento bastante limitado de pesquisa.

Neste ponto, devemos atentar para as diferencas entre estudos
e pesquisas. E compativel com a lingua portuguesa que um
pesquisador fale de seus estudos quando ele faz referéncia a suas
pesquisas. Todavia, por maior que seja a similaridade semantica
entre esses termos, na linguagem comum, convém que 0 seu uso
académico respeite uma distincdo que evita confusodes
metodologicas:

e oestudo é voltado a aprender;

e a pesquisa ¢ voltada a descobrir, ou seja, produzir novos
conhecimentos.

No estudo, aprendemos algo que nao sabemos por meio do
contato com as pessoas que sabem ou da leitura de textos que elas
escreveram. Na pesquisa, buscamos descobrir relacées que nao sao
adequadamente esclarecidas pelo conhecimento disponivel. No
campo da ciéncia, os pesquisadores estudam o conhecimento que ja
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foi produzido, com o objetivo de se capacitar para investigar de
forma original aquilo que nao sabemos.

2.2 A gestao da ignorancia

Frente a consciéncia de nossa propria ignorancia, podemos
estabelecer estratégias para gerir o fato de que saberemos sempre
muito menos do que desejamos. Uma dessas estratégias é o estudo,
no qual partimos de uma diavida pessoal (O que eu ndo sei?) e
buscamos fontes de conhecimento capazes de suprir essa falta. O
estudo se orienta normalmente por temas (histéria do direito, direito
comercial, contratos de compra e venda) e a amplitude do tema vai
definir se os estudos serao mais panoramicos ou mais especializados.
O bom estudante precisa saber os locais em que o conhecimento esta
disponivel e precisa ter instrumentos para diferenciar o
conhecimento que ¢é so6lido daquelas informagdes que sao
inconsistentes.

Outra das abordagens € a gestao da ignorancia pela pesquisa.
Nesse caso, partimos de uma questao que nao é apenas pessoal, mas
coletiva: O que ndo sabemos ou sabemos mal? A pesquisa se orienta
por problemas, que veiculam justamente as perguntas que o
conhecimento disponivel nao é capaz de responder. O estudo é
sumamente importante, até porque a pesquisa é uma atividade
exigente, cara e lenta. Se vocé pode obter os conhecimentos
necessarios por meio de estudo, nao ha nenhuma necessidade de
gastar seus recursos pessoais (e muitas vezes recursos publicos) para
investigar coisas que ja estao devidamente mapeadas.

Nos variados campos académicos, costuma haver uma
diferenciacao clara entre o ensino e a pesquisa. O exercicio
pedagdgico tipico das universidades é o ensino de um conjunto de
informacoes, aliado ao treinamento pratico de certas habilidades. No
caso dos cursos juridicos, essas competéncias estao ligadas as velhas
disciplinas do trivium: compreender textos, argumentar e
convencer. A formacao dos profissionais especializados se da por
meio desse misto de estudos (que oferecem o conhecimento teorico
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necessario) com atividades de aprendizagem pratica (que,
conduzidas sob orientacdo, permitem o desenvolvimento de
competéncias, ou seja, de capacidades relacionadas a realizacao
adequada de um oficio).

Nas faculdades de direito, a maior parte dos esforcos dos
estudantes é dedicada justamente ao estudo: leitura de textos
predefinidos, busca de referéncias e sistematizacdo dos
conhecimentos aprendidos. Tal estudo torna os estudantes mais
eruditos, no sentido de que passamos a dominar um corpo de
conhecimentos que fazem parte da cultura de um povo (ou de um
grupo profissional determinado). E estudo a atividade que vocé
realiza quando leem esse texto. Mesmo a busca de novas referéncias
¢ também estudo: um exercicio autébnomo de estudo, que exige
capacidades maiores do que a simples leitura dos textos indicados, e
que gera resultados mais ricos, pois essa exploragao gera contato
com muitas ideias imprevisiveis.

Se dirigido de forma adequada, o estudo universitario pode
formar estudantes mais autonomos, na medida em que os prepara
para continuar a busca incessante de atualizar suas praticas, a luz do
conhecimento disponivel. Porém mesmo o ensino de melhor
qualidade nao é capaz de nos preparar para o exercicio da producao
de novos conhecimentos, pois nao proporciona o desenvolvimento
da competéncia especifica dos pesquisadores, que é a de planejar e
executar uma pesquisa.

A pesquisa comega onde o estudo encontra seus limites. Todo
campo pode ser estudado, pois vocé sempre pode buscar os
conhecimentos disponiveis acerca de qualquer tematica:

Direito

Artes

Arquitetura

Astrologia

Mitologia grega

Pecados mortais segundo Sao Tomas de Aquino
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e Habilidades dos pokémon de tipo fogo

Todo objeto também admite alguma forma de pesquisa, na
medida em que é possivel buscar respostas para as perguntas que
nao sao abrangidas pelo repertorio de conhecimentos disponiveis.
No minimo, é possivel fazer uma investigacdo para mapear e
consolidar informac6es que nao existem de forma organizada. Isso
nao quer dizer, contudo, que todo objeto de estudo pode ser objeto
de pesquisa cientifica, pois esse € um tipo de investigacao que opera
de forma indutiva, a partir da observacgao de fatos.

A ciéncia é um discurso baseado na observacao de fatos e os
fatos sao sempre singulares. O cientista acumula informacoes sobre
fendOmenos e busca identificar, nessas ocorréncias, alguma espécie
de padrao. Os padroes podem ser inferidos a partir dos fatos, mas
eles nao sao, em si mesmos, fendmenos observaveis. Lembre-se do
cachimbo de René Magritte:

LCeci nest nows une fufle.

Figure 1. René Magritte: 'La trahison des images'
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Este quadro, de 1928, chamado A traicao das imagens, é uma
lembranca do fato de que a pintura de um cachimbo nao é um
cachimbo, mas uma pintura. O quadro, em si, € uma coisa, mas a
coisa-quadro nao é a coisa-cachimbo. De forma similar, a descricao
de um padrao nao pode ser confundida com um atributo dos objetos
descritos: o padrao é sempre uma descricao, € sempre linguagem.

No caso do cachimbo, a distin¢ao é mais facil porque se trata
de diferenciar uma coisa de um nome. Porém, no caso do direito (e
de muitos fenomenos culturais), o objeto descrito ja tem uma
estrutura linguistica. O processo nao € uma coisa, no mesmo sentido
de um cachimbo. O processo é um conjunto de textos, que relatam
comportamentos humanos que se efetivam por meio da linguagem:
tanto pedidos como decisdes sao enunciados linguisticos.

O processo é uma relacao humana e os autos processuais sao
o relato dessas interacoes, de tal forma que o proprio objeto dos
nossos estudos tem uma dimensao linguistica inafastavel (diferente
dos cachimbos, das macas e dos planetas, que sao coisas que existem
fora da linguagem). Para sermos mais precisos, cada cachimbo, cada
planeta e cada interacdo humana pode ser observada como um
objeto concreto. Mas, quando falamos dos cachimbos em geral
(‘cachimbos sao diferentes de piteiras') ou dos planetas em geral
(‘planetas sao diferentes de estrelas'), ndo tratamos de um objeto
concreto, mas de um objeto abstrato: uma categoria linguistica.

Objetos empiricos (ou seja, coisas) podem ser observadas no
mundo: Plutdo, ADI 6666, a maca que esta a venda no mercado.
Populacoes de objetos (planetas, processos, cachimbos) nao existem
empiricamente, mas sdao recortes arbitrarios: elas ndo sao coisas,
mas sao conjuntos. A Terra pertence ao conjunto dos planetas
porque ela tem certas caracteristicas que permitem subsumi-la a
categoria "planeta".

Quando falamos das '"caracteristicas de um conjunto",
estamos em um alto grau de abstracao: nao se trata de qualidades de
objetos concretos, mas de qualidades médias (ou preponderantes, ou
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minimas, etc.) de um certo conjunto abstrato. E nesse grau de
abstracao que nos encontramos quando fazemos perguntas simples
como:

e Qual é o tempo médio de julgamento de uma ADI?
e Qual é o nimero médio de andamentos de uma ADI?
e Qual é aidade média dos brasileiros?

A média de tempo de julgamento é um calculo feito com base
em uma série de observacoes particulares. O nimero médio de
andamentos e a idade média dos brasileiros também. Toda média é
uma abstracdo. Nao existe um "brasileiro médio", com uma "idade
média". O que existe é um nimero, calculado somando-se a idade de
todos os brasileiros e dividindo-se esse valor pela quantidade de
pessoas brasileiras.

O gréafico abaixo indica o nimero de andamentos das ADIs e
ADPFs ajuizadas até 2020. O nimero médio de andamentos ¢ 44,7,
mas seria absurdo pensar essa descricio como se houvesse um
"processo médio", que tivesse 44,7 andamentos, até porque a propria
ideia de um andamento fracionario nao faz sentido, exceto como
uma abstracao.

A leitura adequada desses dados mostra que a grande maioria
dos processos esta distribuida em uma faixa em torno da média, que
chamamos de desvio padrao. 83,7% dos processos estao localizados
nessa faixa de 1 desvio padrao acima ou abaixo da média, sendo que
apenas 16,7% estao acima ou abaixo dessa faixa.
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A média e o desvio padrao nao sao grandezas existentes, mas
sao conceitos. Sao medidas que nos ajudam a compreender como o
numero de andamentos (ou as idades, ou os tempos de tramitacao)
se distribuem dentro de uma determinada populacao.

Como podemos saber a média de idade de uma populagao?
Isso somente pode ser descoberto por meio da observacao da idade
real de pessoas concretas. Nesse caso, vocé pode levantar dados com
relacdo a cada uma das pessoas que compoem a populacao brasileira,
uma abordagem tao cara e tdo demorada que nao se imagina que ela
possa ser feita por um pesquisador de mestrado ou doutorado.

Nao é por acaso que os censos somente sao realizados no
Brasil a cada dez anos. Além dessa abordagem censitaria, também é
possivel uma estratégia amostral, que levante dados de uma parcela
da populacao e, com base nela, faca inferéncias sobre a "idade média"
da populacao como um todo. Tanto nas abordagens censitarias como
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nas amostrais, o que fazemos € observar varios elementos concretos
para fazer inferéncias acerca das caracteristicas gerais de uma
populacado. Essa passagem de uma multiplicidade de conhecimentos
sobre elementos singulares para um conhecimento geral é o que
chamamos raciocinio indutivo (ou simplesmente inducao).

O levantamento de dados acerca de cada brasileiro e brasileira
nao € indutivo nem dedutivo. Trata-se apenas de uma descricao de
um objeto concreto, que nao nos oferece conhecimento de natureza
geral, ou seja, conhecimento sobre uma populacdao. Quando essas
observacoes concretas geram uma série de dados (sobre cada
brasileiro), podemos fazer uma inferéncia acerca da populagao
brasileira (que nés nao observamos, pois nossas observagoes
ocorreram no nivel das pessoas).

O censo coleta dados sobre individuos, mas seu objetivo nao é
falar das pessoas concretas, e sim da populacao que elas formam. E
esse salto do conhecimento sobre elementos particulares
(informacoes sobre objetos concretos) para um conhecimento geral
(sobre as crencas religiosas ou sobre a renda dos brasileiros em
geral) que é a marca do raciocinio indutivo.

A pesquisa, em ciéncias sociais e naturais, € tipicamente um
exercicio de inducdo: as informacoes sao coletadas no nivel dos
objetos concretos, mas o conhecimento é produzido em um nivel
abstrato. Para construir a categoria abstrata de "eficicia vacinal", a
medicina avalia a reacao de uma série de pessoas a uma vacina. A
psicologia avalia uma série de comportamentos individuais para
afirmar, de modo genérico, que os humanos tém um "viés de
confirmacao" ou que atuam em diversos graus de "dissonancia
cognitiva".

A producao de novos saberes (ou a revisao de velhas ideias)
exige essa confrontacdo com os fatos, pois as ciéncias naturais e
sociais sao discursos acerca de elementos empiricamente
observaveis. Uma vez que nossas pesquisas indutivas nos ofereceram
uma descricao suficientemente rica sobre os objetos que compoem
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uma populacio, podemos fazer inferéncias relevantes sobre essas
populacoes de pessoas (os brasileiros), de processos (as ADIs), de
fenomenos (como a fusao nuclear).

Tais descricoes gerais nem sempre sao tuteis de forma isolada.
A média de idade da populacao brasileira em 2021 pode nao nos
dizer muita coisa, mas a comparacao desta média com a que existia
em 2019 pode nos oferecer elementos para avaliar o impacto real da
pandemia de Covid-19. Quando analisamos séries historicas de
idades, podemos projetar uma expectativa de vida para as pessoas,
que é uma informacao relevante para diversas dinamicas sociais,
como a definicao das idades para a aposentadoria.

Esse fato nos diz algo de relevante sobre o conhecimento
cientifico: ele somente se torna relevante quando temos um
conhecimento muito amplo, sobre muitas coisas, para podermos
testar se os padroes que nossa intuicao nos indica sao efetivamente
confirmados pelos dados observados. Quando temos poucas
informacoes, o senso comum nos oferece respostas plausiveis, e a
ciéncia nao nos oferece nada.

No inicio da pandemia de Covid-19, a auséncia de pesquisas
sblidas fazia com que os médicos tivessem de tomar decisdes
baseadas em sua experiéncia e sua intuicio. Naquele momento,
varios tratamentos foram testados, e alguns deles pareceram ter
bons resultados. O que a pesquisa cientifica nos oferece é uma
estratégia rigorosa para testar essas intuicoes e verificar se elas sao
compativeis com os dados observados (diretamente ou por meio de
experimentos controlados). A sistematicidade, caracterizada pela
existéncia de regras e métodos que orientam sua realizagcao, também
serve de critério diferenciador da pesquisa em relagao aos simples
estudos, que nao necessariamente sao guiados por parametros que
possam atestar sua qualidade.

As pesquisas demandam tempo e investimento, e nos
oferecem resultados mais confidveis. Mais do que isso: sao
necessarias multiplas pesquisas para que esses dados possam ser
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cruzados e possamos identificar padroes nos fatos suficientemente
solidos para que os resultados desse conhecimento sejam mais
eficazes que a intuicao de um médico experiente e as deducoes que
ele consegue fazer, a partir do conhecimento disponivel.

Aqui entramos no raciocinio dedutivo: dado que temos um
repertorio de saberes de carater geral sobre doengas (sobre
patologias virais, sobre complicagbes pulmonares, sobre
transmissibilidade de patégenos, sobre respostas imunologicas), um
médico pode fazer inferéncias acerca dos melhores diagnoésticos e
tratamentos de um caso particular. Esse conjunto de conhecimentos
gerais (ou seja, conhecimentos sobre populacées de objetos) permite
que um clinico trace estratégias plausiveis para a solucao de uma
situacao concreta.

A formacao de um médico consiste em dar a uma pessoa
acesso a esse repertorio de conhecimentos (tanto cientificos como de
senso comum) e em submeté-la a vivéncias que permitam
desenvolver as capacidades de observar situacoes concretas com
cuidado, identificar nelas os padroes que foram descritos na
literatura médica e formular estratégias de enfrentamento adequado
das patologias.

A clinica médica é um exercicio dedutivo: buscam-se solugoes
particulares, a partir de conhecimentos gerais. A pratica juridica
também é dedutiva: parte-se de uma cultura juridica e de pesquisas
cientificas, com o objetivo de viabilizar que os profissionais do
direito facam escolhas acerca da forma mais acertada de apresentar
solicitacoes e de decidir questoes.

A maior parte da formacdao dos juristas, assim como dos
médicos e engenheiros, consiste na capacitacao das pessoas para o
exercicio eficiente dessa pratica dedutiva. Esses profissionais sao
altamente capacitados para analisar situacOes particulares
complexas e oferecer solucoes adequadas, a partir do repertorio de
conhecimentos disponiveis. No caso do direito, esse repertorio é o
que chamamos de dogmatica juridica: um conjunto de parametros
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que viabiliza o exercicio de atividades juridicas como se fossem uma
pratica dedutiva, que extraia conclusdes particulares a partir de
certas proposicoes de carater geral.

3. A formagao dos juristas

3.1 A reproducgao dos saberes tradicionais

Os cursos juridicos tém como foco a formacgao de pessoas
capacitadas para o exercicio das profissoes mais tipicas do campo do
direito (a magistratura e as varias espécies de advocacia), dedicando
normalmente um tempo marginal para a formacao de
pesquisadores. O exercicio dessas profissdoes tem como base a
habilidade de produzir teses juridicas, ou seja, posicionamentos
devidamente justificados acerca dos direitos e deveres que as pessoas
tém em determinadas situacées. Como bem identificou Marcos
Nobre, o exercicio dessa habilidade se da por meio da formulacao de
pareceres, ou seja, de opinioes fundamentadas e que tém por funcao
convencer um determinado auditério acerca da correcao de uma tese
(Nobre, 2009).

Ao longo de varios anos de formacao profissional, os juristas
aprendem a dominar um discurso dogmatico que regula a producao
social de tais pareceres. Aprendem a analisar os casos, a conhecer e
interpretar as normas e os precedentes, a formular contratos,
peticOes e sentencas que sejam percebidos pelos demais juristas
como adequados. Um jurista competente € um técnico especializado
na producao de pareceres adequados, sendo que o critério da
adequacdao do parecer é retérico: um bom parecer é capaz de
convencer o auditério a que se dirige, influenciando o
comportamento dos outros atores envolvidos em um processo.

A academia juridica é tradicionalmente um dos lugares em
que o saber acerca da formulacao de tais pareceres é reproduzido, o
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que leva a uma comunicacao direta entre o prestigio académico e o
prestigio juridico-profissional. O jurista que desempenha papel
docente normalmente tem o seu prestigio profissional ampliado pelo
reconhecimento de seu papel académico. Os titulos académicos
normalmente sao vistos como um signo de status profissional.

Um advogado que se apresenta como professor de uma
universidade, ou como mestre em direito, tem o seu prestigio
profissional reforcado. Em todos esses campos, o prestigio
profissional é reforcado pelo desempenho de uma funcao académica,
que sugere uma capacidade profissional especialmente
desenvolvida. Nesses campos, é natural que os profissionais se
sintam estimulados a desempenhar uma funcao docente, que € vista
como um signo de status. Essa peculiaridade faz com que seja
bastante comum que profissionais reconhecidos no campo juridico
sejam também professores universitarios e autores dos livros sobre
o direito.

O mesmo nao ocorre com um politico que conclui um
doutorado em ciéncia politica, nem com um clérigo que se torna
professor de sociologia da religiao. Isso acontece porque, em campos
mais ligados a ciéncia, o tipo de habilidade necessaria ao exercicio
académico é muito distante das capacidades ligadas ao exercicio
profissional. Um politico de prestigio pode ter muitos votos e muita
influéncia, mas nao existe nenhuma expectativa de que ele seja
versado em ciéncia politica. Um sociélogo da religiao pode ter um
grande prestigio cientifico, e nenhum prestigio religioso. O discurso
académico dos cientistas, nesses casos e em outros, nao se confunde
com os discursos que o pesquisador estuda.

Ja no direito, o mesmo tipo de discurso é desenvolvido
tradicionalmente tanto pelos juristas académicos como pelos
operadores do direito: ambos produzem pareceres sobre os direitos
que as pessoas tém. A funcao tradicional da academia juridica é a de
oferecer formacao profissional, e essa formacao é proporcionada
normalmente por especialistas no exercicio desse discurso, e nao por
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cientistas que estudam os comportamentos dos juristas. Ja na
ciéncia politica e na sociologia, tal como na fisica e na biologia, os
cursos de bacharelado sao voltados a formar pesquisadores.

Todavia, esse é um cenario que tem se modificado
rapidamente nos ultimos anos. Em especial, existe uma tendéncia
muito clara a que o prestigio juridico de atores com grande projecao
no campo profissional (promotores, advogados, ministros) nao
tenham nenhuma projecao académica. Esse fenOmeno parece estar
bastante ligado ao fato de que, desde o final dos anos 1990, o sistema
de pos-graduagdo em direito tem sido avaliado em funciao da
producao cientifica, o que gerou uma pressao muito grande para que
o perfil dos professores fosse gradualmente alterado, com
valorizacao crescente das atividades de pesquisa.

A UnB da década de 1990 era um lugar de juristas experientes,
que atuavam na pratica judicial e eram também professores.
Tratava-se de um ambiente de grande erudicao, com professores
bastante cultos, mas de um local em que praticamente inexistia
pesquisa cientifica. Tanto na graduacao quanto na pos-graduacao, o
objetivo era a realizacido de estudos (e nao de pesquisa) e a
capacitacao para a producao de pareceres complexos. Exemplo dessa
mentalidade foi o fato de que, em 1997, a minha disciplina de
metodologia cientifica no mestrado em direito da UnB foi voltada
apenas a producao de comentarios a acordaos. Hoje, a situacao é
bastante diversa, pois se espera que todos os professores sejam
capazes de produzir (e orientar) pesquisas, tanto no nivel de
graduacao como de po6s-graduagao.

Essa mudanca tem sido profunda nas universidades, pois os
professores deixaram de ser tipicamente profissionais que ensinam
sobre sua pratica e reproduzem os conhecimentos do campo, e cada
vez mais tém se tornado pesquisadores que ensinam sobre os seus
objetos de pesquisa. O espaco para os docentes exclusivamente
ligados a pratica profissional est4 cada vez mais restrito aos nicleos
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de pratica juridica, e rapidamente se amplia a distancia entre o
prestigio académico e o prestigio profissional.

Essa mudanca nao decorre apenas de uma alteracao da
estrutura universitaria e do proprio sentido da pés-graduacao. Ela
decorre também de um certo esgotamento do saber juridico
tradicional, que ainda é o mais ensinado nas faculdades e cobrado
nos concursos publicos. A func¢ao pratica dos juristas sempre foi a de
oferecer respostas aos dilemas que envolvem os direitos e deveres, e
essa capacidade tradicionalmente esteve ligada a uma combinacao
de habilidades retérico-argumentativas e de conhecimento do
campo, que nos ultimos 200 anos tem sido primordialmente o
dominio do contetido dos atos legislativos.

Embora as habilidades do trivium (retérica, gramatica e
dialética) permanecam altamente relevantes, as habilidades de
memorizagao, que eram centrais para a atividade dos juristas até a
década de 1990, perderam espaco consideravel na vida dos juristas.
Na década de 1980, uma parte muito relevante do conhecimento
juridico era saber de cor o conteado das leis, dos precedentes
relevantes, dos artigos do cédigo, pois a memoria era o instrumento
mais eficaz para encontrar referéncias que subsidiassem as nossas
teses. Infelizmente, esse tipo de memorizacao perdura como sendo a
principal habilidade ensinada nas faculdades e cobrada nos
concursos publicos da area juridica, como se estivéssemos 30 anos
atras.

Em 1988, quando a atual constituicdo brasileira foi
promulgada, nao havia internet, telefones celulares, “pesquisas” no
Google, legislacio publicada digitalmente ou “pesquisa”
informatizada de jurisprudéncia. Um smartphone com capacidade
de pesquisar imediatamente todas as leis do pais era um objeto tao
fora do horizonte da imaginacao daquela época que somente
aparecia na fic¢do cientifica juntamente com naves interestelares e
teletransporte. O conhecimento juridico atual é baseado na nossa
capacidade de utilizar ferramentas de informatica para encontrar
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subsidios para formular as nossas teses. Encontrar as informacoes
legislativas e jurisprudenciais nao ¢ mais o grande desafio dos
juristas, e sim processar de maneira adequada o imenso conjunto de
informacoes que se encontram disponiveis.

Tanto hoje como em 1988, ninguém é capaz de conhecer o
texto de todas as leis do pais ou de todas as decisoes judiciais. Se hoje
enfrentamos essa dificuldade com aprimorados mecanismos de
busca (ou seja, com maquinas), naquela época tinhamos de enfrentar
essa dificuldade com outros tipos de artefatos: tinhamos mapas que
nos auxiliavam, e esses mapas eram construidos pela doutrina.

A funcao social da doutrina era justamente a de sistematizar o
direito, tornando possivel apreendé-lo em alguns anos de estudo.
N3ao era preciso saber todas as leis porque os estudantes de direito
podiam contar com o fato de que a leitura de um conjunto
relativamente pequeno de textos (os manuais) seria capaz de
oferecer um mapa de cada campo do direito, explicando nao apenas
os conceitos, mas também o contetildo das normas. Ninguém nunca
foi capaz de conhecer todas as normas, e por isso o conhecimento
juridico dependia de uma sistematizacao doutrinaria do direito, que
reduzisse o que se precisava saber a certo namero de livros que, se
fossem lidos e memorizados, seriam garantia de um conhecimento
suficiente para operar o direito

A academia juridica era justamente o lugar onde esses mapas
eram elaborados, por docentes preocupados em oferecer para seus
estudantes uma sistematizacao adequada do conhecimento juridico.
Esse primado da doutrina acabou ja faz algum tempo, quando os
sistemas de informatica nos permitiram consultar diretamente as
decisoes. Em 1988, era muito dificil conhecer um precedente que nao
fosse descrito em um livro doutrinario, incluindo ai os repertérios de
legislacdo comentada.

Por um lado, as mudancas tecnolégicas induziram um declinio
da importancia dos autores de manuais, que nao gozam mais da
centralidade que tinham na cultura juridica nem na formulacao dos
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discursos praticos, que cada vez mais utilizam referéncias diretas a
jurisprudéncia, nao mediadas pelos livros doutrinarios. Por outro
lado, esse novo cenario criou novas necessidades e novos desafios
para os juristas: a capacidade de lidar com a multiplicidade de
precedentes, com a falta de sistematicidade dos posicionamentos dos
tribunais e com a imprevisibilidade das decisoes relativas a um caso
concreto.

Os juristas ainda precisam de mapas, mas eles precisam
também de novas técnicas cartograficas. A elaboracao dessas novas
cartografias exige justamente a produgao de um conhecimento novo,
que observe com cuidado o comportamento judicial efetivo, os
padrodes decisorios reais e as distancias existentes entre o que é dito
e o que é feito pelos nossos juizes e tribunais. Essas novas
cartografias exigem, portanto, habilidades de pesquisa empirica.

Nao basta mais aos juristas lerem os livros de doutrina e
escreverem suas opinioes com base nesses modelos, pois essa nao é
a forma efetiva de articulacao dos saberes e das praticas do direito
contemporaneo. Esses argumentos tradicionais ainda tém
relevancia, mas sdo guias relativamente limitados para a pratica
judicial e advocaticia nos dias de hoje.

Devemos reconhecer, inclusive, que as proprias habilidades
retoricas tém um papel crescentemente reduzido, na medida em que
as decisOes sao cada vez mais padronizadas, o que as torna cada vez
menos influenciaveis pela capacidade argumentativa dos advogados.
Nao temos um cenario no qual os tribunais julgam um numero
pequeno de causas de alto valor agregado, mas um contexto em que
a ampliacao do acesso a justica fez com que a litigancia se encontre
espalhada por uma infinidade de casos de pequeno valor, que
inundam os tribunais com problemas repetitivos, a ponto de alterar
substancialmente as estratégias tanto de peticionamento como de
julgamento.

Nas ultimas décadas, a comunidade juridica brasileira
experimentou varias estratégias voltadas a solucionar populacoes de
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processos com uma mesma decisao (em vez de decidir cada caso
isoladamente), a selecionar as controvérsias que serao julgadas e se
transformarao em paradigmas, a tornar mais abstratas as questoes
enfrentadas (em vez de analisar as peculiaridades do caso concreto)
e a gerar precedentes estaveis e vinculantes.

Todas essas mudancas exigem uma renovacao nas
capacidades dos juristas de analisar os padroes decisorios efetivos e
as consequéncias que uma decisao tem para além das relacoes entre
as partes. Nesses novos contextos, ganhou centralidade uma
habilidade que nao € a usual dos juristas tradicionais: a capacidade
de fazer pesquisas empiricas, que observem os padroes efetivos das
interacOes sociais ligadas ao direito. Para o enfrentamento dos
desafios juridicos atuais, nao basta mais uma habilidade
hermenéutica e interpretativa.

Precisamos de novos instrumentos analiticos, que permitam
ao judiciario gerar sistemas estaveis, de decisoes replicaveis e
capazes de gerar consequéncias sociais adequadas. E os advogados
precisam de conhecimentos que lhes permitam prever a atuacao
judicial e, com isso, interferir nos processos decisérios de maneira
efetiva. Esse tipo de atuacdo, no judiciario e fora dele, exige um
conhecimento mais preciso do direito, uma identificacdo mais clara
das préaticas judiciais e dos impactos sociais das decisoes.

Em resumo, mesmo a producao dos discursos juridicos tipicos
(ou seja, dos pareceres) ja nao exige mais apenas as habilidades
retoricas e hermenéuticas que marcaram a atuacgao juridica do século
XX, pois também exigem um conhecimento mais preciso dos fatos,
que somente pode ser alcancado pela pesquisa. Com isso, alterou-se
substancialmente o tipo de habilidade que precisa ser ensinada aos
estudantes de direito, para exercerem adequadamente as suas
funcdes sociais.

3.2 A producao de novos saberes

Na maior parte das disciplinas cientificas, a producao
académica envolve pesquisas empiricas que sao publicadas na forma
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de artigos em periddicos especializados. Essas pesquisas, como
veremos adiante, podem adotar abordagens qualitativas (em que sao
interpretadas descricoes feitas em termos de atributos qualitativos)
ou quantitativas (nas quais a interpretacao incide sobre descri¢oes
baseadas em quantificacoes).

No campo do direito, para além dos pareceres dogmaticos,
predominam analises qualitativas sobre objetos documentais,
especialmente sobre decisOes judiciais, na busca de compreender
padroes argumentativos (focados nas argumentacoes) ou identificar
padroes faticos (focados nos comportamentos). Porém, sao cada vez
mais utilizadas abordagens quantitativas, que se baseiam na
medicdo numérica e na andlise estatistica para identificar
regularidades e relacoes causais.

Em toda area, existem também ensaios tedricos, nos quais o
pesquisador busca avaliar em que medida as categorias tedricas
existentes sao capazes de lidar adequadamente com os resultados
empiricos das pesquisas. Se as observacoes empiricas acerca do
universo estdo em choque com os modelos conceituais hegemonicos,
€ preciso ajustar os modelos para existir uma correspondéncia
adequada entre teoria e empiria.

No campo do direito, ndo é bem isso o que acontece porque a
teoria juridica nao constitui um modelo explicativo do mundo
empirico, e sim um modelo normativo voltado a orientar o exercicio
de uma atividade pratica. Melhor dizendo: é possivel desenvolver
modelos explicativos sobre os fendmenos juridicos, mas o
desenvolvimento de tais modelos nao é o papel tipico dos juristas. O
discurso tipico dos juristas é dogmatico, e nao cientifico: trata-se de
dimensionar as consequéncias normativas de certas situacoes e nao
de avaliar as causas e consequéncias faticas de tais situacoes.

Para poder atribuir consequéncias normativas a certos fatos,
o jurista precisa partir da ideia de que (i) existe uma ordem juridica
que atribui consequéncias normativas validas aos fatos juridicos e
que (ii) os juristas sao capazes de identifica-las por meio de uma
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forma de reflexdo analitica. Os juristas sao treinados para confiar em
sua capacidade de determinar consequéncias validas para os fatos
que lhes cabe analisar. No ambito dos sistemas juridicos modernos,
nao lhes é dado reconhecer que (i) o sistema é impreciso e que, por
isso, (ii) nao é possivel extrair solucOes seguras para muitas
situacoes.

O problema central do direito é a decisao, e essa exigéncia tem
impactos profundos sobre a pratica juridica e sobre a teoria que
orienta essa pratica. As decisdOes sempre operam sobre situacgoes
concretas, e é por isso que as perguntas tipicamente respondidas
pela pratica juridica sdo acerca das consequéncias normativas de
certos fatos. Nesse contexto, o problema da interpretacao (no sentido
de conhecer o sentido das normas) somente aflora como parte de
uma estratégia decisoria: a decisdo implica a adogdo de certos
significados, e o interesse na interpretacao de textos é sempre ligado
ao modo como essas interpretagoes podem condicionar processos
decisorios.

A dogmatica juridica envolve um discurso tebrico, mas se trata
de um conhecer para decidir. Nao escolhemos os conceitos juridicos
conflitantes em virtude de sua correspondéncia com os fatos, mas em
virtude das estruturas decisérias que eles condicionam (ou seja, das
consequéncias normativas implicitas nos modelos teoricos
utilizados). Portanto, a escolha entre modelos juridicos conflitantes
(como o naturalismo e o positivismo, por exemplo) tem uma
dimensao fundamentalmente politica: adotamos os modelos
tedricos cujas consequéncias praticas consideramos mais legitimas.
Com isso, a escolha do modelo juridico (ou seja, do repertorio de
conceitos utilizado pelos juristas) decorre de uma analise de sua
legitimidade (correspondéncia entre praticas e certos valores) e nao
de sua veracidade (correspondéncia entre enunciados e fatos
empiricos).

De fato, esse primado da legitimidade sobre a verdade
ocorreria se o direito fosse uma questao de escolha individual, como
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¢ atualmente o caso da religido. Uma pessoa adota ou nao certo
discurso religioso a partir de suas convicgoes pessoais, de seus
valores, e nao de um critério objetivo de comprovacao empirica. Uma
tal liberdade pode ocorrer no campo da academia, na qual um
pesquisador pode adotar os marcos teéricos de sua preferéncia
pessoal.

Porém, para a pratica juridica, especialmente dos advogados,
essa questao politica vem combinada com um problema estratégico:
nao existe grande liberdade para utilizar publicamente os modelos
juridicos considerados mais legitimos porque a atividade juridica
envolve a interacdo entre varios atores. Com isso, por maior que seja
a liberdade de escolha dos modelos que a pessoa utilizara para
compreender o direito, a escolha dos repertorios de conceitos
utilizados na composic¢ao das pegas processuais é sempre movida por
imperativos de estratégia retdrica: os juristas precisam elaborar
discursos publicos com base em argumentos capazes de promover
uma persuasao retorica.

E justamente esse o ponto em que o carater dogmatico do
discurso juridico passa a ter uma conexao muito direta com os
elementos empiricos: o potencial retérico de um argumento é uma
questao de fato, ndo é uma questdo de direito. Um bom advogado,
portanto, precisa saber manejar o discurso dogmatico, mas precisa
operar uma série de escolhas retéricas que envolvem um
conhecimento profundo sobre os fatos.

Enquanto a dogmatica indica como os tribunais deveriam
decidir, somente pesquisas empiricas sao capazes de identificar
como os tribunais efetivamente decidem. Em certos momentos
historicos, pode ser que a argumentacao dogmatica constitua, de
fato, o expediente retorico mais eficaz para os advogados. Quando
isso acontece, ganham forca as teorias legalistas da atividade
judicial, baseadas na suposicao de que os magistrados decidem a
partir dos critérios definidos pela dogmatica juridica prevalecente.
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Existem outros momentos, porém, em que os magistrados
utilizam o discurso dogmatico apenas como mecanismo para
conferir uma forma juridica para decisdbes fundamentalmente
politicas. Nesses casos, a aplicacao de teorias legalistas tem pouca
capacidade explicativa, sendo mais razoavel descrever as decisoes
juridicas em termos de ideologia politica ou de estratégias
individuais.

Ha varios indicios de que vivemos em um momento desse
segundo tipo, no qual muitas vezes os argumentos dogmaticos sao
apenas uma cortina de fumaca. Nesses contextos, existe uma
possibilidade grande de que advogados com formacao legalista
tenham baixos indices de eficiéncia, pois a utilizacao de argumentos
dogmaticos pode nao ser suficiente para promover a persuasao dos
magistrados.

Mas pode ser que essa propria percepcao seja enganosa. Os
juizes podem ser individualmente ideologicos, mas talvez a sua
atuacao colegiada possa garantir que as teorias legalistas continuem
sendo os modelos mais eficientes de explicacdao. Talvez os juizes
sejam individualmente engajados na tentativa de garantir a
seguranca juridica por meio de decisoes compativeis com a
dogmatica vigente. Talvez os argumentos dogmaticos sejam mais
capazes de gerar prestigio para os magistrados. Talvez a combinagao
das preferéncias de varios juizes termine conduzindo os tribunais a
interpretagdes que podem ser compreendidas adequadamente como
uma tentativa de aplicar um direito impessoal.

De fato, nao sabemos com muita precisao como funcionam as
cortes, qual é o impacto real dos argumentos e quais sao as
consequéncias de nossas escolhas institucionais. Nao sabemos
precisar quais serdo os resultados das modificagcdes que sao
propostas, a cada momento, para reformar os sistemas de justica. O
fato de que o desenvolvimento de pesquisas sobre a area juridica esta
em um nivel muito inicial faz com que nao tenhamos clareza sobre
os possiveis impactos dessas pesquisas, nem sobre se chegaremos a
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um ponto no qual elas serao capazes de oferecer diretrizes melhores
que as intuicoes de juristas bem formados no discurso dogmatico.

Essas respostas somente poderao ser dadas quando
avancarmos, e muito, numa série de agendas de pesquisa.
Precisamos desenvolver categorias analiticas adequadas, precisamos
adaptar as metodologias disponiveis para serem capazes de gerar
conclusoes relevantes para o campo juridico, com seus ritmos
proprios, sua cultura particular e seus regimes de autoridade.
Estamos longe da capacidade de produzir conhecimento juridico de
alto impacto na pratica judicial, mas, quando esse ponto chegar, a
atividade pratica dos juristas sera profundamente alterada. Embora
esse horizonte de mudanca nao esteja no curto prazo, € bem possivel
que essas pesquisas ganhem densidade e impacto ao longo da
proxima década, de forma que os conhecimentos desenvolvidos hoje
podem modificar substancialmente o panorama juridico da préxima
geracao de juristas.

Em suma, nao defendemos que os juristas praticos devem ser
transformar em pesquisadores, tal como o movimento da medicina
baseada em evidéncias nao converteu os clinicos em cientistas.
Todavia, deve fazer parte da formacao dos juristas a capacitacao
minima na produc¢ao de novos conhecimentos e, principalmente, na
avaliacio da solidez dos conhecimentos produzidos pelos
investigadores.

Tal como todo médico clinico precisa saber o suficiente sobre
pesquisas para se tornar capaz de incorpora-las a sua pratica, os
juristas também precisam adquirir essa competéncia, que é gerada
por meio do desenvolvimento de um conhecimento basico acerca das
atividades cientificas (abordagens, metodologias, limites, etc.) e por
um treinamento minimo na sua execucao, que sao justamente os
objetivos fundamentais do presente curso de Metodologia de
Pesquisa em Direito.

Direito e Evidéncias 51



2. A invenc¢ao da ciéncia

1. Ciéncia e ordem natural

1.1 A invengao linguistica da ordem

Quando observamos os fendmenos que ocorrem no mundo,
eles s3o percebidos como objetos ou acontecimentos singulares,
radicalmente individuais e transitérios. Cada por-do-sol é tnico,
cada arvore é distinta de todas as outras, cada pessoa tem uma vida
singular. Porém, quando observamos varios dias, varias arvores e
varias pessoas, somos capazes de perceber que, além das qualidades
proprias de cada elemento particular, existem tragos comuns,
atributos compartilhados e transformacées semelhantes.

Nosso cérebro opera por meio da identificacio dessas
regularidades entre nossas varias percepcoes (Nicolelis, 2020), o que
faz com que possamos considerd-lo como uma maquina de
identificacao de padroes (Sparkes, 1969). Nao se trata simplesmente
de que observamos muitos objetos singulares e arquivamos suas
descricbes em nossa memoria, para depois tentar encontrar
regularidades nesse conjunto de informacOes. Nossa atividade
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cortical envolve, em cada momento, a integraciao de cada percepcao
com todas as nossas memorias, de modo que nunca analisamos
propriamente um evento singular: estamos constantemente
estabelecendo relacoes, pois o processamento cerebral é realizado a
partir da integracao de perceptos particulares no sistema formado
por todo o0 nosso conhecimento (Mattson, 2014).

Nao se trata apenas de comparar percepgoes entre si (cores,
formatos, tamanhos, etc.), mas também de comparar os efeitos
emocionais que elas desencadearam em nosso sistema nervoso
(espanto, medo, curiosidade, etc.) e com as descricoes linguisticas
que fazemos delas, usando as categorias classificatérias que as
linguagens abstratas nos fornecem. O fato de que cada nova
percepcao desencadeia um processamento cerebral complexo faz
com que os impactos cerebrais de nossa experiéncia sejam muito
ricos, em termos de possiveis relacoes com a nossa memoria
perceptual, afetiva e linguistica.

Esse eterno cotejo das novas percepcoes com a complexidade
de nossas memorias faz com que nossa atividade cerebral processe
cada objeto simultaneamente como uma entidade singular, definida
pelo modo como ela impacta nosso sistema sensorial, e também
como uma ocorréncia particular de um género de objetos ou
acontecimentos, que desencadearam em nos reacoes semelhantes.
Cada arvore que observamos € percebida simultaneamente como um
vegetal particular e também como uma das milhares de ocorréncias
do “padrao arvore”, o que nos permite projetar que aquela entidade
singular se comportarda de forma semelhante as outras que
observamos ao longo do tempo.

Essa forma de operacao cerebral tem impacto direto em
nossas linguagens, que descrevem os objetos (o ipé€ do meu jardim,
um certo platano dos Jardins de Luxemburgo, uma paineira na
peninsula de Yucatan) a partir de categorias abstratas, como arvore,
estrela ou passaro. A manipulacao linguistica dessas categorias (que
nao sao nomes de objetos concretos, mas de classes de objetos), nos
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permite criar explicacoes abrangentes, a partir das regularidades que
identificamos nos fenomenos. Com isso, nossa atividade cortical
permite o desenvolvimento e a comunicacao de conhecimentos sobre
as arvores em geral, sobre os passaros em geral, sobre os dias em
geral. Além disso, a combinacao de nossas capacidades linguisticas
com nossa memoria de longo prazo permite que esses
conhecimentos sejam acumulados e ensinados, o que faz com que os
seres humanos sejam capazes de uma complexidade cultural impar
em nosso planeta.

A compreensao dessa articulagdo entre singularidade e
generalidade é fundamental para entender os varios tipos de
conhecimento que podemos produzir. Nossos sentidos somente sao
capazes de perceber objetos concretos, radicalmente individuais:
uma arvore, um salto, um acidente. Contudo, essas percepcoes
particulares sao processadas em nosso cortex a partir da semelhanca
dos processos cerebrais que elas desencadeiam, o que gera um cotejo
incessante entre atributos do objeto concreto e qualidades dos
conjuntos de objetos que integram um mesmo padrao. Esse tipo de
comparagdo faz com que nossas habilidades linguisticas nos
permitam descrever objetos particulares em termos de sua insercao
em categorias linguisticas que refletem tais padroes.

Tal operacao nos permite descrever nossas percepgoes por
meio de enunciados como: eu vi uma arara e ela era azul. Essa frase
fala de uma experiéncia vivida (eu vi) e atribui uma qualidade geral
(ser azul) a um objeto determinado (a arara que eu vi).

Analisamos a veracidade desse tipo de enunciado linguistico
por meio de uma avaliacao de correspondéncia. Talvez eu nao tenha
visto uma arara, e eu esteja mentindo deliberadamente sobre as
minhas experiéncias. Talvez eu tenha visto uma arara vermelha, e
esteja mentindo sobre a sua cor. Muitas vezes faltamos
deliberadamente com a verdade, para impressionar ou enganar
nossos interlocutores, e isso tipicamente ocorre mediantes a

A invengéo da ciéncia 54



enunciaciao intencional de descricoes que nao correspondem aos
objetos ou as situacoes observadas.

Outras vezes, trata-se de falsidades nao intencionais. Quando
contamos historias antigas, ndo nos lembramos exatamente dos
fatos vividos, e podemos acessar memorias que nao correspondem
aos fatos. Posso me lembrar de ter visto uma arara azul, e me
surpreender ao ver uma foto daquele dia, provando que o passaro era
vermelho. Também posso lembrar de ter visto uma arara, mas depois
descobrir que meu cérebro misturou eventos diversos, e que eu so6
tenha visto esse tipo de passaro em videos ou em sonhos. A memoéria
prega pecas, e por vezes fazemos afirmacOes sinceras acerca de
eventos inexistentes. Continuamos aqui com uma nocao de falsidade
por falta de correspondéncia, mesmo que nao se trate de uma
mentira intencional.

Porém, a veracidade das afirmacoes pode ser questionada a
partir de outros elementos da linguagem. Talvez eu tenha observado
uma arara que eu descrevi como azul, mas que se trata de uma
canindé, que ¢é azul e amarela. Sera que é verdadeiro afirmar que eu
vi uma arara azul, sendo que ela era azul e amarela? Por um lado,
parece que sim, pois ela era preponderantemente azul. Por outro
lado, seria estranho eu falar que vi um quadro verde de Monet, para
indicar que eu mirei alguma tela que retratava seu jardim. Essa
comparagao talvez ndo seja adequada, pois quando falamos de
“quadros azuis”, tipicamente nos referimos a telas monocromaticas,
enquanto tratar um passaro como azul normalmente indique apenas
sua cor preponderante. Esse tipo de dificuldade nao se relaciona com
uma falta de correspondéncia, intencional ou nao, mas com uma
indeterminacao no sentido do enunciado: o que significa afirmar que
um passaro € azul?

Também poderia ocorrer de eu ter visto o mesmo passaro e ter
dito a frase: eu vi um papagaio azul. Nesse caso, a frase poderia ser
falsa porque os papagaios sao todos verdes. Embora araras e
papagaios facam parte da mesma familia (psitacideos), eles integram
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géneros diferentes, de tal forma que parece um equivoco
classificatério chamar uma arara de papagaio. Esse tipo de falsidade
nao aponta para o passaro enquanto entidade singular, mas para as
nossas possibilidades de classificA-los como parte de um
determinado conjunto, que tém atributos comuns.

Toda vez que falamos de araras ou papagaios, utilizamos
conceitos que envolvem classificacoes. A formulacao de descricoes
linguisticas envolve a mobilizacao de um saber classificatorio, que é
propriamente linguistico: nao se trata de informacdes sobre os
objetos empiricos, mas de um conhecimento acerca das categorias
linguisticas que utilizamos para fazer descrices: papagaio, arara,
planeta, azul, voar.

Toda categoria é abstrata, pois elas somente existem como
generalizacOes linguisticas. H4 muitos papagaios no mundo, mas a
categoria “papagaio” é somente um nome, que usamos para formular
enunciados e que somente temos capacidade de reconhecer por
causa das formas proprias de nosso processamento cortical. Nao
existe, na ordem dos proprios fendmenos observados, um conceito
de papagaio, de arara ou de azul. Tais categorias se formam na
historia de uma cultura, decorrendo dos costumes classificatorios
que se cristalizam em uma comunidade de falantes.

Uma vez que constituimos uma comunidade linguistica que
compartilha um mesmo c6digo, por ter sido socializada em contato
com ele, podemos mobilizar as suas categorias e estruturas para
produzir uma série de descricoes acerca do mundo, que somente
serao compreensiveis pelas pessoas que observam a realidade a
partir das categorias classificatorias compartilhadas.

A capacidade de comunicacido permite que as pessoas
dialoguem e troquem impressoes, fazendo circular saberes sobre
estratégias de caca, sobre rituais de purificacdao e sobre os deveres
dos filhos perante os pais. Também produzimos enunciados
compreensiveis sobre demoOnios, unicérnios e espiritos. Para todo
objeto do qual podemos falar, existente ou nao no mundo, os seres
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humanos podem desenvolver narrativas que um determinado grupo
entende como verdadeiras. Neste ponto, usamos nao usamos
veracidade para apontar uma correspondéncia efetiva entre
descricoes e fendomenos descritos, mas como uma indicacao de que
certas afirmacoes podem ser reconhecidas como corretas.

No caso das descri¢coes sobre fenOmenos observaveis, tais
afirmagoes podem ser empiricamente testadas. Uma vez que essas
afirmacoes sejam recorrentemente confirmadas pelas nossas
observacoes, nossa tendéncia nao é a de acreditar que se trata de
classificagoes eficientes, mas de uma descricio objetivamente
verdadeira do modo como as coisas sdo. Isso ocorre porque a
operacao normal de nossas linguagens parte do pressuposto
implicito de que, ao produzir enunciados sobre o mundo, estamos
falando nao apenas de objetos concretos que existem, mas de
categorias e relacoes que também tém existéncia propria. Nossa
linguagem comum nao permite diferenciar os modos de existir de
um ser humano particular, do “padrao humano” que usamos para
diferencia-lo de outros animais ou das finalidades que atribuimos
aos animais que sao dotados de humanidade.

Como nossas linguas nos permitem falar de quaisquer classes
de objetos (coisas, relagoes, acoes, acontecimentos), terminamos
sendo capazes de tratar categorias abstratas como se elas fossem
objetos concretos. Este me parece ser o ponto crucial a ser percebido:
a linguagem abstrata dos seres humanos permite que falemos de
nossas categorias classificatorias como se elas fossem objetos
empiricamente observaveis.

A principal dessas categorias é a relagdo de causa e
consequéncia. Devemos a Hume a clara percepcao de que nunca
observamos empiricamente a causalidade, pois o que nossos
sentidos nos mostram é apenas a sequéncia recorrente de certos
fendOmenos. Causalidade nao é um objeto empirico, mas uma forma
linguistica de relacionar certos objetos, afirmando que existe uma
ligacao entre eles que é invisivel, mas que pode ser percebida por
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meio da observacao dos seus resultados. O mesmo podemos dizer da
intencionalidade: nunca vemos os desejos das pessoas, mas
explicamos a suas acOoes em funcdo das intencoes que lhes
atribuimos.

O desenvolvimento da linguagem nos permite explicar o
mundo como uma rede de fendmenos que se relacionam por lacos
invisiveis, mas absolutamente reais. Nossa capacidade de formular
discursos nos possibilita descrever as relacoes entre objetos
(causalidade, intencionalidade, finalidade, etc.) como entidades tao
existentes como os préprios objetos descritos. Em nossas culturas, a
existéncia de entes abstratos (almas, causas e normas) nao é
entendida como uma propriedade diversa da existéncia de entes
concretos (como arvores, criancas ou vulcoes). Essa unicidade do
atributo “existir” faz com que nossas culturas realizem uma espécie
de “ontologizacao das relacoes”, que nos leva a tratar nossas
categorias linguisticas abstratas como se designassem seres
concretos (ontos é ser em grego) como entidades existentes no
mundo, em vez de reconhecé-las como categorias linguisticas.

Essa operacao termina por nos fazer enxergar o mundo como
uma série de objetos concretos, que percebemos sensorialmente,
mas que somente se tornam compreensiveis na medida em que
admitimos que eles seguem uma ordem abstrata e necessaria de
relacoes, que inferimos por meio de nosso intelecto. Dentro de
nossas linguagens, a ordem abstrata subjacente aos fenémenos nao
aparece como menos real do que os objetos concretos que ela regula.
Justamente pelo contrario: nossas culturas tendem a reconhecer na
ordem abstrata uma espécie primeira e mais elevada de realidade,
dado que ela constitui uma espécie de realidade primeira, que serve
como fundamento para a existéncia dos proprios objetos empiricos.

Essa ordem natural imanente foi compreendida de modos
diferentes pelas diversas culturas: o cosmos dos gregos, o tao dos
chineses e o dharma dos indianos sao conceitos que apontam (cada
um a sua maneira) para a existéncia de uma ordem que nao
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enxergamos, mas cuja existéncia devemos ser capazes de reconhecer.
Tal ordem nao se limita a estabelecer interacoes regulares entre os
fenomenos. Ela define os papéis que devem ser desempenhados por
cada um dos seres: cada animal, cada planta e cada pessoa tem um
lugar definido. Quem vive conforme a ordem, pratica acoes justas e
pode encontrar felicidade, pode ter uma vida completa, pode ter o
beneficio dos deuses. Quem vive em desacordo com a ordem
fatalmente enfrentara dificuldades, enfrentara a ira divina e
fatalmente sera infeliz, nesta vida ou em outra.

Uma vez que concebemos a existéncia dessa ordem, podemos
ler cada um dos fendomenos do mundo como uma expressao de uma
natureza necessaria. Cada arvore é uma concretizacao particular dos
atributos que definem a natureza da arvore. Cada dever que um
cidaddo tem perante seu monarca € expressao do lugar que
governantes e governados ocupam na ordem natural.

A pressuposicao de que existe uma ordem imanente nao deve
ser percebida como um equivoco, mas como um artefato cultural que
possibilita adotarmos uma postura hermenéutica perante a
realidade. Nao nos perguntamos se existe um sentido para a vida,
mas “qual” é o sentido da vida. Nao nos perguntamos se existe uma
“finalidade” para o sentimento de medo, mas qual é a sua finalidade.
N3o nos perguntamos se existem valores naturais, mas “quais” sao
os principios de justica inerentes a ordem do mundo. Ao tratar a
realidade como um conjunto de fenémenos dotados de sentido, nos
produzimos modelos explicativos que possibilitam uma interacgao
muito eficiente com essa propria realidade.

A admissdo de uma ordem imaginaria permite que os
fenOmenos sejam interpretados como eventos significativos: eles nao
sao meras ocorréncias aleatorias, mas decorréncias necessarias do
proprio modo de ser do mundo. Povoamos o mundo com relagdes,
abstracoes e significados, pois é nessa Realidade que os seres
humanos conseguem estabelecer os lacos de coordenacdo que
garantem a vida de nossa espécie. Dependemos uns dos outros e a
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constituicio de redes de atuacdo “co-ordenada” depende do
compartilhamento de narrativas sobre o mundo. E varias culturas
humanas desenvolveram uma versao particular da crenca de que o
mundo somente se torna compreensivel sob o pressuposto de que
existe uma ordem natural imanente e holistica, que envolve todos os
objetos do mundo dentro de uma unidade significativa.

Pouco importa se a ordem que identificamos é verdadeira ou
falsa. Como dizia o poeta Carlos Nejar, o sentido que nao me das, eu
invento (Nejar, 2003). Nao é relevante se existem direitos naturais
dos suditos ou se as mulheres estao naturalmente submetidas a seus
maridos. E irrelevante se o povo é soberano ou se estamos
submetidos a providéncia divina. O que importa é que as narrativas
que produzimos podem ser compartilhadas e que os modelos
explicativos dominantes na cultura desenvolvida por uma unidade
politica determinada se tornam a base das relagdes sociais que se
estabelecem entre as pessoas que a integram.

1.2 Filosofia e ciéncia

Quando descrevemos algum fenémeno, partimos tipicamente
do pressuposto de que ele pode ser compreendido como parte de
uma ordem invisivel, que determina o modo de ser das coisas do
mundo. Esse pressuposto nao precisa ser explicitamente articulado,
pois ele parece estar implicito em nossas proprias categorias
linguisticas, que falam dos objetos como se eles fizessem parte de
uma ordem que determina suas esséncias, finalidades e causas.

Foi apenas na contemporaneidade que formulamos a hipdtese
de que a ordem natural talvez nao passe de um artefato cultural.
Nietzsche, que muito contribuiu para percebermos a historicidade
de nossos valores, chegou a dizer que integrava a primeira geracao
que se tornou consciente da historicidade de seus principios
fundamentais (Nietzsche, 2006).

Desde a antiguidade até a modernidade, o desafio que a

filosofia ocidental se propos foi justamente a descricao dessa
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organizacao imanente, sem a qual o mundo seria despido de
significacao e finalidades. Herdamos dos gregos essa ideia de que,
embora a ordem imanente nao seja percebida diretamente pelos
sentidos, nés devemos ser capazes de conhecé-la indiretamente, por
meio da observacao cuidadosa de suas consequéncias: ela nao pode
ser vista, mas a sua estrutura pode ser inferida de uma analise
rigorosa dos fendmenos observaveis.

Em muitas culturas, o desvelamento da ordem imanente
restou ligado ao ambito do sagrado, de forma que sua descrigao cabia
a instituicoes religiosas voltadas a garantira a primazia de uma
tradicdo consolidada. No caso dos gregos, a grande novidade foi
afirmar que cada ser humano poderia conhecer a ordem natural pelo
exercicio cuidadoso de suas proprias habilidades cognitivas. Longe
de uma razao a servigo da fé, como encontramos em Tomas de
Aquino, antigos filésofos gregos puderam articular a racionalidade
como critério fundamental para descobrir as verdades fundamentais
do mundo. Com isso, a filosofia grega conseguiu deslocar a ideia de
ordem natural de sua funcao tipicamente conservadora, utilizando-
a justamente para efetuar uma critica das tradi¢des culturais
vigentes.

Segundo Platdao, é o nosso intelecto que nos compele a
reconhecer a existéncia de uma ordem natural subjacente, sem a qual
o mundo nao teria explicacdo nem justificativa. Uma realidade
despida de ordem e de sentido era algo tao absurdo para Platao que
ele considerou mais plausivel afirmar que a realidade era composta
por dois mundos interligados: o mundo visivel, composto de coisas
pereciveis que podem ser apreendidas pelos nossos sentidos, e um
mundo invisivel, composto por ideias eternas e imutaveis, que
somente se apresentam a nossa razao.

O legado da filosofia grega nos indica a necessidade de
compreender o entrelacamento desses dois mundos, mas com o
reconhecimento de que era mais importante (e mais dificil) conhecer
a ordem subjacente. Esse dualismo era central para as perspectivas

A invengéo da ciéncia 61



antigas: de um lado, o corpo, os sentidos, um mundo fisico e
perecivel; de outro, a alma, o intelecto, os valores de justica e de bem,
um mundo metafisico e eterno.

Durante séculos, as pessoas buscaram compreender o mundo
fisico como uma espécie de manifestacao dessa ordem superior, que
determinava o modo de ser (a esséncia) de cada objeto e as suas
formas de interacao. Nesse tipo de perspectiva holista (em que tudo
¢ visto como parte de uma ordem totalizante), uma teoria moderna
da ciéncia provavelmente seria sentida como incompleta. Os
fendmenos nao tinham apenas existéncia, mas tinham também um
significado, dado por sua relagdo com a ordem imanente: a vida, a
morte, as transformagdes, os movimentos celestes, as reacoes
quimicas, tudo fazia parte dessa grande ordem. Entender o
movimento dos astros era também desvelar a intencionalidade
divina que estava por tras de tudo (nas vertentes deistas), ou
perceber o fluxo inexoravel do tao (em vertentes que dispensavam
divindades e se concentravam apenas na ordem natural).

E nesse contexto que podemos nos perguntar qual é o sentido
da vida. Nao apenas da nossa vida pessoal, mas da Vida, que
partilhamos. “Para onde vamos?” nao é simplesmente uma pergunta
sobre itinerarios a serem percorridos, mas sobre destinos a serem
realizados. A filosofia grega nao nos estimula a uma investigacao
auténoma do mundo fisico e de suas regularidades, mas nos impele
a buscar as “causas nao causadas”, as “verdades transcendentes”, as
“formas perfeitas”. Todos esses elementos integram a ordem natural
imanente, da qual fazemos parte e que torna o mundo um lugar
organizado e compreensivel.

No contexto das culturas antigas, a unidade da ordem
imanente fazia com que a fisica e a ética fossem disciplinas
préoximas: a primeira estuda as regras naturais que organizam o
mundo fisico, a segunda estuda as regras que organizam as
comunidades humanas. Como ambos eram entendidos como
subconjuntos da mesma grande ordem, eles deveriam ser coerentes
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entre si e poderiam ser conhecidos a partir das mesmas estratégias.
A cultura grega nao fugiu a esse padrao unitario, na medida em que
chamou de filosofia o conhecimento de todas as dimensoes dessa
ordem simultaneamente fisica, ética, 16gica e politica.

Nao é por acaso que o primeiro nome da ciéncia foi o de
philosophia naturalis, ou seja, a filosofia que se dedicava a
compreender as regras da natureza, e que se distinguia dos dominios
filosoficos que lidavam com o comportamento humano. Quando
Newton formulou suas famosas leis da fisica, em 1687, o nome do
livro em que as divulgou foi justamente Philosophiae Naturalis
Principia Mathematica, ou seja, Principios Matematicos da Filosofia
Natural (Smith, 2008).

Aos poucos, a ciéncia moderna rompeu essa grande unidade
da filosofia, mas tratou-se de um lento processo. René Descartes, por
exemplo, afirmou acreditar na existéncia dessa ordem imanente e na
necessaria existéncia de um Deus que garantisse a estabilidade do
mundo, para que ele fosse compreensivel (Descartes, 2001). Por
outro lado, no Discurso sobre o Método (de 1637), ele afirmou que
deveriamos explicar o mundo fisico como se ele fosse um grande
mecanismo, que precisava ser compreendido em funcao da interagao
de suas partes, e nao por finalidades imanentes ou decorrentes de
um plano divino. O mecanicismo de descartes oferecia uma base
filosofica para as observacoes empiricas e descricoes matemaéticas
que ja vinha sendo realizadas pelos filosofos naturais que
revolucionaram nossa concep¢ao de mundo, como Galileu, Kepler e
Francis Bacon, que eram seus contemporaneos.

Na medida em que a ciéncia foi se limitando a explicar os
fendmenos a partir de suas interacoes mecanicas visiveis, ela adotava
perspectivas cada vez mais afastadas daquelas que eram utilizadas
por outros ramos da filosofia, ainda vinculados ao holismo de uma
ordem natural englobante. Sem fazer tanto alarde filosé6fico, os
cientistas foram deixando de tentar descobrir a grande ordem
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invisivel e perfeita, que governava os mundos, mas apenas explicar
os padroes de interacao regular entre os fenomenos.

A partir da revolucao cientifica, o conhecimento da “filosofia
natural” passou a se desenvolver por meio do acimulo de
observacoes descritivas minuciosas, possibilitando que essa grande
quantidade de observacgoes pudesse ser sistematizada na forma de
equacoes que evidenciassem padrdes quantitativos recorrentes na
variacao das grandezas mensuradas. O fato de que essas equacoes
foram construidas a partir de uma quantidade gigantesca de
informacbes bastante precisas fazia com que elas alcangassem um
poder preditivo muito grande: a partir delas, era possivel antecipar
o movimento dos astros, a mudanca de estado dos materiais e a
formacao de novas combinacgdes quimicas.

Tratava-se de um conhecimento extremamente ttil, mas a sua
utilidade estava no fato de que o grau de precisao com o qual se
trabalhava somente era possibilitado por uma matematizacao
rigorosa, que nao deixou espaco para consideracoes de natureza ética
ou ontologica. As matematicas sao linguagens cuja clareza e precisao
¢ conquistada a custa de sua pobreza: elas somente conseguem
expressar relagdes quantitativas. Uma fisica constituida por
explicagoes formuladas em termos puramente matematicos nao tem
uma linguagem capaz de falar na linguagem ontolégica dos filosofos,
que continuavam tratando de qualidades necessarias, de esséncias
imanentes e de tendéncias naturais. Mesmo que ainda hoje falemos
em “leis da fisica”, a matematizacao fez com que elas leis perdessem
seu conteddo normativo, de regulacdo dos fenomenos, e se
reduzissem ao reconhecimento de que certas regularidades podem
ser quantificadas.

Devemos reconhecer, contudo, que essa reducao dos discursos
cientificos a descricoes matematicas de relacoes causais nunca se
operou completamente. As pessoas compreendem os fenémenos
dentro dos quadros categoriais que lhe s3o oferecidas por sua
cultura, e nossas culturas continuavam ligadas a nocao de uma
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ordem imanente global, simultaneamente fisica e normativa. Essa
mistura de campos fazia com que o conhecimento observacional
fosse constantemente limitado pelos preconceitos ideologicos e pelas
crencas religiosas, que eram muitas vezes incompativeis com os
resultados sugeridos pelas observacoes empiricas. Até hoje, por
exemplo, existem tensOes entre as explicacoes darwinistas e as
concepcoes teologicas comprometidas com a existéncia de uma alma
imortal e de uma natureza humana espelhada no divino.

Antecipando que mesmo o pensador mais rigoroso seria
suscetivel de distorcer suas observagoes do mundo para acomodar
suas crencas, Descartes propos uma solugao radical: abandonar todo
o saber antigo porque ele nao sabia em que medida se tratava de
conhecimento verdadeiro ou mera reproducdo de preconceitos
estratificados. Sua proposta era recomecar do zero e reconstruir o
edificio do conhecimento humano, assentando em bases soélidas
(Descartes, 2001).

Apesar de interessante, a proposta cartesiana nao era realista,
porque as nossas proprias descricoes dos fatos sao elaboradas contra
o pano de fundo desses repertérios compartilhados de
conhecimentos e crencas, que determinam uma espécie de horizonte
de compreensao. A filosofia da linguagem do século XX nos ensinou
que nao somos capazes de criar explicacbes puramente objetivas
para os fatos. Porém, o reconhecimento desse limite nao deve nos
levar a dizer que todos os conhecimentos sao equivalentes. Por mais
que nao exista um lugar da observagao puramente neutra e factual,
no6s podemos desenvolver um olhar critico com relagao as culturas
em que estamos imersos.

Embora seja impossivel exigir neutralidade, espera-se que os
cientistas atuais cultivem um nivel razoavel de ceticismo quanto a
esses quadros conceituais, que sao reconhecidamente provisorios e
imperfeitos, mas também indispensaveis. A ciéncia contemporanea
esta ligada ao estabelecimento desse olhar critico, que nos permite
rever nossas percepcoes sobre o mundo a partir de estratégias
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cognitivas que nos conduzam a desenvolver teorias capazes de
explicar as complexidades que conseguimos observar.

E por isso que o criacionismo néo é uma explicacio cientifica,
enquanto a teoria da evolucao é. O terraplanismo nao € fragil porque
a ciéncia tem modelos objetivamente verdadeiros, mas porque o
terraplanismo nao consegue articular uma série de fatos que
observamos, a nao ser incidindo no malabarismo retorico de apelar
para uma teoria da conspiracao. A tese olavista do marxismo cultural
(Carvalho, 2008) nao é fragil por ser conservadora e crista, mas
porque ela precisa distorcer demasiadamente os fatos conhecidos
para que se encaixem em sua narrativa crista e conservadora.

A lenta transformacao da filosofia natural em ciéncia culmina
na elaboracao do conceito positivista de ciéncia, formulado por
Augusto Comte. Em seu curso de filosofia positiva, Comte
diferenciou as abordagens teologicas (baseadas em narrativas
mitologicas protagonizadas por deuses e herdis que impoem suas
intencoes a0 mundo) das perspectivas metafisicas (baseadas em
sistemas filosoficos, que fazem referéncia a principios morais,
objetivos sociais e outros elementos extraidos de concepcoes
culturalmente determinadas) e também das abordagens
propriamente cientificas, que ele chamou de positivas, que sao
aquelas baseadas unicamente na observagao rigorosa de fenomenos
empiricos (Comte, 1982), sem qualquer referéncia a intencoes
divinas, finalidades naturais ou esséncias imanentes.
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2. Técnica e Ciéncia

2.1 Conhecimento e Tecnhe

Para quem conta a historia da lenta cristalizacao da ciéncia
como um conhecimento baseado em pesquisas empiricas, pode
parecer estranho que durante muitos séculos nao se reconheceu aos
os conhecimentos experimentais um estatuto epistemologico
particular. Por outro lado, precisamos ter em mente que os discursos
cientificos nao foram os primeiros a acentuar a importancia dos
testes empiricos para avaliar as nossas hipoteses explicativas. Creio
que o problema fundamental estd em definir qual é o grau de
importancia que devemos atribuir ao conhecimento empirico
quando se trata de tomar decisoes praticas eficientes.

Desde a antiguidade, os pilotos de um navio precisam tracar
os caminhos que seguirao, e para tomar essas decisoes eles contam
com uma série de elementos: os conhecimentos tradicionais, os
saberes aprendidos em sua formacao (e que podem diferir daqueles
compartilhados pela maioria) e as conclusoes que eles derivam de
sua propria experiéncia. Os governantes atuais precisam tomar
decisoes sobre as taxas de juros e sobre as politicas de investimento
publico, e para isso contam com esses mesmos elementos, acrescidos
dos conhecimentos decorrentes de pesquisas empiricas.

Ocorre que as pesquisas empiricas das quais dispomos nos
oferecem um conhecimento parcial e limitado. A fisica nos oferece
uma capacidade impar para prever os resultados da interacao de
objetos que parecem estabelecer relagoes regulares, que podem ser
descritas a partir de um conjunto limitado de grandezas
quantitativas. As relacdoes sociais sdo muito mais imprevisiveis e
complexas do que os fenomenos fisicos, especialmente porque
envolvem a interacdo de pessoas que reagem de formas muito
diferentes a situacoes semelhantes. Até hoje, os conhecimentos
empiricos disponiveis nos permitem prever com confianca apenas
muito relativa os fendmenos meteorolégicos, que envolvem a
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interacao complexa de muitos fatores. Quanto maior a complexidade
do sistema descrito, menor a capacidade preditiva oferecida pelos
nossos modelos explicativos.

A pesquisa observacional e o teste empirico sao instrumentos
muito dteis quando conseguimos isolar as variaveis de maneira
precisa. Mas ocorre que esse tipo de isolamento nem sempre é
factivel: a analise de fendomenos historicos irrepetiveis nos impede
de fazer qualquer tipo de isolamento de variaveis, o que requer
formas de compreensao capazes de conferir sentido a uma interacao
complexa de fatores inter-relacionados.

Frente a problemas concretos e complexos, como devemos
proceder? Nossas habilidades cognitivas fazem com que projetemos
solucoes para os problemas, a partir das nossas experiéncias e
conhecimentos. Porém, sabemos que essa intuicao muitas vezes nos
conduz a caminhos que posteriormente se mostram equivocados,
pois o desejo sincero de produzir bons resultados nao é suficiente
para que sejamos capazes de alcanca-los.

O que faz com que uma pessoa seja mais capaz de atingir
resultados eficientes do que outras? Parece que parte da resposta
estd no fato de que toda atividade humana mobiliza saberes. Cacar,
tecer, guerrear. Em cada um desses oficios, podemos desenvolver
nossas capacidades por meio do aprendizado de novos
conhecimentos e do aprimoramento de nossas habilidades. A
traducao latina da obra de Hipocrates traz um velho aforismo que se
tornou célebre: ars longa, vita brevis (Hippocrates, [s.d.]). Essas
artes, que sao mais longas do que a vida que temos para aprendé-las,
correspondem justamente aos saberes praticos, que os gregos
chamavam de techne e hoje costumamos designar como know how
(Warin, 2022). Nao se trata apenas de um conhecimento teodrico,
mas de um saber fazer (savoir faire), como aquele que observamos
nos saltos olimpicos de Rebeca Andrade (Comité Olimpico do Brasil,
2023), nos acordes de Baden Powell (Powell e Moraes, 2012) ou nas
habilidades curativas de um médico ou de um pajé.
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A percepcao de que os resultados atingidos por uma pessoa
sao Otimos (na ginastica, na musica ou em qualquer outro campo
pratico) nos sugere que o individuo que os realizou possui uma
qualidade que podemos chamar de pericia. Nao seria impossivel
interpretar que tais sucessos decorreriam de uma sorte constante ou
de uma iluminacao divina, mas a existéncia de um histérico de
sucessos recorrentes nos permite inferir que a exceléncia dos
resultados decorre de uma techne apurada, e nao de fatores
extrinsecos ou casuais.

O que permite que certas pessoas tenham capacidades
excelentes para determinados oficios? Reconhecemos que alguns
individuos tém disposicoes inatas que facilitam o exercicio de suas
atividades, tais como forca, agilidade ou inteligéncia. Entendemos,
porém, que as competéncias de um perito nao decorrem diretamente
dessas aptidoes, mas de um longo processo de aperfeicoamento, que
aprimora as potencialidades de uma pessoa por meio de uma
combinacao de conhecimentos teéricos aprendidos (que podemos
designar como episteme ou scientia) e de habilidades praticas
adquiridas ou aprimoradas. Sao os saberes de um perito que lhe
permitem fazer bons diagnoésticos e escolhas adequadas, mas os
resultados atingidos por um excelente advogado (ou jardineiro, ou
dangarino) também dependem das habilidades que lhe permitem
implementar suas decisoes com destreza.

Um maestro pode saber exatamente os sons que devem ser
tocados e os movimentos que um violoncelista deve fazer com as
maos para que uma sinfonia seja magnificamente apresentada.
Entretanto, tal conhecimento nao lhe possibilita tocar violoncelo
como Jaqueline du Pré ou Antonio Meneses. Embora maestros e
intérpretes partam de uma série de conhecimentos compartilhados,
a techne do maestro é a de levar uma orquestra a tocar de forma
excelente, enquanto a techne do violoncelista é a de extrair sons
adequados de proprio instrumento.
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Os latinos traduziram a nocao de techne com a palavra ars
(Warin, 2022), que foi usada para designar as disciplinas ensinadas
nas escolas desde o final da Idade Antiga até o fim da Idade Média:
as sete artes liberais, que compunham a formacao de um cidadao
educado (Joseph, 2008). Este conjunto de disciplinas era composta
pela combinac¢ao das competéncias linguisticas do trivium (dialética,
gramatica e retorica) e pelos saberes mais abstratos do quadrivium
(aritmética, musica, geometria e astronomia) (Joseph, 2008).
Assim, a conhecida definicdo romana de que "o direito é a arte do
bom e do equitativo" (ius est ars boni et aequi) nao indica que o
direito seja uma atividade voltada a producao de obras de elevada
qualidade estética (como a musica ou a pintura), mas que a
exceléncia de um jurista pode ser medida a partir de sua capacidade
de produzir solucoes justas para os conflitos que ele arbitra.

Apesar dessa classica aproximacao entre jus e ars, a palavra
“jurisprudéncia”, que os romanos utilizavam para designar a
atividade dos juristas, €é composta por um outro conceito:
“prudéncia”, que é traducao latina da categoria grega de phronesis
(Ferraz Jr., 1980). Essa opcao talvez revele uma influéncia de
Aristoteles, que considerava a techne como uma dimensiao da
racionalidade ligada a fabricacdo de objetos, enquanto ligava a
phronesis ao exercicio da razao pratica, ou seja, da capacidade de
tomar decisOes justas e adequadas (Parry, 2021). Porém, dentro da
tradicao estoica, que é a vertente filosofica que mais influencia a
cultura romana, essa distincao conceitual é relativizada, visto que a
phronesis era entendida como uma espécie de techne, que tinha por
objeto a propria conduta do individuo (Parry, 2021). Portanto, nao
deve causar estranhamento o fato de o saber dos juristas ser
qualificado simultaneamente como ars e como prudentia, visto que
ambas as qualificacoes ressaltam o carater pratico dessa pericia.

Esse carater pratico se opde a nocao grega de episteme,
palavra que aponta para um conhecimento seguro acerca de um
objeto, mas que nao se relaciona com a dimensao do agir (Parry,
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2021). A categoria de episteme é usada para ressaltar o fato de que o
conhecimento teérico é fundamental para que uma pessoa possa
identificar opcoes adequadas de acao, mas que a simples episteme
nao faz com que o individuo seja capaz de realizar boas escolhas.
Aristoteles sustentava que a exceléncia moral nao se esgotava no
conhecimento intelectual sobre o bem, mas envolvia também o
cultivo de uma disposicdo da alma para praticar acOes justas
(Aristoteles, 1984).

A pessoa justa nao € a que sabe reconhecer as acoes excelentes,
mas aquela que as pratica de forma recorrente. Saber calcular riscos
nao torna alguém corajoso, embora seja essencial para diferenciar o
corajoso do temerario. Um individuo que conheca excepcionalmente
o direito positivo pode ser um advogado ruim, pela falta de
habilidades retoéricas, ou uma péssima juiza, por nao ter a
sensibilidade necessaria para fazer com que as partes se sintam
ouvidas em uma sessao de julgamento.

Apesar de ser preciso reconhecer que a techne dos juristas
nunca foi redutivel a uma episteme, seria um equivoco defender a
prevaléncia das habilidades sobre os conhecimentos, da praxis sobre
a teoria. De fato, em varias atividades humanas, como as artes
marciais ou a danca, a formacao dos estudantes exige uma dedicacao
muito maior ao exercicio de habilidades corporais do que ao
aprendizado dos fundamentos tedricos. Porém, ha outras pericias,
como € o caso classico da medicina, nas quais a atuacao eficiente
depende de um conhecimento teérico excepcionalmente extenso e
abrangente. Embora haja ramos da medicina em que as habilidades
corporais sejam vitais (como na realizacao de cirurgias ou partos), o
maior desafio dos médicos é o de fazer diagndsticos precisos e
designar terapias adequadas. Nao é por acaso que a citacdo completa
do referido trecho de Hipdcrates trata justamente da dificuldade de
tomar decisoes adequadas em tempo habil.

A vida é breve,
a arte é longa,

A invengéo da ciéncia 71



a oportunidade fugaz,
a experimentacao perigosa,
o julgamento dificil. (Hippocrates, [s.d.])

De fato, esse aforismo poético justapoe as varias dificuldades
do exercicio de uma techne, que nos exige tomar decisoes dificeis
dentro do tempo fugaz em que temos oportunidade para uma
intervencao viavel. Esse aforismo, que também parece valer para
juizes e advogados, nao fala propriamente das dificuldades
epistemolbgicas envolvidas no desenvolvimento de um
conhecimento adequado sobre os objetos do mundo, mas dos
desafios especificos envolvidos na escolha de cursos de acao
adequados, a partir de um conhecimento inevitavelmente limitado
das situacoes concretas que enfrentamos.

A resposta ao desafio hipocratico nao envolve a formacao de
médicos capazes de decidir rapidamente, com base em reflexos bem
condicionados, mas a de proporcionar uma educacao abrangente,
que seja capaz de mobilizar em cada caso todo o conhecimento
disponivel sobre a satide. E evidente que, para situacdes de urgéncia,
em que o tempo é crucial, os médicos desenvolvem protocolos de
atuacdo que nao dependem de uma longa reflexdo, mas que
envolvem a aplicacdo de uma sequéncia predefinida de passos.
Porém, os médicos devem ser capazes de fazer a dificil escolha entre
aplicar tais protocolos ou analisar detidamente as peculiaridades de
um caso, cuja excepcionalidade pode exigir uma abordagem
particular.

No caso das artes marciais ou da ginastica, que sao atividades
nas quais é preciso reagir de modo sempre imediato, o desafio
fundamental é o de tornar uma pessoa habil para a execucdo de
certas formas predefinidas de movimento. O karaté e o kendo
envolvem um conjunto bastante restrito de golpes, cuja eficiéncia é
atestada por uma longa experiéncia, e cujo dominio completo exige
anos de treinamento exaustivo, que torna uma pessoa capaz de
desferi-los no momento propicio de um combate. Cada estilo de arte
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marcial pode ser pensado como um protocolo de atuacao, definido
por um conjunto de especialistas, que estabelecem algumas formas
de movimento que devem ser inscritas nas respostas automaticas de
um cérebro. Nesses casos, quanto menos reflexao, maior a rapidez
da acao e a efetividade do movimento.

Um cirurgido também passa anos treinando sua capacidade de
movimentar as maos de forma precisa. Um jurista passa anos
treinando suas habilidades gramaéticas e retéricas, para produzir
pecas claras e legiveis, capazes de promover nos leitores o tipo de
reacao intencionado pelos autores de uma peticdio ou de uma
sentenca. Nao podemos perder de vista a relevancia dessas
habilidades praticas, especialmente em sistemas educacionais que
muitas vezes nao lhes conferem a centralidade devida na formacao
dos estudantes. A educacao juridica contemporanea nao tende a
pecar pelo foco excessivo nos exercicios praticos, por meio dos quais
os estudantes desenvolvem suas competéncias, mas por nao lhes
dedicar um tempo compativel com a sua importancia.

O foco contemporaneo no conhecimento teodrico talvez deixe
pouco espaco para o desenvolvimento de competéncias praticas, mas
tal exagero parece ter motivacoes compreensiveis: tal como na
medicina, o exercicio das atividades juridicas depende da
mobilizacdo de um conhecimento tdo grande que nossas pequenas
vidas se tornam incompativeis com o seu completo dominio.

2.2 Tradigao e Empiria

Todo profissional precisa adotar um certo conjunto de
conhecimentos como referéncia para a tomada de decisoes praticas,
e esses conhecimentos podem ser desenvolvidos de varias formas.
Em nossas culturas, existe uma acumulacao de saberes que constitui
o repertério comum de conhecimentos que sao ensinados as pessoas
que recebem formacao especifica para o exercicio de atividades
especializadas. Esse conjunto de conhecimentos compartilhados por
uma comunidade de especialistas decorre de uma lenta depuracao e
devemos reconhecer que eles sao constantemente submetidos a um
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teste empirico: na medida em que eles sao aplicados por uma
comunidade de especialistas, os seus resultados praticos estao sob
constante escrutinio.

Esses conhecimentos compartilhados tipicamente nao foram
desenvolvidos por meio de experimentos cientificos, mas por meio
de uma observacao cuidadosa, que promove a formulagdo de
explicacoes compativeis com os demais conhecimentos partilhados.
Seja na medicina, no direito ou na astrologia, essas explicacoes sao
objeto de dialogo entre os varios especialistas, que as avaliam sob a
luz de suas experiéncias e de seus conhecimentos, de tal forma que o
conjunto de opinides compartilhadas por um grupo de especialistas
tende a ser o guia mais eficiente disponivel para orientar as nossas
acoes.

Um profissional que segue os conhecimentos estratificados no
seu meio parece ter mais chance de alcancar resultados adequados
do que uma pessoa que se empenha em seguir as suas proprias
intuicoes. Porém, em varios momentos, profissionais conscientes e
reflexivos s3o capazes de observar que o conhecimento
compartilhado é muitas vezes lacunar ou que a sua aplicacao nao
conduz aos resultados esperados. Frente ao reconhecimento dos
limites desses repertorios comuns de conhecimentos, alguns dos
especialistas se dedicam a fazer observagoes cuidadosas dos fatos,
produzindo hipoteses explicativas que contrariam o senso comum.

Esse embate entre explicacOes estratificadas e hipoteses
alternativas nos leva ao nicleo do problema do conhecimento
cientifico. Sera que determinadas observacoes, realizadas por certos
individuos ou grupos, podem derrogar os conhecimentos
partilhados, decorrentes da lenta acumulacao e avaliados por toda
uma comunidade? A resposta dos cientistas é de que sim: desde que
sejam seguidos certos procedimentos investigativos, o conhecimento
resultante é tao sdlido que deve substituir o senso comum
compartilhado, como guia para uma atuacao profissional eficiente.
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Para a ciéncia, a certeza de uma explicacao vem da solidez dos
processos pelos quais ela é produzida, e nao pelo seu reconhecimento
social em uma comunidade de especialistas. Embora a adocao dessa
postura seja tentadora, devemos reconhecer que a sua pratica é bem
menos evidente, pois varias das hipoteses explicativas sustentadas
pela observacao contradizem frontalmente as bases do
conhecimento compartilhado. Nesses casos, é comum que as teses
emergentes sejam rejeitadas, por serem consideradas explicacoes
implausiveis.

Quando os médicos chineses indicaram para os europeus que
o uso de mascaras era uma providéncia fundamental para enfrentar
a Covid-19, a primeira resposta foi rejeitar essa proposta porque ela
contradizia a tese dominante de que virus respiratorios eram
transmitidos tipicamente por superficies contaminadas, e nao pelo
ar. Foram necessarios meses de intenso debate até que o uso de
maéscaras fosse reconhecido como uma medida fundamental para o
combate a pandemia, tanto porque a justificativa dessa medida
estava em desacordo com o conhecimento compartilhado, como
porque esse tipo de medida era pouco compativel com a cultura dos
paises ocidentais.

Nesses tempos de pandemia, enfrentamos a cada dia os
limites do conhecimento cientifico (que nao tem muitas das
respostas que gostariamos de ter), mas isso nao justifica que
misturemos o pouco que sabemos com seguranga sobre a COVID-19
com as varias teorias mirabolantes que circulam pelos grupos de
WhatsApp. O embate entre um conhecimento critico e as crencas
socialmente compartilhadas continua aceso, assim como o debate
incessante que existe nas proprias ciéncias.

No caso dos cursos de metodologia, interessa-nos
especialmente uma das facetas desse embate: a contraposicao entre
os saberes compartilhados pelos especialistas e o aparecimento de
novas teorias, que desafiam frontalmente as explicacoes que nao sao
hegemonicas no senso comum das pessoas em geral, mas aquelas
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que sao hegemonicas dentro de uma comunidade de especialistas:
como médicos, juristas ou engenheiros. No contexto da pandemia
atual, o exemplo mais claro desse embate pode ser encontrado na
tortuosa historia do médico Ignaz Phillip Semmelweis, que viveu em
meados do século XIX.

Semmelweis era um médico hungaro, que se graduou em
1844, época em que a chamada “febre puerperal” era muito comum
nas maternidades europeias. Dois anos depois o jovem médico de 28
anos tornou-se assistente do principal obstetra do Hospital Geral de
Viena, institui¢do na qual a Maternidade era segmentada em duas
divisdes, que ofereciam servicos gratuitos, por serem voltadas ao
ensino de médicos (na Primeira Divisao) e de parteiras (na Segunda
Divisao) (Kadar, Romero e Papp, 2018).

Ocorre que o indice de mortalidade por febre puerperal da
Primeira Divisao era de cerca de 9%, o que significava uma
mortalidade praticamente 3 vezes maior que na Segunda Divisao.
(Kadar, Romero e Papp, 2018). As clinicas atendiam em dias
alternados, mas muitas mulheres pediam para ser atendidas na
Segunda Clinica em virtude da merecida ma reputacao da Primeira
Clinica. (Ataman, Vatanoglu-Lutz e Yildirim, 2013)

Semmelweis tentou compreender as razoes dessa
discrepancia, isolando as variaveis que podiam explicar tal diferenca
(Ataman, Vatanoglu-Lutz e Yildinm, 2013). Uma explicacao
plausivel poderia estar na superlotacao, mas o fato é que a Segunda
Clinica tinha sempre uma proporcao maior de pacientes. Outra
explicagao poderia estar em uma diferenca de procedimentos, mas o
fato é que as duas clinicas utilizavam os mesmos protocolos. O
resultado dessa analise terminava apontando para uma situacao
enigmatica: a anica diferenca substancial parecia ser a das pessoas
que trabalhavam nesses dois locais, e isso nao parecia fazer sentido.

Em 1847, ocorreu um fato que fez com que Semmelweis
formulasse uma explicacao que nao tinha ainda sido avaliada. Seu
amigo Jakob Kolletschka, médico patologista forense, faleceu vitima
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de sintomas muito parecidos com o da febre puerperal, depois que
um estudante acidentalmente o cortou com um bisturi, enquanto
eles realizavam uma autopsia. Isso fez com que Semmelweis intuisse
que, se a doenca que acometeu Kolletschka seguiu o mesmo processo
da febre puerperal, a causa deveria ser a mesma. (Kadar, Romero e
Papp, 2018)

Como a morte de Kolletschka parecia ter decorrido do corte
acidental, ele prop6s a ideia de que haveria uma relacao causal entre
a doenca e a contaminacao cadavérica, o que poderia explicar a alta
mortalidade da Primeira Divisdo, tendo em vista que os estudantes
de medicina realizavam autopsias como parte de seu treinamento,
enquanto as parteiras nao.

Por mais que essa tese pareca evidente para nos, que somos
ensinados desde cedo sobre o papel dos micro-organismos nas
doencas, essa era uma tese que nao era aceita pelo circulo médico de
Viena naquela época. Tanto é assim que a tese de Semmelweis era a
de que certas “particulas cadavéricas” passavam para as maos dos
estudantes e professores e que eram essas emanacoes dos cadaveres
que causavam a doenca. Mesmo para Semmelweis, era totalmente
estranha a tese de que uma doenca poderia ser causada por formas
de vida invisiveis.

A observacao cuidadosa dos fatos indicou que a febre
puerperal era contagiosa e que o contagio estava relacionado ao
contato dos médicos com cadaveres. Semmelweis considerou que
essa conclusao era sélida, apesar de a teoria médica de sua época nao
oferecer uma explicacio adequada de como essa contaminacao
operava.

Tal diagndstico levou Semmelweis a propor uma solucao para
o problema: que todos os médicos lavassem a mao com hipoclorito
de calcio antes de realizar partos. Ele chegou a essa conclusao apos
fazer experimentos com varias substancias e concluir que o
hipoclorito era a mais capaz de remover o odor caracteristico que
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restava nas maos depois de realizar uma autopsia (Kadar, Romero e
Papp, 2018).

A lavagem das maos antes do parto reduziu imediatamente o
indice de mortalidade de 7,8% para 1,8%. Nos meses seguintes,
houve episddios de novas mortes, cuja causa Semmelweis terminou
por identificar que nao eram as autopsias, e sim o fato de que
algumas pacientes tinham doencas infecciosas. Com isso, ele mudou
sua explicacao: em vez de “particulas cadavéricas”, ele propos que a
causa da febre puerperal estava em alguma forma de “matéria
organica animal em decomposic¢ao”. (Kadar, Romero e Papp, 2018)

Tal percepcao fez com que o protocolo de profilaxia fosse
estendido: alavagem, antes necessaria apenas depois do contato com
os cadaveres, passou a ser exigida entre quaisquer atendimentos.
Além disso, criou-se também um protocolo de desinfeccao de todos
os instrumentos que entraram em contato com as pacientes, o que
possibilitou que a incidéncia de febre puerperal na Primeira Divisao
(dos médicos) chegasse a ficar ligeiramente abaixo da que ocorria na
Segunda Divisao (das parteiras). (Kadar, Romero e Papp, 2018)

Tais resultados fizeram com que a pratica de lavar as maos
com uma solucao de hipoclorito continuasse a ser usada no hospital.
Todavia, as explicacoes de Semmelweis sobre a origem da doenca
foram rejeitadas por serem incompativeis com as teorias médicas da
época. Nao se afigurava razoavel a ideia de que tal febre pudesse
decorrer da matéria organica em decomposicdo, pois o
conhecimento médico hegemonico indicava nao haver uma causa
unica para a febre puerperal. O fato de que esta doenca que se
manifestava de varias formas fazia com que os médicos
considerassem haver cerca de 30 causas diferentes para tal condi¢cao
(Kadar, Romero e Papp, 2018). Tampouco parecia plausivel a tese de
que essa enfermidade era a mesma que atingiu o patologista
Kolletschka.

Em 1848, Semmelweis tornou publicos os resultados
preliminares de uma maneira pouco convencional: publicou-os em
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um editorial da Revista da Sociedade Médica de Viena e convidou os
chefes de outras maternidades a confirmar suas conclusoes. Todavia,
a maioria das respostas que foram recebidas foram em sentido
negativo, especialmente porque era rejeitada a tese de Semmelweis
de que a febre puerperal era uma espécie de infeccao causada pela
introducao de um agente externo.

Nao se tratava propriamente de uma rejeicao dos resultados
da profilaxia (que por vezes nem chegava a ser tentada), mas
principalmente de uma rejeicio do conceito de doenca como
infeccdo, que estava na base do diagnoéstico de Semmelweis (Kadar,
Romero e Papp, 2018) .

Em seu livro de 1861, intitulado “A etiologia, o conceito e a
profilaxia da febre puerperal”, Semmelweis lamentou que suas ideias
nao tenham sido aceitas pela comunidade médica: “em 1854, em
Viena, o lugar em que minha teoria nasceu, 400 pacientes morreram
de febre puerperal. Nas publicacdes médicas, meus ensinamentos
sao ou ignorados, ou atacados” (Ataman, Vatanoglu-Lutz e Yildirim,
2013). Depois de sua precoce morte aos 47 anos, em 1865, a sua tese
foi sendo gradualmente reconhecida, inclusive por seus criticos mais
ferrenhos, que se rendiam a eficicia da profilaxia. Porém, um
reconhecimento mais geral somente veio a ocorrer depois que foi
acatada a teoria microbiana de Louis Pasteur, que demonstrou que
varias doencas eram causadas por micro-organismos. (Kadar,
Romero e Papp, 2018)

3. Os discursos cientificos

3.1 Caracteristicas dos discursos cientificos

A historia de Semmelweis nos mostra alguns pontos
interessantes para compreender a posicao atual dos pesquisadores
no direito. A primeira é a de que uma sensibilidade cientifica precisa
estar aberta a uma observacao dos fatos e a busca de interpreta-los
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sem estar demasiadamente presa as explicacoes tradicionais.
Olhando do momento atual, pode ser dificil entender a posi¢cao dos
meédicos que rejeitaram as suas hipéteses. Todavia, se tentarmos nos
colocar no lugar dos colegas de Semmelweis, talvez cheguemos a
conclusdes um pouco diversas.

A situacao que ele enfrentava é relativamente comum na
ciéncia: a observagcdo dos fatos mostra padrdoes que nao sao
explicaveis pelo conhecimento existente e conduziu Semmelweis a
formulacao de hipbteses inovadoras. Inobstante, essas hipoteses nao
eram tao melhores do que as explicacoes antigas, pois elas também
sofriam de limitagOes e precisaram de novos desenvolvimentos para
que a comunidade médica as percebesse como mais sélidas que as
nocgoes correntes.

“Particulas cadavéricas” nao eram uma explicacao tao boa,
nem para os padrdoes da época, nem para os nossos. “Matéria
organica animal em decomposicao” é uma causa mais geral, que
explica casos nao englobados pela primeira hipotese, mas esta é uma
definicdo muito imprecisa. Além disso, a tese vigente na época, de
que a febre puerperal tinha causas miltiplas, parecia consistente
com as autbdpsias das mulheres mostrarem resultados muito
diferentes entre si. Tal multiplicidade de situacées também parecia
incompativel com a hipotese de causa tnica, formulada por
Semmelweis. Por mais que fosse claro que o uso da soluciao de
hipoclorito reduzia a mortalidade, ndao havia uma explicacao solida
capaz de explicar tais resultados.

Outro problema da tese de Semmelweis é que ele somente veio
a publicar seus resultados definitivos quinze anos depois dos
primeiros experimentos. Nesse meio tempo, houve a publicacao de
resultados provisorios, mas boa parte das pessoas que ouviram falar
de suas experiéncias com o hipoclorito tiveram acesso a narrativas
de segunda mao. Tais relatos eram insuficientes para que os médicos
compreendessem exatamente o sentido e o alcance das propostas de
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Semmelweis, especialmente o significado de sua inovadora
afirmacao de que a febre puerperal teria uma causa tnica.

Apesar dessas dificuldades, a abordagem de Semmelweis nos
mostra bastante sobre a estrutura do discurso cientifico e sobre o seu
tensionamento com relacdo ao discurso dogmatico, baseado nas
concepgoes compartilhadas (sobre medicina ou direito).

e O discurso cientifico é baseado em evidéncias

Semmelweis poderia ter buscado suas respostas nos modelos
explicativos sobre as doencas, sobre os equilibrios de fluidos
corporais, sobre os quatro humores, sobre os miasmas (o “mau ar”
que se acreditava espalhar as doencas). Porém, em vez de se
concentrar nas explicacées consolidadas, o obstetra hungaro
apresentou uma tese inovadora que ele buscou justificar diretamente
com base nas evidéncias faticas.

Além disso, ele testou a sua hipdtese por meio de um
experimento cujos resultados deveriam servir como critério para
determinar a aceitabilidade ou nao de sua hipotese. Se a doenca fosse
causada por particulas cadavéricas, entdo uma lavagem de maos
deveria ser capaz de eliminar essas particulas. Assim, bastava
comparar os resultados de duas situacoes, em que a Gnica variacao
era justamente o fato de os médicos lavarem as maos do modo
definido por Semmelweis.

e Construcao de modelos explicativos baseados em
relacoes de causalidade

Para articular suas hipdteses e os resultados alcancados,
Semmelweis articulou explicagdes causais: ele partiu dos
pressupostos de que cada doenca tem uma causa determinada e de
que a interferéncia nas causas deve gerar impactos na contaminacao
ou no tratamento.

A tese de que hi uma influéncia causal entre o uso do
hipoclorito e a redugcdo da mortalidade se revelou solida. A
explicagdo dada para essa relacio nao era convincente, mas a
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verificacdo de que a introducao isolada de um fator novo esta
correlacionada com uma queda de 90% na mortalidade é um
indicador muito robusto de causalidade.

De fato, a ciéncia trabalha com interferéncias muito mais
leves. Hoje, em plena pandemia de COVID-19, diariamente ouvimos
falar de protocolos que reduziram a mortalidade em cifras muito
menos dramaticas, e que por isso mesmo levantam dtvidas sobre se
esses estudos comprovam a eficacia dos tratamentos testados.
Quando os impactos sao relativamente pequenos e isolar a influéncia
dos fatores é complicado, torna-se muito dificil a tarefa de afirmar a
existéncia de conexoes causais.

O proprio surgimento da ideia de Semmelweis somente foi
possivel porque ele teve a oportunidade de analisar uma situacao na
qual havia a divisao da maternidade em duas clinicas, diferenciadas
pela presenca ou nio de estudantes de medicina. E muito raro que o
mundo nos ofereca, assim, a divisao dos dados que viabiliza
conclusoes so6lidas. Bem mais normal é que tenhamos noés que
segmentar as experiéncias para tentar isolar as consequéncias de
cada uma das variaveis estudadas.

Essa grande dificuldade da especial peso as teorias estatisticas
que nos oferecem modelos para afirmar que certas correlacoes (ou
seja, variacoes no mesmo sentido) implicam causalidade.

e Somente evidéncias empiricas podem ser usadas
como argumentos para sustentar uma teoria

Um dos problemas enfrentados por Semmelweis é que suas
ideias nao foram descartadas apenas porque explicavam mal os
fatos, mas porque elas eram incompativeis com as teorias vigentes
sobre o que é doenca.

No direito, temos hoje em dia teorias semelhantes as da época
de Semmelweis sobre o que é decidir, o que ¢ interpretar, o que
constitui o direito e sobre os fatores que influenciam uma decisao
judicial. Essas teorias tendem a descrever o direito como uma

atividade racional, de tal forma que certas interpretacdes podem ser
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consideradas objetivamente validas, por observarem alguns critérios
hermenéuticos. Além disso, elas descrevem as caracteristicas que
deve ter uma interpretacao para ser considerada “correta”.

Quais sao os critérios usados para justificar que uma
determinada interpretacao é correta? Embora haja varios modelos
hermenéuticos diferentes, poucos deles utilizam evidéncias
empiricas como critérios interpretativos validos.

Uma interpretacio nao é correta em funcao de fatos
observaveis, mas em funcdo da observancia de certos critérios
dogmaticos, que fazem parte da cultura juridica e nao dos fatos
observaveis. Por isso, é comum que os juristas em geral se
comportem, em grande medida, como os colegas de Semmelweis:
avaliando as teses novas com base em sua coeréncia com as
explicacOes vigentes, e nao com base em sua capacidade de articular
devidamente os fatos observados.

e Teorias como modelos explicativos de relacoes
entre fatos

O carater dogmatico dos discursos juridicos faz com que sejam
privilegiados os modelos normativos (que orientam a pratica,
definindo padrdes de condutas a serem realizadas) em vez de
modelos explicativos.

Os modelos normativos podem usar diretamente a nocao de
“dever”, mas eles também podem optar por construcgoes alternativas,
como a definicao de certas “finalidades que devem ser buscadas”.
Nessa versao, mais tipica dos discursos juridicos, é possivel utilizar
uma linguagem descritiva (que fala de principios e de valores como
objetos que podem ser conhecidos objetivamente), pelo fato de que
ha uma conexdo deodntica implicita (a de que os principios corretos
devem guiar a acao).

No caso das ciéncias sociais, os modelos explicativos sao
centrados em explicar o que os varios agentes e instituicoes
efetivamente fazem. No caso do direito, o comportamento dos atores

juridicos se da por meio da enunciacao de discursos (sentencas,
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contratos, acordaos, etc.), o que gera uma peculiar tensao: a tensao
entre o que um magistrado diz e o que um magistrado faz.

Um magistrado pode afirmar que estda aplicando
rigorosamente a letra da lei, quando interpreta a lei (consciente ou
inconscientemente) de acordo com seus parametros pessoais de
justica ou com seus interesses politico-partidarios. Toda decisao
judicial afirma que aplica a lei de maneira estrita, mesmo quando
nao faz isso. Os proprios fundamentos de uma decisao podem ser
uma justificativa vazia, que nao corresponde aos motivos reais do
julgamento.

A dogmatica juridica se concentra demasiadamente sobre os
discursos que sao aceitaveis, sobre os argumentos que sao
reconhecidos como so6lidos. Mas ela se concentra pouco sobre o que
fazem efetivamente os juizes quando decidem, sobre os fatores que
podem ser correlacionados com as decisoes (e que nem sempre sao
os argumentos, mas podem ser o partido do réu, o género do
acusador ou as concepc¢oes de bem do julgador).

e Teorias podem ser refutadas por observacoes
empiricas

O carater normativo da dogmatica altera o impacto das
observagOes empiricas nas teorias juridicas. Se uma teoria afirma
que o poder judiciario “deve agir de certa maneira” e as observacoes
faticas indicam que ele age de maneira diversa, a conclusao nao é de
que a teoria dogmatica descreve equivocadamente a pratica judicial,
mas que o judiciario atua de modo errado.

Isso se reflete especialmente no que toca as proprias
categorias que organizam a percepcao da atividade judicial. Um dos
pontos mais problematicos das teorias atuais é que continuamos
encarando as decisoes judiciais como decisoes de juizes, que é a
forma tradicional de lidar com elas. Porém, nas altimas décadas, as
decisoes de tribunais superiores se tornaram cada vez mais produtos
de um gabinete e nao de uma pessoa.
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Inobstante esse reconhecimento de uma mudanca empirica
no funcionamento do judiciario (a ampliacdo dos gabinetes e do
namero de decisoes), essa mudanca interfere pouco na ideia de que
a decisao judicial pode ser referida ao magistrado, como seu “autor”.

Quem é o autor de um smartphone? As pessoas que projetam
o seu chip? As pessoas que projetam seu software? A empresa que é
dona da sua marca? Obras que envolvem um esfor¢o coletivo
coordenado de milhares de pessoas desafiam as noc¢oes tradicionais
de autoria.

Os parlamentos do século XIX desafiaram as noc¢oes juridicas
de vontade do legislador forcando a criacao de novas categorias,
mais abstratas e idealizadas, como uma suposta vontade da lei. Esses
transitos tedricos foram importantes para criar teorias adaptadas a
um direito legislado por parlamentos.

Um transito parecido parece ocorrer hoje em dia com relagao
as decisoes judiciais. As decisoes institucionais dos Tribunais ja eram
vistas como decisdes coletivas, mas temos categorias muito
idealizadas para lidar com elas, pois é comum falarmos da opiniao
do Tribunal como se ele fosse uma pessoa e nao uma coletividade.
Opinido do Tribunal e a posicdo da Corte sao categorias que
guardam problemas muito semelhantes a vontade do legislador.

Nesse contexto, talvez fosse o caso de renovarmos as nossas
teorias, redimensionando o que chamamos de decisao, colocando em
davida as relaces entre decisao e intengoes, entendendo que as
decisOes sao obra de um processo coletivo de criagao.

Essas novas explicacoes, essas novas teorias (que estao por ser
desenvolvidas) devem ser avaliadas em funcao de sua capacidade
para explicar as observagoes empiricas que efetuamos, sobre o
comportamento efetivo das cortes. Porém, é muito comum que essas
explicacoes baseadas na observacao dos fatos sejam rejeitadas pelos
juristas porque elas ndo oferecem as respostas que eles esperariam
encontrar.

A invengéo da ciéncia 85



e Ceticismo quanto aos discursos baseados apenas
na experiéncia e na autoridade

Se um pesquisador avalia a capacidade das ADIs para garantir
os direitos sociais, ele pode chegar a conclusao de que ela nao tem
capacidade de realizar esse objetivo (a0 menos do modo como ela é
compreendida e manejada pelo STF hoje em dia). Inobstante, ¢ bem
possivel que os ministros do STF e seus assessores tenham uma visao
diferente, inspirada pela sua propria vivéncia.

Mas a experiéncia pessoal, as intuicOes, as percepgoes
individuais nao sao bons critérios para avaliar uma teoria cientifica.
Nossas percepcoes sao demasiadamente influenciadas por nossos
valores, nossas concepc¢oes de mundo, nossas ideologias politicas. A
ciéncia precisa lidar com essa complexidade e isso nos aponta para a
necessidade de reflexdes metodolbgicas explicitas.

Enquanto atividade técnico-profissional, varias das opgoes
técnicas dos juristas (nas decisdes e nas argumentagdes) sao
baseadas nas expectativas projetadas por sua experiéncia pessoal.
Para superar os limites dessa experiéncia, seria necessario que os
juristas fizessem levantamentos de dados mais amplos, que
possibilitassem observar um conjunto de fatos mais amplo do que
aquele que lhes é proporcionado por suas vivéncias pessoais. Essa,
porém, nao é a realidade tipica dos juristas nem de suas pesquisas.

3.2 Os limites da ciéncia

Nossas capacidades linguisticas nos permitem falar de varias
coisas que nao tém existéncia empirica, como os unicérnios, os
deuses e as obrigacoes de reciprocidade. O fato de que as pessoas
efetivamente discutem acerca desses temas faz com que,
gradualmente, sejam estabelecidos certos consensos sociais acerca
de valores objetivos, de finalidades imanentes de regras
objetivamente validas.

Esses elementos simbolicos sao muito importantes para a
ordem social porque a sociedade se autorregula justamente a partir
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dessas percepcoes. As mitologias religiosas interferem diretamente
na organizacao social, ainda que os deuses talvez nao existam. O
modo como uma sociedade conta a sua historia interfere nas
decisOes politicas, sejam verdadeiras ou nao as narrativas
tradicionais. Nas sociedades humanas, o conhecimento acerca da
ordem simbolica compartilhada sempre foi de importancia tao
grande quanto o conhecimento sobre a natureza, visto que a
sobrevivéncia das pessoas e das comunidades depende dos processos
de coordenacdo comportamental que esses sistemas simbolicos
fomentam.

O direito é um campo de atividade humana que se relaciona
justamente com as percepcoes sociais acerca das obrigacoes que as
pessoas tém umas com as outras, e das consequéncias devidas em
virtude da violacao dos seus deveres. As regras juridicas, tal como os
canones interpretativos e as diretrizes religiosas somente existem
enquanto percepcdes sociais compartilhadas. Se observamos uma
sociedade, podemos identificar empiricamente relagoes de
obediéncia, sentimentos de medo e concepcoes de dever. Todavia, os
conceitos fundamentais de uma ordem juridica sao todos abstratos:
eles decorrem dos valores sociais que orientam os comportamentos.

No que toca a tais objetos, um observador externo pode
entender que o Unico critério de veracidade aplicavel é o proprio
reconhecimento pelo grupo. Seguindo as orientacées do positivismo
de Comte, deveriamos produzir um conhecimento cientifico sobre as
sociedades por meio da observagao cuidadosa das interacgdes sociais,
que nos permitisse explicar as regularidades observadas. Todavia,
nao é assim que os proprios grupos vivenciam a construcao de
narrativas compartilhadas sobre objetos que nao podem ser
empiricamente observados. Na perspectiva interna de uma cultura,
a religido e o direito nao sao considerados apenas como artefatos
culturais, mas como ordens normativas objetivamente validas, que
impoem direitos e deveres para as pessoas. O desafio que move os
juristas tipicamente nao é o de saber como os juizes efetivamente

A invengéo da ciéncia 87



decidem, mas o de definir quais seriam os direitos e obrigacoes de
cada um dos agentes sociais.

Um observador externo pode estudar os acérdaos de um
Tribunal, em busca de esclarecer quais sao as posicoes
predominantes, os argumentos mais usados, as concepgoes
cristalizadas. J4 a posicdo de um observador interno adota uma
perspectiva diferente, comprometida com a validade da ordem
normativa pressuposta pelo tribunal e com a sua funciao de
intérprete dessa ordem. A existéncia de miltiplos observadores
internos (juizes, advogados, professores, jornalistas, etc.) em
constantes interacoes linguisticas conduz a realizagdo de uma série
de intercAmbios comunicativos, nos quais é previsivel que alguns
padrdes se cristalizem com o tempo.

Tal como ocorre com as linguas, a iteragao das comunicagoes
constitui uma comunidade de conhecimento, que compartilha
sensibilidades e conhecimentos, e que desenvolve uma cultura
comum. O conhecimento acerca do direito é como o conhecimento
acerca da religido e da justica: trata-se de um saber reflexivo, em que
uma cultura se descreve a si mesma. A validade desse tipo de
conhecimento nao pode ser mensurada em termos de
correspondéncia com o mundo, dado que o critério de validade de
seus enunciados ¢ justamente a medida em que os membros de uma
comunidade estao dispostos a reconhecé-las como validas.

Enquanto o paradigma dominante interpretava as
regularidades do mundo como expressao de uma ordem imanente,
os deveres juridicos e religiosos poderiam ser percebidos como
elementos constitutivos dessa ordem natural. Durante séculos, a
cultura ocidental esteve envolvida no projeto de identificar
racionalmente as regras e valores juridicos que decorrem da propria
natureza das coisas (o direito natural), assim como de descobrir as
regras religiosas que podem ser descobertas pela observacao do
mundo (a teologia natural).
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Enquanto preponderava a ideia de que a aplicacdo de uma
analise racional cuidadosa seria capaz de identificar a ordem natural
subjacente, nao havia espaco inclusive para aflorar uma separacao
entre filosofia e ciéncia, vistas ambas como conhecimentos acerca do
mesmo objeto: a ordem do mundo. Na medida em que a ciéncia foi
se convertendo em um discurso baseado exclusivamente em
pesquisas empiricas, tornou-se duvidoso o estatuto cientifico de
ramos do conhecimento que nao fazem afirmacoes empiricamente
testaveis, como o direito, a teologia e a astrologia.

Por outro lado, a epistemologia contemporanea deixa claro
que discutir a cientificidade de um saber nao é debater sobre a sua
relevancia social ou sobre a sua dignidade. A ciéncia nos oferece um
determinado tipo de episteme, cuja solidez deve ser afirmada, mas
cujos limites também devem ser reconhecidos. Por um lado, somente
€ possivel fazer ciéncia sobre objetos empiricos, o que deixa de fora
da ciéncia uma série de saberes absolutamente vitais para o
funcionamento das comunidades politicas.

O saber dos juristas envolve afirmagoes sobre a contagem de
prazos, sobre garantias contratuais ou sobre os requisitos de
validade de um ato discricionario. A definicao do sentido desses
termos define estratégias decisorias e intervengdes governamentais
nas vidas dos cidadaos, o que faz com que as repercussdes praticas
desse tipo de conhecimento sejam inegaveis. Embora seja possivel
produzir conhecimento cientifico sobre a atuacao ou as crencas de
uma comunidade de pessoas, parece estar fora dos limites da ciéncia
qualquer discussao interpretativa, voltada a realizar atividades de
tipo hermenéutico, como a compreensao de textos e a aplicacao
normativa.

Além disso, devemos reconhecer que o discurso cientifico é
mais capaz de produzir modelos explicativos nos contextos em que
se mostra viavel um isolamento de variaveis. Por isso, é duvidoso se
devemos nos guiar pela tese positivista de que é possivel fazer uma
ciéncia empirica da sociedade, mas que ela deve limitar-se a
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descrever e explicar as regularidades observaveis nos grupos sociais.
Dada a complexidade das relacoes sociais, tratar delas de uma forma
hermenéutica (a partir da projecao de compreensoes que podem ser
justificadas perante uma comunidade de intérpretes) pode se
mostrar uma abordagem mais eficiente, em termos de nossa
capacidade de orientar acoes adequadas no campo da politica, da
economia e do direito.
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3. Direito: entre técnica e ciéncia

1. A jurisprudentia

Enquanto o desafio tipico dos juristas contemporaneos é o de
oferecer intepretacoes capazes de articular unitariamente um
conjunto imenso de elementos juridicos (leis, decisoes, pareceres,
etc.) que precisam ser interpretados e compatibilizados, o desafio
dos antigos jurisprudentes romanos era diverso, na medida em que
lidavam com uma ordem juridica de alcance e complexidade
limitadas. Como indica Tercio, “a jurisprudéncia romana se
desenvolveu numa ordem juridica que, na pratica, correspondia
apenas a um quadro geral” (Ferraz Jr., 1980), composto por
orientacoes pontuais e lacunosas, que nao tinham qualquer
pretensao de oferecer respostas juridicas consistentes para todos os
conflitos sociais possiveis. Naquele contexto, a aplicacao do direito
se aproximava do que hoje ocorre ainda com os julgamentos éticos,
a partir dos quais avaliamos condutas concretas, usando como
parametros as genéricas orientacoes que nos sao oferecidas pelos
principios morais consolidados em nossas culturas.
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Nao deve causar espanto que a ideia romana de
jurisprudéncia tenha se aproximado da nocao grega de phronesis,
que designa essa capacidade de extrair consequéncias concretas a
partir de um conjunto abstrato de orientacOes gerais. O ponto
maximo da phronesis é justamente o exercicio da equidade, que
envolve a identificacao dos limites das diretrizes contidas nas regras
gerais, que podem estabelecer consequéncias injustas para alguns
casos particulares, o que exige das pessoas prudentes a op¢ao por um
tratamento excepcional. A equidade é a capacidade de produzir
justica nos casos concretos em que a aplicacio da regra geral
conduziria a solucoes absurdas. Nao cabe as pessoas prudentes, na
ética ou no direito, servirem como aplicadores irrefletidos de um
conjunto de diretrizes genéricas, que podem ser justas para a maioria
dos casos, mas que fatalmente geram injusticas em contextos
particulares.

Na base dessa concep¢do estd a nogdo de que existe uma
sobreposicdo entre uma ordem natural, que contém alguns
principios de justica muito genéricos, e varias ordens sociais, que
instituem regras mais especificas, mas que deveriam ser coerentes
com a justica natural. A tensdo entre a justica natural e as
determinacOes sociais exige que a aplicacao das normas seja feita a
partir de um esforco de compatibilizacdao, que valorize a aplicacao
das diretrizes normativas definidas pelas autoridades politicas, mas
sem perder de vista a necessidade social de que elas sejam percebidas
como compativeis com a ordem natural subjacente. A phronesis esta
sempre nessa compatibilizacao de diretrizes paradoxais, que nao da
margem a emergéncia de protocolos predefinidos de atuacao.

A valorizacao classica da prudéncia deve nos servir como
lembranca de que todo sistema juridico precisa promover
constantemente esse tipo de compatibilizacdo, visto que a
estabilidade social depende do reconhecimento de que as
instituicoes que decidem sobre a vida das pessoas atuam de acordo
com os valores que uma cultura considera como centrais. A aplicacao
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concreta de sistemas normativos baseados em diretrizes amplas e
lacunares dependem de uma complementacio hermenéutica
intensa, e o pensamento jurisprudencial dos romanos foi
desenvolvido justamente “como uma espécie de mediaciao entre a
relativamente parca legislacao e a necessidade de se construirem
regras intermédias que possibilitassem a solucao dos conflitos
concretos” (Ferraz Jr., 1980).

Em comunidades pequenas, nas quais os conflitos sao
mediados diretamente pelas liderancas politicas, nao existe espaco
para a construcao de um dominio reflexivo autonomo acerca das
regras sociais. Em grandes sociedades, mesmo que haja uma
lideranca centralizada, a analise dos conflitos sociais concretos exige
a atuacgao concertada de multiplos polos de autoridade politica, o que
fatalmente conduz a uma série de divergéncias que precisam ser
processadas. Os desafios de organizar uma sociedade tdo complexa
como a do Império Romano inviabilizavam processar essas
diferencas hermenéuticas a partir do simples recurso a lideranca
central, cuja autoridade nao poderia ser contrastada pelos
magistrados locais.

Esse é um tipo de contexto socio-politico que propicia a
consolidacdo do reconhecimento de que, apesar de todos os
magistrados partirem de uma ordem normativa cuja validade é
pressuposta, € legitimo o embate hermenéutico acerca do seu
verdadeiro significado. A atuacdo coordenada desses varios
magistrados, que sdo incumbidos de tomar decisdes para os casos
concretos, conduz ao gradual desenvolvimento de um discurso que
reflete acerca dos resultados produzidos por esta burocracia
decisional. Os julgadores precisam observar as decisoes anteriores,
que nao podem ser meramente desconsideradas, mas que tampouco
tém autoridade para estabelecer normas obrigatorias. Dentro de um
contexto social desse tipo, é previsivel a ocorréncia de uma gradual
sedimentacdo das categorias que viabilizam a compreensao dessas
variadas decisOes como concretizacoes razoaveis da mesma ordem.
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A jurisprudéncia romana nao foi o primeiro exemplo em que
a solucao dos conflitos sociais concretos foi realizada por um amplo
grupo de pessoas doutas, que legitimavam sua atividade por meio da
referéncia a uma ordem normativa comum, da qual eles seriam
apenas intérpretes. Situacdo similar ja havia ocorrido com os
bramanes da cultura hindu, cujos séculos de atuacdo na
interpretacao dos livros sagrados do hinduismo conduziram ao que
pode considerar como uma jurisprudéncia indiana classica (Katju,
2010).

O resultado dessa lenta acumulagao cultural, que processa
divergéncias interpretativas e politicas, ndo é necessariamente a
construcao de uma ordem normativa unificada, como testemunha o
fato de que a interpretacdo do Corao, apesar de partir de um
conjunto de textos que permaneceu imutavel ao longo de séculos,
nunca conduziu a formacao de uma interpretacao unificada. Na
cultura interpretativa islamica, convivem de forma relativamente
pacifica diversas escolas interpretativas, que se voltam a estabelecer
os direitos e deveres que podem ser extraidos a partir das orientacoes
juridicas vagas e lacunares oferecidas pelo Corao. Em todos esses
casos, existe um reconhecimento social de que a atividade
interpretativa é legitima. Como é previsivel na gestao de sociedades
complexas, a divergéncia interpretativa nao é apresentada como
uma heresia a ser combatida, mas como um aspecto legitimo da
propria realizacao da ordem normativa que todas as pessoas devem
seguir e que todos os magistrados devem aplicar.

As experiéncias politicas do mundo antigo nos sugerem que o
estabelecimento de um sentido unificado para a ordem normativa
nao esta ligado a momentos de alta concentracao de poder politico,
nos quais toda divergéncia pode ser lida como herética ou
subversiva. Sistemas politicos centralizados podem operar sob a
ficcao de que as palavras do chefe sao diretamente inspiradas pelas
divindades e que todo conflito deve ser remetido a sua apreciacao.
Todavia, quando sistemas altamente centralizados se tornam
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também muito amplos, torna-se necessario descentralizar as
atividades de governo, incluindo a jurisdicao, o que termina por
conduzir a necessidade de promover a atuacao coordenada de
multiplos magistrados. Isso faz com que mesmo unidades que sao
nominalmente monarquicas terminem por adotar efetivamente um
formato oligarquico, no qual o exercicio do poder depende da
articulacado de multiplos polos, o que fatalmente conduz ao
desenvolvimento de sistemas politicos capazes de processar as
divergéncias politicas e interpretativas que emergem de sua propria
efetivacao.

Uma caracteristica dos modelos oligarquicos é a de que a
unidade ndo é proporcionada pela lealdade a um lider, mas pelo
respeito devido a um sistema cultural, que serve como referéncia
ética e politica. Nas oligarquias, mais importante que a autoridade
de qualquer dos agentes que a compdem, € a solidez da rede
simbdlica que liga os varios polos de poder e, com isso, oferece as
bases necessarias para que todos os envolvidos se enxerguem como
parte de uma mesma ordem. Nas poliarquias contemporaneas, essa
situacdo é radicalizada, pois elas passam da legitimacdo da
divergéncia hermenéutica a uma legitimacao da oposicao politica, o
que torna ainda mais central a ficcio de que existe uma ordem
simbolica comum, em nome da qual os governos podem exercer a
sua autoridade legislativa e judicial.

Em todos esses casos, a estabilidade dos sistemas politicos
envolve a constante reproducao da ideia de que existe uma ordem
normativa auténoma, a qual todos devem observancia (costumes,
religioes, direito natural, constituicoes, direitos humanos, etc.),
acompanhada pelo desenvolvimento de mecanismos de
processamento das divergéncias hermenéuticas acerca da
interpretacao correta dos direitos e deveres de cada pessoa. Essas
estratégias permitem que a divergéncia seja compreendida como
legitima, na medida em que se trata de um esforco comum de
compreensao, realizado por meio de um constante e respeitoso
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dialogo entabulado pelos especialistas. Esse dialogo infinito conduz
a estruturacdo de modos discursivos nos quais as divergéncias
podem ser enunciadas, analisadas e decididas.

Esse discurso comum nao tem como objetivo substituir a
ordem normativa valida por outra mais precisa e mais detalhada,
pois isso ultrapassaria o labor hermenéutico dos juristas e
representaria uma desconsideracao do reconhecimento de que a
divergéncia interpretativa é inevitavel em um sistema multicéntrico.
Mas a situacao desses sistemas multipolares é sempre paradoxal,
visto que a admissiao da diversidade interpretativa ocorre
simultaneamente ao reconhecimento da necessidade de decidir os
casos concretos em tempo habil. Todo sistema politico multipolar
precisa ser capaz de decisoes, ainda que elas envolvem certo grau de
incerteza e de divergéncia, o que exige o desenvolvimento de
parametros capazes de definir quando uma decisao politica ou
juridica pode ser considerada como valida.

No exercicio do governo, tendemos a definir procedimentos
decisorios e considerar validas as decisdes produzidas por certos
rituais de tomada de decisao (eleicoes, votacoes, sorteios, plebiscitos,
etc.) ou impostas por certas autoridades consideradas legitimas. O
que define a validade da decisao governamental nao é o seu
contetildo, mas a autoridade prépria a certos atores ou processos
decisionais. J& no campo propriamente juridico, ainda que ela
precise seguir alguns procedimentos bastante rigorosos, entende-se
que a sua validade nao decorre do processo, mas do seu proprio
contetido: toda decisdo precisa ser compreensivel como uma
aplicacdo de uma ordem preexistente, o que converte o problema
decis6rio em uma questao hermenéutica.

Embora seja razoavel argumentar que os procedimentos
juridicos tém grande influéncia sobre os resultados dos julgamentos,
as decisoes juridicas sao justificadas socialmente por meio da
afirmacao de sua fidelidade com relacao a ordem normativa que elas
afirmam concretizar. Os discursos juridicos se apresentam como
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interpretativos e aplicativos, mesmo quando eles envolvem
atividades propriamente decisorias e avaliativas.

Nos casos em que esse discurso é manejado por um governo
centralizado, as questbes juridicas podem ser resolvidas mediante
uma invocacao da autoridade governamental, o que termina por
gerar uma indistincao entre interpretacao e decisao. A teoria juridica
classica designava esse paradoxo por meio da curiosa expressao
“intepretacdo auténtica”: quando o préprio legislador é incumbido
de interpretar os textos que ele produz (ou poderia ter produzido),
suas decisOes tém forca normativa.

Ja nas ordens politicas em que existe alguma forma de
poliarquia decisoria, torna-se inevitavel o desenvolvimento de uma
techne propriamente hermenéutica, que organize a complexa tarefa
de multiplos polos de poder tomarem decisdes que podem ser
compreendidas como aplicacoes fiéis de uma ordem normativa.
Nesse contexto, a atuacdo concertada e dialogada dessas varias
autoridades promove a elaboracao do que chamamos de “dogmatica
juridica”: um conjunto de critérios que determinam o modo como a
ordem normativa deve ser devidamente interpretada e aplicada,
possibilitando a formacao de um conjunto de decis6es que possam
ser entendidas como uma aplicacdo adequada da ordem normativa
subjacente.

2. Dogmatica juridica

O discurso dogmatico parte do pressuposto normativo que os
sistemas juridicos devem atuar de acordo com os parametros que sao
definidos por uma determinada tradicao interpretativa. Melhor
dizendo, a dogmatica ndo se apresenta como uma tradicao
interpretativa, mas como um conjunto de canones objetivamente
validos de interpretacao. Tal como as mitologias se apresentam
acriticamente como um discurso verdadeiro sobre o mundo, as
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dogmaticas se apresentam como um discurso verdadeiro sobre os
modos corretos de realizar uma pratica.

O jogo discursivo das variadas dogmaticas termina por
apresentar os costumes interpretativos vigentes em determinada
comunidade como se fossem a forma objetivamente correta de
praticar essa atividade. Esse tipo de discurso conduz a uma curiosa
forma de blindagem de suas conclusoes, pois a solidez dos
pressupostos dogmaticos nao é baseada em testes que mostram sua
efetiva compatibilidade com o mundo, mas na propria vedagao
desses testes, ou no oferecimento de teorias que desqualificam
qualquer tentativa de confrontagdo empirica.

A dogmatica é contrafatica, no sentido de que a validade de
suas afirmacoOes independe de qualquer confirmacao fatica dos seus
enunciados. Normas publicadas sao consideradas conhecidas por
todos, inclusive pelas pessoas que nao as conhecem. As pessoas
consideradas incapazes nao podem fazer disposicoes contratuais
validas, ainda que elas tenham completa consciéncia de seus atos. As
constituicoes sao consideradas manifestacao legislativa legitima de
um povo, mesmo quando se trata de regras impostas violentamente
por um golpe de estado.

Esse descolamento de qualquer fatualidade tem origem no
objeto proprio da dogmatica, que nao faz afirmacoes “sobre fatos
empiricos”, que poderia ser testados, mas trata-se de afirmacoes
sobre “direitos e obrigacoes validos”, cuja existéncia somente pode
ser medida em termos interpretativos. Os parametros de validade
juridica nunca estdao nos fatos em si, mas na forma particular como
eles sdo interpretados por uma determinada comunidade de juristas:
a verdade dogmatica nao é uma correspondéncia com os fatos, mas
uma correspondéncia com as narrativas predominantes em uma
comunidade de intérpretes.

O carater dogmatico dos discursos juridicos os aproxima
daqueles produzidos por religiosos, astrélogos e psicanalistas,
profissionais cuja techne também conduz a producao de discursos
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cujo critério principal de avaliacao nao é baseado em observacoes
empiricas de seus resultados, mas na coeréncia entre os textos
produzidos e os canones estratificados na comunidade das pessoas
que se dedicam a realizar essa propria atividade. Trata-se de
atividades hermenéuticas, que processam informacoes a partir da
interpretacao e da aplicacao de certos parametros compartilhados
por um conjunto de especialistas. Em todas elas, o prestigio de um
ator e o peso de suas palavras é medido pelo reconhecimento dos
pares, e nao por algum critério empirico.

E evidente que o fato de todas essas atividades serem
discursivas e dogmaticas nao quer dizer que elas sejam idénticas.
Certas comunidades s3o mais restritas e a sua pratica nao é
estruturada de maneira institucional, o que faz com que nao haja a
producao de critérios de revisao por pares e de hierarquizacao de
autoridades. Na astrologia, pode haver canones interpretativos
compartilhados, pelo compartilhamento de uma histéria comum,
mas nao existe um sistema de autoridades que define a forma correta
de interpretar as relagdes entre o signo e o ascendente. No taro,
espera-se que as pessoas proficientes partam de alguns principios
basicos e que tenham diferencas interpretativas variadas, gerando
interpretacoes colidentes que podem coexistir tranquilamente: se
dois tardlogos oferecerem narrativas diversas para a mesma pessoa,
cabera ao consultante decidir o que fazer com essas orientacoes
conflitantes.

O mesmo nao ocorre no direito ou nas religioes
institucionalmente estruturadas, pois a defini¢do da interpretacgao
autoritativa tem impactos sociais diretos. Esses sistemas
institucionalizados nao compdem apenas uma comunidade
hermenéutica, mas constituem realidades culturais capazes de
impor suas decisOes, o que exige delas a producao de um sistema
unificado. Os psicanalistas evitam cuidadosamente a instituicao
desse tipo de autoridade, reafirmando que sua atividade nao admite
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institucionalizacao e que, portanto, nao h4 qualquer grupo que possa
ter o dominio da interpretacdo psicanalitica auténtica e valida.

A inexisténcia de uma autoridade constituida faz com que a
psicanalise fique sempre refém de um discurso de origens, que liga a
autoridade de um novo psicanalista a autoridade daquele que o
formou, sendo que essa ligacao em algum momento deve remontar
a Freud, o psicanalista fundamental, cuja autoridade profética nao
pode ser questionada. Os juristas nao tém esse tipo de fixacao com
uma autoridade original, pois o centro de seu discurso esta em outro
lugar de validade: a validade de um sistema juridico, que nao se
confunde com a validade das categorias hermenéuticas
desenvolvidas por uma pessoa, ou por um grupo.

O discurso judicial é sempre um discurso de fundamentacao,
que apresenta argumentos voltados a justificar que a decisao tomada
¢ compativel com a ordem normativa que ela deveria concretizar. Os
pretores romanos nao eram propriamente juizes, pois eles eram
autoridades incumbidas da fixacdo de padrdoes normativos
adequados, a partir de sua prudéncia, enquanto os juizes tém como
funcao social tomar decisoes que apliquem, de modo impessoal, uma
ordem normativa.

O critério fundamental para aferir a validade de suas decisoes
nao € a “verdade”, mas a “fidelidade”: pouco importa se as normas
que ele aplica sao verdadeiramente validas, visto que a funcao
politica da magistratura é a de garantir a aplicacdo concreta do
ordenamento normativo a que estao subordinados. A dogmatica
juridica é o discurso socialmente desenvolvido para avaliar esta
lealdade a ordem estabelecida, possibilitando diferenciar as
aplicacoes fiéis do sistema normativo daquelas atuacoes ilegitimas,
que sao tomadas “em nome” de um sistema normativo, mas que nao
se constituem verdadeiramente em uma concretizacdo da ordem
juridica vigente.

Uma das formas mais antigas de discursos dogmaticos é a
sacralizacao do precedente, segundo a regra do stare decisis et quieta
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non movere. Nesse modelo, as decisoes judiciais anteriores sao
consideradas como dotadas de autoridade cogente, o que faz com
que o julgamento dos casos presentes precise seguir nao apenas as
disposi¢Oes normativas, mas também as razoes enunciadas pelos
magistrados que decidiram anteriormente questoes semelhantes.
Tal modelo constitui uma estratégia conservadora de promocao de
fidelidade, na medida em que proporciona que casos atuais sejam
julgados de forma idéntica a casos semelhantes ja apreciados. O
ponto fraco dessa abordagem é que o critério de adequacao é
deslocado do sentido normativo para a semelhanca factual, o que
engendra um debate infinito acerca da efetiva semelhanca entre os
casos julgados e os paradigmas decisorios invocados.

Como todos os casos sdao particulares, sempre sera possivel
argumentar que a distancia existente entre eles justificaria um
tratamento diferenciado. Mulheres e homens sao diversos, assim
como criangas e adultos, estrangeiros e nativos, juizes e delegados...
existem argumentos para trata-los igualmente, enquanto pessoas ou
profissionais do direito, mas todo igualamento é desafiado por
argumentos que afirmam a necessidade de tratar desigualmente os
desiguais, na medida de sua desigualdade. O sistema de precedentes
desagua em uma teoria da (des)igualdade, que regule a pratica do
distinguish, ou seja, da operacao pela qual se define se um caso é
suficientemente diverso do paradigma, para que seja viavel
pretender para ele uma regulacao distinta da regra geral definida no
precedente.

Essa légica do precedente é diversa das teorias baseadas na
interpretagcdo legislativa. Nesse caso, em vez de haver uma
concentracdo na similaridade dos fatos, aflora um foco na
interpretacao normativa, pois o direito é compreendido como uma
série de padroes que definem os direitos e deveres de cada um. Nesse
contexto, o precedente nao adquire forca normativa propria, pois ele
¢ entendido como a aplicacao de uma norma, que pode ter ocorrido
de forma fiel ou infiel. O contexto das teorias baseadas na ideia de
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que as normas tém um contetido obrigatorio conduzem a teorias que
exigem uma aplicacdo homogénea, mas a sistematicidade a ser
buscada é a do proprio sistema de enunciados.

A operacao coordenada de multiplos magistrados que se
apresentam como concretizadores de um mesmo sistema normativo
termina por estabelecer uma situacao curiosamente circular. Por um
lado, a articulagao das autoridades é feita sob o pressuposto de que
existe uma ordem normativa unificada, o que faz com que as variadas
divergéncias representem um tensionamento de versoes diferentes
acerca dessa ordem subjacente. Porém, ndo ha uma diferenca
ontologica entre o objeto descrito e as variadas descricoes. Mesmo
nos casos em que existe um conjunto canonico de textos de validade
indiscutivel, ndo é possivel realizar uma observacao direta dos seus
significados, tendo em vista que o sentido dos textos somente pode
ser acessado por meio de cada uma das versdes hermenéuticas que
apresentam a sua significagao.

Nesse ponto, a pratica juridica se distancia da pratica de
meédicos e engenheiros, que sao duas das techne basilares do mundo
contemporaneo. Mesmo que exista um debate intenso acerca das
conveniéncias de determinados tratamentos, os médicos tém a
possibilidade de fazer testes empiricos, que avaliem os resultados
decorrentes das intervencoes defendidas pelos especialistas que se
contrapdem. A eficiéncia dos produtos desenvolvidos pelos
engenheiros é medida em um confronto com a realidade: um aviao é
bom na medida em que ele voa, uma arma € eficiente na medida em
que tem alta capacidade de incapacitar exércitos. No caso do direito,
qual seria o critério de eficiéncia a partir do qual poderiamos avaliar
a pratica deciséria de um magistrado?

No caso das atividades juridicas, nao existe essa possibilidade
de testar as afirmacoes sobre a validade do direito a partir de testes
empiricos, pois o significado correto de um texto é um objeto
linguistico, que somente existe enquanto parte do jogo discursivo
que move uma comunidade. Apesar disso, sao desenvolvidos
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critérios para avaliar se as decisoes juridicas consistem ou nao em
um exercicio adequado da techne juridica, que se manifesta
justamente na tomada de decisoes adequadas.

A funcdo social reconhecida aos juizes antigos e
contemporaneos nunca foi a de tomar decisées que bem recebidas
ou incontestadas, mas a de aplicar adequadamente os parametros
definidos no ordenamento juridico, dando a cada pessoa o que lhe é
devido. E claro que a situacio de um antigo pretor romano, que tinha
como parametros juridicos validos um conjunto de prescricoes
esparsas que formavam apenas um quadro geral (Ferraz Jr., 1980),
dentro do qual as suas decisoes deveriam ser tomadas de modo
prudente, é diversa da situacdo de um juiz contemporaneo, que
precisa articular suas posi¢oes como efetivadoras de uma quantidade
imensa de leis, regulamentos e precedentes judiciais.

A atividade dos pretores romanos era mais préxima da
phronesis descrita por Aristoteles, consistente na capacidade de
tomar decisdbes concretamente justas, a partir de principios
relativamente vagos e absolutamente lacunares. Em contraposicao,
os magistrados atuais enfrentam um desafio diferente, que é o de
compatibilizar nos casos concretos a série imensa de disposicoes
legislativas, administrativas e jurisprudenciais que é produzida pela
imensa burocracia de um estado contemporaneo. O excesso de
referéncias legislativas também exige uma phronesis, mas a
necessidade de lidar simultaneamente com tantas diretrizes
representa um desafio epistémico particularmente acentuado, dado
que a techne judicial precisa levar em conta uma quantidade de
elementos que é claramente incompativel com a brevidade, nao
apenas de sua vida, mas dos prazos em que a sua atuacao precisa ser
realizada para continuar sendo oportuna.
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3. A techne dos advogados

O que advogados tipicamente fazem € estruturar argumentos
que seguem os parametros definidos pela comunidade dos juristas e
consolidados em uma determinada tradicao interpretativa. Esses
parametros dogmaticos nao sao descricoes empiricas de como os
juizes decidem, mas sao orientacoes normativas acerca de como eles
deveriam decidir.

O que leva os advogados a formular assim as suas peticoes é a
crenca de que certas formas de construir seus pedidos os tornam
aptos a obter providéncias judiciais que atendam a seus interesses.
Esse fenomeno indica que a existéncia da dogmatica, enquanto
discurso canoOnico, nao afasta a relevancia pratica da techne
advocaticia. Uma coisa € saber quais sao as condi¢oes da acao e os
pressupostos processuais; coisa diversa é saber escolher em que
ordem serao feitos os pedidos alternativos ou saber quando é
adequado optar por uma ac¢ao cautelar preparatoria.

Da parte dos advogados, existem véarias opgoes estratégicas
que nao se relacionam com a interpretagao do direito e que escapam
inclusive da retérica argumentativa, tais como a escolha dos tipos de
letra com que a peticao sera impressa, a conveniéncia em arguir a
suspeicao de um magistrado ou a adocao de abordagens centradas
em questoes preliminares, tendo em vista que os juizes parecem
preferir extinguir processos a julgar o seu mérito.

A techne advocaticia é baseada em um conhecimento
relativamente seguro dos modos como os juizes efetivamente
decidem, o que aproxima a sua atuacao daquela tradicionalmente
feita por médicos e engenheiros, que também exercem oficios
voltados a realizar uma pratica eficaz. Todavia, devemos ter em
mente que os movimentos que defendem uma pratica baseada em
evidéncias acentuam justamente o limite dessas abordagens
tradicionais, excessivamente dedutivas e confiantes nas intuicoOes
bem treinadas de um profissional experiente (Guyatt, 1992). Os
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advogados tém uma série de crencas sobre as formas eficientes de
produzir uma peticao ou uma defesa, mas elas raramente decorrem
de uma pesquisa observacional, o que torna esse conhecimento
muito sujeito aos vieses de selecao e de confirmacao, que marcam as
concepcgoes que uma pessoa desenvolve sobre o mundo, a partir do
olhar sempre limitado de sua propria experiéncia. Embora seja
provavel que boa parte dessas concepcoes compartilhadas seja
bastante so6lida, outra parte certamente envolve preconceitos cuja
concretizacao conduz a praticas profissionais pouco efetivas.

No caso dos advogados, a validade dessas percepgoes
compartilhadas pode ser avaliada empiricamente, visto que é
possivel mensurar a eficicia das estratégias utilizadas. Todavia, essa
postura estratégica perante o direito mostra-se inviavel no caso dos
magistrados, cuja atuagcdo é incompativel com essa perspectiva
externa: o discurso dos juizes é comprometido com a existéncia de
uma solucao a ser descoberta e com a existéncia de critérios objetivos
para justificar uma decisdao. A funcao dos juizes modernos é atuar
como se eles nao estivessem tomando uma decisao, mas
simplesmente implementando as decisdes politicas que foram
tomadas pelos legisladores. Resta claro que o discurso dogmatico é
realizado a partir da otica dos juizes, que observam o direito como
um conjunto de textos objetivamente validos e que lhes cumpre
aplicar com fidelidade, sem lhes moderar o rigor.

Essa peculiar conformacao da atividade juridica faz com que a
techne dos advogados seja curiosa: eles devem ser capazes de tomar
decisoOes eficazes, mas a sua eficacia nao é medida com relacao a
fatores naturais objetivos, e sim com relacao a sua efetiva capacidade
de promover a ado¢ao de medidas judiciais (ou administrativas) que
estejam alinhadas com os interesses de seus clientes. Esse tipo de
promocao é feito tanto por meio da escrita de peticoes, mas também
por orientacoes negociais, voltadas a conceber contratos ou condutas
habeis a receber um tratamento juridico favoravel.
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Por mais que esse carater retorico da atividade advocaticia
pareca diferencid-la muito do que fazem engenheiros e médicos,
devemos ter em mente que boa parte da atuacao desses profissionais
também ¢é guiada pela necessidade de convencer os seus pares.
Embora o objetivo final da engenharia seja o desenvolvimento de
objetos complexos, a consecucao dessa finalidade depende da
realizacio prévia de um planejamento, que indique as formas pelas
quais seles serao confeccionados. Antes de construir produtos
inovadores, todo inventor precisa desenvolver projetos indicando o
que se pretende construir, definindo os materiais a serem usados e
explicando os processos que se pretende utilizar. Projetos nao voam,
nao matam e nao servem como moradia: eles sao entidades
linguisticas, cuja utilidade é fornecer orientacoes para quem vai
implementé-los.

E certo que, para avaliar a eficiéncia de um produto,
precisamos confronta-lo com a realidade e verificar se ele é
efetivamente capaz de atingir suas finalidades. Porém, toda
atividade pratica precisa lidar com o fato de que tomamos decisdes
antes de saber exatamente quais serao os seus resultados. Embora
seja evidente que sao bons os projetos aptos a orientar a confeccao
de produtos adequados, precisamos ter parametros capazes de
avaliar os projetos antes de sua execucao.

Os testes empiricos dos produtos geram a possibilidade de
uma avaliacdo retrospectiva dos projetos, mas precisamos utilizar
também critérios de avaliacdo prospectiva, que nos possibilitem
escolher quais serao os planos que nos dedicaremos a concretizar, o
que envolve o delineamento de cenarios e a previsao de
consequéncias plausiveis. Embora os testes sejam nosso critério
mais solido para avaliar a eficacia dos projetos implementados, os
custos envolvidos em cada tentativa fazem com que precisemos
desenvolver parametros para determinar quais sao os planos que
vamos financiar e implementar, possibilitando que eles tenham
resultados praticos a serem avaliados.
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E claro que ninguém colocaria no mercado um novo modelo
de avidao ou de vacina sem fazer testes exaustivos, nos quais é
previsivel a necessidade de produzir e testar uma série de prototipos,
de combinacoes ou de dosagens. Nao é por acaso que Santos Dumont
conseguiu fazer voar o 14 bis depois de mais de uma dezena de
tentativas frustradas, mas altamente elucidativas. Quanto maior a
complexidade do desafio, mais irreal é a expectativa de resultados
otimos desde a primeira versao executavel do projeto. Todo novo
projeto aeroespacial envolve um investimento gigantesco em
prototipos que fracassardo, mas cujos resultados oferecerao
informacoes preciosas sobre os elementos do projeto que precisam
ser aperfeicoados.

No caso da engenharia, o que define uma projecdo como
aceitavel é o fato de ela seguir certos parametros consolidados em
uma comunidade de engenheiros, cuja experiéncia acumulada
permite estabelecer parametros minimos que um projeto deve ter,
para que seja previsivel a sua viabilidade pratica. Assim, os
parametros de viabilidade de um projeto de engenharia nao sao
fisicos, mas retoricos, pois eles envolvem a capacidade de persuadir
uma comunidade acerca dos méritos de uma proposta. Nesse ponto,
engenheiros e médicos se aproximam dos juristas, pois a avaliacao
dos projetos depende de sua confrontacdo com as concepcoes
dominantes, com os padrdes estratificados, e ndo com a prdpria
realidade. Isso acontece porque os projetos também sao artefatos,
mas de uma natureza especial: trata-se de artefatos linguisticos, de
discursos modulados para interferir nas crencas e nas praticas de um
determinado grupo social.

Os juristas também produzem artefatos linguisticos cuja
eficiéncia é mensurada em termos de sua capacidade de serem
apreciadas positivamente por seus pares. Contudo, ha uma diferenca
fundamental entre essas atividades: enquanto médicos e
engenheiros produzem estratégias testaveis empiricamente a partir
de procedimentos repetiveis, os resultados dos discursos juridicos
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estdo ligados apenas ao convencimento de outras pessoas. Mesmo
que os projetos cientificos sejam artefatos linguisticos, sua avaliacao
nao se esgota na apreciacao pelos pares, visto que a implementacao
desses projetos implica um confronto com a propria natureza. Ja no
caso dos juristas, o Gnico critério para avaliar uma peticao ou uma
sentenca € a sua eficiéncia retorica.

Seguindo essa intuicdo, poderiamos considerar que o
ajuizamento de uma peticao seria uma forma de teste, visto que seria
possivel avaliar a sua capacidade de gerar resultados praticos. Ocorre
que o resultado pratico de uma peticao é medido em termos de sua
apreciacdo por um magistrado, que acolhe ou nao os pedidos, e
sabemos que o mesmo requerimento pode ser julgado de modos
diferentes, a depender de qual seja o juiz sorteado para analisar a
causa. Nao ha como garantir, no direito, que o mesmo input gere
sempre o0 mesmo output, pois a avaliagdo por magistrados é uma
atividade hermenéutica que depende de uma série de elementos
subjetivos.

Por mais que essa particularidade faca com que a decisao de
cada peticao inicial seja imprevisivel, ela nao obsta a construcao de
um conhecimento empirico sobre a eficiéncia de certos modelos de
peticao inicial. Tal como ocorre em outras ciéncias sociais, seria
possivel adotar uma abordagem estatistica, voltada a determinar
quais seriam os modelos de peticao inicial mais eficientes, para a
generalidade dos juizes. Esse tipo de abordagem exigiria a analise de
uma multiplicidade de ajuizamentos e julgamentos, na busca de
identificar outputs tipicos de uma certa intervencao.

Esse tipo de abordagem é comum, por exemplo, na economia:
nao podemos prever com seguranca qual serd o impacto de uma
elevacao de preco em cada ato de compra e venda, mas podemos
observar os impactos dessa medida na média mensal de vendas e,
com isso, tentar identificar quais seriam os resultados
predominantes de certa estratégia de precificacio de um produto.
Também podemos avaliar os resultados de varias alteracdes na taxa
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de juros, para tentar mensurar o seu impacto médio na inflacao.
Essas abordagens estatisticas consideram que cada relacdo
individual é imprevisivel, mas que grandes conjuntos de interacoes
humanas podem seguir padroes identificaveis e, portanto,
previsiveis.

A pandemia de Covid-19 tornou todas as pessoas mais
conscientes do carater estatistico do conhecimento sobre satde.
Todos sabemos que nao existe uma vacina perfeita, mas que varias
das vacinas desenvolvidas possuem capacidade de interferir no curso
da doenga, conhecimento que é alcangado por meio de amplos testes
empiricos, que mensuram o impacto médio da vacinacao. Sabemos
que um teste de Covid nunca é capaz de nos dizer, com certeza, se
temos ou nao a doencga: mesmo testes altamente confiaveis tém uma
margem de erro consideravel.

Seria possivel que pesquisadores juridicos adotassem
estratégias semelhantes, desenvolvendo conhecimentos a partir de
pesquisas empiricas voltadas a identificar a ocorréncia de
correlacoes significativas entre determinados aspectos das peticoes
iniciais (tipos de pedidos, argumentos utilizados, fontes de
impressao, partes envolvidas, etc.) e as decisoes judiciais que as
apreciam. Assim como os médicos podem pode testar
empiricamente os tratamentos que ele considera promissores,
advogados e juizes poderiam testar empiricamente as estratégias
argumentativas que eles desenvolvem e utilizam.

Porém, nao é assim que a pratica juridica é operada.
Advogados nao fazem pesquisas empiricas sobre a efetividade de
suas peticoes nem fazem escolhas estratégicas baseadas em
pesquisas empiricas realizadas por outros investigadores. O ponto
relevante a ser ressaltado é que os advogados poderiam pautar suas
condutas por esse tipo de conhecimento empirico, mas nao é essa a
forma usual de sua pratica contemporanea, o que torna legitimo
questionar os motivos pelos quais avancaram com tanta forca os
movimentos pela medicina ou pela gestao baseada em evidéncias,
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enquanto o direito continuou sendo uma pratica meramente
doutrinaria e prudencial.

Uma possivel chave de compreensao seria a dificuldade acerca
da producao de um saber juridico baseado em evidéncias, construido
a partir da formulacao e da execucao de testes empiricos. O
conhecimento cientifico opera do desenvolvimento de saberes cada
vez mais capazes de resistirem a testes que avaliem se as suas
previsoes sobre a empiria se confirmam ou ndo. O reconhecimento
por uma comunidade é apenas parte do jogo da ciéncia, visto que a
veracidade dos modelos explicativos produzidos pelos cientistas esta
sempre sujeita a testes empiricos.

O carater estavel da natureza permite que a formulacao de
novos testes resulte em wuma ampliacio do repertério de
conhecimentos, o que gera um saber cumulativo acerca da natureza.
No caso do direito, o carater cumulativo dos conhecimentos é
limitado pelo fato de que o objeto do conhecimento estd em
constante mutacdo. A caracterizacao mais radical desse fato é dada
pela célebre afirmacao de von Kirchmann, em uma conferéncia de
1847 intitulada Da falta de valor da jurisprudéncia como ciéncia: “ao
converter o acidental em seu objeto, a ciéncia mesma se torna
acidental: trés palavras retificadoras do legislador e bibliotecas
inteiras se convertem em lixo [Makulatur] (Kirchmann, 2011). A
estabilidade da natureza permite que haja valor em uma ciéncia que
se desenvolve a passos lentos, mas seguros, no esclarecimento de
relacoes que demandam um longo e penoso trabalho de elucidacgao.
No caso do direito, quando o pesquisador compreende
adequadamente o seu objeto, depois de anos de esforco, a realidade
que ele buscava descrever ja se encontra fatalmente transformada
(Kirchmann, 2011).

No caso do direito, a acumulagdo de conhecimentos a longo
prazo é limitada pela constante alteracdo dos objetos descritos,
ressaltada por Kirchmann, e também pela alteracao constante dos
auditorios que as avaliam. Por outro lado, esse mesmo desafio é

Direito: entre técnica e ciéncia 110



enfrentando também pela administracdo e pela economia, que
também lidam com contextos mutaveis e modelos que nao tém
aplicacao de longo prazo, por serem dependentes dos contextos
histoéricos e sociais nos quais se inserem. Essa consideracao sugere
que as percepcoes de Kirchmann se relacionam com a pretensao da
dogmatica de ser considerada uma ciéncia dos sentidos
juridicamente validos, o que seria uma construcio efetivamente
estranha, dado que esse nao seria um objeto empirico, exceto sob a
suposicao contrafatica de que os juizes atuam conforme as regras do
seu proprio discurso.

Visto da perspectiva dos juizes, ndo é possivel construir uma
ciéncia juridica observacional, pois nao ha teste empirico possivel
para o verdadeiro sentido do direito. Porém, visto da perspectiva dos
advogados, que podem propor testes empiricos, seria viavel
desenvolver um conhecimento cientifico, ainda que de escopo
limitado pela sua inserc¢ao historica e pela eficacia contextual de suas
intervengoes praticas.

4. Dogmatica e ciéncia

Antes de explorar as possibilidades de uma ciéncia empirica
do direito, fundada em pesquisas observacionais, devemos ressaltar
que, por mais que o conhecimento cientifico seja uma episteme, ele
¢ produzido por uma techne especifica, que guia as atividades dos
pesquisadores.

Os cientistas realizam atividades praticas voltadas a testar
empiricamente suas intuicoes, o que exige a tomada de uma série de
decisOes estratégicas. Quando define um projeto de investigacao,
cada pesquisador precisa resolver uma infinidade de questoes que
sao praticas, e nao teodricas.

Utilizarei bases de dados existentes ou farei entrevistas para
identificar as opinides prevalentes em uma comunidade?

Direito: entre técnica e ciéncia 111



Adotarei uma abordagem quantitativa ou qualitativa? Qual
tamanho de amostra equilibra a solidez dos possiveis resultados
com os custos que posso pagar e com o tempo disponivel?

Essas sao escolhas estratégicas, movidas por projecoes acerca
do beneficio de cada op¢ao metodologica e por expectativas de uso
eficiente dos recursos disponiveis, especialmente do tempo. Como
ressalta Lyotard, é preciso abandonar a ideia de que o conhecimento
€ descoberto e reconhecer claramente que o conhecimento é
produzido por meio de uma atividade bastante onerosa (Lyotard,
2009). No atual estagio do saber humano, somente conseguimos
produzir conhecimentos inovadores por meio da mobilizagao
intensiva de recursos cuja disponibilidade é muito limitada, como a
competéncia de profissionais especializados e a disponibilidade de
laboratorios excepcionalmente caros.

Trata-se também de recursos que sao excepcionalmente
concentrados nos paises mais ricos, que sao justamente aqueles
beneficiados pela protecao juridica dos copyrights, que garantem a
manuten¢do desse sistema voltado a garantir a rentabilidade do
capital que financiou as pesquisas (Mattei e Nader, 2008). O
conhecimento cientifico, desenvolvido por meio de pesquisas, tem
como requisito fundamental uma politica de financiamento publico,
que custeie diretamente ou incentive a sua producao, e que ofereca
garantias sélidas de retorno financeiro para quem atua nessa
atividade essencial para a riqueza das nacoes contemporaneas.

Portanto, quando discutimos a possibilidade de desenvolver
um conhecimento cientifico acerca do direito, ndo podemos ignorar
que esse tipo de conhecimento ainda é muito incipiente e que a
produciao de uma episteme juridica exige tanto a formacao de
profissionais especializados na realizacao de investigacoes empiricas
quanto o financiamento das atividades de pesquisa. Todavia, como
ocorre com todo investimento publico ou privado, esse tipo de
estrutura investigativa somente alcanca niveis de exceléncia nas
areas em que existe uma boa relacao de custo-beneficio: o custo
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gigantesco das pesquisas cientificas, tanto em termos de tempo como
em termos de capital, precisa ser compativel com os beneficios
sociais gerados pelo conhecimento produzido.

No campo do direito, devemos reconhecer que os custos da
pesquisa cientifica talvez nao compensem seus eventuais beneficios.
A hipotese da qual partimos é a de que as estruturas do discurso
dogmatico sao capazes de produzir uma pratica relativamente
consistente, dado que a atuacao conjunta de um grande niimero de
magistrados tende a construir um discurso dogmatico que permite a
articulacio de suas praticas individuais em wuma atuacao
coordenada. O fato de que os juizes tendem ser sensiveis aos
argumentos dogmaticos faz com que os advogados sejam capazes de
alcancgar niveis razoaveis de eficiéncia por meio da estruturacao de
argumentos dogmaticamente consistentes.

E claro que todo advogado tempera a dogmatica com uma
série de escolhas estratégicas, mas elas nao sdao baseadas em
evidéncias cientificas, ou seja, em observacoes empiricas cuidadosas
e rigorosos testes de hipoteses. Os conhecimentos que movem essa
modulacido da dogmatica provém da experiéncia pratica dos
advogados, cuja longa vivéncia permite a construcio de um
repertorio individual de intuicbes baseadas em sua experiéncia
pessoal e também no senso comum partilhado pelos outros
especialistas. Como os advogados tendem a atuar em nichos bem
determinados, as intuicoes de um profissional experiente podem ser
guias suficientes para uma acao suficientemente efetiva.

O conhecimento dogmatico nao esgota a techne dos
advogados porque, na pratica, a tomada de decisoes estratégicas
envolve parametros que escapam a toda dogmatica, como a
capacidade que os advogados desenvolvem de prever as decisoes de
cada julgador, tendo em vista o seu historico de decisoes. A vivéncia
pratica de advogados experientes faz com que eles consigam
identificar os juizes mais progressistas, os mais rigorosos na afericao
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de requisitos para concessao de liminares, os mais engajados em
certas pautas sociais.

Faz parte da pericia dos advogados adaptar seu discurso a
caracteristicas pessoais dos juizes com que eles interagem ou podem
interagir. Faz parte dessa techne saber uma série de coisas que em
nada se relacionam com a interpretacao do direito, mas que podem
ser relevantes para obter um resultado positivo: como se vestir, como
falar, a que festas ir para ser reconhecido como um profissional de
prestigio. Ao menos a partir de certo ponto da carreira, advogado nao
¢ um simples produtor de peticdes, mas é um profissional que
precisa desenvolver um prestigio pessoal, que faga com que ele seja
conhecido e reconhecido pelos julgadores, pois os critérios de
tomada de decisao nao sao simplesmente textuais e interpretativos.

Ocorre que todo esse savoir faire nao é codificado em livros
académicos nem ¢ transmitido nas faculdades de direito, que se
concentram apenas na capacitacdo dos estudantes a produzir um
discurso dogmatico consistente. Nao contamos uma formacao
juridica que produza advogados habeis e, talvez, nao seja essa a
vocacao dos cursos de direito contemporaneos. Por outro lado,
espera-se que os estudantes em formacao facam estagios em
escritorios de prestigio, onde podem aprender um pouco sobre os
saberes praticos do direito.

Do lado dos juizes, por mais que a sua pratica discursiva seja
orientada pela necessidade de oferecer justificativas dogmaticas para
as suas escolhas, devemos reconhecer que os conhecimentos
exigidos por uma atuacgdo eficiente também ultrapassam muito o
conhecimento da dogmatica. O magistrado nao é apenas um
produtor de decisdes, mas é um coordenador de um conjunto de
dezenas de pessoas que trabalham com vistas ao processamento dos
feitos. Em um mundo ideal, o juiz poderia ser uma pessoa dedicada
a decidir os casos que lhe sao submetidos, mas no mundo real ele
precisa tomar uma série de decisGes gerenciais, voltadas a garantir
uma apreciacao em tempo habil, administrando os recursos que lhe
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sao disponibilizados de modo eficiente, conduzindo a decisdes que
equilibrem celeridade e solidez.

A techne dos profissionais do direito nao é a mesma, pois os
produtos que eles desenvolvem sao diversos. Porém, a interacao
linguistica que eles operam, na postulacao de intervencoes e no
julgamento dos pedidos, é realizada de acordo com os codigos
linguisticos que sao definidos pela dogmatica. A necessidade de
operar esse discurso comum faz com que os juristas normalmente
produzam discursos compativeis com os pressupostos da linguagem
dogmatica: os textos tém um significado objetivo, que pode ser
apreendido por meio de interpretacoes adequadas e aplicado de
modo objetivo.

O discurso dogmatico estabelece as bases de uma ficgcao
operativa: ele confere aos juristas a possibilidade de entender sua
atividade como se ela envolvesse a concretizagio de um
conhecimento compartilhado sobre o mundo. Na tradicao
continental europeia, esse conhecimento era chamado
tradicionalmente de jurisprudéncia, um tempo que parecia justo na
medida em que designa a techne dos juristas naquilo que ela parece
efetivamente ser: uma prudéncia, uma capacidade de tomar decisoes
adequadas, que nao pode ser reduzida a uma ciéncia, ou seja, um
conhecimento intelectual acerca de determinado objeto. Segundo
Tercio, a jurisprudéncia correspondia a um modo de “pensar
problemas sob a forma de conflitos a serem resolvidos por decisao
de autoridade, mas procurando sempre féormulas generalizadoras”
(Ferraz Jr., 1980), que permitissem que o mesmo formato fosse
posteriormente aplicada a outros casos.

A consolidacao de uma dogmatica permite a operacao de um
milagre hermenéutico: a conversao da prudéncia em episteme.
Quando os critérios dogmaticos se tornam suficientemente estaveis
e completos, a pratica decisoria que eles organizam pode deixar de
se ver como o que ela é (a aplicacdo coordenada de parametros
decisorios consolidados em uma cultura) e passar a afirmar-se como
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algo que ela gostaria de ser: uma atividade intelectual voltada a
concretizar um conhecimento objetivo acerca de certos objetos que
existem no mundo.

Na modernidade europeia, a cristalizacdo de uma dogmatica
civilista (fundada nas reinterpretacoes modernas do direito romano
contido no Corpus Iuris Civilis) permitiu aos juristas que nao se
enxergassem apenas como pessoas dotadas de uma techne decisoria
e retorica, mas como cientistas capazes de conhecer objetivamente o
proprio direito. Um direito que nao poderia ser reduzido a uma
pratica decisoria, mas que era compreendido como uma decorréncia
da prépria ordem natural do mundo, cristalizada no velho
conhecimento dos romanos.

Na época romana, pretores encarregados de aplicar o direito
com prudéncia poderiam ser vistos como pessoas que deveriam se
orientar por uma capacidade personalissima: sua habilidade de
determinar direitos e deveres compativeis com a histéria
institucional e, a0 mesmo tempo, capazes de gerar precedentes
adequados. Tal como ocorria na tradicao bramanica, o exercicio da
phronesis poderia oxigenar o sistema, viabilizando a sua continua
atualizacdo, sem a necessidade de uma constante atualizacao
legislativa. Uma pratica argumentativa consistente pode oferecer o
necessario equilibrio entre o respeito a tradicdo e a transformacao
das relacoes sociais que se mostram desacopladas de seu contexto
histérico.

Desde que haja um numero relativamente pequeno de
magistrados e que eles possam acompanhar relativamente bem a
atuacdo um dos outros, parece viavel que esse equilibrio seja
alcancado pela elaboracao constante de novas excecoes, por via de
equidade, mesmo que cada uma dessas pequenas rupturas se
caracterize por uma demanda especial de justificacdao. Qual seria o
motivo pelo qual o caso julgado merece uma solucao particular? Que
tipo de nova regra, aplicavel as situacoes futuras, seria aberta pelo
reconhecimento dessa excepcionalidade? O fato de que os multiplos
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magistrados falam em nome de um sistema simbolico tinico faz com
que cada afloramento de equidade exija uma readequaciao
hermenéutica de todo o sistema. A equidade € necessaria para evitar
absurdos, mas ela propria é uma fonte potencial de absurdos, o que
faz com que a sua aplicacao deva envolver sempre o comedimento
reflexivo que os gregos chamavam de phronesis.

No discurso da modernidade, a legitimidade do sistema de
justica nao poderia ser baseada na capacidade pessoal de advogados
e magistrados, pois as inspiracoes agostinianas dos modernos
impediam essa confianca na intuicdo modelada por uma longa
experiéncia. Essa experiéncia também cristalizava preconceitos e
naturalizava opressdes, pois ninguém é bom juiz acerca de seus
proprios principios e convicgoes. A modernidade tentava equilibrar
a confianga em uma acdo racional dos individuos com o
reconhecimento de que a atuacdo articulada de maultiplos
magistrados somente seria efetiva na medida em que eles se
limitassem a aplicar objetivamente uma ordem juridica
objetivamente valida.

No discurso anglo-saxao, a autoridade do direito continuava
sendo baseada na respeitabilidade de uma tradicdo, que era
renovada a cada decisao de common law, com sua afirmacao
reiterada da validade dos precedentes. Nesse mundo, o direito
continuou sendo tratado como techne, como a capacidade de
produzir peticoes e decisdes adequadas, a partir de um conjunto de
precedentes. No direito codificado da modernidade continental
europeia, nao havia uma tradicio a ser perpetuada, mas uma
tradicdo a ser substituida por novos sistemas de direito legislado.
Nesse ambito, o desafio juridico foi bastante modificado: como é
possivel manter um sistema de decisOes consistentes, previsiveis e
seguras, se a Unica referéncia objetiva € um texto legislativo cujos
limites sdo amplamente reconhecidos?

A resposta, nesse caso, nada teve de inovadora: era preciso
restabelecer uma tradicao interpretativa, mas que seguia a estrutura
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das comunidades hermenéuticas que se criaram em torno de textos
sagrados. Na idade média, o saber dos juristas era o de avaliar um
complexo conjunto de fontes, na busca de tomar as decisOes que
fossem adequadas, o que exigia uma peculiar prudéncia, fundada nas
habilidades retoéricas do trivium. Na idade moderna, esse carater
prudencial e retérico pareceu demasiadamente inseguro, ja que se
tratava de libertar o direito da tradicao medieval, e instaurar um
direito legislado proveniente da autoridade do legislador.

E evidente que nenhum sistema afasta totalmente a equidade,
a reinterpretacdo e os outros mecanismos que viabilizam uma
alteragao interna das ordens simbolicas. Em nome da sua devida
aplicacdo, os intérpretes fatalmente introduzem alteracoes em um
sistema. Cada aplicacao pontual contribui para deslocar o padrao
decisorio geral, e esse carater relativamente instavel das atividades
hermenéuticas € inevitavel. Todavia o comprometimento moderno
com a triparticdo dos poderes e com a definicdo dos legisladores
como representantes da soberania, envolveu a produgdo de um
conhecimento juridico que buscou afirmar-se como episteme, e nao
como prudéncia: as decisoes dos juizes deveriam ser medidas em
termos de sua fidelidade ao sistema normativo, e nao a sua
capacidade de realizar uma justica, cuja devida caracterizacao nao
lhes era confiada.

5. Uma ciéncia dogmatica do direito?

Devemos reconhecer que, tal com o direito, a ciéncia envolve
uma pratica discursiva que também tem a sua techne dogmatica,
ligada aos critérios pelos quais podemos considerar que uma certa
afirmacao tenderia a sobreviver, ou nao, ao confronto com a pratica.
Muito embora o objetivo imediato de juristas e cientistas seja o de
construir narrativas convincentes perante seus pares, esses dois
grupos operam estruturas retoricas bastante diversas, visto que os

argumentos aptos a convencer os médicos de que uma certa vacina
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contra Covid-19 é eficiente sao muito diversos daqueles capazes de
persuadir um grupo de juizes que uma determinada interpretacao
constitucional é correta.

No caso de médicos e engenheiros, o sistema de avaliacao de
suas teses é a producao de um teste empirico, capaz de mensurar as
consequéncias praticas de uma determinada estratégia. O
convencimento dos pares € muito relevante para obter a autorizagao
e o financiamento para a realizacdo de um teste, bem como para
definir a solidez das conclusbes que se busca extrair de uma
observacao empirica. Porém, como as afirmacdes de médicos e
engenheiros tém por objeto algumas relacgoes fisicas objetivamente
existente, a avaliacdo concreta de diagnosticos e de propostas de
intervencao depende de uma forma de confronto com a realidade.

Ja no caso dos juristas, suas teses nao tém por objeto alguma
forma de consequéncia empirica mensuravel, mas tém por objeto a
definicdo de direitos e deveres cuja Unica existéncia é como
significados de um discurso social. Nao existem direitos e deveres no
mundo fisico e, portanto, ndo é possivel testar empiricamente
afirmagoes dednticas. Tal como no caso dos religiosos e dos
psicanalistas, o desafio da formacao de peritos esta na habilitacao
dos estudantes para produzir discursos que serao percebidos como
sOlidos pelos seus pares e que, nessa exata medida, serao
incorporados aos critérios utilizados para avaliar a solidez de novas
propostas.

Embora esses critérios sejam todos linguisticos, existe uma
dimensao empirica na atividade de juristas e psicanalistas, pois a
producao de certos discursos pode (ou nao) interferir no
comportamento das pessoas que se deseja mobilizar. Existe uma
eficiéncia pratica dos discursos que nao é medida por critérios
semanticos (sua capacidade de cumprir os critérios de validade
estratificados em um campo), mas por critérios pragmaticos (sua
capacidade efetiva de interferir no comportamento de outras
pessoas).
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Ocorre que os critérios de adequacdo semantica nao sao
necessariamente convergentes com os critérios de eficiéncia
retorica. Uma andlise de adequacdo semantica envolve um
raciocinio hermenéutico e dedutivo, capaz de avaliar em que medida
certas proposicoes operam adequadamente os conceitos dominantes
em um campo e os canones interpretativos estratificados. No centro
desse debate estd a atribuicdo adequada de significados, a
qualificacao juridica de certos atos, a determinacao as consequéncias
juridicas de determinadas acoes.

A eficiéncia retorica aponta para uma analise pragmatica:
quais sao os tipos de argumentos que tendem a ser reconhecidos?
Essa abordagem é movida por uma desconfianca de que os critérios
semanticos dos juristas sdo operados de modo enviesado, com uma
distancia razoavel entre o que se diz e o que se faz.

Quando o comportamento dos juristas pode ser antecipado
por meio de uma analise semantica (que, por exemplo, considere que
¢ previsivel que uma decisdo judicial imponha uma penalidade
prevista na norma), a convergéncia entre discursos e praticas faz com
que analises meramente semanticas possam se mostrar como
eficientes na pratica argumentativa. Essa é a aposta tipica do que a
tradicdo europeia chama de “ciéncia do direito” ou de “metodologia
juridica”: a tese de é possivel identificar padroes semanticos de
atribuicao de significado e de que esses padroes sao guias adequados
para a pratica juridica.

A eficiéncia pratica desse tipo de discursos depende de uma
efetiva convergéncia entre o que se diz e o que se faz, um tipo de
cenario que depende da existéncia de uma cultura juridica
estratificada e de uma comunidade juridica que a aplique com
grande fidelidade, resultando no que a propria comunidade dos
juristas chama de “seguranca juridica”: a presenca de um alto grau
de previsibilidade no comportamento dos atores do sistema de
justica.
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A seguranca juridica é um curioso artefato cultural. Por um
lado, ela parece ser o produto da estratificacio de um “sistema
juridico”, cuja densidade cultural é tao grande que ele passa a ser
considerado como um sistema social autbnomo, com regras proprias
de atribuicao de significado, capazes de manter seus resultados
previsiveis mesmo em casos de tensionamento politico e de gerarem
solucdes contrarias a opiniao publica. Por outro lado, a seguranca
juridica parece ser causa dessa propria estratificacao, na medida em
que a autonomia do direito decorreria da relativa previsibilidade de
que os juristas atuarao de acordo com os critérios semanticos do
direito, ou seja, de que os comportamentos corresponderdao aos
discursos.

A convergéncia entre o que se diz e o que se faz gera um
cenario dentro do qual pode emergir a peculiar nocao de “ciéncia do
direito”: um conhecimento que pretende prever os resultados de um
sistema politico a partir de uma abordagem semantica, tratando
aquilo que os juristas dizem como se os conceitos estratificados na
cultura juridica correspondessem a determinados objetos no mundo,
tais como o sentido correto da norma ou o jus puniendi do Estado.

Essa convergéncia entre comportamentos e discursos é
sempre limitada, visto que sempre ha pontos variados nos quais
aflora um descolamento. O principio da igualdade tende a falhar no
tratamento das minorias ou dos migrantes. A liberdade tende a ser
interpretada dentro dos quadros de uma cultura hegemonica, que
prevé restricoes especificas aos comportamentos das mulheres. A
aplicacdo regular dos precedentes tem formas variadas de criar
situagOes excepcionais para se acomodar concepcoes e
comportamentos estratificados em uma cultura, cuja vedacao seria
sentida como socialmente absurda. Assim como a conjugacao dos
verbos irregulares, que sao deformados pelo uso linguistico, a
multiplicidade de excec¢Oes juridicas nao segue um padrao claro,
embora seja sentida como “bom direito” para ouvidos bem treinados.
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Podemos catalogar as regras sobre a devida conjugacao dos
verbos irregulares em portugués, ou em francés, mas essa
sistematizacdo nao pode ser confundida propriamente com uma
ciéncia sobre a natureza. Trata-se de um conhecimento acerca de
certos parametros linguisticos, de preferéncias estilisticas que
afloram de um uso reiterado e longo dessas linguagens.

Se um jurista oferecesse uma descricao sistematica do modo
pelo qual os juizes constroem seus argumentos para enfrentar os
casos regulares e irregulares, esse modelo explicativo poderia ser
considerado cientifico: um modelo que trata de um comportamento
especifico. Porém, nao é esse tipo de abordagem descritiva que
constitui a pratica atual: os juristas pressupdem que sua prépria
atividade pode ser lida como a expressao de uma ordem normativa
imanente, que seria interpretada pelos seus atos. Esse pressuposto
contrafatico é o constituidor da dogmatica juridica, cuja descrigao
sistematica passou a ser apresentada como uma ciéncia do direito.

Um cientista pode descrever quais sao os padroes linguisticos
dominantes em certo grupo, em um dado tempo. Porém, ele nao
pode confundir esses padroes, sempre contextuais e historicamente
dados, como o modo correto de se expressar em um idioma. Esta
correta a expressao erudita ou a popular? Ao cientista somente é
dado descrever e explicar o que fazemos, sem se pronunciar sobre o
que deveriamos fazer, para sermos corretos, bons ou justos.

Aqui devemos fazer um esclarecimento: este é o conceito
positivista de ciéncia, entendida como uma construcao de modelos
explicativos acerca de fenémenos observaveis. A no¢ao mais antiga
de ciéncia atribui a nossa racionalidade a capacidade de descobrir as
verdades intimas das coisas, as no¢oes naturais de justica e equidade,
que permitiriam que uma techne se apresentasse também como
prudéncia. As antigas nocoes de ciéncia eram inspiradas pela noc¢ao
de que nossa racionalidade nao era capaz apenas de reconhecer
relacoes de causalidade, mas também seria capaz de identificar os
critérios objetivos de bem. A verdadeira razao seria o que os tedlogos
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catolicos chamam de recta ratio, a racionalidade que se exerce a
partir dos parametros morais objetivos, que ela propria deveria ser
capaz de reconhecer.

Quando falamos hoje em dia de uma ciéncia do direito, o mais
comum é que nos refiramos a esse ideal da dogmatica, que pretende
ideologicamente se despir de seu carater prudencial e decisorio, e
assumir os ares de um conhecimento dedutivo, inferido a partir de
uma interpretacao correta da ordem juridica vigente. A ciéncia
dogmatica do direito nada tem de cientifica, no sentido positivista do
termo, que somente reconhece cientificidade a discursos explicativos
acerca de relacoes entre fenoOmenos. Nao é possivel haver uma
ciéncia dos significados corretos de um texto, visto que o sentido
linguistico ndo é um objeto empiricamente observavel. Nenhuma
tese sobre a significacio das normas pode ser testada por meios
observacionais.

Nao ha davidas de que a formacdo dos juristas
contemporaneos exige uma capacitacao na producao de discursos
adequados aos critérios dogmaticos de adequacao argumentativa.
Embora a dogmatica se apresente como uma episteme a ser
aprendida, ela deve ser encarada como um conjunto de orientagoes
normativas, que definem os parametros por meio dos quais uma
comunidade avalia que certa proposicao pode ser considerada como
uma fiel interpretagdo da ordem juridica.

Os juristas nao sao cientistas incumbidos de fazer descricoes
rigorosas acerca de objetos empiricos, mas sao profissionais cuja
funcao social é participar de certos discursos retoricos, por meio do
qual sao definidos os direitos e deveres de cada cidadao. A academia
juridica esta tradicionalmente ligada promocao de um saber pratico
(Tholozan, 2021), uma techne consistente na capacidade de produzir
textos adequados aos parametros da dogmatica juridica.

O desenvolvimento dessa pericia exige uma série de exercicios
praticos e também a aquisicao de um repertorio de conhecimentos,
que viabilizem a adocao de estratégias retoricas adequadas. Nao
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parece haver davida que o cultivo das habilidades praticas exige um
exercicio constante, que nem sempre ¢é oferecido nas faculdades de
direito, mas existe um debate cada vez mais intenso acerca do tipo
de conhecimento que um jurista deve adquirir, para tornar-se capaz
de exercer adequadamente as suas funcoes.

Enquanto as faculdades contemporaneas continuarem
adotando acriticamente os pressupostos de uma dogmatica, que se
apresenta como episteme, nao formaremos juristas capazes de
compreender reflexivamente acerca de sua propria funcao politica e
social. Durante muito tempo, essa reproducdo acritica de
subjetividades resultou no que Duncan Kennedy justamente
qualificou como um treinamento que naturaliza as relagoes de poder
vigentes no campo juridico (Kennedy, 1998) e que Warat nomeou
poeticamente com um processo de pinguinizacao (Sousa e Costa,
2021). A constante defesa de uma cientificidade sui generis para a
atividade juridica é signo de que continuamos nesse processo
ideolégico, no qual um sistema politico de tomada de decisoes se
apresenta como exercicio tecnicamente orientado de uma pratica
interpretativa que revela significados subjacentes.

Dados os desafios contemporaneos de um direito composto
por uma quantidade avassaladora de elementos a serem
coordenados, parece impossivel que sejamos capazes de enfrentar
essas dificuldades munidos apenas das nossas velhas estratégias
aristocraticas, que confiam a interpretacao juridica a um grupo
restrito de especialistas e, com isso, viabilizam que o discurso
constante desses juristas termine por cristalizar uma cultura
interpretativa e orientacoes dogmaticas solidas. Esse parece ser o
correspondente juridico de uma crenca na mao invisivel do mercado:
a expectativa infundada de que a combinacdo das praticas
interpretativas individuais conduzira a consolidacao de um sistema
de justica eficaz e consistente.

Para escapar do liberalismo ingénuo, que defendia a liberdade
dos mercados como um direito natural cuja violacao acarretaria a
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ruina, os economistas precisaram desenvolver um conhecimento
mais rico sobre as relacoes econémicas e sobre as consequéncias
tanto de decisdes governamentais (na macroeconomia) quanto das
decisoes individuais (na microeconomia). Esse tipo de conhecimento
empirico gera modelos explicativos limitados, mas ainda assim mais
efetivos do que a crenca de que as decisoes econOmicas mais
adequadas devem ser tomadas a partir de um sistema dedutivo
baseado em uma tradicdo econOmica que confunde a descricao
objetiva do mundo com as percepc¢oes sociais hegemonicas.

No caso do direito, precisamos abandonar as ilusées da
dogmatica acritica, mesmo que a sua transmissao constitua a
espinha dorsal da estratégia de seguranca juridica, ao produzir juizes
movidos por um habitus compartilhado. Por mais que o formalismo
(incrivelmente!) ainda pareca nos oferecer os modelos mais
eficientes de pratica judicial e advocaticia, parece claro que esses
instrumentos sdo insuficientes para o enfrentamento dos desafios
contemporaneos em uma sociedade democratica. Precisamos rever
criticamente nossa propria cultura e nossas estratégias decisorias, e
esse tipo de reflexao exige um conhecimento empirico que esta sendo
desenvolvido, mas que ainda tem muito a caminhar antes que se
torne um guia pratico mais efetivo que os discursos dogmaéticos
(Horta e Costa, 2017).
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4. Para além do trivium

1. O habitus e o conhecimento

1.1 Abordagem interna e externa

Como é possivel formar um jurista capaz de elaborar discursos
consistentes com as concepgoes hegemonicas e retoricamente
eficientes? Na modernidade, sdo articuladas duas abordagens
diferentes e complementares a esse desafio.

A abordagem tradicional (que podemos chamar de interna) é
socializar o jurista dentro do seu auditério, e corresponde ao
aprendizado da lingua por imersao em trocas linguisticas reais, até
que o cérebro desenvolva uma percepcao de quais sao os padroes
linguisticos adequados. Tal socializacdo molda identidades que
compartilham as formas de ver o mundo dominantes em uma
determinada cultura juridica, ao ponto que a sensibilidade pessoal
do jurista esteja tao adaptada ao senso comum dos juristas que ele
sabera fazer bons pareceres de forma intuitiva. Utilizando a
linguagem de Bourdieu, a educacdo juridica tradicionalmente se
constituiu na producao e um habitus (Bourdieu, 1977), que fomenta
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uma identificacao imediata do individuo com a cultura em que ele
est4 imerso.

Essa é a estratégia tipica da educacao juridica: uma estratégia
de socializacdo na qual a insercao de uma pessoa no grupo social dos
juristas permite que desenvolva uma sensibilidade convergente com
a das pessoas que compodem esse grupo e, por isso, seja capaz de
formular discursos adequados a persuadir as pessoas que
compartilham o mesmo ambiente cultural. Tal abordagem nao
apresenta a cultura juridica como um objeto especifico a ser
conhecido, mas como um modelo a ser seguido; nao apresenta os
comportamentos dos juristas como objetos a serem investigados,
mas como concretizacbes mais ou menos imperfeitas dos padroes
definidos pela dogmatica.

Nesse ponto, o paralelo com as nossas habilidades linguisticas
¢ elucidador porque, em ambos os casos, tratamos do
desenvolvimento de capacidades praticas que envolvem a adequada
formulacao de enunciados. Nas linguagens naturais, operadas por
grandes comunidades ao longo de largos periodos de tempo, é
previsivel que os habitos de fala produzam conjugacbes verbais
regulares (que seguem uma regra abstrata que pode ser enunciada e
aprendida) e irregulares (que seguem formas idiossincraticas,
definidas pela tradicao dos falantes). Para todo falante em formacgao,
o aprendizado dos verbos irregulares é um desafio complexo, que
pode ser enfrentado por dois enfoques diferentes.

O primeiro deles é a imersao em interacoes linguisticas, até
que o cérebro do falante se acostume tanto ao som especifico das
conjugacoes irregulares, desenvolvendo assim uma capacidade
intuitiva de conjuga-los corretamente. Inclusive, é assim que as
criancas aprendem as proprias conjugacoes regulares: pelo
desenvolvimento de uma sensibilidade linguistica, e nao pelo
aprendizado de uma regra explicita de formacao. Nosso cérebro é
uma maquina de reconhecimento de padroes (Mattson, 2014) que,
uma vez imerso em um ambiente determinado, adapta-se a ele por

Para além do trivium 127



meio da identificacdo dos padrdes de formacao dos eventos que se
repetem de forma regular (Nicolelis, 2020). Nao precisamos oferecer
aos estudantes as regras de formacao, mas apenas inseri-los em uma
pratica suficientemente densa, para que os cérebros individuais se
tornem capazes de reconhecer os padroes linguisticos e aplica-los na
pratica.

A segunda estratégia €  observacional: estudar
comparativamente os desvios, buscando padroes capazes de explicar
a deriva linguistica que conduz aos verbos irregulares. Essa atitude
supoe que o processo de irregularizacdo dos verbos segue padroes
implicitos, que podem estar ligados a eficiéncia na pronincia, as
preferéncias estilisticas de uma populagao, ou a outros fatores. O
resultado é a construgdo de um quadro de irregularidades, que
podem ser classificadas (tipos diferentes de formacao irregular, com
causas e consequéncias diversas) e, por isso mesmo, transmitidas.
Nesse caso, nao se trata de submeter o cérebro a um ambiente no
qual ele pode intuir os padroes, mas de explicar explicitamente as
regras de formacdo, cristalizadas em descrigoes linguisticas
especificas.

No caso do direito, as abordagens pedagogicas tradicionais
pressupoem a existéncia de uma ordem juridica consistente, que
pode ser compreendida a partir da percepcao de suas regularidades.
Desde a criagdo das universidades, os juristas nao sao educados
apenas por imersao, mas sao ensinados explicitamente acerca das
regras de organizacdo da ordem juridica e de formagdo de
argumentos consistentes. Nao aprendemos o direito simplesmente
como as criancas aprendem uma lingua, mas tampouco contamos
com um sistema adequado de compreensao das irregularidades do
sistema. As regularidades sao traduzidas por meio de uma descricao
dogmatica compreensivel, mas boa parte da educacdo juridica
consiste justamente na formacgado intuitiva de uma sensibilidade
capaz de conjugar os verbos irregulares, ou seja, de gerar uma
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percepcao cultural compartilhada de que certas aplicacoes da logica
subjacente oferecem resultados equivocados.

Os limites desse tipo de abordagem sao descritos de forma
contundente por Duncan Kennedy, em seu excelente texto Legal
education as training for hierarchy, no qual sustenta que a
educacao juridica dos EUA realiza um treino ideologico para que os
estudantes desenvolvam subjetividades capazes de servir
voluntariamente as hierarquias que estruturam o campo juridico
(Kennedy, 1998). Kennedy sustenta que aquilo que os professores de
direito ensinam para os estudantes nao corresponde a uma verdade
factual, constituindo-se em “nonsense about what law is and how it
works” (Kennedy, 1998).

Apesar do carater fantasioso das narrativas dos professores
acerca de como o direito opera, mostra-se eficiente a formacao dos
juristas a partir desse modelo porque, na medida em que os
estudantes acreditam naquilo que lhes ¢ dito sobre o campo juridico,
“they behave in ways that fulfill the prophecies the system makes
about them and about that world” (Kennedy, 1998). Esse carater de
profecia autocumprida esta na base da formacao dos juristas, seja na
tradicao anglo-saxa ou tradicao continental europeia, que sao ambas
baseadas em uma perspectiva interna, em que a educacao juridica
forja subjetividades comprometidas com uma certa “cultura
juridica”, com determinadas categorias e sensibilidades, de modo
que a comunidade juridica assim reproduzida tende a agir “como se”
esses parametros fossem objetivamente validos.

Além dessa abordagem interna, é possivel também uma
abordagem externa: em vez de socializar a pessoa no grupo dos
juristas é possivel o desenvolvimento de uma observacao cuidadosa
do que os juristas dizem e do que eles fazem, construindo modelos
descritivos e explicativos sobre os seus comportamentos. Nesse caso,
a capacidade de formular discursos eficientes nao decorre de uma
sensibilidade convergente (que gera intuitivamente discursos
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aceitaveis para uma certa cultura), mas de um conhecimento critico
acerca dos objetos.

A utilizacdo desses repertorios de conhecimentos para
formular discursos dogmaticos competentes nao se da de forma
imediata, mas de forma mediata: a reflexao sobre as interagoes em
jogo pode conduzir a escolha de estratégias discursivas diversas.
Esse é o tipo de abordagem que podemos caracterizar como
cientifica: determinar um objeto, observa-lo cuidadosamente, adotar
uma postura reflexiva sobre o modo como as nossas culturas
condicionam nossas interpretagcdes e construir modelos voltados a
explicar os padrOoes que permitem uma compreensao do objeto
escolhido. Esse conhecimento pode ser usado de muitas formas,
inclusive para orientar a formulagdo de discursos dos agentes que
participam das interacoes juridicas.

Cabe ressaltar que a abordagem externa nao é mais eficiente.
O que ocorre efetivamente é o oposto: a abordagem interna
possibilita solucoes mais rapidas, que envolvem menos recursos e
uma quantidade menor de informacoes. Um jurista profundamente
identificado com a cultura juridica em que atua poderéa agir de forma
intuitiva e tem grandes chances de ser reconhecido como perito por
sua comunidade, o que reveste sua palavras com um grau de
autoridade que torna as pessoas mais propensas a ouvir e a acolher
as suas teses. Um jurista com amplo reconhecimento social pode
ganhar muito dinheiro na funcao de parecerista, contratado a peso
de ouro porque suas opinides sao dotadas de especial autoridade,
podendo inclusive estimular os magistrados a repensarem as
posic¢oes que formulam intuitivamente.

A reproducao dessa abordagem interna é feita pelo que a
cultura continental europeia chama tipicamente de “ciéncia do
direito”: um discurso que organiza e classifica as teses juridicas
dominantes, tratando-as como decorréncias necessarias de uma
interpretacao dos textos legislativos e dos principios implicitos do
direito. Nao se trata de um conhecimento construido indutivamente
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a partir da analise o comportamento efetivo dos atores do sistema de
justica. Trata-se de uma sistematizacdo do proprio discurso, que
trata as justificativas adotadas explicitamente pelos magistrados
como se elas fossem os motivos reais de suas decisoes. Os livros de
dogmatica tratam dos argumentos juridicos aceitaveis, e nao das
praticas judiciais efetivas, sob o pressuposto de que argumentos
convincentes serdao capazes de mobilizar efetivamente os atores do
sistema de justica.

Ja a abordagem externa exige a formulacdo de trabalhos
exaustivos de pesquisa observacional. Sem um conhecimento muito
desenvolvido, as conclusoes dos cientistas serao guias frageis para a
acao. De fato, as orientagoes praticas que podem ser inferidas a
partir de uma anéalise das praticas judiciais tendem a ser mais
inseguras do que a opiniao dogmatica de juristas experientes. Tal
como na medicina, é preciso um conhecimento empirico muito
grande para que os conhecimentos obtidos por meio de pesquisa
cientifica sejam so6lidos o suficiente para justificar um abandono dos
diagnoésticos baseados na cultura compartilhada e das terapias
tradicionalmente aceitas.

Além disso, a solucao das controvérsias juridicas esta sujeita a
uma preméncia que tende a inviabilizar a utilizacio de uma
estratégia cientifica de enfrentamento. E tdo grande o tempo
demandado para que os cientistas conhecam devidamente os seus
objetos que, muitas vezes, uma resposta segura somente seria viavel
depois de um prazo incompativel com as necessidades sociais. Em
marco de 2020, os politicos precisavam decidir imediatamente sobre
as medidas de enfrentamento da pandemia de coronavirus, muito
embora os cientistas tenham demorado meses para desenvolver um
conhecimento relativamente seguro e detalhado sobre a doenca.

Nos quinze dias de prazo para escrever uma contestacao, é
simplesmente impossivel formular e executar uma pesquisa
cientifica. Para atividades praticas sujeitas a esse nivel de preméncia,
parece mais adaptada a aplicacao de estratégias dedutivas, que
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podem ser feitas a partir do conhecimento acumulado até entao, do
que estratégias fundadas na construcao de analises indutivas que
desenvolvessem novos conhecimentos. Isso faz com que o transito
de uma pratica baseada em experiéncias tradicionais para uma
pratica baseada em evidéncias empiricas dependa de uma longa e
custosa acumulagao de conhecimento cientifico, visto que somente
nessa hipotese podemos esperar que o resultado de sua utilizacao
ofereca resultados mais seguros do que a intuicao dos profissionais
experientes. Uma pesquisa médica cuidadosa sobre o coronavirus é
mais valiosa do que as intuicoes de qualquer médico clinico. Porém,
antes que essas pesquisas viessem a esclarecer os resultados das
diversas estratégias implementadas no mundo, a intuicio dos
clinicos e dos epidemiologistas era provavelmente o guia mais seguro
de que dispinhamos.

O conhecimento cientifico, portanto, é muito caro, muito
demorado e exige um acimulo gigantesco até que se torne ttil. Essa
combinacao faz com que ele pareca muito eficiente para tratar de
contextos estaveis, que justifiquem anos de pesquisa para a sua
compreensao e décadas de esforcos para a construgao de uma teoria
consistente. Podemos passar anos desenvolvendo um avido, um
foguete ou um submarino, pois temos a expectativa de que, uma vez
alcancado certo patamar de conhecimento, ele serd muito util, por
muito tempo, dado que temos uma expectativa razoavel de que as
leis da fisica permanecam constantes. Em compensacdo, se
passarmos 0 mesmo tempo desenvolvendo um sistema de controle
de constitucionalidade ou de definicio de danos morais, o mais
provavel € que os contextos sociais que tornariam uteis esses
artefatos ja tenham sido substancialmente alterados até 14.

Quando os contextos de uso de um artefato sao mutantes, nao
faz muito sentido passar décadas em busca de um conhecimento
adequado acerca de fendomenos que provavelmente vao se modificar
substancialmente antes que sejamos capazes de compreendé-los
adequadamente. Logo, ndo deve causar espanto que o conhecimento

Para além do trivium 132



juridico continue sendo ligado a um discurso interno, baseado nas
crencas compartilhadas e pouco permeavel a pesquisas empiricas.

Outro problema das abordagens cientificas é que elas
tipicamente geram uma série de tensOes porque fatalmente
conduzem a percepcao de que as narrativas internas nao
correspondem as praticas efetivas. Esse carater iconoclasta da
ciéncia nao confere aos cientistas um reconhecimento social amplo,
exceto em situacoes de crise. Como percebeu Richard Rorty, o
pensamento reflexivo somente é sentido como socialmente relevante
nos momentos em que tudo estad desmoronando, e nao confiamos
mais na capacidade dos porta-vozes da opinido pablica hegemonica
(Rorty, 2005). Em tempos mais estaveis, as previsoes cientificas
sobre os riscos da mudanca climatica ou de possiveis pandemias sao
recebidos com certo ceticismo por uma opinido publica que acredita
mais nas intuicbes dominantes que nas previsoes (por vezes
catastroficas) de especialistas que nos instam a mudar as estruturas
sociais para nos adaptarmos aos riscos do futuro.

Assim como os pais tendem a reagir mal a quem critica com
justica seus filhos, os membros de uma sociedade tendem a reagir
mal a quem critica as suas crencas arraigadas. Por mais que o modo
como as culturas descrevem a si mesmas seja muito importante para
a identidade do grupo, as narrativas tradicionais produzem
discursos mitologicos comprometidos com a justificacdo e com a
reproducdo de certas praticas culturais que podem ser muito
danosas em contextos muito diferentes daquele em que essas crengas
sociais foram desenvolvidas e se tornaram hegemoénicas.

A descricado externa de certas praticas religiosas como
repertoérios de crencas compartilhadas nao pode ser compatibilizada
com a descricao interna de que certos livros sao sagrados e portam
uma verdade objetiva. A descricdo externa de que as decisoes
judiciais reproduzem privilégios estratificados dificilmente pode ser
compatibilizada com a ideia de que elas realizam um sistema
objetivamente valido.
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Todo discurso interno é baseado em um repertério de mitos
que uma observacao externa tende a tratar como ficgoes, mas que os
proprios membros tratam normalmente como verdades. A
comunidade dos juristas aceitou de bom grado a descricao de Kelsen
de que o direito pode ser visto como um sistema de normas, mas
tende a rejeitar de forma incisiva a afirmacao kelseniana de que a
validade do sistema é puramente ficcional.

Assim, vemos que o exercicio adequado do discurso interno do
direito (ou seja, do discurso dogmatico) conduz a producao de
discursos sentidos como so6lidos pela comunidade dos juristas. Ja o
exercicio adequado do discurso externo sobre o direito exige a
producao de um conhecimento de base empirica, que é cada vez mais
importante para que os juristas possam realizar suas escolhas
estratégicas.

1.2 Pareceres e pesquisas

A academia juridica tradicionalmente nao é um lugar onde se
desenvolveu pesquisa cientifica propriamente dita, pois o discurso
que se convencionou chamar de ciéncia do direito ndao tem um
carater propriamente cientifico. O conhecimento juridico, entendido
como o conhecimento a partir do qual os juristas podem formular
opinides técnicas adequadas, niao é composto por modelos
descritivo/explicativos, mas por modelos normativos/dogmaticos.
Formar técnicos é muito diferente de formar pesquisadores, e a
academia juridica estd tradicionalmente ligada promocao de um
saber pratico (Tholozan, 2021), consistente na capacidade de
produzir textos adequados aos parametros da dogmatica juridica.

Por assumir uma func¢ao primordialmente didatica, voltada a
transmissao de um conjunto de saberes e habilidades, a academia
juridica um lugar de reproducao de conhecimentos, mais do que de
producao cientifica. Tradicionalmente, existe uma atividade teorica,
mas trata-se da producdo de uma teoria normativa que busca
orientar a pratica do direito, oferecendo parametros de interpretacao
e aplicacao do direito. Essa teoria normalmente nao é produto de

Para além do trivium 134



uma atividade coordenada de muitos cientistas, mas de esforcos de
sistematizacao realizados por pessoas com amplo conhecimento dos
padroes dogmaticos vigentes. O que se chama de teoria sao redes de
classificacoes e de conceitos utilizados para distinguir as varias
situacOes analisadas e suas possiveis resolucoes, o que conduz a uma
discussao focada na identificacao das consequéncias normativas do
direito vigente.

Essa é uma dogmatica semelhante a dogmatica da propria
metodologia de pesquisa, que tampouco é uma disciplina cientifica,
mas técnica. Na metodologia, discutimos quais sao as melhores
formas de planejar e executar uma investigacao, os tipos de pesquisa,
as relacoes do problema com o marco tedrico, as dificuldades
conceituais envolvidas na realizacdo de uma pesquisa. Sao todas
perguntas feitas dentro do marco de que é preciso oferecer
orientacoes técnicas sobre a melhor forma de emitir opinides
juridicas solidas.

No caso das teorias dogmaticas, a nocao de wverdade
desempenha um papel secundario, pois o carater normativo das
distin¢Oes ndao aponta para uma correspondéncia entre enunciados e
o mundo (que é normalmente o padrao de veracidade), mas para o
reconhecimento hegemonico de certas distingoes dentro da cultura
vigente. A discussdo sobre os efeitos da sentenca, sobre as
possibilidades de progressao de regime em certos casos, sobre o
cabimento ou nao de certos recursos, nada disso aponta para uma
solucao que dependa de uma anélise empirica de fatos. Todas essas
questdoes sdo hermenéuticas, sao questOes interpretativas que
apontam para certas formas de compreensao do direito.

O debate acerca dos parametros corretos de interpretacao e
aplicacdo é o nucleo da dogmatica, e boa parte da producao
académica do direito ocorre dentro desses marcos, em que o tipo de
trabalho usual é um ensaio tedrico que opera na chave do parecer:
uma proposta técnica acerca da melhor forma de resolver
determinados problemas interpretativos.
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Esses pareceres sao de relevancia inegavel para o direito, na
medida em que eles possibilitam uma constante renovacao dos
discursos dogmaticos e dos quadros de categorias que orientam a
pratica do direito. A maior parte do debate académico sobre o direito
ocorre neste campo da dogmatica, com perguntas acerca dos modos
adequados de interpretar e aplicar o sistema juridico. Nao é por
acaso que essa atividade é chamada de doutrina: trata-se de um
campo dos sabios, em que pessoas com alto prestigio utilizam de sua
autoridade para apresentar e defender suas opinides, € nos quais
uma opiniao passa a integrar o repertério comum na medida em que
ela é aceita de forma majoritaria.

Portanto, nao deve causar estranhamento o fato de que a
maior parte dos trabalhos académicos siga a estrutura do parecer:
trata-se de uma tese, defendida a partir da justaposicao de
argumentos, que seguem normalmente uma estrutura canonica e
que culminam em uma opinido justificada sobre algum tema
dogmatico. Esses ndo sao trabalhos de pesquisa, pois nao tém
nenhuma interface com elementos empiricos a serem investigados,
mas sao trabalhos de estudo: estuda-se um tema como forma de
subsidiar a sustentacao argumentativa de uma tese que, de antemao,
o autor presente defender.

Essa é uma forma de trabalho que pode ter espago na pos-
graduacao, especialmente na pos-graduacao lato sensu, que muitas
vezes nao tem uma interface muito direta com a pesquisa. Porém,
nos ultimos 15 anos, tem havido uma critica intensa a esse modelo
de producao académica, que repetidas vezes é apontado como uma
forma de producao nao apenas pouco cientifica, mas também pouco
relevante.

Na dogmatica, o peso dos argumentos depende muito do
prestigio de quem os enuncia. A dificuldade de produzir discursos
dogmaticos nos trabalhos académicos é que eles sio normalmente
elaborados por juristas novos, sem um prestigio que os destaque no
meio juridico, de tal modo que suas opinides dificilmente ganham
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espaco dentro do proprio discurso dogmatico. Essa falta de
relevancia dogmatica dos estudos dogmaticos fez com que os
trabalhos académicos no direito fossem percebidos basicamente
como um requisito para obtencao do titulo, uma exigéncia didatica e
nao propriamente uma contribuicao original para o conhecimento
juridico.

Essa é uma posicao diferente do que ocorre em campos
académicos voltados a pesquisa, pois o potencial de impacto de uma
pesquisa empirica depende menos da autoridade do autor do que do
carater inovador dos resultados alcancados. Nas pesquisas
cientificas, contam mais o carater impessoal do método do que os
atributos pessoais do pesquisador.

As caracteristicas técnicas da formacao dos juristas fazem com
que, para eles, realizar pesquisas cientificas seja normalmente um
desafio. O fato de os juristas serem profissionalmente treinados a
produzir pareceres, e nao pesquisas, faz com que nosso lugar de
conforto esteja na elaboracao das teses que defendemos na qualidade
de especialistas. Conhecemos bem o nosso auditério, sabemos que
tipos de argumentos sao aceitaveis e nos sentimos confortaveis nesse
jogo retorico que comporta muitas verdades. Essa peculiaridade do
discurso juridico faz com que boa parte da producao académica seja
composta por pareceres (em que se defende uma tese) e nao por
pesquisas (em que se investiga uma questao).

Tanto os pareceres quanto as pesquisas partem de intuicoes,
mas enquanto os pareceres se voltam a justificar uma opinido, as
pesquisas sao voltadas a colocar opinides a prova, o que resulta em
abordagens opostas. Na pesquisa, a opiniao é sempre provisoria e a
funcao do investigador é submeté-la a testes, de forma que toda
metodologia precisa envolver a possibilidade de que o trabalho
conclua que a intuicao inicial era falsa. Ja nos pareceres, o objetivo
nao ¢ testar uma hipo6tese, mas conquistar retoricamente a adesao do
auditorio, o que faz com que a intuicao do parecerista seja defendida
e nao testada.
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No caso dos advogados, a necessidade de defender uma das
partes faz com que o seu discurso se volte a fundamentar as
pretensoes da pessoa representada. No caso dos juizes, mesmo que
nao exista comprometimento a priori com um dos lados, o que se
exige deles nao é uma investigacao, mas uma opiniao: a sentenca é
um parecer dotado de autoridade, mas a logica de sua redacao é a
mesma das peticOes iniciais, qual seja, defender uma posicao
determinada.

O discurso dogmatico tem esse formato de opinides
contrapostas (de advogados e consultores) e de convicgdes dotadas
de autoridade (dos juizes), nas quais a questdo fundamental é
encontrar justificativas sélidas para as posicoes defendidas por cada
ator. Isso faz com que o discurso juridico use argumentos de forma
bastante seletiva: somente ha lugar para os argumentos que
favorecem a opiniao defendida.

Os bons juristas sao conscientes dos pontos fracos dos seus
argumentos, mas essas fraquezas nunca sao evidenciadas, visto que
elas colocam em risco o potencial retérico dos pareceres. Ja o
discurso académico tem uma abordagem muito diversa: como é
preciso testar as proprias opinides, é necessaria uma abordagem
explicita de suas forcas e de suas fraquezas, para avaliar se a hipotese
discutida no trabalho tem mais potencial do que as hipoteses
alternativas. O bom pesquisador nao pode ocultar as fraquezas e os
limites de sua tese, mas precisa esclarecé-las.

O pesquisador precisa ser muito consciente do que ele nao
sabe, dos limites de suas respostas, de que nosso conhecimento sobre
o mundo é insuficiente para responder boa parte das questoes. Ele
precisa saber que sua resposta adota pressupostos, precisa esclarecer
esses pressupostos para o leitor, para que seu texto nao seja uma
armadilha retorica. De fato, o texto até pode ser uma peca de retérica
(qual nao é?), mas a retérica académica envolve um grau de
esclarecimento que a retorica dogmatica nao tem.
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A retbrica dogmatica dos juristas parte do pressuposto de que
o direito oferece solucoes juridicas para todos os casos relevantes.
Basta interpretar as normas com cuidado, que podemos chegar aos
resultados corretos. E nao podemos simplesmente dizer: nado
sabemos. O jurista precisa resolver problemas, independentemente
dos limites de seu proprio conhecimento. O cientista ndo precisa. De
fato, ele precisa saber diferenciar os problemas que ele sabe resolver
daqueles que ele nao sabe.

O jurista nunca pode responder nao sei. Ja o cientista precisa
reconhecer sua ignorancia sobre certos pontos, pois é dai que vem o
impeto da pesquisa: descobrir o que nao sabemos. Essas diferencas
de perspectiva fazem com que seja muito dificil para os juristas de
profissao fazerem pesquisa. A tendéncia dos juristas € partir de uma
opinido intuitiva e buscar elementos que a corroborem, o que os
conduz a escrever pareceres voltados a defender as proprias teses. O
parecer nunca atenta contra a tese defendida pelo jurista e, na
academia, os estudantes muitas vezes ingressam em um curso de
poOs-graduagao com a ideia de defender uma tese e nao de investigar
uma questao.

A atividade académica e cientifica sempre parte de uma
duvida e, por isso, todo problema de pesquisa pode ser descrito como
uma pergunta. Nao se trata de comprovar uma tese, mas de avaliar
uma questao claramente formulada e cuja resposta se ignora. A
pesquisa tem de estar aberta tanto para a comprovacgao da hipotese
(ou seja, da resposta provisoria que manifesta a intuicdo do
pesquisador), quanto para a sua negacao. Inclusive, a pesquisa pode
nem ter uma hipotese, visto que investigacoes descritivas podem se
voltar ao esclarecimento de um ponto, sem que o trabalho constitua
o teste de uma hipotese explicativa, que aponte causas ou efeitos dos
fendmenos observados.

Diversamente dos cientistas, os juristas precisam resolver
problemas, oferecendo respostas seguras. O discurso juridico precisa
oferecer decisdes, mesmo em casos controversos, mesmo em
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situacoes obscuras, e precisa fazer isso de forma célere. O
pesquisador pode estimar que precisa de dez anos para responder a
uma pergunta, o que é incompativel com os prazos sempre curtos do
direito. Os juristas precisam oferecer respostas definidas e rapidas,
tao seguras quanto possivel, para todos os conflitos que envolvem
direitos e deveres dos cidadaos. Ja os cientistas precisam diferenciar
claramente o que sabem e o que nao sabem, possibilitando respostas
muito seguras, mas limitadas a uma quantidade restrita de situacoes.
Essa diferenca de ritmos faz com que o conhecimento académico
tenha um grau de certeza mais alto, enquanto soluc¢does dogmaticas
sejam mais adaptadas ao tempo de resposta socialmente necessario
para as decisoes juridicas.

Além disso, o foco do conhecimento dogmatico é fugidio. Por
um lado, os discursos sao voltados especificamente ao processo em
que se atua. Por outro, a linguagem da dogmatica sempre fala de uma
interpretagdo correta em abstrato. JA o conhecimento empirico
tende a adotar como objeto de analise uma populacao. Nao se pode
analisar empiricamente o sentido correto das normas nem a
aplicacao adequada do direito a um caso: o que se pode analisar sao
os padroes observaveis em populacoes de objetos: processos,
decisoes, pessoas que propoem demandas ou sdo demandadas.

Essa busca por padrées faticos e nao por interpretacoes corretas faz
com que o conhecimento cientifico tenha objetos muito diferentes
dos saberes dogmaticos. Que tipos de argumentos sdo mais aceitos
em matérias tributarias? Quais sdo as tendéncias de julgamento de
um determinado julgador? Quais sdao os casos cuja execugao € mais
rapida? Todas essas sao perguntas sobre fatos e, nessa medida, nao
tém uma resposta na dogmatica. Porém, a distin¢cao mais relevante é
que o conhecimento dogmatico tem um carater normativo, no
sentido de que ele estabelece padroes de aplicacao do direito que
deveriam ser seguidos. Ja o conhecimento cientifico tem um carater
explicativo, no sentido de que busca compreender fatos e padroes de
comportamento.
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Nao podemos perder de vista que a dogmatica é a linguagem
propria da atividade juridica e que as interacoes comportamentais
dos agentes do sistema de justica (advogados, juizes, promotores,
etc.) sao mediadas por uma abordagem dogmatica. Porém, devemos
também reconhecer que abordagens cientificas podem ser uteis para
os juristas, na medida em que argumentos de fato por vezes sao
capazes de suplantar argumentos de dever.

2. Ciéncia, Politica e Retdrica

2.1 O papel das universidades

As universidades contemporaneas sao instituicbes que
desempenham um conjunto funcées heterogéneas. Desde o inicio do
século XIX, elas concentram boa parte da produgao cientifica,
realizando pesquisas empiricas que contribuem para o avanco do
conhecimento cientifico nas mais diversas areas. Porém, nao
devemos pensar nas universidades apenas como o lugar da ciéncia,
pois até hoje elas dedicam boa parte dos seus esforcos para a
realizacdo de uma outra atividade: a formacdo técnica de
profissionais especializados. De fato, o objetivo original das
universidades europeias, criadas pouco antes do ano 1200, foi
proporcionar formacao adequada para as profissoes ditas liberais,
especialmente juristas e médicos.

Antes da era das universidades, as escolas europeias eram
instituicoes religiosas voltadas a formacao de clérigos (Sheffler,
2008) por meio do ensino das artes liberais, ou seja, dos
conhecimentos que deveriam ser dominados por todos os homens
livres, para poderem exercer adequadamente suas funcdes na
cidade. A base desse sistema de conhecimentos é conhecida como o
trivium, nome dado ao dominio adequado da linguagem
(Gramatica), da capacidade argumentativa (Dialética) e da
elaboracao de discursos persuasivos (Retorica). No inicio da idade
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média, esse repertorio de saberes foi complementado pelo
quadrivium, que envolvia quatro disciplinas ligadas a matematica: a
Geometria, a Aritmética, da Astronomia e a Harmonia musical.

Embora a relevancia das disciplinas do trivium dispense
explicacbes, a composicdo do quadrivium somente pode ser
compreendida a partir da cosmovisao que o inspira. Na base do
quadrivium, esta a concepcao de que existe uma ordem no mundo
terreno e celeste (motivo pelo qual Geometria e Astronomia vém lado
a lado), expressa em proporcoes (como na harmonia musical) que
precisam ser compreendidas em termos matematicos (aritméticos e
geométricos) (Joseph, 2008). O conhecimento dessa ordem superior
e imutavel nao exigia o desenvolvimento de habilidades de pesquisa
individual, pois essa ordem ji estava devidamente descrita em textos
dotados de autoridade: assim, a educacao era voltada a capacitar os
estudantes a ler e interpretar um certo corpo de textos candnicos.

Um dos livros que contribuiu para cristalizar essa
conformacao das sete artes liberais foi um curioso texto escrito ao
final do Império Romano, em que Martianus Capella narrou As
niipcias entre Filologia e Merciirio, festa na qual cada uma das sete
artes liberais faz um discurso, descrevendo os conhecimentos que
elas encerram. Nesse texto, as auséncias falam tanto como as
presencas: a Medicina e a Arquitetura haviam se preparado para
falar na festa, mas sua fala foi tolhida porque suas habilidades estao
ligadas a assuntos mundanos (Stahl, 1992). A importancia deste livro
ao longo da Idade Média indica que se esperava dos homens cultos
(especialmente dos clérigos) nao um conhecimento utilitario, mas o
conhecimento da ordem perene das coisas, expressado nas artes
liberais. Ja os saberes vocacionais, ligados as ocupacgOes que as
pessoas poderiam desempenhar na sociedade, eram reconhecidos
como importantes, mas ndao eram suficientemente dignos para
ocuparem a formacao cultural das elites.

A criacao das primeiras universidades representou um passo
relevante para a ruptura desse modelo de escolas voltadas a
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formacao do clero, por meio da criacao de escolas independentes,
autonomas tanto com relacao a igreja como em relacao aos governos,
capazes de propiciar uma educacdo que aliasse o devido
conhecimento das artes liberais com a formacao profissional em
saberes praticos.

A fundacao da Universidade de Bolonha, em 1088, constituiu
um marco histérico porque criou uma forma de organizar o ensino a
partir dessa associacdo entre mestres especializados e alunos
interessados em uma educagao superior, com o objetivo de realizar
estudos acerca do Digesto. Os estudantes que pretendiam estudar
com esses professores pagavam uma quantia, que inicialmente nao
era entendida como uma contraprestacdo, mas como uma doagao,
embora pouco tempo depois tenha sido formalmente reconhecida
como uma remuneracdo efetiva para os docentes (University of
Bologna, 2022).

Essas novas instituicoes foram chamadas de universidades,
mas isso nao decorreu de pretensdes universais do conhecimento
medieval nem de uma aspiracao universalista dessas novas escolas.
Esse nome se deve ao fato de que a palavra latina para uma pessoa
juridica formada por pessoas era universitas personarum, e as
universidades foram constituidas justamente como uma espécie de
sociedade: a universitas magistrorum et scholarium, ou seja, a
sociedade formada pela associacao entre mestres e estudantes, com
o objetivo comum de estudar uma determinada disciplina.

As universidades, portanto, nao nasceram como um local de
ciéncia e de pesquisa, mas como instituicoes voltadas a promover a
formacao profissional especializada de jovens juristas, o que
envolvia a realizacao de estudos avancados nas artes liberais, mas
também envolvia o estudo de matérias praticas. Essas novas escolas
nao se apresentavam como locais de producdo do conhecimento,
mas de reproducdo do saber, a partir da interpretacao de textos
classicos cuja autoridade era reconhecida. E cabe ressaltar que a
formacao dos juristas consistia basicamente na compreensao dos
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textos do direito romano a partir do pano de fundo das habilidades
retoricas de sofisticados cultores do trivium.

Exemplo desse modelo foi a Universidade de Coimbra,
responsavel por educar os juristas brasileiros ao longo do periodo de
dominio portugués. Ela foi fundada em 1290, inicialmente com
quatro faculdades: Artes (incluindo filosofia), Direito Candénico
(Canones), Direito Civil (Leis) e Medicina. Por volta de 1380, a
Universidade de Coimbra passou a incluir também uma faculdade de
teologia, matéria que foi inicialmente reservada as instituicoes
religiosas. Essa estrutura perdurou por 400 anos, até que, em 1772,
as influéncias iluministas da administragao pombalina promoveram
uma reforma na universidade portuguesa, que tornou autonoma a
Faculdade de Matematica e instituiu uma Faculdade de Filosofia
Natural, responsavel pelo ensino das ciéncias. Foi somente nesse
momento que a universidade portuguesa passou a incluir um
laboratorio quimico e um gabinete de fisica experimental.

A introducao das abordagens cientificas refletiu um
movimento mais amplo de valorizacdo da ciéncia, que
posteriormente gerou o conceito de universidade de pesquisa
(research university): uma instituicao que nao é voltada unicamente
ao ensino, mas que tem como uma de suas fun¢des primordiais a
producao de conhecimento cientifico.

Ocorre que essa introducao das ciéncias empiricas nas
universidades, movimento que se consolidou ao longo do século XIX,
significava mais uma agregacao de novas disciplinas do que uma
alteracao substancial nas faculdades estabelecidas. As faculdades de
direito continuavam sendo um espago de formacao profissional,
voltado especialmente a educar homens capazes de integrar a
burocracia governamental.

N3ao deve causar espanto que o objetivo manifesto da criacao
dos cursos juridicos no Brasil, no inicio do século XIX, tenha sido a
formacao de funcionarios publicos de elite. O objetivo da educacao
juridica nao era o de conferir uma formacao cientifica aos juristas,
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nao era o de capacita-los para a pesquisa, mas de educa-los pela
tradicdo do trivium, oferecendo uma cultura suficiente para a
formacao de uma elite politica capaz de realizar o projeto de criacao
de um Estado independente (Apostolova 2017).

Esse modo de formar os juristas mudou pouco, até os dias de
hoje. Os juristas continuam sendo formados como técnicos que
dominam perfeitamente o registro culto da lingua portuguesa
(gramatica) e que utilizam esses conhecimentos com vista a produzir
discursos persuasivos (retorica), utilizando formas argumentativas
(dialética) adaptadas ao seu auditério. Embora os cursos de direito
sejam concentrados no ensino das leis, o conhecimento acerca da
legislacdo e da jurisprudéncia é instrumental: as decisoes judiciais e
os diplomas normativos sao conhecidos para se poder, com base
neles, construir discursos que sustentem retoricamente as teses
defendidas pelo jurista.

O centro de gravidade das atividades juridicas continua sendo
a retodrica, tal como no momento em que as universidades foram
criadas. Todavia, os tipos de argumentos relevantes para a
dogmatica juridica se modificaram bastante ao longo desses mais de
800 anos de ensino juridico nas universidades. Inicialmente,
tratava-se de estudar o direito romano. Em outros momentos, o
estudo da legislagdo ganhou predominancia. Atualmente, os
dispositivos constitucionais se tornaram um objeto especial de
analise.

Nesse contexto, era de se esperar que a academia juridica
continuasse sendo, ao longo dos séculos, um local mais voltado ao
ensino do que a pesquisa. Mesmo que os professores sempre tenham
sido estudiosos, os seus estudos nao eram tipicamente pesquisas
voltadas a fornecer uma compreensao mais adequada dos
fendmenos juridicos, nao buscavam produzir uma ciéncia social, nos
moldes da sociologia, da antropologia ou da historia.

Tanto os bacharelados em ciéncias exatas (como a Fisica e a
Quimica) como em ciéncias humanas (como Sociologia, Ciéncia
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Politica e Historia) tém por vocacao formar profissionais capacitados
para o exercicio da pesquisa, ou seja, da realizacao de investigacoes
empiricas voltadas a expandir o conhecimento cientifico acerca de
um determinado objeto.

Porém, nas chamadas Ciéncias Sociais Aplicadas, como
Direito, Administracao e Economia, os bacharelados costumam ter
uma abordagem mais profissionalizante que cientifica. E isso nao
significa ter uma formacao melhor nem pior, pois os pesquisadores
nao exercem uma atividade mais dificil nem mais nobre, nem mais
criativa que a dos técnicos. De fato, os pesquisadores também sao
técnicos, com a peculiaridade de que dominam habilidades voltadas
a realizacdo de pesquisas cientificas, produzindo novos
conhecimentos.

Ja os juristas tipicamente se voltaram a produzir os discursos
dogmaticos que marcam um campo no qual o objeto de estudo nao é
um objeto empirico (a sociedade, as relagdes sociais, o0s
comportamentos dos juizes, etc.), mas um objeto ideal, construido
por via interpretativa: os direitos e deveres. Isso fez com que os
estudantes de direito nao tenham sido treinados como
pesquisadores, capazes de produzir conhecimento soélido sobre
fendmenos empiricos, mas como intérpretes de uma tradicao, que se
manifesta por meio de teses juridicas: discursos nos quais um
profissional defende retoricamente a existéncia (ou nao) de certos
direitos. Uma tradicdo tao longa e tao estavel de educacao sugere
que, até hoje, as pessoas formadas por esse modelo, ainda centrado
no trivium, continuam capazes de exercer adequadamente as
funcoes de advocacia e magistratura.

Comecamos com esse pequeno historico das relacoes entre
universidade e ciéncia para ressaltar que a dissociacdo existente
entre ensino juridico e pesquisa cientifica nao é nova. Esse
distanciamento faz parte da histéria das faculdades de direito em
geral, ndo sendo um fenomeno especificamente brasileiro nem
contemporaneo. Portanto, ninguém deve se surpreender com o fato
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de que o discurso dominante dentro das faculdades corresponda
aquele manejado pelos juristas em sua pratica: a formulacao de
opinioes, de pareceres, que em nada se aproximam da mentalidade
cientifica que é exigida para o exercicio das atividades de pesquisa.

2.2 A autorregulacao da atividade deliberativa

Tanto nas republicas como nos impérios, o poder politico se
exercia na forma de uma deliberagao: era preciso tomar decisoes e o
processo decisorio é sempre argumentativo. Mesmo nos governos
mais centralizados, o exercicio do poder exige a atuacao coordenada
de um grande nimero de pessoas, que compartilham uma cultura
determinada e cuja articulacio se da por meio de estruturas
discursivas. Por mais que o exercicio do governo envolvesse uma
hierarquia social estratificada, sempre houve uma tensao entre a
autoridade politica e os valores culturais de uma sociedade, que sao
determinantes para viabilizar a acdo coordenada das nobrezas e das
burocracias por meio das quais era possivel exercer uma autoridade
imperial.

Toda sociedade envolve o estabelecimento de modelos de
atuacao coordenada que se processam por meio da linguagem e que
envolvem varios niveis de deliberacao. Nas republicas, esse elemento
comunicacional se radicaliza porque é preciso convencer outros
cidadaos em vérias instancias deliberativas. Nos reinos e nos
impérios, trata-se de convencer os monarcas ou as autoridades por
eles investidas, mas também de convencer os outros suditos em uma
série de processos sociais que continuam se dando de forma
coordenada: nas familias, nas cidades, nas varias coletividades.

Essa centralidade da deliberacao parece justificar o antigo
foco da educacao dos cidadaos nas habilidades argumentativas. As
repablicas, monarquias e impérios sempre precisaram de
profissionais especializados, capazes de operar a burocracia, de
projetar e construir prédios publicos, de curar os doentes. Porém, a
formacao béasica esperada de todas as pessoas que podiam
desempenhar um papel ativo na politica era o0 dominio dos saberes
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basicos do trivium (que viabilizavam uma interacdo social mais
complexa) e, eventualmente, as disciplinas matematicas do
quadrivium (mais especializadas, mas que também tinham uma
aplicacao transversal).

Aideia de que a educacao estava ligada ao desenvolvimento de
habilidades ¢é antiga. Nao se tratava de formar pessoas versadas na
teoria dialética ou na histéria da filosofia, mas cidadaos capazes de
elaborar e avaliar argumentacoes coesas e convincentes. E também
¢ antiga a percepcao de que os conhecimentos de maior hierarquia
nao eram os saberes instrumentais dos técnicos especializados, entre
0s quais os juristas.

No ambiente cultural da Idade Média, as instituicoes de
ensino estavam ligadas a organizacoes religiosas, que valorizavam os
saberes ligados a alma, aos principios morais e divinos que eram
abordados pela filosofia e pela teologia. Familias ricas tinham a
possibilidade de contratar tutores, uma forma de educacao que é
feita desde a antiguidade. Porém, as instituicoes educacionais
existentes tinham um carater eclesiastico e estavam ligadas a Igreja
Catélica, que valorizava o trivium, mas nao tinha qualquer ligacao
com a formacao especializada de profissoes mundanas como as de
juristas, arquitetos ou médicos. Esse tipo de habilidade pratica nao
era transmitido em institui¢coes voltadas a educacdo, mas pela
insercao nas organizacoes profissionais ligadas ao exercicio de tais
oficios.

Contrapondo-se a tal desvalorizacao dos saberes aplicados, a
fundacao da universidade de Bolonha estabeleceu o modelo para as
entidades educacionais que dominaram a cena na idade moderna:
entidades laicas, centradas no interesse dos estudantes de obter
formacao profissional de qualidade. A universidade surgiu no inicio
do Renascimento, como uma associacao de estudantes interessados
em viabilizar um ensino técnico, inicialmente para a formacao de
juristas e depois também de médicos.
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A ideia de uma universidade como lugar de producao
cientifica é bastante posterior, estando relacionada com a revolucao
cientifica que valorizou conhecimentos como a fisica, a quimica e a
biologia. Todavia, nao podemos perder de vista que a valorizacao da
ciéncia, radicalizada no século XIX, nao decorreu de sua capacidade
de nos aproximar da verdade, e sim de sua capacidade de gerar
tecnologias inovadoras, que aumentavam o poder politico das nagoes
com maior desenvolvimento cientifico: armas mais eficientes,
maquinas fabris, luz elétrica, trens de ferro: ao longo do século XIX,
ficou claro que o conhecimento cientifico era um motor de alteracoes
sociais significativas.

A producao de conhecimento cientifico é uma atividade
complexa, que exige técnicos especializados: os pesquisadores. A
transformacao desses conhecimentos em novos artefatos
tecnologicos também exige atividade técnica especializada,
especialmente de engenheiros capacitados a desenvolver técnicas
construtivas, a incorporar novos materiais, a desenvolver estratégias
de produgao em larga escala.

Fisicos, quimicos e bidlogos sao pessoas que detém certos
tipos de conhecimento, mas nao siao pessoas necessariamente
habilitadas a praticar um oficio. Para designar esse tipo de
conhecimento teorico, desvinculado de uma préatica, costumamos
utilizar atualmente a expressao ciéncia pura, que se opoe as ciéncias
aplicadas, entre as quais incluimos o direito, a administracao e as
engenharias, cursos nos quais se trata de formar profissionais
habilitados ao exercicio de certas atividades.

Embora essa distin¢ao pareca simples, ela nos projeta em um
campo repleto de ambiguidades, decorrente do fato de que usamos a
mesma palavra (como direito, medicina e engenharia) para falar de
ao menos trés coisas diferentes:

1. ramos do conhecimento,
2. cursos universitarios e
3. atividades praticas.

Para além do trivium 149



Por um lado, parece razoavel entender que a realizacao
adequada das atividades praticas dos juristas exige uma formacao
especifica, que hoje é feita nas faculdades de direito, entidades
educacionais encarregadas de formar os profissionais do direito.
Ocorre que a atividade dos juristas envolve o dominio de uma techne,
um saber que combina conhecimentos tedricos e habilidades que nao
pode ser adequadamente descrita como um conhecimento aplicado.
Nao parece exata a afirmacao de que um bom cozinheiro tem um
conhecimento aplicado: o que ele tem é a capacidade de realizar
atividades que envolvem a aplicacio de determinados
conhecimentos culinarios (como certas receitas e modos de preparo)
e nao culinarios (como fisica e quimica).

Tampouco ¢é razoavel indicar que ele tenha certos
conhecimentos puros e outros conhecimentos aplicados, porque
todo conhecimento, enquanto conhecimento, é um conjunto de
informacoes. A capacidade de realizar uma atividade pratica envolve
o dominio de certos conhecimentos, mas ela propria nao é um
conhecimento, e sim. uma competéncia, que pode ser desenvolvida
em certos cursos voltados especificamente a essa finalidade. Cursos
universitarios voltados a produzir certos conjuntos de competéncias
podem ser chamados de aplicados, em oposicdo a cursos puros,
voltados a transmitir conhecimentos. Todavia, nao faz sentido
considerar que cursos aplicados ensinam conhecimentos aplicados:
eles ensinam a aplicar conhecimentos.

Além disso, devemos ter em conta que os cursos chamados de
ciéncias puras também formam pessoas aptas a desempenhar
atividades praticas, pois eles formam professores (aptos a reproduzir
o conhecimento disponivel) e pesquisadores (aptos a produzir novos
conhecimentos). Como acentuou Lyotard, na Condicdo poOs-
Moderna, a modernidade entende a ciéncia como uma série de
conhecimentos descobertos, mas uma percepcao histoérica nos
mostra que se trata de conhecimentos produzidos. Existe toda uma
economia de producdo de conhecimentos, que envolve escolhas
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politicas e estratégicas voltadas a entender que tipo de pesquisa sera
financiada e, com isso, define-se o tipo de conhecimento que sera
produzido pelas instituicoes de pesquisa.

A ciéncia nao é um processo de descoberta, mas é um processo
de producao, orientada por politicas de fomento que cristalizam
escolhas ideologicas. Isso nao significa que exista um conhecimento
médico de direita e outro de esquerda, no sentido que os contetdos
cientificos serao ideologicamente determinados, mas que politicas
de fomento diversas produzirao conhecimentos bastante diferentes.
Esse conhecimento produzido serd submetido a uma dinamica de
reproducao, por meio do qual se formam profissionais habilitados a
concretizar esses saberes na forma de praticas profissionais.

Mas quais sao os saberes que devem ser reproduzidos nas
instituicoes de ensino? Que tipo de conhecimentos e de habilidades
devem ser oferecidos aos estudantes que estdo em processo
formativo para se tornarem profissionais especializados?

Como ja foi explicado no capitulo anterior, a palavra latina que
designa a sua disciplina tem origem em uma categoria grega ligada a
atividades que envolvem juizos morais: a phronesis, traduzida para
o latim como prudentia. A atividade dos juristas tem uma dimensao
ética que escapa as techne, cujo carater é eminentemente
instrumental. A formacao de um cozinheiro, assim como a de um
ginasta, envolve um longo processo de aprimoramento, que os torna
peritos em uma técnica, mas que nao os capacita a realizar escolhas
justas. Ja no caso dos juristas e dos politicos, uma pratica excelente
envolve a capacidade de tomar decisOes justas, motivo pelo qual os
gregos diferenciaram a exceléncia técnica do que eles chamaram de
phronesis: uma capacidade de identificar os fins éticos a serem
alcancados por uma decisao, e de agir conforme a justica e o bem.
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3. Jurisprudéncia x Modernidade

3.1 Técnica e jurisprudéncia

A jurisprudéncia nao é apenas um saber técnico, como o dos
pintores e dos geOmetras, mas é um saber moralmente orientado,
uma pericia cujo resultado especifico é a de tomar decisoes
eticamente adequadas. Essa mescla se revela especialmente no fato
de que os romanos tinham apenas uma palavra para designar o
direito e a justica: jus. Tal mistura é uma marca das sociedades
tradicionais, que foi mantida nas sociedades antigas: os governantes
nao se apresentam como detentores do poder, mas como detentores
de uma autoridade que ligada a sua especial capacidade de fazer
valer os valores sagrados (a honra, a lealdade, a probidade, a
coragem, etc.) que sao coletivamente designados como bem ou como
Jjustica.

A modernidade rompe essa ligacdo direta entre direito e
justica de uma forma peculiar. Tanto os antigos quanto os modernos
partem do reconhecimento de que as pessoas buscam realizar os seus
proprios desejos, mas lidam de forma diferente com essa percepgao.
A intuicado dos antigos era a de que uma educacao adequada poderia
disciplinar os desejos individuais, cultivando em cada pessoa uma
disposicao intrinseca para realizar acOes justas. As pessoas nao
nasciam boas, mas poderiam ser tornadas boas por um longo
processo educativo, que as ensinasse a desejar o bem e a rejeitar o
mal. O resultado dessa Paideia seria a formacao de bons cidadaos:
pessoas em que havia uma convergéncia entre as disposicoes
individuais e os valores de justica. Nas palavras de Aristoteles:

Dai a importancia, assinalada por Platdao, de termos sido
habituados adequadamente, desde a infancia, a gostar e
desgostar das coisas certas; esta € a verdadeira educacao. (1104b)

Outra intuicdo muito antiga é a de que é muito dificil fazer
escolhas adequadas quando somos movidos por intensas emocoes,

que turvam a nossa percepc¢ao dos riscos e dificultam uma analise
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cuidadosa das consequéncias de nossas acoes. Essa percepcao é
normalmente ligada ao estoicismo, uma escola helenistica que
propunha o desenvolvimento da ataraxia, ou seja, da capacidade de
permanecer calmo mesmo frente as situacoes mais desafiadoras.
Esse tipo de controle era valorizado por Aristételes, mas o Estagirita
nao a concentrava em uma categoria singular, mas desdobrava essa
capacidade em véarias exceléncias, que compunham parte de nossa
vida ética: por exemplo, a coragem envolvia o controle do medo
(1115a), a moderacao envolvia a relaciao prazeres do corpo (1117b) e
a amabilidade envolve o controle da coélera (1125b). O fato de os
estoicos concentrarem todas essas nocoes de controle emocional na
nocao de ataraxia indica o grande valor que eles davam para essa
habilidade, mas nao negava a importancia da Paideia: por mais que
o exercicio adequado da phronesis somente pudesse ocorrer quando
a pessoa tivesse serenidade suficiente para nao ser movida pelas suas
emocOes mais basicas (especialmente o medo e a libido), era
necessario um cultivo adequado dos desejos para os individuos
tomarem decisoes sabias.

Ja os medievais desconfiavam profundamente de projetos
sociais baseados na capacidade humana de cultivar seus proprios
desejos. Enquanto os gregos e romanos buscavam formar pessoas
que desejassem o bem e tivessem serenidade suficiente para realizar
acOoes boas em contextos que provocavam emocoes intensas, os
medievais desenvolveram, na esteira de Agostinho, uma visao
fatalista: cada individuo deseja a propria felicidade a tal ponto que,
para alcanca-la, esta disposto a sacrificar tanto a felicidade dos
outros quanto as regras sociais sobre o bem e a justica. Dentro desse
cenario, a Paideia aparece como um ideal utépico inalcancavel, a ser
substituido por uma disciplina que, embora mais rigida, também se
apresentava como mais realista: a alternativa medieval ndo era a de
cultivar os desejos, mas a de domina-los.

Ocorre que essa ideia de dominar os proprios desejos é
paradoxal, pois sao eles que nos movem. Para Aristoteles, a
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concupiscéncia (busca exagerada pelos prazeres do corpo) era uma
deficiéncia moral, mas a apatia também, pois a insensibilidade nos
torna alheios as coisas que nos deveriam mobilizar. Uma repressao
muito intensa dos desejos nos conduz a uma forma de niilismo que
nao parece compativel com uma vida moralmente significativa: se
todo desejo € ruim, o que deveriamos fazer? Devemos a Nietzsche
uma analise cuidadosa desse niilismo e a percepcao de que uma
radicalizacao da ataraxia (que ele enxergava na defesa budista da
nao-acao) poderia nos levar a uma forma perniciosa de imobilidade
e conformismo. A resposta dos cristaos medievais foi a de que era
preciso um intenso controle emocional (como pregavam os estoicos)
para que a acado humana pudesse ser voltada a realizar os valores do
bem e da justica, cuja forma absoluta era o deus cristao.

Para os estoicos, tratava-se de ter controle emocional
suficiente para que a pessoa pudesse agir conforme a razao. Para os
cristaos, a propria razao nao era um bom guia, pois ela também nos
apontava para os desejos individuais de honra, de poder e de
prazeres. Na leitura aristotélica, era preciso ser moderado, mas nao
nos caberia ser apaticos: deveriamos ter um pathos devidamente
cuidado, para desejarmos as coisas boas. Mesmo nos estoicos, o
controle emocional tinha uma funcao instrumental: permitir que a
razao humana pudesse efetivamente guiar as nossas acoes. Ja na
leitura agostiniana, malditos sao os que confiam nos homens (e nos
seus desejos e nas suas virtudes), pois as pessoas deveriam adotar
como guia os valores sagrados, que nao lhes sao dados pela razao, e
sim pela submissao completa aos valores cristaos. A possibilidade de
uma coexisténcia pacifica era conquistada pela repressdo do prazer
corporeo, sempre interpretado como um obice para a realizacao dos
ideais de pureza que o cristianismo ligava a alma.

A modernidade nao abandona o ceticismo de Agostinho,
embora seja ela propria cética quanto a nossas possibilidades de
sufocar os desejos. Isso ocorre especialmente porque a sensibilidade
moderna foi desenvolvida no contexto de wuma Europa
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religiosamente cindida, marcada por grandes divergéncias entre
catolicos e protestantes. As guerras religiosas fizeram ruir a ideia de
que poderiamos construir uma sociedade equilibrada na medida
exata em que ela fosse composta por uma fraternidade de cristaos:
catolicos e protestantes afirmavam sua lealdade a Biblia, sua
submissao a Jeova, mas esse cultivo das virtudes teolo6gicas nao era
capaz de gerar a unidade cultural que conseguiria gerar uma
estabilidade politica minima. Fixar o sagrado como o critério do bem
desencadeou guerras infindaveis, voltadas justamente a estabelecer
quais seriam as exigéncias impostas em nome da vontade divina.

Nao parecia que ganhamos muita coisa ao substituir a busca
por uma exceléncia humana pela busca de uma exceléncia divina. A
modernidade radicalizou Agostinho: nao se buscava mais exceléncia
alguma. Admite-se que os seres humanos sao escravos dos seus
desejos e nenhuma concepc¢ao moral nem religiosa conseguiria fazer
as pessoas atuarem em desconformidade com os seus interesses.
Para os modernos, a constru¢do de uma ordem politica nao pode
estar baseada em uma concepcao de exceléncia individual (seja ética
ou religiosa), que se mostra inatingivel em larga escala.

Na impossibilidade de controlar os desejos humanos e educar
cidadaos bons, restava-nos controlar o seu comportamento externo.
No discurso cristao, pode-se pecar por atos, por palavras e por
desejos. No discurso moderno, as crencas e os desejos sao relegados
ao campo do privado, a uma esfera intima que nao pode ser regulada
e que, de fato, precisa ser protegida. Isso nao quer dizer que a
modernidade aboliu a crenca nos valores eternos, nas verdades
absolutas ou nos direitos naturais. Toda essa rede de conceitos usada
para falar da ordem imanente do mundo se manteve, e os modernos
se dedicaram com afinco a compreender essa estrutura imutavel da
realidade, seja na filosofia, seja nas ciéncias ou mesmo nas artes.
Charles Baudelaire afirmou que metade da arte moderna é o
transitério, o fugidio, o contingente, e a outra metade € o eterno e o
imutavel ("La modernité, c’est le transitoire, le fugitif, le contingent,

Para além do trivium 155



la moitié de I'art, dont 'autre moitié est I’éternel et 'immuable").
(Baudelaire, 2009)

A modernidade é barroca, dividida entre sua crenca em uma
realidade eterna, acessivel unicamente pela razao, e sua crenca de
que os humanos sao radicalmente limitados pelos seus sentidos e
pelos seus desejos. Esse equilibrio instavel somente se viabiliza pela
permanéncia de uma velha concepcao, que acompanha varios de nos
até hoje: a ideia de que os seres humanos sao uma alma que habita
um corpo. Enquanto corpo, habitamos o mundo empirico que
conhecemos imperfeitamente por nossos sentidos. Enquanto alma,
somos também parte de um mundo abstrato e espiritual, por meio
do qual podemos conhecer as verdades do mundo e os valores da
natureza.

Gregos e cristaos afirmavam, cada qual a sua maneira, a
prevaléncia do espiritual sobre o corporeo. Os modernos nao fogem
desse mesmo padrao: eles retomam a ideia grega de que a
racionalidade poderia revelar os principios do mundo, e buscam um
conhecimento empirico capaz de revelar as estruturas metafisicas da
realidade. O apice dessa construcao € o edificio moral kantiano, no
qual se busca afirmar a racionalidade de certos principios morais,
mas no momento de explicar os motivos pelos quais somos
obrigados a seguir esses principios naturalmente racionais, a
resposta é curiosamente arcaica: porque somos ao mesmo tempo
alma e corpo e, assim, nossa alma tem a obrigacao de seguir as
diretrizes que decorrem de sua propria natureza intelectiva.

As narrativas modernas sao construidas a partir dessa cisao
entre alma e corpo, entre consciéncia e empiria, que possibilitam
uma mediagao paradoxal entre principios metafisicos da natureza
(que devem organizar nossas atividades deliberativas morais e
politicas) e uma observacido empirica da realidade (que deve
constituir nosso conhecimento cientifico). Esse tipo de equilibrio
nunca nos rendeu teorias equilibradas, visto que elas terminam por
naturalizar as percepcoes culturais, cristalizando preconceitos de
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uma cultura como se eles fossem parte da estrutura valorativa do
mundo.

Esse é um tipo de cisao que tem profundas implica¢oes no
discurso sobre a natureza. Por um lado, os modernos confiaram na
busca racional pelas estruturas objetivas do mundo, que nao podiam
decorrer de uma observacdo da natureza. Por outro lado,
desenvolveu-se um discurso natural movido unicamente pelas
observacoes empiricas, que se veio a chamar de ciéncia.

Antes da modernidade, adotava-se como parametro descritivo
a nocao aristotélica de que era possivel explicar fenomenos naturais
a partir de sua finalidade intrinseca (causa final) ou dos fendémenos
que os desencadeavam (causa eficiente). Ocorre que a finalidade das
coisas é como o desejo das pessoas: nao se trata de um fenémeno
observavel, mas de um elemento que precisa ser inferido dos fatos e
depende fundamentalmente da visao de mundo do observador.
Numa sociedade complexa, nao é possivel o consenso sobre os
desejos legitimos nem sobre a finalidade das coisas, motivo pelo qual
¢ melhor deixar esse tipo de explicacao para as narrativas privadas,
de carater mitico-religioso.

Assim como o direito moderno passou a regular somente a
conduta humana (e nao seus desejos intimos), a ciéncia moderna
passou a analisar simplesmente a ocorréncia dos fatos (e nao suas
finalidades intrinsecas). A ciéncia moderna é construida pela
pesquisa, pela observagao cuidadosa dos fatos e pela elaboracao de
hipéteses explicativas que sistematizem as nossas percepcoes. Mas
isso nao quer dizer que os modernos desacreditavam da ordem
natural do mundo! Eles apenas atribuiam o conhecimento dessa
estrutura imanente a outras disciplinas, notadamente a filosofia e as
matematicas.

Ocorre que os modernos acreditavam na ordem imanente do
mundo, mas também acreditavam que as pessoas tendiam a projetar
na realidade seus desejos e suas crencas.
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Em vez de apostar na estratégia antiga, de formar boas
pessoas, as perspectivas modernas deram deu preferéncia a
construcdo de abordagens impessoais, concentrada no
desenvolvimento de metodologias que pudessem ser aplicadas por
qualquer individuo, sem a necessidade de um especial
discernimento. Nao se tratava de buscar governantes excelentes nem
filosofos comprometidos com a nocao de bem, mas de construir
estratégias capazes de gerar bons resultados, apesar de serem
operadas por pessoas que valorizam o seu beneficio pessoal acima de
qualquer nocao de bem ou de interesse coletivo.

Esse é um cambio que foi sendo realizado paulatinamente e
que se radicalizou no utilitarismo de Bentham e Mill, que avaliavam
a moralidade de uma acgao a partir de suas consequéncias, e nao de
suas causas. Mas a maioria dos modernos nao estava disposta a
seguir essa vertente puramente utilitaria, que reduz a justica a um
calculo de interesses. Continuava forte a ideia de que existem certos
valores naturais e que, portanto, eles poderiam servir como base
sblida para a apreciagdo moral. Essa crenca em valores a serem
revelados por uma reflexao racional fez com que a modernidade
juridica nao produzisse discursos cientificos. Os juristas modernos
desenvolveram um saber particular, construidos a partir de uma
sistematizacdo dos conceitos de direito romano, que lhes ofereceu
um sistema que podia ser operado por meio de raciocinios dedutivos.

Os juristas desenvolveram conceitos para qualificar os atos
humanos e para decidir acerca de sua compatibilidade com os
sistemas normativos concretos, e este saber tem a forma de uma
dogmatica: um saber técnico, que orienta a tomada de decisoes, a
partir de critérios cuja validade provém do fato de eles fazerem parte
de uma cultura. Nao é por acaso que esse saber dos juristas veio a
adotar o velho nome latino de jurisprudéncia e que o conceito de
Celso foi repetido por séculos, para qualificar o saber dos juristas
como uma arte, uma techne, e nao uma ciéncia.
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A propria constituicao dos cursos juridicos, na idade média,
constituiu uma afirmacao da dignidade do carater técnico do saber
dos juristas. Dentro de um ambiente em que as instituicoes
educacionais se dedicavam a ensinar conhecimentos filoséficos e as
artes liberais, os estudantes de Bolonha contrataram professores
para ensinar-lhes um oficio, por meio de um estudo cuidadoso do
saber pratico dos juristas.

3.2 Direito e ciéncia

A modernidade triunfante dos séculos XVIII e XIX foi
acompanhada por uma radicalizacao da ideia de um conhecimento
puramente cientifico, decorrente unicamente da experiéncia e de
pesquisas realizadas por meio de abordagens rigorosas, que
garantissem que o pesquisador interpretasse adequadamente seus
dados, em vez de impor-lhes uma ordem preestabelecida por seu
sistema de crencas.

O saber cientifico deve ser pura ciéncia, desprovida de uma
prudéncia, de uma técnica decisoria, de uma dogmatica que precisa
operar nocoes teleoldgicas como a finalidade da lei e que precisa
multiplicar apreciacoes que nao decorrem de observagoes rigorosas,
como a determinacao das vontades dos contratantes ou do dolo de
um criminoso. O saber dos juristas nao é observacional, nao é
indutivo, mas tradicional: sao formas estabelecidas pelo uso, sao
estratégias validadas pela experiéncia, sao conceitos extraidos de um
sistema construido por via interpretativa, a partir do Corpus Juris
Civilis.

Esse ideal de purificacao foi manifestado especialmente por
Auguste Comte, que diferenciou as abordagens metafisicas
(baseadas em sistemas filosoficos, que faze referéncia a principios
morais, objetivos sociais e outros elementos extraidos de concepcoes
culturalmente determinadas), das abordagens cientificas, que ele
chamou de positivas. Comte deixou claro que era possivel fazer uma
ciéncia empirica da sociedade (a sociologia), mas essa abordagem
coloca o saber dos juristas estava ao lado das abordagens filosoéficas
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e valorativas, das técnicas tradicionais, e nao do rigoroso
conhecimento observacional dos cientistas.

Uma das consequéncias filosoficas do positivismo foi
demonstrar a inviabilidade de mantermos a distincao grega entre
techne e phronesis, pois as abordagens modernas negam a
possibilidade de um conhecimento rigoroso acerca de entidades
metafisicas. Se os gregos exigiam dos politicos um conhecimento
rigoroso do bem, os modernos afirmaram que a existéncia de
multiplos interesses inviabilizava a atuacao politica referida a um
bem absoluto. Podemos atuar em nome das preferéncias politicas do
eleitorado, em nome dos interesses comuns, em nome da promocao
de certas pautas valorativas, mas torna-se muito dificil defender que
as preferéncias valorativas de um individuo (ou de um grupo) sao
objetivamente validas e, por isso, podem ser impostas pelo governo
como resultado de um saber (e nao de uma preferéncia).

Antes do positivismo comtiano, a modernidade ficou no
terreno ambiguo do iluminismo e de sua tentativa de acoplar a ideia
de liberdade individual e de religiosidade privada com um direito
natural universalmente valido e acessivel pela razao. Para o
positivismo, a razao nao € capaz de "iluminar" o bem, mas apenas de
iluminar os fatos, as relacoes de causalidade, as interagoes entre
fendmenos empiricos.

O positivismo radicaliza a percepcao de David Hume, para
quem a racionalidade era meramente instrumental, sendo incapaz
de nos orientar quanto aos valores (Hume, 2001). Até Hume, a
modernidade permaneceu ligada a paradoxal ideia de que havia
ciéncias empiricas (baseadas no desenvolvimento indutivo a partir
de observacoes) e ciéncias racionais (baseadas na deducao operada
a partir de verdades ou valores naturais, identificados pela razao).
Hume rompeu essa dualidade afirmando o primado da empiria e da
historicidade: todas as construcdes simbolicas seriam artificiais,
decorrentes de nossas inclinagoes, de nossos desejos, e nao de uma
capacidade racional de observar o mundo e identificar os valores
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objetivos. A radical historicizacao, iniciada por Hume, foi uma ferida
da qual os modernos tentaram se curar, mas que nunca conseguiram
cicatrizar devidamente.

Kant foi um dos altimos filésofos a tentar acomodar uma visao
racionalista com a tentativa de comprovar a validade objetiva de
certos deveres morais (Kant, 1996). A fragil teoria kantiana dos
direitos, com suas tentativas de justificar racionalmente os
preconceitos de sua época, serve como forte argumento a favor da
tese positivista de que uma abordagem cientifica do direito
conduziria a sociologia, e ndo a dogmatica e a suas técnicas
decisorias.

O conhecimento dos juristas é mais parecido com a dos
cozinheiros, que sao capazes de realizar pratos deliciosos, sem que
para isso precisem de um conhecimento profundo de quimica ou de
fisica. Nao importa o regime de crencas pelo qual os cozinheiros
alcancam seus pratos: nao importa se eles repetem procedimentos
aprendidos, se eles acreditam atuar em transe divino, se eles creem
em poderes magicos de cada tempero.

Abandonada a ideia grega de que a razao conseguiria
identificar o bem no mundo, nao teriamos mais motivos para
considerar que o saber juridico (ou politico) seja diferente dos
demais saberes praticos, como a ginastica e a culinaria. Ainda mais
grave para a imagem propria dos juristas: trata-se de uma técnica
ligada a aplicacao pratica de certos sistemas simbolicos, como a
teologia e a filosofia. Nao consigo imaginar um conceito de ciéncia
do direito que abarque o saber dos juristas e nao envolva também a
admissao de uma ciéncia do taré ou de uma ciéncia da astrologia.

Creio que Kelsen tampouco conseguia, tanto que ele tentou
diferenciar claramente o que poderia ser uma ciéncia juridica (ligada
ao campo do conhecimento) e uma politica juridica (ligada ao
exercicio decisorio). Essa dualidade entre racionalidade e politica
mostra as origens modernas de Kelsen, mas o resultado de suas
reflexdes € incompativel com a sensibilidade barroca dos modernos:
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seguindo Hume, Kelsen afirmou a impossibilidade de compatibilizar
esses dois elementos. Para Kelsen, assim como para Wittgenstein,
nao é possivel uma ciéncia vinculada obrigatoriamente ao bem nem
¢ possivel uma politica vinculada a verdade. Em Kelsen, a
modernidade mostra radicalmente o seu carater paradoxal: seus
desejos sdao incompativeis e suas respostas nao cessam de nos gerar
uma mistura de pseudociéncia com justificativas ideologicas de
nossas preferéncias politicas.

Essa é uma critica demolidora para a filosofia do direito de
matriz moderna, mas é uma critica que passa ao largo da pratica
juridica, que nunca levou os fil6sofos a sério. De fato, o direito € uma
atividade social que nunca se tornou propriamente moderna. A
mitologia prépria dos juristas nunca abandonou a ideia antiga de que
a deliberacao pode nos conduzir a verdade, o que faz com que a
jurisprudéncia tenha adotado como paradigma o conhecimento
medieval, com suas grandes sistematizagdoes metafisicas, e nao a
ciéncia moderna. Os juristas modernos estao mais proximos de
Tomaéas de Aquino do que de Descartes ou de Hobbes, especialmente
porque eles continuaram sendo formados na velha tradicao do
trivium.

Esse foco nas capacidades argumentativas é uma das marcas
do pensamento antigo contra o qual se voltou uma modernidade
muito desconfiada acerca das potencialidades heuristicas da
retorica. Para os modernos, o verdadeiro conhecimento nao deveria
ser justificado argumentativamente, mas demonstrado de maneira
objetiva, de preferéncia matematica, a partir de uma observacao
exaustiva dos fatos. As habilidades argumentativas dos advogados e
dos clérigos eram um risco para a ciéncia, na medida em que eram
capazes de mobilizar os sentimentos das pessoas e convencé-las da
veracidade de certas teses falsas. Na protecao da Verdade e do Bem,
Platao combateu tanto os artistas como os sofistas, cujos discursos
promoveriam uma visao distorcida do mundo. Um Platao
contemporaneo denunciaria nossa era da pés-verdade, entremeada
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por fake news e por falsidades disseminadas em redes sociais nas
quais a identidade emocional é mais convincente que um argumento
logicamente elaborado.

Convencida que a opinido publica (tipicamente conservadora
e pouco reflexiva) era um entrave para um conhecimento objetivo do
mundo, a ciéncia moderna produziu discursos que nao se
apresentavam como estruturas argumentativas, mas como
demonstragoes cabais. A matematizacado do conhecimento parecia
uma estratégia capaz de superar os limites que nos eram impostos
pelas nossas linguagens e pela antiga educacao, que tratava todos os
temas como objeto de deliberacdo. A modernidade tentou
estabelecer uma fronteira clara entre os campos da ética e da politica
(em que agimos por meio de uma deliberacdo orientada por
argumentos) e o campo da ciéncia, em que deveriamos seguir apenas
os caminhos sélidos da logica e da matematica. Foi somente nos
debates contemporaneos que os fil6sofos reinscreveram a ciéncia na
linguagem e passaram a reconhecer que os cientistas nao podem
comprovar a existéncia de relacdes de causalidade e que a verdade
cientifica se relaciona com a sua aceitacao pelas pessoas habilitadas
em um determinado campo.

Esse transito ocorreu de forma muito peculiar no direito.
Nunca tivemos uma ciéncia juridica desenvolvida, voltada a observar
fatos empiricos. O que desenvolvemos no século XIX foi uma
abordagem hermenéutica, centrada na interpretacao de textos, a
partir de canones interpretativos que deveriam se aproximar dos
métodos cientificos, mas que nunca conseguiram realizar
completamente esse intento. O desejo de ciéncia era um desejo pelo
status de cientista, cuja adocao tem efeitos retéricos claros em
termos de legitimidade da atuacdo judicial, especialmente no
turbulento campo do controle de constitucionalidade. Os juristas
nunca escaparam totalmente do trivium e sua atividade sempre foi
permeada pela deliberacao argumentativa. Todos os juristas praticos
sao eximios retdricos, conscientes da necessidade de produzir
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discursos alinhados com as concepc¢oes de seu auditorio, com os
canones culturais estratificados, e também conscientes dos
elementos extratextuais envolvidos em uma deliberacao na qual os
argumentos somente sdo ouvidos quando expostos por pessoas
dotadas de marcadores culturais determinados: certos tipos de
linguagem, de vestimentas, de gestos, de referéncias, de piadas.

Como a atividade juridica é deliberativa, nunca escapamos do
trivium, exceto quando caimos em um lugar ainda pior: um
legalismo rasteiro, que reduziu varias faculdades de direito a locais
de reproducao de textos legais, voltados a produgao de um repertorio
de conhecimentos que somente é capaz de realizar com eficiéncia
provas de multipla escolha. Saber diferenciar textos legais vigentes
de textos legais inventados pelos examinadores (e, nas ultimas
décadas, saber identificar interpretacdes judiciais dominantes e
minoritarias) possibilita ser aprovado em um concurso publico e no
Exame de Ordem. Nao deve causar espécie o fato de que, nas tltimas
décadas, o que vivemos foi um certo renascimento do trivium: aideia
de que as faculdades de direito sdo responsaveis nao apenas pela
memorizagao de repertoérios de legislagao (tornados obsoletos pelos
avancos tecnologicos em termos de armazenamento e pesquisa de
dados), mas também pela formacao de habilidades hermenéuticas e
retoricas que capacitem os estudantes a produzir textos técnicos de
qualidade: peticOes, pareceres e sentencas.

Em muitos campos, constituiu-se uma divisao de trabalho na
qual os pesquisadores realizam a produg¢ao de novos conhecimentos,
enquanto os professores se encarregam de sua reproducao. No
direito, essa divisdo nao existe porque ha uma mistura de dois
fenomenos: os textos ensinados nao sao produzidos pelos juristas
(mas pelos legisladores e juizes) e porque os conhecimentos e os
conhecimentos compartilhados nao sao produzidos por uma
pesquisa observacional.

Os saberes reproduzidos nas faculdades de direito nao sao
produzidos por pesquisas observacionais, mas por compilacoes
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didaticas dos conhecimentos sedimentados pelo uso e
compartilhados pela comunidade dos juristas. Trata-se, portanto, de
saberes organizados na forma de manuais, de instrumentos
didaticos voltados a sua compreensao e divulgacao, cujo prestigio
decorre da posicao de seus autores e do grau de aceitacao que esses
textos conseguem promover dentro da prépria comunidade. Como a
techne dos juristas envolve a producao retérica de textos que a
comunidade dos juristas reconheca como persuasivos, nao deve
causar espanto que persista entre nés o ensino dogmatico de textos
canonicos, cumulados com uma tradicdo interpretativa e das
habilidades do trivium.
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