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Introducao

As universidades oferecem varios cursos de ciéncias humanas,
cuja principal funcao é formar pesquisadores aptos a planejar e execu-
tar investigagbes que contribuam para o avan¢o do conhecimento ci-
entifico acerca do nosso universo cultural. O bacharelado em direito
nao pertence a esse grupo, mas ao conjunto das ciéncias sociais apli-
cadas, que se destinam a formacado de técnicos capazes de exercer
atividades profissionais especializadas.

O desenho oficial dos cursos juridicos ndo caracteriza explicita-
mente a pesquisa como um dos elementos fundamentais da graduagao
em direito. As diretrizes curriculares definidas pelo Conselho Nacional
de Educacao determinam que os bacharéis devem conhecer o sistema
juridico brasileiro e ser capazes de interpretar as normas vigentes, pro-
duzir documentos juridicos (pareceres, peticdes, sentencas, etc.) e to-
mar decisfes devidamente fundamentadas. Nao existe uma orientacéo
especifica no sentido de que os estudantes de graduacao em direito
devam ser educados para formular e executar projetos de pesquisa
capazes de produzir novos conhecimentos.

A percepgdo que orienta as diretrizes curriculares € a de que
cabe aos cursos juridicos formar bacharéis habeis para o exercicio de
profissdes juridicas, tais como a advocacia, a magistratura e o ministé-
rio publico. Essas sédo atividades que exigem um conhecimento técnico
especializado e que envolvem a producéo de pareceres: textos nos
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guais uma pessoa apresenta a sua opinido sobre uma questéao deter-
minada, defendendo argumentativamente a sua posicao. Trata-se de
um trabalho que exige uma combinacdo de conhecimentos e de habi-
lidades retoricas, cujo acoplamento permite ao jurista fazer escolhas
estratégicas adequadas a tornar seus discursos altamente persuasi-
vos, frente a um auditério composto por pessoas que partilham de um
itinerério formativo semelhante.

A abordagem tipica dos juristas ndo € cientifica (baseada em
uma observacao rigorosa de fenbmenos empiricos), mas dogmaéatica
(baseada na aplicacdo dos canones argumentativos dominantes no
campo). Portanto, ndo € de se esperar que 0s cursos juridicos dedi-
guem parte relevante de seus esfor¢os para ensinar os alunos a pro-
duzir um discurso tao distante de sua pratica cotidiana.

Enquanto os cursos de ciéncias sociais (como sociologia, antro-
pologia e ciéncia politica) ttm como um de seus objetivos centrais a
capacitacdo para o exercicio da pesquisa, 0s cursos juridicos focam na
producgéo de subjetividades capazes de se inserir com eficiéncia no de-
bate dogmatico. Essa diferenca parece justificada pelo fato de que a
atividade pratica dos juristas envolve processos decisérios cuja tempo-
ralidade € incompativel com a realizacdo de pesquisas cientificas. Um
advogado normalmente tem poucos dias para desenvolver cada uma
de suas peti¢cdes. Um juiz precisa tomar varias decisdes por dia, para
poder dar conta do fluxo de processos que ele precisa gerir. Nesse
contexto, € natural que sejam privilegiadas abordagens que possibili-
tam uma eficicia razoavel, com um minimo de investimento de tempo.

A pesquisa cientifica ndo oferece um custo-beneficio adequado
para a maioria das situagdes cotidianas, inclusive no campo das pro-
fissbes juridicas. Enquanto a dogmética propicia solucdes rapidas e de
baixo custo, as investigacdes cientificas sdo caras e seus cronogramas
sao contados em meses ou anos. Além disso, por mais que o conheci-
mento cientifico seja 0 mais rigoroso e confiavel que podemos elaborar,
ele somente fornece bases sélidas para a tomada de decisdo em cam-
pos nos quais existe uma tradicéo longa e estabelecida de pesquisas.

O escopo das abordagens cientificas também tende a ser mais
reduzido que o das perspectivas dogmaticas. O rigor da ciéncia so-
mente possibilita o desenvolvimento de investigacbes muito focadas,
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gue avancam um pouco de cada vez. Essa é uma limitacao que frustra
muitos estudantes, que ingressam na vida académica com o objetivo
de mudar o mundo e terminam encontrando orientadores que buscam
redimensionar as suas expectativas, sob o argumento de que nao exis-
tem atalhos. Antes de oferecer solucbes abrangentes, é preciso des-
crever exaustivamente os fendmenos, diagnosticar os problemas, bus-
car padroes.

A ciéncia envolve um processo longo, em que a contribuicéo de
cada pessoa tende a ser discreta. Por mais que estejamos acostuma-
dos a acentuar o papel revolucionario de meia duzia de génios (como
Newton, Darwin ou Curie), a ciéncia é produto da lenta acumulacéo de
conhecimentos produzidos por uma ampla comunidade de pesquisa-
dores. O conhecimento empirico baseado em evidéncias somente se
torna uma orientacdo mais soélida do que a intuicdo dos técnicos espe-
cializados quando o trabalho desta comunidade permite acumular tan-
tas observacdes e analises que nos tornamos capazes de concatena-
la em uma rede tedrica abrangente. E somente neste ponto que as te-
orias cientificas se tornam aptas para servir como guia adequado para
nossas atividades praticas.

E impossivel realizar esse tipo de desenvolvimento de modo in-
dividual. O caminho da ciéncia exige que cada pessoa se dedique a
fazer trabalhos pequenos, que somente fardo diferenca substancial na
medida em que alcancemos coletivamente uma "massa critica" de re-
sultados, que permita identificar padrées que ndo eram claros e, com
isso, desenvolver explicacées inovadoras.

A falta do reconhecimento de que a ciéncia € um empreendi-
mento social, misturada ao excesso de expectativas que marca a
nossa juventude, faz com que alguns estudantes metodologia leiam
Thomas Kuhn e entendam mal a sua diferenciagéo entre ciéncia nor-
mal e as revolu¢des que conduzem a ruptura de paradigmas (Kuhn,
2012). Em vez de reconhecer que o acumulo de desenvolvimentos
pontuais termina por desafiar os modelos tedricos dominantes, ha es-
tudantes que estabelecem para si mesmos o desafio de ultrapassar a
ciéncia normal, engajando-se nas revolugdes paradigmaticas, como se
houvesse uma pesquisa intencionalmente revolucionaria.
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Esse enfoque disruptivo por vezes assume a forma de uma pos-
tura antimetodoldgica: por que devemos nos dedicar ao estudo dos
métodos de uma ciéncia normal, fatalmente destinada a ser superada
por novos paradigmas? Para quem espera revolucionar os modelos de
compreensao humana, a metodologia pode parecer uma disciplina
conservadora, que inibe nossas capacidades de inovacéo. Por que es-
tudar metodologia, quando parece que ela nos condena a repetir o ve-
Iho, em vez de inventar o novo?

A resposta € simples, e deixa pouco espaco para as expectati-
vas de genialidade: ndo existe uma ciéncia normal acritica, feita por
pesquisadores burocraticos, empenhados em repetir os velhos pa-
drées. E claro que ha cientistas conservadores, ciosos de suas posi-
cOes de prestigio. Mas a maioria dos pesquisadores é composta por
pessoas altamente originais, cujo trabalho "normal" é formular hipoéte-
ses inovadoras e desenvolver métodos criativos, capazes de testar as
suas ideias e avaliar se elas explicam a realidade de modo mais ade-
guado que o conhecimento existente.

Cada passo que damos modifica nossos conceitos. Cada cate-
goria inventada para explicar certos fendmenos pode ser apropriada
por outros campos e desencadear novas investigagdes que, acumula-
das, 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 relagéo as categorias
e explicagbes disponiveis que nos tornemos habeis a identificar seus
pontos cegos. E enfrentar esses pontos cegos com tanta criatividade
gue possamos vislumbrar novos padrdes e engendrar conceitos capa-
zes de explica-los.

Um curso de metodologia € uma disciplina voltada a capacitar
0s estudantes a promover o exercicio de sua criatividade. A ciéncia é
como a musica: ndo hé resultados solidos sem inovagéo criativa, mas
ninguém alcanca uma producéo original sem dialogar constantemente
com a tradicdo. Essa proximidade néo € fruto do acaso: embora a ci-
éncia seja um discurso rigoroso sobre os fatos, a pesquisa cientifica é
uma atividade técnica, muito proxima daquela realizada pelos artistas.
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A arte ndo é produzida pela arte, mas pelo trabalho dos artistas. A ci-
éncia nao é produzida pela ciéncia, mas pelo labor dos pesquisadores.

Uma reflexao filosofica sobre os modos de producéo cientifica e
dos resultados alcancados pela pesquisa gera um discurso que cha-
mamos de epistemologia. A epistemologia ndo € uma técnica, ndo é
uma orientacdo normativa. Ela € uma tentativa de compreender, de
forma critica, o significado desse empreendimento social que chama-
mos de "ciéncia".

No campo do direito, € comum que o0s 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 se concentra na discussdo acerca da es-
trutura, dos limites e das possibilidades do discurso cientifico.

Embora o debate sobre teoria da ciéncia seja importante para
qualquer pesquisador, um curso de metodologia de pesquisa ndo deve
ter um enfoque meramente epistemologico: trata-se de desenvolver ca-
pacidades que habilitam o estudante a pesquisar, e ndo apenas a re-
fletir sobre o papel social do discurso cientifico. Um masico que se li-
mite a estudar teoria musical e histéria da musica ndo se torna apto a
tocar um instrumento. Da mesma forma, um estudante que adquire co-
nhecimentos de epistemologia e filosofia ndo se torna capaz de produ-
zir investigacoes relevantes.

Parece-me que muitas disciplinas juridicas de metodologia ado-
tavam um enfoque exageradamente epistémico porgue elas eram tipi-
camente ministradas por docentes ligados a teoria e a filosofia do di-
reito, mas com pouca experiéncia na formulacdo e na execucdo de
pesquisas empiricas. Felizmente, esse panorama vem se modificando
intensamente na Gltima década, visto que a geracdo atual de professo-
res € composta por varios docentes que entendem a pesquisa como
parte fundamental de sua atividade.

Cada vez mais, os cursos de metodologia deixam de ser desti-
nados ao fastidioso ensino das regras da ABNT ou ao simples ofereci-
mento um panorama geral da filosofia da ciéncia. Os cursos de meto-
dologia tém assumido o papel de capacitar os estudantes a formular
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um projeto de pesquisa coeso e factivel, a executa-lo e a publicar ade-
guadamente os seus resultados. Essa € uma mudanca que acompa-
nha a expansao da pesquisa empirica em direito, que comec¢ou no am-
bito da pos-graduacédo, mas que paulatinamente ganha espaco tam-
bém nos bacharelados.

Um dos principais signos dessa mudanca € a valorizacao da ca-
pacidade de redigir bons projetos de pesquisa. Toda investigacao en-
volve um trabalho extenso, o que torna fundamental a realizacao de
um planejamento cuidadoso. Nenhum advogado faz um projeto de pe-
ticdo, para depois ser executado, porque as peticdes tendem a ser tra-
balhos relativamente curtos e a seguir uma estrutura predeterminada:
o parecer € iniciado por meio de uma descricdo dos fatos, seguida de
uma analise normativas dos direitos e deveres aplicaveis aos fatos des-
critos e culmina em uma concluséo (um pedido, uma opinido, uma de-
cisdo). Nos pareceres, tendemos a partir de um esboco inicial, que é
revisto e aprimorado, até chegar a um resultado consistente.

A dindmica de escrever minutas e submeté-las a ciclos de revi-
sdo 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 opinido do parecerista. Essa mesma estratégia também é
adaptada a ensaios académicos, nos quais um autor, que estudou bas-
tante determinado tema, apresenta e justifica as suas conclusées. 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 prin-
cipal guia para selecionar os casos relevantes, para identificar os argu-
mentos centrais e para construir a justificativa retérica das conclusdes.

No caso das pesquisas empiricas, essa abordagem intuitiva é
pouco indicada porque eventuais ciclos de revisdo sdo demasiada-
mente custosos. Um magistrado pode entender que o texto que esta
escrevendo para uma sentencga ainda ndo esta suficientemente claro
nem convincente, e isso faz com que ele tenha de rever o texto. O
mesmo ocorre com este texto que agora escrevo, que pode ser enten-
dido como um grande ensaio acerca da pesquisa em direito. Nesses
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casos, por mais que a revisdo envolva um trabalho consideravel, € pos-
sivel realizar varios ciclos de revisao, até alcancar um resultado perce-
bido como sdélido.

Nas investigacdes empiricas, 0s pesquisadores também ope-
ram diversos ciclos de revisdo de seus escritos. Todavia, a pesquisa
envolve sempre a producdo de um banco de dados, de um conjunto de
informacdes que séo levantadas por meio de laboriosos procedimentos
de coleta, tratamento, classificacao e organizacdo. Esse é um contexto
no qual, se um pesquisador se limitar a seguir as suas intuicdes, ele
corre um grande risco de descobrir que ndo angariou dados suficientes
para subsidiar suas andlises. Se a amostra for muito pequena ou se as
classificacdes forem inadequadas, ndo se trata de remodelar os argu-
mentos, mas de recompor as bases de dados.

Se um doutorando passou meses realizando entrevistas e de-
pois entendeu que teria sido crucial fazer uma certa pergunta aos en-
trevistados, ele provavelmente nao tera como refazer as entrevistas.
Se um mestrando desenhou mal um experimento sobre a eficicia de
um medicamento, o resultado da investigacédo pode ser inconclusivo,
sendo que o pesquisador ndo tera tempo nem dinheiro para refazer os
procedimentos executados. Em suma: nas pesquisas que envolvem a
observacdo e levantamento de dados, a correcdo de deficiéncias na
coleta e no tratamento das informacfes tende a envolver custos e
tempo que ndo costumam estar disponiveis.

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 identificacéo e a superacao de deficién-
cias antes de o pesquisador "ir a campo" para levantar os dados. Fazer
uma pesquisa empirica de modo intuitivo € como construir uma casa
de modo intuitivo, a partir de um esboco geral. O risco de desastre €
demasiadamente alto, para que o empreendimento valha a pena.
Quanto mais complexo for o seu desafio (talvez vocé ndo queira cons-
truir uma casa, mas um submarino ou um computador), a auséncia de
um planejamento minucioso e exigente €é receita certa para que o pro-
jeto logo se inviabilize. Portanto, o planejamento da pesquisa empirica
€ um elemento crucial para que ela possa alcancar seus objetivos, em
tempo habil, mobilizando os recursos disponiveis.
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Essa necessidade crucial de planejamento ndo diminui o lugar
da criatividade e da intuicdo, fundamentais para a formulacéo de hipo-
teses explicativas. O trabalho cientifico parte de intuicdes fulgurantes,
mas tem a necessidade de submeté-las a testes rigorosos. A investiga-
cao prospera mediante um delicado equilibrio entre intuicées afiadas
(necessarias para formular hipoteses criativas) e uma grande descon-
fianca acerca das proprias convicgdes (necesséria para que nossas hi-
péteses sejam avaliadas). O parecerista/ensaista tende a defender as
opinides as quais chegou intuitivamente, o que o leva a construir estru-
turas retdricas de justificacdo. J& o cientista precisa estabelecer estra-
tégias capazes de testar a solidez de suas intuicoes.

Na academia juridica, a abordagem ensaistica leva ao risco de
gue uma confianca demasiada na intuicdo conduza os “pesquisadores”
a reiteradamente confirmar as hipéteses de trabalho. Ocorre que tanto
0 Senso comum como as pesquisas de psicologia comportamental nos
indicam que somos maus juizes sobre nossas préprias crengas, 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 pro-
vas muito sélidas para demonstrar teses que desafiam as nossas cren-
cas, mas nos contentamos com indicios frageis, quando eles confir-
mam nossas convicgoes.

A consciéncia da fragilidade epistémica de nossas convic¢coes
nao deve nos conduzir ao abandono da projecéo intuitiva de novas hi-
poteses explicativas. Somente esse exercicio criativo é capaz de pro-
duzir teorias inovadoras, que avancam nosso repertério de conheci-
mentos. Por esse motivo, seria contraproducente educar os estudantes
a serem demasiadamente céticos com relacdo a suas intui¢cdes, o que
conduziria a formacéo de investigadores burocraticos, incapazes de
produzir uma pesquisa original. Nesse contexto, seria facil afirmar que
deveriamos adotar um equilibrio aristotélico entre confiar demais e con-
fiar de menos em nossas convicgdes intuitivas. Porém, essa "confianca
desconfiada" é tdo paradoxal que raramente pode ser alcangada por
uma pessoa isolada.

O reconhecimento de que a tarefa de desconfiar de si mesmo é
pouco factivel nos fez desenvolver varias instituicdes sociais (como a
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ciéncia e o judiciario) que adotam processos coletivos de avaliacdo. No
judiciario, a decisdo monocratica de um juiz pode ser reavaliada por
um coletivo de magistrados. Na academia, todo trabalho é submetido
a uma avaliacéo externa, em que um coletivo de examinadores analisa
a solidez das metodologias e dos resultados.

Essa dindmica de reviséo coletiva faz com que os académicos,
assim como os magistrados, estejam sempre submetidos a um alto
grau de exposicdo publica. Um pesquisador tem de estar disponivel ao
escrutinio de outros, bem como a participar da avaliacdo do trabalho
de seus pares, 0 que exige o desenvolvimento tanto de critérios rigoro-
sos de andlise como de um olhar sensivel para os desafios que cada
um de ndés enfrenta. Nao devemos confundir o rigor cientifico com a
insensibilidade perante as diretrizes impossiveis que a pesquisa cien-
tifica nos impdem: sermos objetivos quanto a nossa propria subjetivi-
dade.

A constante reavaliagdo dos trabalhos de nossos estudantes e
colegas precisa ser feita dentro de um ambiente mais do que respei-
toso: precisamos ser acolhedores com relacéo aos riscos que cada um
de nés assume para produzir conhecimentos inovadores. Precisamos
ser criticos sensiveis, para que todos os envolvidos se sintam estimu-
lados a continuar tentando, apesar das dificuldades inerentes ao nosso
oficio.

Na prética do direito, ndo ha interpretacdes objetivamente cor-
retas. Todavia, o imperativo politico de que precisamos tomar decisées
que resolvam o0s casos concretos, mesmo em contextos de incerteza,
faz com precisemos estabelecer sistemas de autoridade: a sentenca
judicial ndo decorre de um conhecimento especial dos juizes, mas téo-
somente da autoridade de que os magistrados que estéo investidos. O
que distingue um juiz ndo é o seu conhecimento nem é o seu prestigio,
mas € o0 seu poder.

Na ciéncia, ndo ha lugar para esse tipo de autoridade. Ha lugar
para o prestigio, para o reconhecimento publico das contribui¢cdes que
foram e séo feitas por diversos atores, que se tornam influentes em
alguns campos. Todavia, o prestigio ndo significa autoridade, visto que
os trabalhos dos cientistas mais célebres estdo sempre sujeitos a con-
testacdo de os seus pares, inclusive por pesquisadores iniciantes: a
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forca da critica cientifica e académica esta nas evidéncias e nos argu-
mentos.

Para que essa dindmica de revisao coletiva ocorra, é preciso ter
razodvel seguranca de que as criticas serdo construtivas. O primeiro
passo nesse sentido é que as pessoas que compdem um grupo se re-
conhecam e se percebam como companheiros em um desafio comum,
nos quais existe abertura para ouvir e disposi¢cdo para apoiar uns aos
outros nos riscos assumidos.

O forte viés de confirmagdo que cada pessoa tem acerca de
suas convicgdes faz com que, por mais imenso que seja o esforgo in-
dividual envolvido em um trabalho, nossas pesquisas somente atingem
resultados excelentes quando realizadas no contexto de uma comuni-
dade aberta, que nos ofereca tanto uma base segura para nos arris-
carmos a desenvolver nossas intuicbes mais ousadas quanto que nos
desafie a submeter nossas intuicdes a testes rigorosos.

Nas disciplinas académicas, € preciso construir um espaco de
acolhimento e seguranca que permita aos estudantes, especialmente
aos mais timidos, que possam fazer perguntas e sugestdes de forma
livre, 0 que contribui para o desenvolvimento de uma intui¢cdo sensivel.
Um ambiente intimidador e competitivo estimula todos os participantes
a evitar posicbes em que se sintam expostos. Se as pessoas nao se
sentem estimuladas a demonstrar as suas duvidas e inquietacfes ou
para arriscar interpretagcdes originais, o processo de aprendizagem fica
muito prejudicado.

Essa situacdo faz com que as disciplinas de metodologia te-
nham um objetivo duplice: é preciso desenvolver competéncias indivi-
duais, mas também fomentar lacos, para que a turma possa se trans-
formar em um grupo capaz de contribuir efetivamente para que os va-
rios trabalhos possam ser desenvolvidos com exceléncia. Ndo ha ex-
celéncia sem didlogo, sem tolerancia, sem abertura, sem cumplicidade.
Por esse motivo, toda instituicdo de pesquisa precisa fomentar a cria-
cdo de comunidades epistémicas, ou seja, grupos dentro dos quais o
didlogo e a troca de experiéncias permite que os projetos individuais
sejam revistos e aperfeicoados, ao longo tanto dos processos de for-
mulagdo como de execucgéo.
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E preciso investir tempo na criacdo de um ambiente em que as
pessoas se sintam pertencentes e seguras. O primeiro passo para isso
€ deixar claro que todos nés partilhamos todos os mesmos receios. A
academia exige que cada um de ndés esteja sempre superando seus
limites, o que gera uma forte sindrome do impostor: todos temos medo
de ndo estarmos a altura dos desafios que precisamos enfrentar, todos
temos receio de que alguém desmascare a nossa fraqueza.

Essa € uma dificuldade inerente ao fato de que, ndo importa qual
€ a sua experiéncia e a sua capacidade académicas: cada um de nés
se propde a enfrentar desafios que estdo sempre além do nosso al-
cance imediato e que, por isso, ndo convém que sejam enfrentados
sozinhos. Vocés tém os seus colegas, que o0s ajudardo a perceber as
potencialidades e os limites de suas intuicdes mais inspiradas, e VOcés
terdo também os orientadores, cuja funcéo é justamente auxiliar cada
um de vocés com a experiéncia acumulada por quem ja trilhou varias
vezes esse caminho.

A sensacéo de inseguranc¢a costuma nos acompanhar desde o
inicio do processo, pois quase todos duvidamos da solidez dos projetos
de pesquisa que conseguimos formular. Os melhores projetos sao
aqueles feitos dentro de um grupo de pesquisa, com a analise e cola-
boracdo de outros pesquisadores. Cada um vive a prépria incerteza e
muitos imaginam gue as outras pessoas Sao mais convictas, conhece-
doras e capazes. Mas o fato é que todos os académicos estdo cons-
tantemente administrando sua inseguranca, visto que cada um de nos
esta imerso no desavio de compreender o que nao sabiamos. O estudo
€ uma atividade segura e previsivel, no qual aprendemos conhecimen-
tos que foram desenvolvidos por outras pessoas. A pesquisa € sempre
um risco, potencializado pelo fato de que ela ocorre num ambiente de
exposicao coletiva, em que nosso prestigio é sempre colocado em
guestao.

Além disso, a pesquisa académica € sempre feita para ser pu-
blicada, o que gera niveis de exposi¢ao para 0s quais muitas pessoas
nao estdo acostumadas. Por mais que 0s riscos dessa exposicao cau-
sem certa angustia, trata-se de um desafio inevitavel, vez que a estru-
tura do conhecimento cientifico envolve a publicidade dos dados e a
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revisdo dos pares. O rigor especifico do conhecimento cientifico de-
corre justamente dessa abertura constante a critica, desse reconheci-
mento de que nunca teremos explicacdes acabadas.

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

Um curso de metodologia € justamente um treinamento voltado
a capacitar os estudantes a participar dessa dinamica de formular tra-
balhos robustos e apresenta-los ao escrutinio publico. Trata-se de en-
saio que comeca na sala de aula, criando ambientes em que cada pes-
soa formula hipéteses e as discute publicamente, fazendo e recebendo
criticas. Ele continua pelo desenvolvimento da competéncia de formu-
lar projetos de pesquisa sélidos e factiveis, bem como da capacidade
de executa-los, sabendo que, no processo de investigacao, varios dos
elementos planejados serdo redimensionados e reinterpretados, a luz
dos dados que aos poucos conseguimos coletar e analisar.

O presente curso de Metodologia de Pesquisa tem como obje-
tivo contribuir para que os estudantes cumpram um ciclo formativo que
os torne aptos a planejar investigacdes criativas e realizar pesquisas
ousadas, que produzam resultados interessantes e que se traduzam
em publicacdes capazes de gerar impactos sociais relevantes.

O presente livro é a primeira parte do Curso de Metodologia de
Pesquisa em Direito, que temos ministrado nos ultimos anos, seja de
forma conjunta ou individual. Ele trata das relagbes entre o discurso
juridico e o discurso cientifico, discutindo as possibilidades e os limites
de uma abordagem observacional no campo do direito. Este volume é
composto por quatro textos interdependentes:

o Direito e Pesquisa: trata das relacdes entre direito e empiria e
da possibilidade de um conhecimento juridico baseado em evi-
déncias.

e Por uma educacdo juridica contemporanea: discute a rela-
¢cdo da educacdo juridica atual com as antigas disciplinas do
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trivium e sugere que a adogcao de uma perspectiva centrada em
pesquisas empiricas pode modificar esse panorama, contribu-
indo para uma educacao juridica mais apta a enfrentar os de-
safios atuais.

Os textos que compdem este livro comegaram a ser escritos em
2020, por Alexandre Costa, publicados, publicados no site https://ar-
cos.org.br/. Nos anos seguintes, com a colaboracédo de Henrique Ful-
géncio e Ricardo Horta, eles foram sendo reformulados e desenvolvi-
dos, no contexto das disciplinas de metodologia de pesquisa que esses
trés autores tém ofertado conjuntamente na Escola da Advocacia-Ge-
ral da Unido e individualmente em outros cursos, especialmente no
Programa de P4s-Graduacdo em Direito, Regulacao e Politicas Publi-
cas (PMPD) da Universidade de Brasilia.

Um periodo de especial dedicacdo ao amadurecimento desta
obra foi possibilitado foi possibilitado pelos trabalhos realizados du-
rante o pés-doutorado do primeiro autor, que foi pesquisador convidado
no Laboratoire de Théorie du Droit da Aix-Marseille Université — AMU
entre outubro de 2022 e maio de 2023. Por esse motivo, 0 autor agra-
dece a Universidade de Brasilia pela concessao da licenca de pés-
doutorado e também a FAPDF, pela a bolsa que financiou a realizacéo
desse trabalho.
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1. Os saberes juridicos

1. A jurisprudentia

A atividade dos juristas sempre esteve ligada a definicdo das
obrigagfes que as normas sociais impdem aos varios atores que inte-
gram uma comunidade: cidadaos, estrangeiros, governantes, religio-
sos, etc. Por esse motivo, sua atividade é diretamente impactada pelas
caracteristicas da ordem normativa de suas culturas.

No caso de ordens normativas consuetudinérias, baseadas na
tradicdo oral, o direito ndo adquire a forma de um conjunto sistematico
de regras a serem aplicadas. E mais comum que a normatividade so-
cial se articule em um conjunto heterogéneo de deveres sagrados, de
papéis sociais estratificados, de narrativas miticas, de comportamentos
exemplares, de valores morais a serem perseguidos. A aplicacédo des-
ses complexos repertérios simbdlicos a situacdes concretas envolve
uma série de desafios, especialmente porque as interpretacdes sobre
0 que é socialmente devido podem variar bastante dentro do proprio
grupo. Além disso, individuos envolvidos em um conflito costumam de-
senvolver entendimentos contraditérios sobre qual seria 0 modo cor-
reto de respeitar a mesma cultura.
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Nesse contexto, a manutencdo da unidade politica € normal-
mente garantida pelo reconhecimento de que algumas pessoas podem
servir como porta-vozes da tradicdo comum. No interior das comunida-
des, existe um regime de prestigio, em que certos individuos tendem a
ser reconhecidos como sabios: conhecedores da tradicdo, reconheci-
dos por sua prudéncia: sua capacidade de tomar decisdes entendidas
como justas, a partir dos repertérios culturais compartilhados. Um dos
exemplos paradigméticas desse tipo de personagem € o rei Salomao,
que nao alcancava a justica mediante uma aplicacdo acritica das nor-
mas vigentes, mas por meio de sua inventiva sabedoria.

A mediacdo do sébio contribui para que as comunidades se
mantenham coesas, mesmo quando se encontram divididas por enten-
dimentos colidentes acerca da prépria tradicdo. Todavia, o potencial
harmonizador desses atores sociais € drasticamente reduzido em uni-
dades politicas muito grandes, compostas por varios nucleos comuni-
tarios heterogéneos. Nesse caso, a coexisténcia de uma grande quan-
tidade “sabios locais” faz com que eles tenham de operar de modo co-
ordenado, o que exige a articulacdo dos prudentes em uma rede unifi-
cada, que produza alguma espécie de saber de referéncia.

Na base dessa forma de organizacao se encontra o0 pressuposto
de que podem existir muitos sabios, mas somente uma sabedoria. Em
varias culturas, essa coordenacdo dos prudentes opera por meio da
eleicdo de certos “grandes sébios”, cujos ensinamentos permeiam toda
a rede formada por aqueles que aplicam a sabedoria que foi desven-
dada por determinados profetas, com sua especial capacidade de des-
vendar os mistérios sagrados: Buda, Conflucio, Abrado, Maomé. Em
certas culturas, o sabio paradigmatico chega a ser alcado ao patamar
de divindade, como no caso dos cristaos.

A organizagdo dos prudentes em torno de certos “grandes sa-
bios” conduz a formacéo de escolas incumbidas de preservar e propa-
gar 0s seus ensinamentos. Quando os sabios deixam de ser pessoas
cuja prudéncia é reconhecida por sua comunidade, e passam a ser
produto de sistemas educacionais especificos, S&0 comuns processos
por meio dos quais um determinado grupo social passa a ser incumbido
da funcéo de estabilizar as interpretacdes sociais acerca dos direitos e
deveres. No caso da cultura hinduista, chega-se ao ponto de constituir
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uma casta especifica de pessoas dedicadas a compreenséao dos deve-
res sagrados: os bramanes.

Essa passagem do sébio para uma burocracia, pode ser lida
como uma forma de institucionalizacdo: mais importante que a virtude
individual dos individuos é a operacao das estruturas sociais que arti-
culam a sua coordenacdo. Na ciéncia politica, a ideia instituicdo se
opde ao conceito de agente. Podemos explicar as interagdes humanas
dando prevaléncia a explicacbes que tratam as condutas dos indivi-
duos como manifestacdes de sua agéncia: suas escolhas, seus valo-
res, seus interesses e outros elementos que explicam o seu agir em
funcdo das caracteristicas que lhe sao préprias. Teorias da agéncia
buscam explicar as nossas decisfes com base em nossas preferéncias
e caracteristicas individuais. Teorias institucionalistas focam nos com-
portamentos de grupos de pessoas e tentam explicar o comportamento
coletivo a partir de sua relacdo com as estruturas sociais: hormas, Sis-
temas de ensino, valores partilhados, etc.

A institucionalizacao dos saberes faz com que o sabio seja me-
nos importante que a sabedoria que ele maneja. A exceléncia do pru-
dente deixa de ser vista como a manifestacdo de uma virtude pessoal,
e comeca a ser percebida como o exercicio de um conhecimento es-
pecializado. No limite desse processo esté a consolidacdo moderna da
ideia de que a atividade juridica consiste na aplicacdo de um sistema
de leis escritas, por meio de um conhecimento técnico especializado.
Quanto mais impessoal a interpretacdo, menos sujeita ela parece estar
as distorcdes impostas pela ideologia pessoal, pelos interesses indivi-
duais ou pelas influéncias politicas. Essa impessoalidade avanca li-
gada a ficcdo de que existe uma ordem normativa dotada de significa-
dos precisos, que se deixa conhecer de modo objetivo, por meio do
manejo de uma ciéncia especifica.

Todavia, é possivel a construcédo de burocracias interpretativas
sem a necessidade dessa ficcao totalizante dos modernos. No ecos-
sistema juridico da Roma antiga, o desafio dos sabios juridicos (cha-
mados de jurisprudentes) era diferente da tarefa dos juristas modernos.
N&o se tratava articular unitariamente um conjunto imenso de elemen-
tos normativos (leis, decisdes, pareceres, etc.), que precisam ser inter-
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pretados e compatibilizados, para garantir um grau razoavel de previ-
sibilidade na atuacéo dos magistrados. O desafio dos antigos jurispru-
dentes romanos era diverso, na medida em que lidavam com uma or-
dem juridica de alcance e complexidade limitadas.

Como afirma Tercio, “a jurisprudéncia romana se desenvolveu
numa ordem juridica que, na pratica, correspondia apenas a um quadro
geral” (Ferraz Jr., 1980), composto por orientacdes pontuais e lacuno-
sas, que nao tinham qualquer pretenséo de oferecer respostas juridi-
cas consistentes a todos os conflitos sociais possiveis. Naguele con-
texto, a aplicacdo do direito se aproximava do que ainda hoje ocorre
com os julgamentos éticos e politicos, por meio dos quais avaliamos
as condutas concretas, usando como parametros as geneéricas orien-
tacdes que nos sao oferecidas pelos principios morais consolidados
em nossas culturas.

N&o deve causar espanto que a ideia romana de jurisprudéncia
tenha se aproximado da noc¢éo grega de phronesis, que designa preci-
samente a capacidade de extrair consequéncias concretas a partir de
um conjunto abstrato de orienta¢des gerais. O ponto maximo da phro-
nesis é o exercicio da equidade, que envolve a identificacdo dos limites
das diretrizes contidas nas regras gerais, que podem estabelecer con-
sequéncias injustas para alguns casos particulares, o que exige das
pessoas prudentes a opcao por um tratamento excepcional. A equi-
dade é a capacidade de produzir justica nos casos em que a aplicacao
da regra geral conduziria a solu¢des absurdas. N&do 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 produzem injusticas quando
aplicadas a contextos particulares.

Na base dessa concepc¢ao esta a nogao de que existe uma so-
breposicdo entre uma ordem natural, que contém alguns principios de
justica muito geneéricos, e varias ordens sociais, que instituem regras
mais especificas, mas que deveriam ser coerentes com a justica natu-
ral. A tenséo entre a justica natural e as determinacdes sociais exige
gue a aplicacdo das normas seja feita a partir de um esfor¢co de com-
patibilizacdo, que valorize a aplicacao das diretrizes normativas defini-

Os saberes juridicos 17



das pelas autoridades politicas, mas sem perder de vista a necessi-
dade social de que elas sejam percebidas como compativeis com a
ordem natural subjacente. A phronesis esta sempre nessa compatibili-
zacao de diretrizes paradoxais, que ndo da margem a emergéncia de
protocolos predefinidos de atuacao.

A valorizacéo classica da prudéncia deve nos servir como lem-
branca de que todo sistema juridico precisa promover constantemente
esse tipo de compatibilizacéo, visto que a estabilidade social depende
do reconhecimento de que as instituicbes que decidem sobre a vida
das pessoas atuam de acordo com os valores que uma cultura consi-
dera como centrais. A aplicacdo concreta de sistemas normativos ba-
seados em diretrizes amplas e lacunares dependem de uma comple-
mentacdo hermenéutica intensa, e o pensamento jurisprudencial dos
romanos foi desenvolvido justamente “como uma espécie de mediacéo
entre a relativamente parca legislacéo e a necessidade de se constru-
irem regras intermédias que possibilitassem a solu¢do dos conflitos
concretos” (Ferraz Jr., 1980).

Em comunidades pequenas, nas quais os conflitos sdo media-
dos diretamente pelas liderancas politicas, ndo existe espago para a
construcéo de um dominio reflexivo autbnomo acerca das regras soci-
ais. Em grandes sociedades, mesmo que haja uma liderancga centrali-
zada, a andlise dos conflitos sociais concretos exige a atuacao concer-
tada de multiplos polos de autoridade politica, o que fatalmente conduz
a uma série de divergéncias que precisam ser processadas. Os desa-
fios de organizar uma sociedade tdo complexa como a do Império Ro-
mano inviabilizavam processar essas diferencas hermenéuticas a par-
tir do simples recurso a uma lideranca central, cuja autoridade néo po-
deria ser contrastada pelos magistrados locais.

Esse é um tipo de contexto sécio-politico que propicia a conso-
lidacdo do reconhecimento de que, apesar de todos os magistrados
partirem de uma ordem normativa cuja validade € pressuposta, € legi-
timo o embate hermenéutico acerca do seu verdadeiro significado. A
atuacao coordenada desses varios magistrados, que sao incumbidos
de tomar decisdes para 0os casos concretos, conduz ao gradual desen-
volvimento de um discurso que reflete acerca dos resultados produzi-
dos por esta burocracia decisional. Os julgadores precisam observar
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as decisdes anteriores, que ndo podem ser meramente desconsidera-
das, mas que tampouco tém autoridade para estabelecer normas obri-
gatdrias. Dentro de um contexto social desse tipo, € previsivel a ocor-
réncia de uma gradual sedimentacéo das categorias que viabilizam a
compreensao dessas variadas decis6es como concretizacbes razoa-
veis da mesma ordem.

A jurisprudéncia romana nao foi o primeiro exemplo em que a
solucdo 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 cul-
tura hindu, cujos séculos de atuacédo na interpretacao dos livros sagra-
dos do hinduismo conduziram ao que pode considerar como uma juris-
prudéncia indiana classica (Katju, 2010).

O resultado dessa lenta acumulacao cultural, que processa di-
vergéncias interpretativas e politicas, ndo € necessariamente a cons-
trucdo de uma ordem normativa unificada, como testemunha o fato de
que a interpretacdo do Coréo, apesar de partir de um conjunto de tex-
tos que permaneceu imutavel ao longo de séculos, nunca conduziu a
formacdo de uma interpretagdo unificada. Na cultura interpretativa is-
lamica, convivem de forma relativamente pacifica diversas escolas in-
terpretativas, que se voltam a estabelecer os direitos e deveres que
podem ser extraidos a partir das orienta¢des juridicas vagas e lacuna-
res oferecidas pelo Cordo. Em todos esses casos, existe um reconhe-
cimento social de que a atividade interpretativa é legitima. Como é pre-
visivel na gestdo de sociedades complexas, a divergéncia interpreta-
tiva ndo é apresentada como uma heresia a ser combatida, mas como
uma aspecto legitimo da propria realizacdo 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 0
estabelecimento de um sentido unificado para a ordem normativa nao
esta ligado a momentos de alta concentracdo de poder politico, nos
quais toda divergéncia pode ser lida como herética ou subversiva. Sis-
temas politicos centralizados podem operar sob a ficcdo de que as pa-
lavras do chefe sdo diretamente inspiradas pelas divindades e que todo
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conflito deve ser remetido a sua apreciacao. Todavia, quando sistemas
altamente centralizados se tornam também muito amplos, torna-se ne-
cessario descentralizar as atividades de governo, incluindo a jurisdi-
céo, o que termina por conduzir a necessidade de promover a atuacao
coordenada de multiplos magistrados. Isso faz com que mesmo unida-
des que sdo nominalmente monarquicas terminem por adotar efetiva-
mente um formato oligarquico, no qual o exercicio do poder depende
da articulacdo de mdltiplos polos, o que fatalmente conduz ao desen-
volvimento de sistemas politicos capazes de processar as divergéncias
politicas e interpretativas que emergem de sua propria efetivagédo.

Uma caracteristica dos modelos oligarquicos é a de que a uni-
dade ndo é proporcionada pela lealdade a um lider, mas pelo respeito
devido a um sistema cultural, que serve como referéncia ética e poli-
tica. 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
gue todos os envolvidos se enxerguem como parte de uma mesma or-
dem. Nas poliarquias contemporaneas, essa situacdo €é radicalizada,
pois elas passam da legitimacédo da divergéncia hermenéutica a uma
legitimacao da oposicéo politica, o que torna ainda mais central a ficcéo
de que existe uma ordem simbdlica comum, em nome da qual os go-
vernos podem exercer a sua autoridade legislativa e judicial.

Em todos esses casos, a estabilidade dos sistemas politicos en-
volve a constante reproducédo da ideia de que existe uma ordem nor-
mativa autbnoma, a qual todos devem observancia (costumes, religi-
oes, direito natural, constituicdes, direitos humanos, etc.), acompa-
nhada pelo desenvolvimento de mecanismos de processamento das
divergéncias hermenéuticas acerca da interpretacdo correta dos direi-
tos e deveres de cada pessoa. Tais estratégias permitem que a diver-
géncia seja compreendida como legitima, na medida em que se trata
de um esforco comum de compreenséo, realizado por meio de um
constante e respeitoso didlogo 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
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ultrapassaria o labor hermenéutico dos juristas. Em um sistema multi-
céntrico, o reconhecimento de que a divergéncia interpretativa é inevi-
tavel exige a construcdo de estratégias sociais capazes de processar
as divergéncias, em vez de anula-las. Todavia, cumpre reconhecer que
a situacdo desses sistemas multipolares € sempre paradoxal, pois a
admisséo da diversidade interpretativa ocorre simultaneamente ao re-
conhecimento da necessidade de decidir os casos concretos em tempo
hébil. Todo sistema politico multipolar precisa ser capaz de decisfes,
ainda que elas envolvem certo grau de incerteza e de divergéncia, o
que conduz ao desenvolvimento de parametros capazes de definir
quando uma decisdo politica ou juridica pode ser considerada como
valida.

No exercicio do governo, tendemos a definir procedimentos de-
cisoérios e considerar validas as decisdes produzidas por certos rituais
de tomada de decisdo (elei¢cbes, votacdes, sorteios, plebiscitos, etc.)
ou impostas por certas autoridades consideradas legitimas. O que de-
fine a validade da decisdo governamental ndo € o seu conteddo, mas
a autoridade propria a certos atores ou processos decisionais. Ja no
campo propriamente juridico, ainda que as decisbes precisem seguir
alguns procedimentos bastante rigorosos, entende-se que a validade
da decisdo ndo decorre do processo, mas do seu proprio conteudo:
para ndo ser um mero exercicio de escolha arbitraria, a decisdo precisa
ser apresentada como uma forma de aplicacdo da ordem normativa.
Essa descricdo permite qualificar as decisdes juridicas como um exer-
cicio hermenéutico, de interpretacdo e aplicacdo, e ndo como uma op-
cédo politica.

Embora seja razoavel argumentar que os procedimentos juridi-
cos tém grande influéncia sobre os resultados dos julgamentos, as de-
cisbes juridicas séo justificadas socialmente por meio da declaracéo
de sua fidelidade com relacdo a ordem normativa que elas afirmam
concretizar. Os discursos juridicos se apresentam como 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 questdes juridicas podem ser resolvidas mediante
uma invocacédo da autoridade governamental, o que termina por gerar
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uma indistingcdo entre interpretacao e decisdo. A teoria juridica classica
designava esse paradoxo por meio da curiosa expressao “intepretacao
auténtica”. quando o proéprio legislador é incumbido de interpretar os
textos que ele produz (ou poderia ter produzido), suas escolhas tém
forca normativa.

Ja nas ordens politicas em que existe alguma forma de poliar-
quia decisoria, torna-se inevitavel o desenvolvimento de uma techne
propriamente hermenéutica, que organize a complexa tarefa de malti-
plos polos de poder tomarem decisdes que podem ser compreendidas
como aplicaces fieis de uma ordem normativa. Nesse contexto, a atu-
acao concertada e dialogada dessas varias autoridades promove a ela-
boracdo 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 formacédo de um
conjunto de decisbes que possam ser entendidas como uma aplicacéao
adequada da ordem normativa subjacente.

2. Dogmatica juridica

O discurso dogmatico parte do pressuposto de que 0s sistemas
juridicos devem operar de acordo com os parametros definidos por
uma tradicdo interpretativa determinada. Melhor dizendo, a dogmética
nao se apresenta como uma tradicéo interpretativa, mas como um con-
junto de canones objetivamente validos de interpretacdo. Tal como as
mitologias se consideram acriticamente como um discurso verdadeiro
sobre o mundo, as dogmaticas se percebem como um discurso verda-
deiro sobre os modos corretos de realizar uma prética.

O jogo discursivo das variadas dogmaticas termina por apresen-
tar os costumes interpretativos vigentes em determinada comunidade
como se fossem a forma objetivamente correta de praticar essa ativi-
dade. Esse tipo de discurso conduz a uma curiosa forma de blindagem
de suas conclusfes: nenhuma confrontacdo (seja com fatos ou com
teorias alternativas) pode abalar a solidez de pressupostos dogmaticos
porque a sua validade ndo decorre da efetiva correspondéncia com o
mundo.
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A dogmadtica é contrafatica, no sentido de que a validade de suas
afirmacdes independe de qualquer confirmacdo empirica dos seus
enunciados. Normas publicadas sdo consideradas conhecidas por to-
dos, inclusive pela pessoas que ndo as conhecem. As pessoas consi-
deradas incapazes nao podem fazer disposi¢cdes contratuais validas,
ainda que elas tenham completa consciéncia de seus atos. As consti-
tuicbes sdo consideradas manifestacdo legislativa legitima de um
povo, mesmo quando se trata de regras impostas violentamente por
um golpe de estado.

Esse descolamento de qualquer factualidade tem origem no ob-
jeto proprio da dogmatica, que nao faz afirmacdes “sobre fatos empiri-
cos”, que poderia ser testados, mas trata-se de afirmacdes sobre “di-
reitos e obrigacfes validos”, cuja existéncia somente pode ser medida
em termos interpretativos. Os parametros de validade juridica nunca
estdo nos fatos em si, mas na forma particular como eles séo interpre-
tados por uma determinada comunidade de juristas: a verdade dogma-
tica ndo € uma correspondéncia com os fatos, mas uma correspondén-
cia com as narrativas predominantes em uma comunidade de intérpre-
tes.

O carater dogmético dos discursos juridicos os aproxima daque-
les produzidos por religiosos, astrélogos e psicanalistas, profissionais
cuja techne também conduz a producao de discursos cujo critério prin-
cipal de avaliacdo ndo € baseado em observacfes 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 prépria atividade. Trata-se de atividades hermenéuticas, que pro-
cessam informacdes a partir da interpretacéo e da aplicacdo de certos
parametros compartilhados por um conjunto de especialistas. Em to-
das elas, o prestigio de um ator e o peso de suas palavras € medido
pelo reconhecimento dos pares, e ndo por algum critério empirico.

E evidente que o fato de todas essas atividades serem discursi-
vas e dogmaticas néo quer dizer que elas sejam idénticas. Certas co-
munidades sdo mais restritas e a sua pratica nao é estruturada de ma-
neira institucional, o que faz com que néo haja a producao de critérios
de reviséo por pares e de hierarquizacao de autoridades. Na astrologia,
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pode haver canones interpretativos compartilhados, pelo compartilha-
mento de uma histéria comum, mas nédo existe um sistema de autori-
dades que define a forma correta de interpretar as relacbes entre o
signo e o ascendente. No tard, espera-se que as pessoas proficientes
partam de alguns principios basicos e que tenham diferencas interpre-
tativas variadas, gerando interpretacoes colidentes que podem coexis-
tir tranquilamente: se dois tardlogos oferecerem narrativas diversas
para a mesma pessoa, cabera ao consultante decidir o que fazer com
essas orientacdes conflitantes.

O mesmo nao ocorre no direito ou nas religides institucional-
mente estruturadas, pois a definicdo da interpretacdo autoritativa tem
impactos sociais diretos. Esses sistemas institucionalizados ndo com-
pdem apenas uma comunidade hermenéutica, mas constituem realida-
des culturais capazes de impor suas decisdes, 0 que exige delas a pro-
ducédo de um sistema unificado. Os psicanalistas evitam cuidadosa-
mente a instituicdo desse tipo de autoridade, reafirmando que sua ati-
vidade ndo admite institucionalizacdo e que, portanto, ndo ha qualquer
grupo que possa ter o dominio da interpretacéo psicanalitica auténtica
e valida.

A inexisténcia de uma autoridade constituida faz com que a psi-
canalise fique sempre refém de um discurso de origens, que liga a au-
toridade de um novo psicanalista a autoridade daquele que o formou,
sendo que essa ligacdo em algum momento deve remontar a Freud, o
psicanalista fundamental, cuja autoridade profética ndo pode ser ques-
tionada. Os juristas ndo tém esse tipo de fixacdo com uma autoridade
original, pois o centro de seu discurso esta em outro lugar de validade:
a vigéncia de um sistema juridico, que néo se confunde com a validade
das categorias hermenéuticas desenvolvidas por uma pessoa, ou por
um grupo.

O discurso judicial € sempre um discurso de fundamentacéo,
que apresenta argumentos voltados a justificar que a decisdo tomada
€ compativel com a ordem normativa que ela deveria concretizar. Os
pretores romanos nao eram propriamente juizes, pois eles eram auto-
ridades incumbidas da fixacdo de padrfes normativos adequados, a
partir de sua prudéncia, enquanto os juizes tém como funcdo social
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tomar decisdes que apliquem, de modo impessoal, uma ordem norma-
tiva.

O critério fundamental para aferir a validade de suas decis6es
nao € a “verdade”, mas a “fidelidade”: pouco importa se as normas que
ele aplica sdo verdadeiramente validas, visto que a funcéo politica da
magistratura € a de garantir a aplicacéo concreta do ordenamento nor-
mativo a que estdo subordinados. A dogmatica juridica € o discurso
socialmente desenvolvido para avaliar esta lealdade a ordem estabe-
lecida, possibilitando diferenciar as aplicacdes fiéis do sistema norma-
tivo daquelas atuacdes ilegitimas, que sao tomadas “em nome” de um
sistema normativo, mas que ndo se constituem verdadeiramente em
uma concretizacdo da ordem juridica vigente.

Uma das formas mais antigas de discursos dogmaticos € a sa-
cralizacao do precedente, segundo a regra do stare decisis et non qui-
eta movere (literalmente, mantenha-se a decisédo e ndo se mude o que
esta estabelecido). Nesse modelo, as decisfes judiciais anteriores sao
consideradas como dotadas de autoridade cogente, o que faz com que
0 julgamento dos casos presentes precise seguir nao apenas as dispo-
sicBes normativas, mas também as razdes enunciadas pelos magistra-
dos que decidiram anteriormente questdes semelhantes. Trata-se de
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
gue o critério de adequacéao € deslocado do sentido normativo para a
semelhanca factual, o que engendra um debate infinito acerca da efe-
tiva similaridade entre os casos julgados e os paradigmas decisorios
invocados.

Como todos os casos sao particulares, sempre sera possivel ar-
gumentar que a distancia existente entre eles justificaria um tratamento
distinto. Mulheres e homens séo diversos, assim como criancgas e adul-
tos, 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 ne-
cessidade de tratar desigualmente os desiguais, na medida de sua de-
sigualdade. O sistema de precedentes desagua em uma teoria da
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(des)igualdade, que regule a pratica do distinguish, ou seja, da opera-
cao pela qual se define se um caso é suficientemente diverso do para-
digma, para que seja viavel pretender para ele uma regulacéo distinta
da regra geral definida no precedente.

Essa l6gica do precedente ndo se coaduna bem com teorias ba-
seadas na interpretacéo legislativa. O enfoque nos textos normativos
estimula que os juristas, em vez de se concentrarem na identificacéo
de similaridade entre as situacfes julgadas, se engajem na tentativa
de identificar a verdadeira interpretacdo das normas aplicadas. Nesse
contexto, o precedente decisorio ndo adquire forca normativa auto-
noma, pois ele é entendido meramente como a aplicacdo de uma
norma, que pode ter ocorrido de forma tanto fiel como infiel. Para as
teorias normativas, a existéncia de uma deciséo precedente néo repre-
senta garantia de que ele interpretou corretamente o direito vigente.

Teorias juridicas baseadas na ideia de que as normas tém um
conteddo obrigatorio ndo conferem tanta centralidade a homogenei-
dade decisoria. Mais do que garantir que as decisdes novas serdo con-
vergentes com as antigas, trata-se de garantir que todos 0s casos con-
cretos sejam resolvidos por meio de uma aplicacéo tecnicamente ade-
quada do sistema juridico, mesmo que para iSso seja hecessario se
distanciar de interpretagcfes anteriormente aplicadas.

A operacédo coordenada de multiplos magistrados que se apre-
sentam como concretizadores de um mesmo sistema normativo ter-
mina por estabelecer uma situagao curiosamente circular. Por um lado,
a articulacdo das autoridades é feita sob o pressuposto de que existe
uma ordem normativa unificada, o que faz com que as variadas diver-
géncias representem um tensionamento de versoes diferentes acerca
dessa ordem subjacente. Porém, ndo ha uma diferenca ontolégica en-
tre 0 objeto descrito e as variadas descricbes. Mesmo nos casos em
gue existe um conjunto candnico de textos de validade indiscutivel, ndo
€ possivel realizar uma observacéo 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 signi-
ficacao.
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Nesse ponto, a pratica juridica se distancia da pratica de meédi-
cos e engenheiros, que sao duas das techne basilares do mundo con-
temporaneo. Mesmo que exista um debate intenso acerca das conve-
niéncias de determinados tratamentos, os médicos tém a possibilidade
de fazer testes empiricos, que avaliem os resultados decorrentes das
intervencdes defendidas pelos especialistas que se contrapdem. A efi-
ciéncia dos produtos desenvolvidos pelos engenheiros é medida em
um confronto com a realidade: um avido é bom na medida em que ele
voa, uma arma é eficiente na medida em que tem alta capacidade de
incapacitar exércitos. No caso do direito, qual seria o critério de efici-
éncia a partir do qual poderiamos avaliar a préatica decisoria de um ma-
gistrado?

No caso das atividades juridicas, ndo existe essa possibilidade
de testar as afirmacfes sobre a validade do direito a partir de testes
empiricos, pois o significado correto de um texto é um objeto linguis-
tico, que somente existe enquanto parte do jogo discursivo que move
uma comunidade. Apesar disso, sdo desenvolvidos critérios para ava-
liar se as decisdes juridicas consistem ou ndo em um exercicio ade-
guado da techne juridica, que se manifesta justamente na tomada de
decisfes adequadas.

A funcéo social reconhecida aos juizes antigos e contempora-
neos nunca foi a de tomar decis6es que bem recebidas ou incontesta-
das, mas a de aplicar adequadamente os parametros definidos no or-
denamento juridico, dando a cada pessoa o que lhe é devido. E claro
gue a situacdo de um antigo pretor romano, que tinha como parametros
juridicos validos um conjunto de prescri¢cdes esparsas que formavam
apenas um quadro geral (Ferraz Jr., 1980), dentro do qual as suas de-
cisBes deveriam ser tomadas de modo prudente, é diversa da situacao
de um juiz contemporaneo, que precisa articular suas posi¢cées como
efetivadoras de uma quantidade imensa de leis, regulamentos e prece-
dentes judiciais.

A atividade dos pretores romanos era mais proxima da phrone-
sis descrita por Aristoteles, consistente na capacidade de tomar deci-
sOes concretamente justas, a partir de principios relativamente vagos
e absolutamente lacunares. Em contraposi¢cdo, os magistrados atuais
enfrentam um desafio diferente, que € o de compatibilizar nos casos
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concretos a série imensa de disposicdes 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 tan-
tas diretrizes representa um desafio epistémico particularmente acen-
tuado, dado que a techne judicial precisa levar em conta uma quanti-
dade 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.

3. A techne dos advogados

O que advogados tipicamente fazem é estruturar argumentos
gue seguem os parametros definidos pela comunidade dos juristas e
consolidados em uma determinada tradicdo interpretativa. Esses para-
metros dogmaticos ndo sdo descricbes empiricas de como 0s juizes
decidem, mas séo orientacdes normativas acerca de como eles deve-
riam decidir.

O que leva os advogados a formular assim as suas peticbes é a
crenca de que certas formas de construir seus pedidos os tornam aptos
a obter providéncias judiciais que atendam a seus interesses. Esse fe-
némeno indica que a existéncia da dogmética, enquanto discurso ca-
ndénico, ndo afasta a relevancia préatica da techne advocaticia. Uma
coisa € saber quais sdo as condi¢cdes da acao e 0s pressupostos pro-
cessuais; coisa diversa € saber escolher em que ordem seréo feitos os
pedidos alternativos ou saber quando é adequado optar por uma acao
cautelar preparatoria.

Da parte dos advogados, existem varias opcdes estratégicas
gue nao se relacionam com a interpretacao do direito e que escapam
inclusive da retorica argumentativa, tais como a escolha dos tipos de
letra com que a peticdo sera impressa, a conveniéncia em arguir a sus-
peicdo de um magistrado ou a adocao de abordagens centradas em
guestdes preliminares, tendo em vista que 0s juizes parecem preferir
extinguir processos a julgar o seu mérito.
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A techne advocaticia é baseada em um conhecimento relativa-
mente seguro dos modos como 0s juizes efetivamente decidem, o que
aproxima a sua atuacao daquela tradicionalmente feita por médicos e
engenheiros, que também exercem oficios voltados a realizar uma pra-
tica eficaz. Todavia, devemos ter em mente que 0s movimentos que
defendem uma prética baseada em evidéncias acentuam justamente o
limite dessas abordagens tradicionais, excessivamente dedutivas e
confiantes nas intuigcbes bem treinadas de um profissional experiente
(Guyatt, 1992). Os advogados tém uma série de crencas sobre as for-
mas eficientes de produzir uma peticdo ou uma defesa, mas elas rara-
mente decorrem de uma pesquisa observacional, 0 que torna esse co-
nhecimento muito sujeito aos vieses de sele¢éo e de confirmacgéao, que
marcam as concepgdes que uma pessoa desenvolve sobre o mundo,
a partir do olhar sempre limitado de sua prépria experiéncia. Embora
seja provavel que boa parte dessas concep¢des compartilhadas seja
bastante sélida, outra parte certamente envolve preconceitos cuja con-
cretizacdo conduz a préticas profissionais pouco efetivas.

No caso dos advogados, a validade dessas percepcfes compar-
tilhadas pode ser avaliada empiricamente, visto que € possivel mensu-
rar a eficacia das estratégias utilizadas. Todavia, essa postura estraté-
gica perante o direito mostra-se inviavel no caso dos magistrados, cuja
atuacado é incompativel com essa perspectiva externa: o discurso dos
juizes € comprometido com a existéncia de uma solucéo a ser desco-
berta e com a existéncia de critérios objetivos para justificar uma deci-
sdo. A funcdo dos juizes modernos é atuar como se eles nao estives-
sem tomando uma decisédo, mas simplesmente implementando as de-
cisdes politicas que foram tomadas pelos legisladores. Resta claro que
o discurso dogmaético é realizado a partir da 6tica dos juizes, que ob-
servam o direito como um conjunto de textos objetivamente validos e
gue lhes cumpre aplicar com fidelidade, sem Ihes moderar o rigor.

Essa peculiar conformacéo da atividade juridica faz com que a
techne dos advogados seja curiosa: eles devem ser capazes de tomar
decisdes eficazes, mas a sua eficacia ndo é medida com relacéo a fa-
tores naturais objetivos, e sim com relacdo a sua efetiva capacidade
de promover a ado¢édo de medidas judiciais (ou administrativas) que
estejam alinhadas com os interesses de seus clientes. Esse tipo de

promocgao é feito tanto por meio da escrita de peticées, mas também
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por orientacdes negociais, voltadas a conceber contratos ou condutas
habeis a receber um tratamento juridico favoravel.

Por mais que esse carater retorico da atividade advocaticia pa-
reca diferencia-la muito do que fazem engenheiros e médicos, deve-
mos ter em mente que boa parte da atuacao desses profissionais tam-
bém é guiada pela necessidade de convencer os seus pares. Embora
0 objetivo final da engenharia seja o desenvolvimento de objetos com-
plexos, a consecucédo dessa finalidade depende da realizacéo prévia
de um planejamento, que indique as formas pelas quais seles seréao
confeccionados. Antes de construir produtos inovadores, todo inventor
precisa desenvolver projetos indicando o que se pretende construir, de-
finindo os materiais a serem usados e explicando 0s processos que se
pretende utilizar. Projetos ndo voam, ndo matam e ndo servem como
moradia: eles sdo entidades linguisticas, cuja utilidade é fornecer ori-
entacBes para quem vai implementa-los.

E certo que, para avaliar a eficiéncia de um produto, precisamos
confrontd-lo com a realidade e verificar se ele é efetivamente capaz de
atingir suas finalidades. Porém, toda atividade préatica precisa lidar com
o fato de que tomamos decisdes antes de saber exatamente quais se-
réo os seus resultados. Embora seja evidente que séo bons os projetos
aptos a orientar a confecgéo de produtos adequados, precisamos ter
parametros capazes de avaliar 0s 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
serdo os planos que nos dedicaremos a concretizar, 0 que envolve 0
delineamento de cenarios e a previsdo de consequéncias plausiveis.
Embora os testes sejam nosso critério mais solido para avaliar a efica-
cia dos projetos implementados, os custos envolvidos em cada tenta-
tiva fazem com que precisemos desenvolver parametros para determi-
nar quais sao os planos que vamos financiar e implementar, possibili-
tando que eles tenham resultados praticos a serem avaliados.

E claro que ninguém colocaria no mercado um novo modelo de
avido ou de vacina sem fazer testes exaustivos, nos quais é previsivel
a necessidade de produzir e testar uma série de protétipos, de combi-
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nacdes ou de dosagens. Nao é por acaso que Santos Dumont conse-
guiu 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 € a expectativa de resultados 6timos desde a
primeira versao executavel do projeto. Todo novo projeto aeroespacial
envolve um investimento gigantesco em protétipos que fracassarao,
mas cujos resultados oferecerao informacgdes preciosas sobre os ele-
mentos do projeto que precisam ser aperfeicoados.

No caso da engenharia, o que define uma projecdo como acei-
tavel é o fato de ela seguir certos parametros consolidados em uma
comunidade de engenheiros, cuja experiéncia acumulada permite es-
tabelecer parametros minimos que um projeto deve ter, para que seja
previsivel a sua viabilidade préatica. Assim, os parametros de viabili-
dade de um projeto de engenharia nao sao fisicos, mas retéricos, pois
eles envolvem a capacidade de persuadir uma comunidade acerca dos
méritos de uma proposta. Nesse ponto, engenheiros e meédicos se
aproximam dos juristas, pois a avaliacdo dos projetos depende de sua
confrontacdo com as concepcdes dominantes, com os padrdes estra-
tificados, e ndo com a propria realidade. Isso acontece porque 0s pro-
jetos também sao artefatos, mas de uma natureza especial: trata-se de
artefatos linguisticos, de discursos modulados para interferir nas cren-
¢as e nas praticas de um determinado grupo social.

Os juristas também produzem artefatos linguisticos cuja eficién-
cia 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 es-
tratégias testaveis empiricamente a partir de procedimentos repetiveis,
os resultados dos discursos juridicos estao ligados apenas ao conven-
cimento de outras pessoas. Mesmo que 0s projetos cientificos sejam
artefatos linguisticos, sua avaliagdo ndo se esgota na apreciacao pelos
pares, visto que a implementacéo desses projetos implica um confronto
com a propria natureza. Ja4 no caso dos juristas, o Unico critério para
avaliar uma peticdo ou uma sentenca é a sua eficiéncia retorica.

Seguindo essa intuicdo, poderiamos considerar que o ajuiza-
mento de uma peticdo seria uma forma de teste, visto que seria possi-
vel avaliar a sua capacidade de gerar resultados praticos. Ocorre que
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o resultado pratico de uma peticdo € medido em termos de sua apreci-
acao por um magistrado, que acolhe ou ndo os pedidos, e sabemos
gue 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 0 mesmo input gere sempre 0 Mesmo
output, pois a avaliagcdo por magistrados € uma atividade hermenéutica
que depende de uma série de elementos subjetivos.

Por mais que essa particularidade fagca com que a decisao de
cada peticao inicial seja imprevisivel, ela ndo obsta a constru¢do de um
conhecimento empirico sobre a eficiéncia de certos modelos de peticdo
inicial. Tal como ocorre em outras ciéncias sociais, seria possivel ado-
tar uma abordagem estatistica, voltada a determinar quais seriam o0s
modelos de peticdo inicial mais eficientes, para a generalidade dos ju-
izes. 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:
ndo podemos prever com seguranca qual sera o impacto de uma ele-
vacéao de preco em cada ato de compra e venda, mas podemos obser-
var os impactos dessa medida na média mensal de vendas e, com isso,
tentar identificar quais seriam os resultados predominantes de certa
estratégia de precificacdo de um produto. Também podemos avaliar 0s
resultados de varias alteracfes na taxa de juros, para tentar mensurar
0 seu impacto médio na inflagcdo. Essas abordagens estatisticas consi-
deram que cada relacao individual é imprevisivel, mas que grandes
conjuntos de interacBes humanas podem seguir padrdes identificaveis
e, portanto, previsiveis.

A pandemia de Covid-19 tornou todas as pessoas mais consci-
entes do carater estatistico do conhecimento sobre saude. Todos sa-
bemos que nao existe uma vacina perfeita, mas que varias das vacinas
desenvolvidas possuem capacidade de interferir no curso da doenca,
conhecimento que € alcancado por meio de amplos testes empiricos,
gue mensuram o impacto médio da vacinacdo. Sabemos que um teste
de Covid nunca é capaz de nos dizer, com certeza, se temos ou nao a
doenca: mesmo testes altamente confiaveis tém uma margem de erro
consideravel.
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Seria possivel que pesquisadores juridicos adotassem estrate-
gias semelhantes, desenvolvendo conhecimentos a partir de pesquisas
empiricas voltadas a identificar a ocorréncia de correlacdes significati-
vas entre determinados aspectos das peti¢des iniciais (tipos de pedi-
dos, argumentos utilizados, fontes de impressdo, partes envolvidas,
etc.) e as decisdes 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 es-
tratégias argumentativas que eles desenvolvem e utilizam.

Porém, ndo é assim que a pratica juridica € 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 ressal-
tado é que os advogados poderiam pautar suas condutas por esse tipo
de conhecimento empirico, mas ndo é essa a forma usual de sua pra-
tica contemporanea, o que torna legitimo questionar os motivos pelos
guais avancaram com tanta forca os movimentos pela medicina ou pela
gestdo baseada em evidéncias, enquanto o direito continuou sendo
uma pratica meramente doutrinaria e prudencial.

Uma possivel chave de compreenséo seria a dificuldade acerca
da producdo de um saber juridico baseado em evidéncias, construido
a partir da formulacado e da execucéo de testes empiricos. O conheci-
mento cientifico opera do desenvolvimento de saberes cada vez mais
capazes de resistirem a testes que avaliem se as suas previsdes sobre
a empiria se confirmam ou ndo. O reconhecimento por uma comuni-
dade é apenas parte do jogo da ciéncia, visto que a veracidade dos
modelos explicativos produzidos pelos cientistas esta sempre sujeita a
testes empiricos.

O caréter estavel da natureza permite que a formulacdo de no-
Vos testes resulte em uma ampliacéo do repertério de conhecimentos,
0 que gera um saber cumulativo acerca da natureza. No caso do di-
reito, o carater cumulativo dos conhecimentos é limitado pelo fato de
que o objeto do conhecimento estd em constante mutagcéo. A caracte-
rizacdo mais radical desse fato é dada pela célebre afirmacéao de von
Kirchmann, em uma conferéncia de 1847 intitulada Da falta de valor da
jurisprudéncia como ciéncia: “ao converter o acidental em seu objeto,
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a ciéncia mesma se torna acidental: trés palavras retificadoras do le-
gislador e bibliotecas inteiras se convertem em lixo [Makulatur] (Kirch-
mann, 2011). A estabilidade da natureza permite que haja valor em
uma ciéncia que se desenvolve a passos lentos, mas seguros, no es-
clarecimento de rela¢cdes que demandam um longo e penoso trabalho
de elucidacéo. No caso do direito, quando o pesquisador compreende
adequadamente o seu objeto, depois de anos de esfor¢o, a realidade
que ele buscava descrever ja se encontra fatalmente transformada (Kir-
chmann, 2011).

No caso do direito, a acumulacdo de conhecimentos a longo
prazo é limitada pela constante alteracéo dos objetos descritos, ressal-
tada por Kirchmann, e também pela alteracdo constante dos auditérios
que as avaliam. Por outro lado, esse mesmo desafio é enfrentando
também pela administracdo e pela economia, que também lidam com
contextos mutaveis e modelos que ndo tém aplicacdo de longo prazo,
por serem dependentes dos contextos historicos e sociais nos quais se
inserem. Essa consideracao sugere que as percepcdes de Kirchmann
se relacionam com a pretensao da dogmatica de ser considerada uma
ciéncia dos sentidos juridicamente validos, 0 que seria uma construcao
efetivamente estranha, dado que esse ndo seria um objeto empirico,
exceto sob a suposicéo contrafatica de que os juizes atuam conforme
as regras do seu proéprio discurso.

Visto da perspectiva dos juizes, ndo é possivel construir uma
ciéncia juridica observacional, pois ndo ha teste empirico possivel para
o verdadeiro sentido do direito. Porém, visto da perspectiva dos advo-
gados, que podem propor testes empiricos, seria viavel desenvolver
um conhecimento cientifico, ainda que de escopo limitado pela sua in-
sercao histoérica e pela eficacia contextual de suas intervencdes prati-
cas.

4. Dogmatica e ciéncia

Antes de explorar as possibilidades de uma ciéncia empirica do
direito, fundada em pesquisas observacionais, devemos ressaltar que,
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por mais que o conhecimento cientifico seja uma episteme, ele € pro-
duzido por uma techne especifica, que guia as atividades dos pesqui-
sadores.

Os cientistas realizam atividades praticas voltadas a testar em-
piricamente suas intuicdes, o que exige a tomada de uma série de de-
cisbes estratégicas. Quando define um projeto de investigacéo, cada
pesquisador precisa resolver uma infinidade de questdes que séo pra-
ticas, e néo teoricas.

Utilizarei bases de dados existentes ou farei entrevistas para iden-
tificar as opinides prevalentes em uma comunidade? Adotarei uma
abordagem quantitativa ou qualitativa? Qual tamanho de amostra
equilibra a solidez dos possiveis resultados com o0s custos que
posso pagar e com o tempo disponivel?

Essas sao escolhas estratégicas, movidas por projecdes acerca
do beneficio de cada opcado metodoldgica e por expectativas de uso
eficiente dos recursos disponiveis, especialmente do tempo. Como res-
salta Lyotard, € 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 conheci-
mentos inovadores por meio da mobilizagéo intensiva de recursos cuja
disponibilidade é muito limitada, como a competéncia de profissionais
especializados e a disponibilidade de laboratérios excepcionalmente
caros.

Trata-se também de recursos que sdo excepcionalmente con-
centrados nos paises mais ricos, que sado justamente aqueles benefici-
ados pela protecao juridica dos copyrights, que garantem a manuten-
¢éo desse sistema voltado a garantir a rentabilidade do capital que fi-
nanciou as pesquisas (Mattei e Nader, 2008). O conhecimento cienti-
fico, desenvolvido por meio de pesquisas, tem como requisito funda-
mental uma politica de financiamento publico, que custeie diretamente
ou incentive a sua producao, e que ofereca garantias solidas de retorno
financeiro para quem atua nessa atividade essencial para a riqgueza
das nac¢bes contemporaneas.

Portanto, quando discutimos a possibilidade de desenvolver um
conhecimento cientifico acerca do direito, ndo podemos ignorar que
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esse tipo de conhecimento ainda é muito incipiente e que a producao
de uma episteme juridica exige tanto a formacao de profissionais es-
pecializados na realizacao de investigacfes empiricas quanto o finan-
ciamento das atividades de pesquisa. Todavia, como ocorre com todo
investimento publico ou privado, esse tipo de estrutura investigativa so-
mente alcanga niveis de exceléncia nas areas em que existe uma boa
relacdo de custo-beneficio: o custo gigantesco das pesquisas cientifi-
cas, tanto em termos de tempo como em termos de capital, precisa ser
compativel com os beneficios sociais gerados pelo conhecimento pro-
duzido.

No campo do direito, devemos reconhecer que 0s custos da pes-
quisa cientifica talvez ndo compensem seus eventuais beneficios. A
hipétese da qual partimos € a de que as estruturas do discurso dogma-
tico sdo capazes de produzir uma pratica relativamente consistente,
dado que a atuacdo conjunta de um grande numero de magistrados
tende a construir um discurso dogmatico que permite a articulacao de
suas praticas individuais em uma atuacéao coordenada. O fato de que
0S juizes tendem ser sensiveis aos argumentos dogmaticos faz com
gue os advogados sejam capazes de alcancar niveis razoaveis de efi-
ciéncia por meio da estruturacdo de argumentos dogmaticamente con-
sistentes.

E claro que todo advogado tempera a dogmatica com uma série
de escolhas estratégicas, mas elas ndo sao baseadas em evidéncias
cientificas, ou seja, em observacdes empiricas cuidadosas e rigorosos
testes de hipoteses. Os conhecimentos que movem essa modulacéo
da dogmatica provém da experiéncia pratica dos advogados, cuja
longa vivéncia permite a construcdo de um repertério individual de in-
tuicbes baseadas em sua experiéncia pessoal e também no senso co-
mum partilhado pelos outros especialistas. Como os advogados ten-
dem a atuar em nichos bem determinados, as intuigcdes de um profissi-
onal experiente podem ser guias suficientes para uma acgéao suficiente-
mente efetiva.

O conhecimento dogmatico néo esgota a techne dos advogados
porque, na prética, a tomada de decisfes estratégicas envolve para-
metros que escapam a toda dogmatica, como a capacidade que os ad-
vogados desenvolvem de prever as decisdes de cada julgador, tendo
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em vista o seu historico de decisdes. A vivéncia pratica de advogados
experientes faz com que eles consigam identificar os juizes mais pro-
gressistas, 0os mais rigorosos na afericdo de requisitos para concessao
de liminares, os mais engajados em certas pautas sociais.

Faz parte da pericia dos advogados adaptar seu discurso a ca-
racteristicas 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 ndo é um sim-
ples produtor de peticbes, mas é um profissional que precisa desenvol-
ver um prestigio pessoal, que faca com que ele seja conhecido e reco-
nhecido pelos julgadores, pois os critérios de tomada de decisdo néo
sao simplesmente textuais e interpretativos.

Ocorre que todo esse savoir faire ndo é codificado em livros aca-
démicos nem é transmitido nas faculdades de direito, que se concen-
tram apenas na capacitacdo dos estudantes a produzir um discurso
dogmatico consistente. Nao contamos uma formacéao juridica que pro-
duza advogados habeis e, talvez, ndo seja essa a vocacdo dos cursos
de direito contemporaneos. Por outro lado, espera-se que os estudan-
tes em formacao facam estagios em escritérios de prestigio, onde po-
dem 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 exigi-
dos por uma atuacao eficiente também ultrapassam muito o conheci-
mento da dogmatica. O magistrado ndo é apenas um produtor de de-
cisdes, 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
Ihe sédo submetidos, mas no mundo real ele precisa tomar uma série
de decisbes gerenciais, voltadas a garantir uma apreciacdo em tempo
habil, administrando os recursos gue Ihe sao disponibilizados de modo
eficiente, conduzindo a decisdes que equilibrem celeridade e solidez.
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A techne dos profissionais do direito ndo € a mesma, pois 0s
produtos que eles desenvolvem séo diversos. Porém, a interacao lin-
guistica que eles operam, na postulacéo de intervencdes e no julga-
mento dos pedidos, € realizada de acordo com os cddigos linguisticos
gue sao definidos pela dogmatica. A necessidade de operar esse dis-
curso comum faz com que os juristas normalmente produzam discur-
S0s compativeis com os pressupostos da linguagem dogmatica: os tex-
tos tém um significado objetivo, que pode ser apreendido por meio de
interpretacoes adequadas e aplicado de modo obijetivo.

O discurso dogmatico estabelece as bases de uma ficgdo ope-
rativa: ele confere aos juristas a possibilidade de entender sua ativi-
dade como se ela envolvesse a concretizacdo de um conhecimento
compartilhado sobre o mundo. Na tradicdo continental europeia, esse
conhecimento era chamado tradicionalmente de jurisprudéncia, um
tempo que parecia justo na medida em que designa a techne dos juris-
tas naquilo que ela parece efetivamente ser. uma prudéncia, uma ca-
pacidade de tomar decisdes adequadas, que ndo pode ser reduzida a
uma ciéncia, ou seja, um conhecimento intelectual acerca de determi-
nado objeto. Segundo Tercio, a jurisprudéncia correspondia a um modo
de “pensar problemas sob a forma de conflitos a serem resolvidos por
decisédo de autoridade, mas procurando sempre férmulas generaliza-
doras” (Ferraz Jr., 1980), que permitissem que o mesmo formato fosse
posteriormente aplicada a outros casos.

A consolidacdo de uma dogmaética permite a operacdo de um
milagre hermenéutico: a conversdo da prudéncia em episteme.
Quando os critérios dogmaticos se tornam suficientemente estaveis e
completos, a pratica deciséria que eles organizam pode deixar de se
ver como o que ela é (a aplicacdo coordenada de parametros deciso6-
rios consolidados em uma cultura) e passar a afirmar-se como 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 ci-
vilista (fundada nas reinterpretagcdes modernas do direito romano con-
tido no Corpus luris Civilis) permitiu aos juristas que nao se enxergas-
sem apenas como pessoas dotadas de uma techne decisoria e ret6-
rica, mas como cientistas capazes de conhecer objetivamente o proprio
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direito. Um direito que n&ao poderia ser reduzido a uma pratica deciso-
ria, mas que era compreendido como uma decorréncia da prépria or-
dem natural do mundo, cristalizada no velho conhecimento dos roma-
nos.

Na época romana, pretores encarregados de aplicar o direito
com prudéncia poderiam ser vistos como pessoas que deveriam se ori-
entar por uma capacidade personalissima: sua habilidade de determi-
nar direitos e deveres compativeis com a histoéria institucional e, ao
mesmo tempo, capazes de gerar precedentes adequados. Tal como
ocorria na tradicdo bramanica, o exercicio da phronesis poderia oxige-
nar o sistema, viabilizando a sua continua atualizacéo, sem a necessi-
dade de uma constante atualizacao legislativa. Uma pratica argumen-
tativa consistente pode oferecer o necessario equilibrio entre o respeito
a tradicdo e a transformacéo das relacdes sociais que se mostram de-
sacopladas de seu contexto histérico.

Desde que haja um numero relativamente pequeno de magis-
trados e que eles possam acompanhar relativamente bem a atuacao
um dos outros, parece viavel que esse equilibrio seja alcancado pela
elaboracao constante de novas excec¢oes, por via de equidade, mesmo
gue cada uma dessas pequenas rupturas se caracterize por uma de-
manda especial de justificacdo. Qual seria 0 motivo pelo qual o caso
julgado merece uma solucéo particular? Que tipo de nova regra, apli-
cavel as situacdes futuras, seria aberta pelo reconhecimento dessa ex-
cepcionalidade? O fato de que os multiplos magistrados falam em
nome de um sistema simbdélico Unico faz com que cada afloramento de
equidade exija uma readequacado hermenéutica de todo o sistema. A
equidade € necessaria para evitar absurdos, mas ela prépria € 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 jus-
tica ndo poderia ser baseada na capacidade pessoal de advogados e
magistrados, pois as inspira¢des agostinianas dos modernos impediam
essa confianca na intuicdo modelada por uma longa experiéncia. Essa
experiéncia também cristalizava preconceitos e naturalizava opres-
sbes, pois ninguém € bom juiz acerca de seus proprios principios e
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conviccbes. A modernidade tentava equilibrar a confianga em uma
acao racional dos individuos com o reconhecimento de que a atuacao
articulada de multiplos magistrados somente seria efetiva na medida
em que eles se limitassem a aplicar objetivamente uma ordem juridica
objetivamente valida.

No discurso anglo-saxdo, a autoridade do direito continuava
sendo baseada na respeitabilidade de uma tradicdo, que era renovada
a cada decisdo de common law, com sua afirmacéo reiterada da vali-
dade dos precedentes. Nesse mundo, o direito continuou sendo tratado
como techne, como a capacidade de produzir peticdes e decisdes ade-
quadas, a partir de um conjunto de precedentes. No direito codificado
da modernidade continental europeia, ndo havia uma tradicdo a ser
perpetuada, mas uma tradicéo a ser substituida por novos sistemas de
direito legislado. Nesse ambito, o desafio juridico foi bastante modifi-
cado: como é possivel manter um sistema de decisGes consistentes,
previsiveis e seguras, se a Unica referéncia objetiva é um texto legisla-
tivo cujos limites sdo amplamente reconhecidos?

Aresposta, nesse caso, nada teve de inovadora: era preciso res-
tabelecer uma tradicao interpretativa, mas que seguia a estrutura das
comunidades hermenéuticas que se criaram em torno de textos sagra-
dos. Na idade média, o saber dos juristas era o de avaliar um complexo
conjunto de fontes, na busca de tomar as decisées que fossem ade-
guadas, o que exigia uma peculiar prudéncia, fundada nas habilidades
retéricas do trivium. Na idade moderna, esse carater prudencial e reto-
rico pareceu demasiadamente inseguro, ja que se tratava de libertar o
direito da tradicdo medieval, e instaurar um direito legislado proveni-
ente da autoridade do legislador.

E evidente que nenhum sistema afasta totalmente a equidade,
a reinterpretagdo e 0s outros mecanismos que viabilizam uma altera-
cao interna das ordens simbdlicas. Em nome da sua devida aplicacao,
0s intérpretes fatalmente introduzem alteragées em um sistema. Cada
aplicagcéo pontual contribui para deslocar o padréo decisorio geral, e
esse carater relativamente instavel das atividades hermenéuticas é
inevitavel. Todavia o comprometimento moderno com a triparticao dos
poderes e com a definicdo dos legisladores como representantes da
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soberania, envolveu a producdo de um conhecimento juridico que bus-
cou afirmar-se como episteme, e ndo como prudéncia: as decisées dos
juizes deveriam ser medidas em termos de sua fidelidade ao sistema
normativo, e ndo 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 ndo, ao confronto com a pratica. Muito em-
bora o objetivo imediato de juristas e cientistas seja o de construir nar-
rativas convincentes perante seus pares, esses dois grupos operam
estruturas retéricas bastante diversas, visto que 0s argumentos aptos
a convencer os médicos de que uma certa vacina contra Covid-19 é
eficiente sdo muito diversos daqueles capazes de persuadir um grupo
de juizes que uma determinada interpretacéo constitucional é correta.

No caso de médicos e engenheiros, o sistema de avaliacéo de
suas teses é a producdo de um teste empirico, capaz de mensurar as
consequéncias praticas de uma determinada estratégia. O convenci-
mento dos pares € muito relevante para obter a autorizacéo e o finan-
ciamento para a realizacdo de um teste, bem como para definir a soli-
dez das conclusdes que se busca extrair de uma observagéo empirica.
Porém, como as afirmacdes de médicos e engenheiros tém por objeto
algumas relacdes fisicas objetivamente existente, a avaliagdo concreta
de diagndsticos e de propostas de intervencédo depende de uma forma
de confronto com a realidade.

Ja no caso dos juristas, suas teses ndo tém por objeto alguma
forma de consequéncia empirica mensuravel, mas tém por objeto a de-
finicdo de direitos e deveres cuja Unica existéncia € como significados
de um discurso social. Nao existem direitos e deveres no mundo fisico
e, portanto, ndo é possivel testar empiricamente afirmacdes dednticas.
Tal como no caso dos religiosos e dos psicanalistas, o desafio da for-
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macao de peritos esta na habilitacdo dos estudantes para produzir dis-
cursos que serdo percebidos como sdlidos pelos seus pares e que,
nessa exata medida, serdo incorporados aos critérios utilizados para
avaliar a solidez de novas propostas.

Embora esses critérios sejam todos linguisticos, existe uma di-
mensao empirica na atividade de juristas e psicanalistas, pois a produ-
cao de certos discursos pode (ou nao) interferir no comportamento das
pessoas que se deseja mobilizar. Existe uma eficiéncia pratica dos dis-
cursos 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 compor-
tamento de outras pessoas).

Ocorre que os critérios de adequacédo semantica ndo sao neces-
sariamente convergentes com os critérios de eficiéncia retérica. Uma
andlise de adequacdo semantica envolve um raciocinio hermenéutico
e dedutivo, capaz de avaliar em que medida certas proposicdes ope-
ram adequadamente os conceitos dominantes em um campo e oS Cca-
nones interpretativos estratificados. No centro desse debate esta a atri-
buicdo adequada de significados, a qualificacao juridica de certos atos,
a determinacao as consequéncias juridicas de determinadas acoes.

A eficiéncia retdrica aponta para uma analise pragmatica: quais
sdo os tipos de argumentos que tendem a ser reconhecidos? Essa
abordagem é movida por uma desconfianca de que os critérios seman-
ticos 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 andlise semantica (que, por exemplo, considere que é
previsivel que uma deciséo judicial imponha uma penalidade prevista
na norma), a convergéncia entre discursos e praticas faz com que ana-
lises meramente seméanticas possam se mostrar como eficientes na
pratica argumentativa. Essa € a aposta tipica do que a tradicdo euro-
peia chama de “ciéncia do direito” ou de “metodologia juridica”: a tese
de é possivel identificar padrées semanticos de atribuicdo de signifi-
cado e de que esses padrdes sao guias adequados para a pratica juri-
dica.
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A eficiéncia pratica desse tipo de discursos depende de uma efe-
tiva 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, resul-
tando no que a prépria comunidade dos juristas chama de “seguranca
juridica”: a presenca de um alto grau de previsibilidade no comporta-
mento dos atores do sistema de justica.

A seguranca juridica é um curioso artefato cultural. Por um lado,
ela parece ser o produto da estratificacdo de um “sistema juridico”, cuja
densidade cultural € tdo grande que ele passa a ser considerado como
um sistema social autdnomo, com regras proprias de atribuicdo de sig-
nificado, capazes de manter seus resultados previsiveis mesmo em ca-
sos de tensionamento politico e de gerarem solucdes contrarias a opi-
nido publica. Por outro lado, a seguranca juridica parece ser causa
dessa propria estratificacdo, na medida em que a autonomia do direito
decorreria da relativa previsibilidade de que os juristas atuardo de
acordo com os critérios semanticos do direito, ou seja, de que os com-
portamentos corresponderdo aos discursos.

A convergéncia entre o que se diz e o que se faz gera um cenario
dentro do qual p6de emergir a peculiar no¢ao 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 0s conceitos estratificados na cultura juridica
correspondessem a determinados objetos no mundo, tais como o sen-
tido 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 des-
colamento. 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 hegemaonica, que prevé restricoes especi-
ficas aos comportamentos das mulheres. A aplicacéo regular dos pre-
cedentes tem formas variadas de criar situacdes excepcionais para se
acomodar concepcdes e comportamentos estratificados em uma cul-
tura, cuja vedacado seria sentida como socialmente absurda. Assim
como a conjugacao dos verbos irregulares, que sdo deformados pelo
uso linguistico, a multiplicidade de excecdes juridicas ndo segue um
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padrao claro, embora seja sentida como “bom direito” para ouvidos
bem treinados.

Podemos catalogar as regras sobre a devida conjugacao dos
verbos irregulares em portugués, ou em francés, mas essa sistemati-
zacao ndo 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 reite-
rado e longo dessas linguagens.

Se um jurista oferecesse uma descricdo sistematica do modo
pelo qual os juizes constroem seus argumentos para enfrentar os ca-
sos regulares e irregulares, esse modelo explicativo poderia ser consi-
derado cientifico: um modelo que trata de um comportamento especi-
fico. Porém, ndo é esse tipo de abordagem descritiva que constitui a
pratica atual: os juristas pressupdem que sua propria atividade pode
ser lida como a expresséo de uma ordem normativa imanente, que se-
ria interpretada pelos seus atos. Esse pressuposto contrafatico € o
constituidor da dogmaética juridica, cuja descricao sisteméatica passou a
ser apresentada como uma ciéncia do direito.

Um cientista pode descrever quais sdo os padrdes linguisticos
dominantes em certo grupo, em um dado tempo. Porém, ele ndo pode
confundir esses padrdes, 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 descre-
ver e explicar o que fazemos, sem se pronunciar sobre o que deveria-
mos fazer, para sermos corretos, bons ou justos.

Aqui devemos fazer um esclarecimento: este € 0 conceito posi-
tivista de ciéncia, entendida como uma construcdo de modelos expli-
cativos acerca de fenbmenos observaveis. A no¢cao mais antiga de ci-
éncia atribui a nossa racionalidade a capacidade de descobrir as ver-
dades intimas das coisas, as no¢des naturais de justica e equidade,
gue permitiriam que uma techne se apresentasse também como pru-
déncia. As antigas noc¢des de ciéncia eram inspiradas pela nocdo de
gue nossa racionalidade ndo era capaz apenas de reconhecer relagées
de causalidade, mas também seria capaz de identificar os critérios ob-
jetivos de bem. A verdadeira razéo seria o que os tedlogos catélicos
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chamam de recta ratio, a racionalidade que se exerce a partir dos pa-
rametros morais objetivos, que ela propria deveria ser capaz de reco-
nhecer.

Quando falamos hoje em dia de uma ciéncia do direito, 0 mais
comum é que nos refiramos a esse ideal da dogmatica, que pretende
ideologicamente se despir de seu carater prudencial e decisorio, e as-
sumir os ares de um conhecimento dedutivo, inferido a partir de uma
interpretacdo correta da ordem juridica vigente. A ciéncia dogmatica do
direito nada tem de cientifica, no sentido positivista do termo, que so-
mente reconhece cientificidade a discursos explicativos acerca de re-
lacBes entre fenbmenos. Nao é possivel haver uma ciéncia dos signifi-
cados corretos de um texto, visto que o sentido linguistico ndo é um
objeto empiricamente observavel. Nenhuma tese sobre a significacao
das normas pode ser testada por meios observacionais.

N&o h& duvidas de que a formacgéo dos juristas contemporaneos
exige uma capacitacéo na producao de discursos adequados aos cri-
térios dogmaticos de adequacdo argumentativa. Embora a dogmatica
se apresente como uma episteme a ser aprendida, ela deve ser enca-
rada como um conjunto de orientagdes normativas, que definem os pa-
rametros por meio dos quais uma comunidade avalia que certa propo-
sicdo pode ser considerada como uma fiel interpretacdo da ordem juri-
dica.

Os juristas ndo séo cientistas incumbidos de fazer descri¢cdes
rigorosas acerca de objetos empiricos, mas sdo profissionais cuja fun-
cdo social é participar de certos discursos retéricos, por meio do qual
séo definidos os direitos e deveres de cada cidaddo. A academia juri-
dica esta tradicionalmente ligada promocé&o de um saber préatico (Tho-
lozan, 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 aquisicdo de um repertorio de conhecimentos, que
viabilizem a adog&o de estratégias retéricas adequadas. Ndo parece
haver duvida que o cultivo das habilidades praticas exige um exercicio
constante, gue nem sempre é oferecido nas faculdades de direito, mas
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existe um debate cada vez mais intenso acerca do tipo de conheci-
mento que um jurista deve adquirir, para tornar-se capaz de exercer
adequadamente as suas funcoes.

Enquanto as faculdades contemporaneas continuarem ado-
tando acriticamente os pressupostos de uma dogmética, que se apre-
senta como episteme, ndo formaremos juristas capazes de compreen-
der reflexivamente acerca de sua propria funcéo politica e social. Du-
rante muito tempo, essa reproducéo acritica de subjetividades resultou
no que Duncan Kennedy justamente qualificou como um treinamento
que naturaliza as relacdes de poder vigentes no campo juridico (Ken-
nedy, 1998) e que Warat nomeou poeticamente com um processo de
pinguinizacdo (Sousa e Costa, 2021). A constante defesa de uma cien-
tificidade sui generis para a atividade juridica € signo de que continua-
Mos nesse processo ideoldgico, no qual um sistema politico de tomada
de decisbes 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, pa-
rece impossivel que sejamos capazes de enfrentar essas dificuldades
munidos apenas das nossas velhas estratégias aristocraticas, que con-
fiam 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 orientacées dogmaticas solidas.
Esse parece ser o correspondente juridico de uma crenca ha mao invi-
sivel do mercado: a expectativa infundada de que a combinacédo das
praticas interpretativas individuais conduzird a consolida¢do de um sis-
tema de justica eficaz e consistente.

Para escapar do liberalismo ingénuo, que defendia a liberdade
dos mercados como um direito natural cuja violacéo acarretaria a ruina,
0S economistas precisaram desenvolver um conhecimento mais rico
sobre as relacdes econdmicas e sobre as consequéncias tanto de de-
cisbes governamentais (na macroeconomia) quanto das decisdes indi-
viduais (na microeconomia). Esse tipo de conhecimento empirico gera
modelos explicativos limitados, mas ainda assim mais efetivos do que
a crenca de que as decisfes econdmicas mais adequadas devem ser
tomadas a partir de um sistema dedutivo baseado em uma tradicéo
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econdmica que confunde a descricdo objetiva do mundo com as per-
cepcdes sociais hegemonicas.

No caso do direito, precisamos abandonar as ilusées da dogma-
tica 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 judi-
cial e advocaticia, parece claro que esses instrumentos sao insuficien-
tes para o enfrentamento dos desafios contemporaneos em uma soci-
edade democratica. Precisamos rever criticamente nossa propria cul-
tura e nossas estratégias decisorias, e esse tipo de reflexdo exige um
conhecimento empirico que esta sendo desenvolvido, mas que ainda
tem muito a caminhar antes que se torne um guia pratico mais efetivo
gue os discursos dogmaticos (Horta e Costa, 2017).
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2. Direito e Pesquisa

1. Direito e Dogmatica

1.1 A reproducgao dos saberes tradicionais

Os cursos juridicos tém como foco a formacao de pessoas ca-
pacitadas para o exercicio das profissées 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 profissdes 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
situagBes. Como bem identificou Marcos Nobre, o exercicio dessa ha-
bilidade se d& por meio da formulacao de pareceres, ou seja, de opini-
oes fundamentadas e que tém por funcdo 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 producéo
social de tais pareceres. Aprendem a analisar 0os casos, a conhecer e
interpretar as normas e os precedentes, a formular contratos, peticoes
e sentencas que sejam percebidos pelos demais juristas como ade-
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quados. Um jurista competente € um técnico especializado na produ-
cao de pareceres adequados, sendo que o critério da adequacéo do
parecer € retérico: um bom parecer é capaz de convencer o auditério
a que se dirige, influenciando o comportamento dos outros atores en-
volvidos em um processo.

A academia juridica é tradicionalmente um dos lugares em que
0 saber acerca da formulacéo de tais pareceres € reproduzido, o que
leva a uma comunicacao direta entre o prestigio académico e o presti-
gio juridico-profissional. O jurista que desempenha papel docente nor-
malmente tem o seu prestigio profissional ampliado pelo reconheci-
mento 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 univer-
sidade, ou como mestre em direito, tem o seu prestigio profissional re-
forcado. Em todos esses campos, o prestigio profissional é reforcado
pelo desempenho de uma funcdo académica, que sugere uma capaci-
dade profissional especialmente desenvolvida. Nesses campos, € na-
tural que os profissionais se sintam estimulados a desempenhar uma
funcéo docente, que é vista como um signo de status. Essa peculiari-
dade 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 so-
ciologia da religido. Isso acontece porque, em campos mais ligados a
ciéncia, o tipo de habilidade necesséria ao exercicio académico € muito
distante das capacidades ligadas ao exercicio profissional. Um politico
de prestigio pode ter muitos votos e muita influéncia, mas néo existe
nenhuma expectativa de que ele seja versado em ciéncia politica. Um
sociblogo da religido pode ter um grande prestigio cientifico, e nenhum
prestigio religioso. O discurso académico dos cientistas, nesses casos
e em outros, ndo se confunde com os discursos que o pesquisador
estuda.

Ja no direito, o mesmo tipo de discurso é desenvolvido tradicio-
nalmente tanto pelos juristas académicos como pelos operadores do
direito: ambos produzem pareceres sobre os direitos que as pessoas
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tém. Afuncéo tradicional da academia juridica € a de oferecer formacéo
profissional, e essa formacé&o é proporcionada normalmente por espe-
cialistas no exercicio desse discurso, e ndo por cientistas que estudam
0s 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 € um cenario que tem se modificado rapidamente
nos ultimos anos. Em especial, existe uma tendéncia muito clara a que
o0 prestigio juridico de atores com grande projecdo no campo profissio-
nal (promotores, advogados, ministros) ndo tenham nenhuma projecéo
académica. Esse fenbmeno parece estar bastante ligado ao fato de
que, desde o final dos anos 1990, o sistema de pds-graduacao em di-
reito tem sido avaliado em funcao da producéo cientifica, o que gerou
uma pressao muito grande para que o perfil dos professores fosse gra-
dualmente alterado, com valorizagéo crescente das atividades de pes-
quisa.

A UnB da década de 1990 era um lugar de juristas experientes,
que atuavam na prética judicial e eram também professores. Tratava-
se de um ambiente de grande erudi¢éo, com professores bastante cul-
tos, mas de um local em que praticamente inexistia pesquisa cientifica.
Tanto na graduacédo quanto na pés-graduacéao, o objetivo era a realiza-
cao de estudos (e ndo de pesquisa) e a capacitacdo 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 producédo de comentarios a acor-
daos. Hoje, a situacao € bastante diversa, pois se espera que todos 0s
professores sejam capazes de produzir (e orientar) pesquisas, tanto no
nivel de graduacédo como de pds-graduacao.

Essa mudanca tem sido profunda nas universidades, pois 0s
professores deixaram de ser tipicamente profissionais que ensinam so-
bre sua pratica e reproduzem os conhecimentos do campo, e cada vez
mais tém se tornado pesquisadores que ensinam sobre 0s seus objetos
de pesquisa. O espaco para os docentes exclusivamente ligados a pra-
tica profissional esta cada vez mais restrito aos nucleos de pratica juri-
dica, e rapidamente se amplia a distancia entre o prestigio académico
e o prestigio profissional.
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Essa mudanca néo decorre apenas de uma alteracéo da estru-
tura universitaria e do proprio sentido da pés-graduacado. Ela decorre
também de um certo esgotamento do saber juridico tradicional, que
ainda é o mais ensinado nas faculdades e cobrado nos concursos pu-
blicos. A funcéo 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 combinacgéo de habilidades ret6-
rico-argumentativas e de conhecimento do campo, que nos ultimos 200
anos tem sido primordialmente o dominio do conteudo dos atos legis-
lativos.

Embora as habilidades do trivium (ret6rica, gramatica e dialé-
tica) permanecam altamente relevantes, as habilidades de memoriza-
céo, 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 conteudo das leis, dos precedentes relevantes, dos artigos do
cddigo, 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 éarea juridica,
como se estivéssemos 30 anos atras.

Em 1988, quando a atual constituicao brasileira foi promulgada,
nao havia internet, telefones celulares, “pesquisas” no Google, legisla-
céo publicada digitalmente ou “pesquisa” informatizada de jurisprudén-
cia. Um smartphone com capacidade de pesquisar imediatamente to-
das as leis do pais era um objeto tao fora do horizonte da imaginacéo
daquela época que somente aparecia na ficcdo cientifica juntamente
com naves interestelares e teletransporte. O conhecimento juridico
atual é baseado na nossa capacidade de utilizar ferramentas de infor-
matica para encontrar subsidios para formular as nossas teses. Encon-
trar as informacdes legislativas e jurisprudenciais ndo é mais o grande
desafio dos juristas, e sim processar de maneira adequada o imenso
conjunto de informagdes 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 decisdes judiciais. Se hoje en-
frentamos essa dificuldade com aprimorados mecanismos de busca
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(ou seja, com maquinas), naquela época tinhamos de enfrentar essa
dificuldade com outros tipos de artefatos: tinhamos mapas que nos au-
xiliavam, 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. Nao
era preciso saber todas as leis porque os estudantes de direito podiam
contar com o fato de que a leitura de um conjunto relativamente pe-
gueno de textos (0s manuais) seria capaz de oferecer um mapa de
cada campo do direito, explicando nédo apenas 0s conceitos, mas tam-
bém o conteddo das normas. Ninguém nunca foi capaz de conhecer
todas as normas, e por isso o conhecimento juridico dependia de uma
sistematizacédo doutrinaria do direito, que reduzisse o que se precisava
saber a certo numero 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 sistematizacdo adequada do conhecimento juridico.
Esse primado da doutrina acabou ja faz algum tempo, quando os sis-
temas de informética nos permitiram consultar diretamente as deci-
sBes. Em 1988, era muito dificil conhecer um precedente que ndo fosse
descrito em um livro doutrinério, incluindo ai os repertérios de legisla-
cdo comentada.

Por um lado, as mudancas tecnoldgicas induziram um declinio
da importancia dos autores de manuais, que ndo gozam mais da cen-
tralidade que tinham na cultura juridica nem na formulacao dos discur-
S0s praticos, que cada vez mais utilizam referéncias diretas a jurispru-
déncia, ndo mediadas pelos livros doutrinérios. Por outro lado, esse
Novo cenario criou novas necessidades e novos desafios para os juris-
tas: a capacidade de lidar com a multiplicidade de precedentes, com a
falta de sistematicidade dos posicionamentos dos tribunais e com a im-
previsibilidade das decisdes relativas a um caso concreto.

Os juristas ainda precisam de mapas, mas eles precisam tam-
bém de novas técnicas cartogréficas. A elaboracdo dessas novas car-
tografias exige justamente a producédo de um conhecimento novo, que
observe com cuidado o comportamento judicial efetivo, os padrbes de-
cisoérios reais e as distancias existentes entre o que é dito e 0 que é
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feito pelos nossos juizes e tribunais. Essas novas cartografias exigem,
portanto, habilidades de pesquisa empirica.

N&o basta mais aos juristas lerem os livros de doutrina e escre-
verem suas opiniées com base nesses modelos, pois essa ndo € a
forma efetiva de articulacado dos saberes e das praticas do direito con-
temporaneo. Esses argumentos tradicionais ainda tém relevancia, mas
sao guias relativamente limitados para a pratica judicial e advocaticia
nos dias de hoje.

Devemos reconhecer, inclusive, que as proprias habilidades re-
téricas tém um papel crescentemente reduzido, na medida em que as
decisbGes sao cada vez mais padronizadas, 0 que as torna cada vez
menos influencidveis pela capacidade argumentativa dos advogados.
N&o temos um cenario no qual os tribunais julgam um nimero pequeno
de causas de alto valor agregado, mas um contexto em que a amplia-
cdo do acesso a justica fez com que a litigancia se encontre espalhada
por uma infinidade de casos de pequeno valor, que inundam os tribu-
nais com problemas repetitivos, a ponto de alterar substancialmente as
estratégias tanto de peticionamento como de julgamento.

Nas ultimas décadas, a comunidade juridica brasileira experi-
mentou varias estratégias voltadas a solucionar popula¢des de proces-
sos com uma mesma decisdo (em vez de decidir cada caso isolada-
mente), a selecionar as controvérsias que serdo julgadas e se transfor-
mardo em paradigmas, a tornar mais abstratas as questdes enfrenta-
das (em vez de analisar as peculiaridades do caso concreto) e a gerar
precedentes estaveis e vinculantes.

Todas essas mudancas exigem uma renovacdo nas capacida-
des dos juristas de analisar os padrdes decisoérios efetivos e as conse-
guéncias que uma decisdo tem para além das relacdes 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 padrdes efetivos das interagdes 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 decisdes replicaveis e capazes
de gerar consequéncias sociais adequadas. E os advogados precisam
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de conhecimentos que Ihes permitam prever a atuacao judicial e, com
isso, interferir nos processos decisorios de maneira efetiva. Esse tipo
de atuacéo, no judiciario e fora dele, exige um conhecimento mais pre-
ciso do direito, uma identificacdo mais clara das praticas judiciais e dos
impactos sociais das decisoes.

Em resumo, mesmo a producdo dos discursos juridicos tipicos
(ou seja, dos pareceres) ja ndo exige mais apenas as habilidades reto-
ricas e hermenéuticas que marcaram a atuacao juridica do século XX,
pois também exigem um conhecimento mais preciso dos fatos, que so-
mente pode ser alcancado pela pesquisa. Com isso, alterou-se subs-
tancialmente o tipo de habilidade que precisa ser ensinada aos estu-
dantes de direito, para exercerem adequadamente as suas fun¢des so-
ciais.
1.2 A produgao de novos saberes

Na maior parte das disciplinas cientificas, a producdo acadé-
mica envolve pesquisas empiricas que sao publicadas na forma de ar-
tigos em periédicos especializados. Essas pesquisas, como veremos
adiante, podem adotar abordagens qualitativas (em que s&o interpre-
tadas descrigdes feitas em termos de atributos qualitativos) ou quanti-
tativas (nas quais a interpretacao incide sobre descricbes baseadas em
quantificagoes).

No campo do direito, para além dos pareceres dogmaticos, pre-
dominam analises qualitativas sobre objetos documentais, especial-
mente sobre decisdes judiciais, na busca de compreender padrdes ar-
gumentativos (focados nas argumentacdes) ou identificar padrdes fati-
cos (focados nos comportamentos). Porém, sdo cada vez mais utiliza-
das abordagens quantitativas, que se baseiam na medi¢cdo numérica e
na analise estatistica para identificar regularidades e relagbes causais.

Em toda area, existem também ensaios tedéricos, nos quais o
pesquisador busca avaliar em que medida as categorias tedricas exis-
tentes sdo capazes de lidar adequadamente com os resultados empi-
ricos das pesquisas. Se as observagfes empiricas acerca do universo
estdo em chogue com os modelos conceituais hegeménicos, € preciso
ajustar os modelos para existir uma correspondéncia adequada entre
teoria e empiria.
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No campo do direito, ndo € bem isso 0 que acontece porque a
teoria juridica ndo constitui um modelo explicativo do mundo empirico,
e sim um modelo normativo voltado a orientar o exercicio de uma ativi-
dade prética. Melhor dizendo: é possivel desenvolver modelos explica-
tivos sobre os fenbmenos juridicos, mas o desenvolvimento de tais mo-
delos néo é o papel tipico dos juristas. O discurso tipico dos juristas é
dogmaético, e nao cientifico: trata-se de dimensionar as consequéncias
normativas de certas situacdes e nao de avaliar as causas e conse-
quéncias faticas de tais situacdes.

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)
0s juristas sao capazes de identificad-las por meio de uma forma de re-
flexdo analitica. Os juristas séo treinados para confiar em sua capaci-
dade 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, (i) ndo é pos-
sivel extrair solu¢des seguras para muitas situacoes.

O problema central do direito é a deciséo, e essa exigéncia tem
impactos profundos sobre a prética juridica e sobre a teoria que orienta
essa pratica. As decisbes sempre operam sobre situacdes concretas,
e € por isso que as perguntas tipicamente respondidas pela pratica ju-
ridica sdo acerca das consequéncias normativas de certos fatos.
Nesse contexto, o problema da interpretacéo (no sentido de conhecer
o sentido das normas) somente aflora como parte de uma estratégia
deciséria: a decisdo implica a adocéo de certos significados, e o inte-
resse na interpretacao de textos € sempre ligado ao modo como essas
interpretac6es podem condicionar processos decisorios.

A dogmatica juridica envolve um discurso teorico, mas se trata
de um conhecer para decidir. Ndo escolhemos os conceitos juridicos
conflitantes em virtude de sua correspondéncia com os fatos, mas em
virtude das estruturas decisorias que eles condicionam (ou seja, das
consequéncias normativas implicitas nos modelos tedricos utilizados).
Portanto, a escolha entre modelos juridicos conflitantes (como o natu-
ralismo e o positivismo, por exemplo) tem uma dimenséo fundamental-
mente politica: adotamos os modelos tedricos cujas consequéncias
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praticas consideramos mais legitimas. Com isso, a escolha do modelo
juridico (ou seja, do repertorio de conceitos utilizado pelos juristas) de-
corre de uma andlise de sua legitimidade (correspondéncia entre pra-
ticas e certos valores) e ndo de sua veracidade (correspondéncia entre
enunciados e fatos empiricos).

De fato, esse primado da legitimidade sobre a verdade ocorreria
se o direito fosse uma questdo de escolha individual, como é atual-
mente o caso da religido. Uma pessoa adota ou néo certo discurso re-
ligioso a partir de suas convicg¢des pessoais, de seus valores, e ndo de
um critério objetivo de comprovacéo empirica. Uma tal liberdade pode
ocorrer no campo da academia, na qual um pesquisador pode adotar
0S marcos tedricos de sua preferéncia pessoal.

Porém, para a prética juridica, especialmente dos advogados,
essa questdo politica vem combinada com um problema estratégico:
nao existe grande liberdade para utilizar publicamente os modelos ju-
ridicos considerados mais legitimos porque a atividade juridica envolve
a interacdo entre varios atores. Com isso, por maior que seja a liber-
dade de escolha dos modelos que a pessoa utilizara para compreender
o direito, a escolha dos repertdrios de conceitos utilizados na composi-
cdo das pecas processuais é sempre movida por imperativos de estra-
tégia retorica: os juristas precisam elaborar discursos publicos com
base em argumentos capazes de promover uma persuasao retorica.

E justamente esse 0 ponto em que o carater dogmatico do dis-
curso juridico passa a ter uma conexao muito direta com os elementos
empiricos: o potencial retérico de um argumento € uma questdo de
fato, ndo € uma questao de direito. Um bom advogado, portanto, pre-
cisa saber manejar o discurso dogmatico, mas precisa operar uma sé-
rie de escolhas retéricas que envolvem um conhecimento profundo so-
bre os fatos.

Enguanto a dogmética indica como os tribunais deveriam deci-
dir, somente pesquisas empiricas sdo capazes de identificar como os
tribunais efetivamente decidem. Em certos momentos historicos, pode
ser que a argumentagdo dogmatica constitua, de fato, o expediente re-
térico mais eficaz para os advogados. Quando isso acontece, ganham
forca as teorias legalistas da atividade judicial, baseadas na suposigéo
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de que os magistrados decidem a partir dos critérios definidos pela
dogmatica juridica prevalecente.

Existem outros momentos, porém, em que os magistrados utili-
zam o discurso dogmatico apenas como mecanismo para conferir uma
forma juridica para decisdes fundamentalmente politicas. Nesses ca-
sos, a aplicacdo de teorias legalistas tem pouca capacidade explica-
tiva, sendo mais razoavel descrever as decisdes juridicas em termos
de ideologia politica ou de estratégias individuais.

Ha varios indicios de que vivemos em um momento desse se-
gundo tipo, no qual muitas vezes os argumentos dogmaticos sdo ape-
nas uma cortina de fumaca. Nesses contextos, existe uma possibili-
dade grande de que advogados com formacdao legalista tenham baixos
indices de eficiéncia, pois a utilizacdo de argumentos dogmaticos pode
nao ser suficiente para promover a persuasdo dos magistrados.

Mas pode ser que essa propria percepcao seja enganosa. Os
juizes podem ser individualmente ideologicos, mas talvez a sua atua-
cao colegiada possa garantir que as teorias legalistas continuem sendo
0s modelos mais eficientes de explicacdo. Talvez os juizes sejam indi-
vidualmente engajados na tentativa de garantir a seguranca juridica
por meio de decisdes compativeis com a dogmatica vigente. Talvez os
argumentos dogmaticos sejam mais capazes de gerar prestigio para
0s magistrados. Talvez a combinacéo das preferéncias de varios juizes
termine conduzindo os tribunais a interpretacdes que podem ser com-
preendidas adequadamente como uma tentativa de aplicar um direito
impessoal.

De fato, ndo sabemos com muita precisdo como funcionam as
cortes, qual é o impacto real dos argumentos e quais sdo as conse-
guéncias de nossas escolhas institucionais. Nao sabemos precisar
quais serao os resultados das modificacfes que sao propostas, a cada
momento, para reformar os sistemas de justi¢ca. O fato de que o desen-
volvimento de pesquisas sobre a area juridica esta em um nivel muito
inicial faz com que nédo tenhamos clareza sobre 0s possiveis impactos
dessas pesquisas, nem sobre se chegaremos a um ponto no qual elas
seréo capazes de oferecer diretrizes melhores que as intuicbes de ju-
ristas bem formados no discurso dogmatico.
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Essas respostas somente poderédo ser dadas quando avancar-
mos, e muito, numa série de agendas de pesquisa. Precisamos desen-
volver categorias analiticas adequadas, precisamos adaptar as meto-
dologias disponiveis para serem capazes de gerar conclusdes relevan-
tes para o campo juridico, com seus ritmos proprios, sua cultura parti-
cular e seus regimes de autoridade. Estamos longe da capacidade de
produzir conhecimento juridico de alto impacto na prética judicial, mas,
quando esse ponto chegar, a atividade pratica dos juristas sera profun-
damente alterada. Embora esse horizonte de mudanga néo esteja no
curto prazo, é bem possivel que essas pesquisas ganhem densidade
e impacto ao longo da préxima década, de forma que os conhecimen-
tos desenvolvidos hoje podem modificar substancialmente o panorama
juridico da proxima geracao de juristas.

Em suma, ndo defendemos que os juristas praticos devem ser
transformar em pesquisadores, tal como o movimento da medicina ba-
seada em evidéncias ndo converteu os clinicos em cientistas. Todavia,
deve fazer parte da formacéo dos juristas a capacitacdo minima na
producdo de novos conhecimentos e, principalmente, na avaliacdo 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 juris-
tas também precisam adquirir essa competéncia, que € gerada por
meio do desenvolvimento de um conhecimento basico acerca das ati-
vidades cientificas (abordagens, metodologias, limites, etc.), que per-
mita compreender 0s textos que veiculam as pesquisas e avaliar o grau
de solidez das conclus6es que foram alcancadas pelos investigadores.

2. A pesquisa no direito

2.1 Estudos e Pesquisas

Pesquisa € uma investigacéo voltada a desenvolver o conheci-
mento de determinado campo, seja produzindo novos saberes ou ava-
liando partes do conhecimento existente, seja para reforca-las ou para
refutd-las. Embora seja comum que pesquisadores digam que estéo
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"realizando um estudo" sobre determinado tema, vocé somente conse-
guira 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 sig-
nifica buscar intensamente. Trata-se de uma palavra originada do latim
perquirere, formada pela unido da palavra quaerere, que significa bus-
car, reforcada pelo prefixo per, que indica intensidade. Essa mesma
combinacéo esta na base da palavra francesa recherche (chercher é
buscar, e re também indica intensidade), que por sua vez é a origem
da palavra inglesa research. Pesquisar, portanto, € realizar uma inves-
tigacdo voltada a descobrir algo.

Embora as pesquisas sempre busquem alguma coisa, ndo de-
vemos tratar a busca de informac¢des em um banco de dados como se
fosse uma pesquisa. A lingua portuguesa tem varios usos para o verbo
pesquisar, que é empregado em expressdes como “pesquise no dicio-
nario o sentido de uma palavra” ou “realize uma pesquisa de jurispru-
déncia sobre casamento de pessoas do mesmo sexo”. E nesse mesmo
sentido que a péagina 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 efe-
tuam é procurar a ocorréncia de certas expressées em um banco de
dados, retornando resultados em que a expressao foi encontrada.

As pesquisas académicas também procuram algo: responder a
indagacdes cujas respostas sdo desconhecidas. Por seu turno, o Goo-
gle busca documentos que se relacionam com determinados termos.
Se vocé apresentar ao Google uma questéo que poderia ser objeto de
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uma pesquisa académica (por exemplo: qual € o tempo médio de jul-
gamento de uma ADI?), o algoritmo retorna alguns resultados em me-
nos de um segundo.

gual & o tempo médio de julgamento de ADI? X !, Q

A [E News [ Videos [& Images ¢ Shopping & More Settings  Tools

About 314,000 results (0.58 seconds)

https:/famp-mg.jusbrasil.com.br » len... ~ Translate this page

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

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

People also ask

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

nttps:/www.camara.leg.br» noticias = Translate this page

Proposta define prazos para acdes de controle de ...

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

http:/fwww 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 Fundacgdo
Getulio Vargas no Rio, mostram que 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 me-
canismo 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 € um artigo republicado pela Anamatra
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no site jusbrasil.com.br, que efetivamente contém uma resposta para a
nossa questao, indicando que o tempo médio de julgamento é de seis
anos.

Esse texto € 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 relatorio de pesquisa
Supremo em Numeros Ill: O Supremo e o Tempo (Falcdo, Hartmann e
Chaves, 2014). Essa € uma importante investigacao realizada por pes-
quisadores da FGV, mas é sintomatico que o primeiro resultado da
“pesquisa”’ do Google ndo seja o relatorio original em que os dados séo
expostos, mas um texto de divulgacéo dessa pesquisa, fruto provavel-
mente da assessoria de imprensa da GV-Rio.

Embora tenha sido o trabalho da equipe coordenada por Falcéo,
Hartmann e Chaves que mensurou o tempo médio de tramitacdo, o
texto considerado mais relevante pelo Google foi a republicacéo de um
artigo jornalistico que trata especificamente dos longos tempos de tra-
mitacdo. 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 € 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 visi-
bilidade no algoritmo usual. Todavia, a repeticdo 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 ndo responde a nossa questao.
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= qual & o tempo médio de julgamento de ADI? n

# Académico AND + =

[PoF] A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em acdes referentes ao [PDF] sbdp.org.br
Federalismo

MP Riga - Monografia de conclusio da Escola de Formacéo da ..., 2007 - sbdp.org br

... Neste tdpico, concluo que ndo ha uma clara tendéncia, no STF, em julgar mais ou menos

favoravelmente ou em tempo maior ou menor uma acdo ... o julgamento das liminares (1)

e 0 tempo médio entre a distribuicio & o julgamento final (2) ...

7y U9 Citado por 5 Artigos relacionados Todas as 3 versies 9%

Readaptacéo e aposentadoria de professor no servigo publico: divergéncia de [PDF] img.jus.br
entendimentos no TJMG pos-julgamento da ADI n® 3.772

FF Calazans - 2017 - bd.tjmg jus_br

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

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

Entendimento controverso do TJMG sobre o cdmputo do tempo de professor readaptado para

7y YUY Arigos relacionados Todas as 2 versties £8

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

... no particular; conse- qiente inadmissibilidade do cémputo para a aposentadoria especial do

tempo em que o ... do magistério para exercer fun- cio de secretdrio de estabelecimento de ensino

médio; RE ndo ... na conformidade da ata do julyamento e das notas taquigrafi- cas ..

v 99 Todas as 2 versbes &b

A Ac&o Direta de Inconstitucionalidade N° 5.938/DF a luz da teoria dos jogos [PDF] idp.edu.br
R de Souza Mereira, R Koltz.. - Boletim Economia ..., 2020 - portaldeperiodicos.idp.edu.br

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracéo, nesta incluido o valor do adicional de

insalubridade. a empregada deverd ser afastada de: | - atividades consideradas insalubres em

grau maximo, enquanto durar a gestacio; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017) Il - atividades ..

7 99 Todas as 2versdes &b

roF] O julgamento da ADI n® 3510 sob a perspectiva argumentativa [PDF] researchgate net
CR Roesler, G Ribinger-Betti - Novos Estudos Juridicos, 2014 - researchgate.nat
1%), & da pessoa humana naquele sentido ao masmo tempo notarial, biografico, moral e espiritual
[.E ... de 1945 Além disso. cita julgamento do STF e lices de Habermas e Dworkin. Concluséo
a todos os titulos, sob as mais diversas dpticas, vindo a julgar improcedente
ir YY Citado por 9 Arigos relacionados Todas as 4 versies 3%

Supremo Tribunal Federal e Federalismo: controle abstrato/concentrado de [PDF] ufpr.br
constitucionalidade como mecanismo para limitar a descentralizac&o

FS de Camargo - Sociologias Plurais, 2019 - revistas.ufprbr

Nas federacbes, a existéncia de pelo menos dois niveis de governo com atribuicbes

definidas censtitucionalmente em uma relacie ndo hierarquica (a0 menos formalmente)

suscita a questdo sobre quem serd o arbitro quando as unidades componentes entrarem ...

ir 99 Citado por 2 Artigos relacionados Todas as 3 versies 9%

A ronmsiicta Ao dirnitne o nertic da inlaaneanta e AN A 278 A frae be

O primeiro resultado tem um vinculo indireto com nossa per-
gunta, tratando-se de uma monografia acerca da jurisprudéncia do STF
em acoes relativas ao federalismo, escrita por um estudante da Socie-
dade Brasileira de Direito Publico (SBDP). Ja os outros textos nao se
relacionam com a nossa duavida, embora neles ocorram as palavras
usadas como parametro de busca.

Esse exemplo nos sugere que, previsivelmente, a utilizacdo de
web browsers para responder perguntas de pesquisa ndo nos leva
muito longe. Os principais resultados de interesse académico nem
sempre sao retornados, a relevancia cientifica dos textos néao é o crité-
rio de ordenacé&o dos resultados e eles tampouco oferecem uma visao
atualizada do tema. Ademais, as perguntas originais de pesquisa nos
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colocam frente a questdes que nao foram respondidas e que, portanto,
nao contam com respostas a serem buscadas nas paginas de internet.

A busca do Google nos ajuda a localizar documentos potencial-
mente relacionados a determinados parametros. O Google nao efetua
(a0 menos ainda) uma interpretacdo da sua pergunta. Tampouco rea-
liza uma andlise dos dados judiciais em busca de descobrir o tempo
médio de julgamento. O que ele faz € tomar essa pergunta como uma
expressao linguistica e buscar textos que contenham referéncias dire-
tas ou indiretas a essas palavras. Trata-se de um instrumento muito Util
para levantamento de dados, mas que precisa ser utilizado dentro de
suas limitacdes 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.

Frente a essa mesma pergunta, o ChatGPT n&o se sai melhor
do que o Google. Sua resposta, oferecida em 23/01/2024, tem quatro
paragrafos que basicamente dizem que a questdo € complexa e que é
preciso buscar fontes atualizadas para responder, sem indicar as fon-
tes nem aprofundar a analise.

O tempo médio de julgamento de uma Ac¢éo Direta de Inconstituci-
onalidade (ADI) pode variar significativamente de acordo com di-
versos fatores, incluindo a complexidade do caso, a carga de tra-
balho do tribunal, a existéncia de questdes urgentes e outros ele-
mentos processuais.

Em alguns casos, uma ADI pode ser julgada em poucos meses,
especialmente se houver uma necessidade de decisao rapida. No
entanto, em outros casos mais complexos, o processo pode se es-
tender por anos.

No Brasil, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal (STF) é res-
ponsavel por julgar ADIs. O tempo médio de julgamento pode ser
afetado por fatores como a quantidade de processos na pauta, a
disponibilidade dos ministros e a relevancia politica e social do
caso.

E importante consultar fontes atualizadas e especificas para obter
informagBes mais precisas sobre o tempo médio de julgamento de
ADIs em um contexto especifico, j& que essas informacdes podem
mudar ao longo do tempo.
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Tanto o Google como o ChatGPT sao bons instrumentos para
identificar e organizar as informacdes disponiveis em textos publicados
na internet, mas nao sao ferramentas voltadas a produzir novos conhe-
cimentos. Neste ponto, devemos atentar para as diferencas entre es-
tudos e pesquisas. E compativel com a lingua portuguesa que um pes-
quisador fale de seus estudos quando ele faz referéncia a suas pes-
quisas. Todavia, por maior que seja a similaridade semantica entre es-
ses termos, na linguagem comum, convém que 0 seu uso académico
respeite uma distingdo que evita confusdes metodoldgicas:

e 0 estudo é voltado a aprender;
e a pesquisa é voltada a descobrir, ou seja, produzir novos co-
nhecimentos.

No estudo, aprendemos algo que ndo sabemos por meio do con-
tato com as pessoas que sabem ou da leitura de textos que elas escre-
veram. Na pesquisa, buscamos descobrir relagdes que ndo séo ade-
quadamente esclarecidas pelo conhecimento disponivel. No campo da
ciéncia, os pesquisadores estudam o conhecimento que ja foi produ-
zido, com o objetivo de se capacitar para investigar de forma original
aquilo que nédo sabemos.

2.2 A gestao da ignorancia

Frente a consciéncia de nossa propria ignorancia, podemos es-
tabelecer 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 duvida pessoal (O que eu néo sei?) e buscamos fon-
tes de conhecimento capazes de suprir essa falta. O estudo se orienta
normalmente por temas (historia do direito, direito comercial, contratos
de compra e venda) e a amplitude do tema vai definir se os estudos
serdo mais panoramicos ou mais especializados. O bom estudante pre-
cisa saber os locais em que o conhecimento esta disponivel e precisa
ter instrumentos para diferenciar o conhecimento que é solido daquelas
informacgdes que sdo inconsistentes.

Outra das abordagens é a gestdo 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 conheci-

mento disponivel ndo é capaz de responder. O estudo é sumamente
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importante, até porque a pesquisa € uma atividade exigente, cara e
lenta. Se vocé pode obter os conhecimentos necessarios por meio de
estudo, ndo ha nenhuma necessidade de gastar seus recursos pesso-
ais (e muitas vezes recursos publicos) para investigar coisas que ja
estdo devidamente mapeadas.

Nos variados campos académicos, costuma haver uma diferen-
ciacdo clara entre 0 ensino e a pesquisa. O exercicio pedagogico tipico
das universidades é o ensino de um conjunto de informacdes, aliado
ao treinamento pratico de certas habilidades. No caso dos cursos juri-
dicos, essas competéncias estdo ligadas as velhas disciplinas do tri-
vium: compreender textos, argumentar e convencer. A formacdo dos
profissionais especializados se da por meio desse misto de estudos
(que oferecem o conhecimento tedrico necessario) com atividades de
aprendizagem pratica (que, conduzidas sob orientacdo, permitem o de-
senvolvimento de competéncias, ou seja, de capacidades relacionadas
a realizacdo adequada de um oficio).

Nas faculdades de direito, a maior parte dos esforcos dos estu-
dantes é dedicada justamente ao estudo: leitura de textos predefinidos,
busca de referéncias e sistematizagéo dos conhecimentos aprendidos.
Tal estudo torna os estudantes mais eruditos, no sentido de que pas-
samos a dominar um corpo de conhecimentos que fazem parte da cul-
tura 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 autbnomo de es-
tudo, que exige capacidades maiores do que a simples leitura dos tex-
tos indicados, e que gera resultados mais ricos, pois essa exploracao
gera contato com muitas ideias imprevisiveis.

Se dirigido de forma adequada, o estudo universitario pode for-
mar estudantes mais autbnomos, na medida em que os prepara para
continuar a busca incessante de atualizar suas praticas, a luz do co-
nhecimento disponivel. Porém mesmo o ensino de melhor qualidade
nao é capaz de nos preparar para o exercicio da producao de novos
conhecimentos, pois ndo proporciona o desenvolvimento da competén-
cia especifica dos pesquisadores, que é a de planejar e executar uma
pesquisa.
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A pesquisa comeca onde o estudo encontra seus limites. Todo
campo pode ser estudado, pois vocé sempre pode buscar os conheci-
mentos disponiveis acerca de qualquer tematica:

Direito

Artes

Arquitetura

Astrologia

Mitologia grega

Pecados mortais segundo S&o Tomas de Aquino
Habilidades dos pokémon de tipo fogo

Todo objeto também admite alguma forma de pesquisa, na me-
dida em que € possivel buscar respostas para as perguntas que nao
sdo abrangidas pelo repertorio de conhecimentos disponiveis. No mi-
nimo, é possivel fazer uma investigagcédo para mapear e consolidar in-
formacgdes que nao existem de forma organizada. Isso nao quer dizer,
contudo, que todo objeto de estudo pode ser objeto de pesquisa cien-
tifica, pois esse € um tipo de investigacado que opera de forma indutiva,
a partir da observacéo de fatos.

A ciéncia é um discurso baseado na observacéo de fatos e os
fatos sdo sempre singulares. O cientista acumula informacdes sobre
fenbmenos e busca identificar, nessas ocorréncias, alguma espécie de
padrdo. Os padrbes podem ser inferidos a partir dos fatos, mas eles
ndo sdo, em si mesmos, fendmenos observaveis. Essa é a diferenca
sublinhada pelo quadro de René Magritte chamado A traicdo das ima-
gens (1928): a pintura de um cachimbo ndo é um cachimbo, mas uma
representacdo. O quadro, em si, € uma coisa, mas a coisa-quadro nao
deve ser confundida com coisa-cachimbo. De forma similar, a descri-
céo de um padrao nao pode ser confundida com um atributo dos obje-
tos descritos: o padrdo é sempre uma descri¢éo, € sempre linguagem.

No caso do cachimbo, a distin¢cado é mais facil porque se trata de
diferenciar uma coisa de um nome. Porém, no caso do direito (e de
muitos fendmenos culturais), o objeto descrito j& tem uma estrutura lin-
guistica. O processo ndo € uma coisa, no mesmo sentido de um ca-
chimbo. O processo é um conjunto de textos, que relatam comporta-
mentos humanos que se efetivam por meio da linguagem: tanto pedi-
dos como decisbes sao enunciados linguisticos.
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O processo € uma relagdo humana e 0s autos processuais Sao
o relato dessas interacdes, de tal forma que o proprio objeto dos nos-
sos estudos tem uma dimenséao linguistica inafastavel (diferente dos
cachimbos, das macas e dos planetas, que sdo coisas que existem fora
da linguagem). Para sermos mais precisos, cada cachimbo, cada pla-
neta 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 di-
ferentes 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. Po-
pulacdes de objetos (planetas, processos, cachimbos) ndo existem
empiricamente, mas sao recortes arbitrarios: elas ndo séo coisas, mas
sdo conjuntos. A Terra pertence ao conjunto dos planetas porque ela
tem certas caracteristicas que permitem subsumi-la a categoria "pla-
neta".

Quando falamos das "caracteristicas de um conjunto", estamos
em um alto grau de abstracdo: ndo se trata de qualidades de objetos
concretos, mas de qualidades médias (ou preponderantes, ou mini-
mas, etc.) de um certo conjunto abstrato. E nesse grau de abstracio
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 observacdes particulares. O nimero médio de anda-
mentos e a idade média dos brasileiros também. Toda média é uma
abstracdo. Nao existe um "brasileiro médio"”, com uma "idade média".
O que existe € um namero, calculado somando-se a idade de todos o0s
brasileiros e dividindo-se esse valor pela quantidade de pessoas brasi-
leiras.

O gréfico abaixo indica o numero de andamentos das ADIs e
ADPFs ajuizadas até 2020. O numero médio de andamentos € 44,7,
mas seria absurdo pensar essa descricdo como se houvesse um "pro-
cesso medio”, que tivesse 44,7 andamentos, até porque a propria ideia
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de um andamento fracionario ndo faz sentido, exceto como uma abs-
tracao.

A leitura adequada desses dados mostra que a grande maioria
dos processos esta distribuida em uma faixa em torno da meédia, que
chamamos de desvio padrdo. 83,7% dos processos estéo localizados
nessa faixa de 1 desvio padrdo acima ou abaixo da média, sendo que
apenas 16,7% estdo acima ou abaixo dessa faixa.

Disperséo dos andamentos

Processos

Mediana = 38,4
Média = 44,7
Desvio Padrdo = 35,5
350 3,59 acima de dois desvios padrio
: ' 9,6% acima de 1 desvio padrdo
6,7% abaixo de 1 desvio padrio
00 e ' . 16,3% fora da faixa de 1 desvio padrdo acima e abaixo
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A média e o desvio padrdo ndo sdo grandezas existentes, mas
sdo conceitos. Sao medidas que nos ajudam a compreender como o
namero de andamentos (ou as idades, ou 0s tempos de tramitacéo) se
distribuem dentro de uma determinada populacéo.

Como podemos saber a média de idade de uma populagdo?
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 compdem a populacao brasileira,
uma abordagem tdo cara e tdo demorada que ndo se imagina que ela
possa ser feita por um pesquisador de mestrado ou doutorado.
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N&o é por acaso que 0s censos somente sao realizados no Bra-
sil a cada dez anos. Além dessa abordagem censitaria, também € pos-
sivel uma estratégia amostral, que levante dados de uma parcela da
populacao e, com base nela, faca inferéncias sobre a "idade média" da
populacdo como um todo. Tanto nas abordagens censitarias como nas
amostrais, o que fazemos € observar varios elementos concretos para
fazer inferéncias acerca das caracteristicas gerais de uma populacéo.
Essa passagem de uma multiplicidade de conhecimentos sobre ele-
mentos singulares para um conhecimento geral € o que chamamos ra-
ciocinio indutivo (ou simplesmente inducao).

O levantamento de dados acerca de cada brasileiro e brasileira
nao é indutivo nem dedutivo. Trata-se apenas de uma descricdo de um
objeto concreto, que ndo nos oferece conhecimento de natureza geral,
ou seja, conhecimento sobre uma populacdo. Quando essas observa-
cOes concretas geram uma série de dados (sobre cada brasileiro), po-
demos fazer uma inferéncia acerca da populacdo brasileira (que nés
nao observamos, pois nossas observacfes ocorreram no nivel das
pessoas).

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

A pesquisa, em ciéncias sociais e naturais, é tipicamente um
exercicio de inducdo: as informacdes séo coletadas no nivel dos obje-
tos concretos, mas o conhecimento € produzido em um nivel abstrato.
Para construir a categoria abstrata de "eficacia vacinal”, a medicina
avalia a reacdo 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 confirmac¢ao” ou que atuam
em diversos graus de "dissonancia cognitiva”.

A producao de novos saberes (ou a revisdo de velhas ideias)
exige essa confrontacdo com os fatos, pois as ciéncias naturais e so-
ciais sao discursos acerca de elementos empiricamente observaveis.
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Uma vez que nossas pesquisas indutivas nos ofereceram uma descri-
cao suficientemente rica sobre os objetos que comp&em uma popula-
cao, podemos fazer inferéncias relevantes sobre essas populacfes de
pessoas (0s brasileiros), de processos (as ADIs), de fenbmenos (como
a fusédo nuclear).

Tais descricbes gerais nem sempre sao Uteis de forma isolada.
A média de idade da populacéo brasileira em 2021 pode ndo 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 pan-
demia de Covid-19. Quando analisamos séries histéricas de idades,
podemos projetar uma expectativa de vida para as pessoas, que € uma
informacéao relevante para diversas dinamicas sociais, como a defini-
cao das idades para a aposentadoria.

Esse fato nos diz algo de relevante sobre o conhecimento cien-
tifico: ele somente se torna relevante quando temos um conhecimento
muito amplo, sobre muitas coisas, para podermos testar se os padroes
gue nossa intuicado nos indica sao efetivamente confirmados pelos da-
dos observados. Quando temos poucas informagdes, 0 senso comum
nos oferece respostas plausiveis, e a ciéncia ndo nos oferece nada.

No inicio da pandemia de Covid-19, a auséncia de pesquisas
sélidas fazia com que os médicos tivessem de tomar decisdes basea-
das em sua experiéncia e sua intuicao. Naguele momento, varios tra-
tamentos foram testados, e alguns deles pareceram ter bons resulta-
dos. O que a pesquisa cientifica nos oferece é uma estratégia rigorosa
para testar essas intuicdes e verificar se elas sdo compativeis com os
dados observados (diretamente ou por meio de experimentos contro-
lados). A sistematicidade, caracterizada pela existéncia de regras e
métodos que orientam sua realizacdo, também serve de critério dife-
renciador da pesquisa em relacdo aos simples estudos, que nao ne-
cessariamente sdo 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 cruzados e possamos
identificar padrdes nos fatos suficientemente sélidos para que os resul-
tados desse conhecimento sejam mais eficazes que a intuicdo de um
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médico experiente e as deducdes que ele consegue fazer, a partir do
conhecimento disponivel.

Aqui entramos no raciocinio dedutivo: dado que temos um re-
pertorio de saberes de carater geral sobre doencas (sobre patologias
virais, sobre complicagdes pulmonares, sobre transmissibilidade de pa-
tégenos, sobre respostas imunoldgicas), um médico pode fazer infe-
réncias acerca dos melhores diagndsticos e tratamentos de um caso
particular. Esse conjunto de conhecimentos gerais (ou seja, conheci-
mentos sobre populacdes de objetos) permite que um clinico trace es-
tratégias plausiveis para a solucdo de uma situacdo concreta.

Aformacgdo 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 situagdes concretas com cuidado, identificar
nelas os padrées que foram descritos na literatura médica e formular
estratégias de enfrentamento adequado das patologias.

A clinica médica € um exercicio dedutivo: buscam-se solucdes
particulares, a partir de conhecimentos gerais. A pratica juridica tam-
bém é dedutiva: parte-se de uma cultura juridica e de pesquisas cien-
tificas, com o objetivo de viabilizar que os profissionais do direito facam
escolhas acerca da forma mais acertada de apresentar solicitacdes e
de decidir questdes.

A maior parte da formacao dos juristas, assim como dos médi-
cos e engenheiros, consiste na capacitacdo das pessoas para 0 exer-
cicio eficiente dessa pratica dedutiva. Esses profissionais sédo alta-
mente capacitados para analisar situacfes particulares complexas e
oferecer solucbes adequadas, a partir do repertorio de conhecimentos
disponiveis. No caso do direito, esse repertorio € o que chamamos de
dogmatica juridica: um conjunto de parametros que viabiliza o exercicio
de atividades juridicas como se fossem uma pratica dedutiva, que ex-
traia conclusdes particulares a partir de certas proposicdes de carater
geral.
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3. Direito e Evidéncias

3.1 Um direito baseado em evidéncias?

Como devemos formar os juristas contemporaneos?

A educacéo juridica tem sido objeto de debates intensos ao
longo de séculos, mas ndo existe uma resposta consensual. Por um
lado, existe o desafio profissionalizante, que indica a necessidade de
educar técnicos especializados capazes de exercer suas habilidades
praticas. Por outro lado, existe um desafio filosoéfico, relacionado a uma
percepcdo agucada sobre os conceitos utilizados pelos juristas para
exercer e descrever suas atividades. Existe também um desafio critico,
gue exige o estimulo a reflexdes que tornem os estudantes conscientes
dos limites e potencialidades das préticas juridicas. Essa multiplas di-
mensdes apontam para a necessidade de didlogos interdisciplinares,
que permitam observar o direito a partir de varios pontos de vista: po-
litico, antropoldgico, econdmico, psicologico, etc.

A necessidade de promover uma educacao juridica capaz de
enfrentar simultaneamente desafios tdo diversos faz com que seja pre-
visivel a inexisténcia de respostas consensuais. Porém, apesar das
amplas divergéncias, parece haver um reconhecimento generalizado
de que os juristas exercem uma atividade pratica e que, portanto, de-
vem receber uma formacéo que Ihes permita tomar decisées adequa-
das, em tempo habil (Tholozan, 2021). O principal objetivo dos cursos
juridicos ndo € a producdo de um conhecimento empirico adequado
sobre o direito, mas a formacdo de pessoas capacitadas para atuar
profissionalmente no campo juridico (CNE, 2018).

Os juristas nao séo cientistas, pois a sua funcao primaria néo é
a de compreender a sociedade e produzir novos conhecimentos. Eles
sdo técnicos habilitados a participar do processo de constru¢do social
por meio do qual uma comunidade organiza suas praticas a partir de
referéncias aos deveres vigentes em uma sociedade. Como afirma
Jean-Yves Chérot, o direito ndo € apenas um elemento de imposi¢ao
normativa de comportamentos, mas uma atividade que permite filtrar
nossas observacgoes e reconstruir o mundo social em torno de ficgoes
normativas, que contribuem para tecer a trama simbdlica de significa-
dos que constitui 0 mundo social (Chérot, 2021).
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Tal como outros técnicos especializados (médicos, arquitetos,
policiais, etc.), o trabalho de cada jurista se relaciona com as situacdes
concretas nas quais ele intervém, cabendo-lhe produzir discursos juri-
dicos (sentencas, pareceres, peticdes, etc.) relacionados com os dire-
tos e deveres das pessoas envolvidas em um conflito. Contudo, técni-
cos especializados muitas vezes se limitam a exercer o seu oficio de
acordo com as regras estratificadas no seu campo, o que os faz nao
ter a reflexividade necessaria para compreender criticamente o que fa-
zem ou mesmo para avaliar os resultados de suas praticas. Por esse
motivo, como reconhece Frédéric Rouviére, “elaborar uma teoria
acerca do que fazem verdadeiramente os juristas € uma das tarefas
mais dificeis que sé@o colocadas ao pensamento juridico” (apud Chérot,
2021).

Para compreender o que os juristas efetivamente realizam, é
preciso ter em mente que, por mais que a atividade juridica tipica en-
volva a analise das consequéncias normativas de situacdes particula-
res, a combinacéo dos comportamentos de cada um desses atores tem
um grande impacto sobre a conformacao da sociedade. Assim como o
exercicio da clinica médica opera sobre individuos particulares, mas
contribui para a producéo social da saude, os impactos das atividades
dos juristas sempre transcendem as questfes concretas que cada um
deles enfrenta em sua prética cotidiana. O impacto social da atividade
dos juristas (ou dos médicos ou dos policiais) ndo pode ser mensurado
apenas por uma analise dos comportamentos individuais de cada ator,
mas precisa levar em conta que certos padrdoes compartilhados de per-
cepcao e de atuacao podem ter influéncia significativa na conformacéao
das relacdes estabelecidas entre os varios membros de uma comuni-
dade.

A proximidade entre o raciocinio médico e o juridico (Rouviére,
2021a) faz com que seja proveitoso explorar os paralelos entre esses
dois tipos de profissionais dedicados a analisar situacdes concretas,
fazendo diagnésticos e tomando decisbes com base em uma combina-
cdo do conhecimento disponivel e de sua experiéncia pessoal. Apesar
de tais semelhancgas, existe hoje uma diferencga sensivel entre as abor-
dagens que sado esperadas de clinicos e de juristas. Desde meados da
década de 1990, o avanco da medicina baseada em evidéncias (evi-

dence-based medicine) deixou claro que boa parte da pratica médica
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nao era executada de acordo com os conhecimentos produzidos pela
pesquisa cientifica, vez que a maior parte das decisfes clinicas trata-
vam-se de deducbes baseadas nos modelos patofisiolégicos existen-
tes (Guyatt, 1992). Em 2006, Pfeffer e Sutton estimaram que apenas
15% das decisdes médicas eram baseadas em pesquisas empiricas
publicadas, sendo que a maior parte do exercicio profissional da medi-
cina era baseada em:

[...] saberes obsoletos adquiridos na faculdade, conhecimentos tra-
dicionais persistentes, mas nunca provados, métodos em que cada
profissional acredita e se treinou para aplicar, bem como em infor-
macoes produzidas por hordas de negociantes que Ilhe apresentam
0s produtos e servi¢os que tentam vender. (Pfeffer e Sutton, 2006).

A medicina baseada em evidéncias parte do reconhecimento de
gue, mesmo quando havia pesquisas académicas que avaliavam a efi-
cacia de certas intervencdes (tratamentos, vacinas, cirurgias, etc.), os
médicos faziam escolhas clinicas majoritariamente baseadas na apli-
cacao dedutiva dos sistemas de crencas que eles construiram ao longo
de sua formacao e de sua pratica. Tal movimento ndo propde a desva-
lorizacdo da clinica ou dos conhecimentos tradicionais, mas acentua
que todo técnico especializado precisa reconhecer e se precaver
guanto aos limites dos raciocinios dedutivos realizados com base na
cultura compartilhada. Tais deduc¢des podem conduzir a terapias inefi-
cazes e a perpetuacao de equivocos, motivo pelo qual os resultados
de pesquisas empiricas devem sempre prevalecer sobre deducdes e
intuicbes (Guyatt, 1992). Nao se trata, portanto, da afirmacéo de uma
inexistente onipoténcia cientifica, mas do estabelecimento do principio
de que, nas decisdes médicas, é necessario dar prevaléncia aos resul-
tados de testes empiricos que avaliem tratamentos, medicamentos e
protocolos de intervengéo.

Os defensores da medicina baseada em evidéncias sempre
acentuaram que a experiéncia clinica é crucial, dado o caréater lacunar
do conhecimento cientifico (Pfeffer e Sutton, 2006). Nos primeiros me-
ses da pandemia de Covid-19, por exemplo, os médicos tiveram de
tomar muitas decisdes clinicas a partir de inferéncias dedutivas e de
generalizacdes de sua experiéncia anterior com viroses respiratorias.
Naquele momento, ndo havia conhecimento empirico suficiente sobre
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0 SARS-CoV-2 e, portanto, as inferéncias intuitivas de praticos experi-
entes eram os melhores parametros com que os médicos poderiam
contar.

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

Em 2020, ansiavamos por uma orientacao cientifica sélida, que
ainda nao existia, e a cuja producao assistimos em tempo real. Os so-
breviventes da pandemia aprenderam muito sobre as limitacbes dos
saberes cientificos e sobre 0s seus imensos custos, mas também so-
bre as suas i potencialidades. O reconhecimento do impacto positivo
das pesquisas primaria e aplicada cristalizou a exigéncia de que cada
um dos médicos tomasse suas decisdes a partir do conhecimento ci-
entifico mais sélido que estivesse disponivel no momento do diagnds-
tico e da definicdo das terapias. Embora algumas pessoas preferissem
consultar profissionais médicos que ecoavam suas ideologias, a maior
parte de nds exigia dos clinicos uma atualizacao constante, que os ca-
pacitasse a se apropriar de um conjunto de conhecimentos que estava
em frenética alteracao.

A importancia das mascaras, das vacinas e dos medicamentos
testados era analisada e revista a cada semana, sendo divulgados na
midia resultados conflitantes, baseados em artigos cuja solidez cienti-
fica era muitas vezes controvertida. Tornou-se claro que a ciéncia néo
€ 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 interpreta-
céo adequada dos dados disponiveis. Em vez de respostas serenas e
unanimes, era perceptivel a existéncia de um processo coletivo em que
se cruzavam diversas apreciacfes das pesquisas, na busca de definir
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0s protocolos terapéuticos mais adequados para a prevencao, o diag-
nostico e o tratamento da Covid-19.

A percepcédo dessa grande dificuldade em definir os melhores
padrdes de atuacdo poderia ter gerado uma reducéo de confianga na
ciéncia, baseada na interpretacédo de que a falta divergéncia entre os
médicos decorria de uma abordagem cientifica falha e enviesada. Con-
tudo, esse ndo parece ter sido o resultado de assistirmos ao desenrolar
do desenvolvimento cientifico, visto que o reconhecimento das limita-
cOes da ciéncia ndo conduziu a sua desvalorizacéo, exceto em alguns
limitados circulos de conservadores negacionistas e militantes antivax.
De fato, parece ter ocorrido o fenbmeno oposto: observar ansiosa-
mente a formacdo dos conhecimentos sobre a Covid-19 nos tornou
muito mais exigentes com os médicos. Os clinicos ja nao tinham ape-
nas gue nos indicar os tratamentos que eles julgavam adequados, mas
também precisavam justifica-los perante os pseudo-especialistas que
todos nds nos tornamos quando aprendemos a perguntar aos doutores
sobre a eficacia dos tratamentos divulgados pela midia.

Esse bombardeio de informacdes fez com que todos nés tivés-
semos algum conhecimento sobre o andamento das pesquisas cienti-
ficas, mas ao mesmo tempo deixou claro que esse saber genérico era
insuficiente para a tomada de decis6es clinicas adequadas. O enfren-
tamento da crise pandémica deixou claro que precisamos de médicos
capacitados a filtrar essas interpretacdes, analisar os resultados das
pesquisas e tomar decisdes eficazes com base no limitado conheci-
mento disponivel.

No caso do direito, a situacao parece bem diversa. As turbulén-
cias politicas que enfrentamos ao longo dos ultimos anos ndo se resu-
mem a pandemia e ndo 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 informa-
cOes acerca de uma série de decisGes controversas, tomadas pelo ju-
diciario. A naturalizagéo do uso politicamente enviesado da persecucao
criminal, realizado pela Operacao Lava-Jato e pelas decisdes inconsis-
tentes de Sérgio Moro, fez com que os setores de esquerda acentuas-
sem seu antigo ceticismo quanto a neutralidade politica do judiciario.
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De outro lado, as tentativas judiciais de conten¢céo da erosdo democra-
tica produzida pelo governo de Jair Bolsonaro geraram provimentos ju-
diciais 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 judiciério tinha capacidade de pro-
duzir solu¢des absurdas semeou duvidas acerca da legitimidade do
sistema brasileiro de justica.

3.2 Crise atual da dogmatica juridica

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

O fato de a pandemia ter gerado muitos pseudo-especialistas
médicos nédo 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 pro-
jeta intuitivamente, sempre foi largamente praticada nos meios de co-
municacdo, nos comicios e nos bares. Hoje, essa pratica se amplia nas
bolhas das redes sociais, em que as concep¢des mais estapafurdias
sdo normalizadas por encontrarem um reduzido publico que as
aplaude, considerando absurda qualquer divergéncia.

Enquanto as ultimas tempestades sanitarias reforcaram a confi-
anca social na ciéncia medica, as tempestades politicas contempora-
neas tém conduzido a um ceticismo generalizado acerca da existéncia
de critérios técnicos, capazes de organizar posicionamentos juridicos
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que nado sejam imediatamente percebidos com uma manifestacao de
preferéncias ideologicas. Essa situacdo ndo pode ser considerada im-
prevista, dado que faz mais de um século que as abordagens criticas
vém acentuando o carater ideoldgico das praticas judiciais e apontando
uma distancia substancial entre o que as cortes fazem e aquilo que
elas dizem fazer (Brunet, 2022).

Considerando a forma atual de pratica juridica, a crise de confi-
anca social nos saberes juridicos constitui um desafio muito dificil de
enfrentar. Se os médicos dos anos 1990 amparavam 15% de suas de-
cisbes em pesquisas cientificas solidas, o impacto da pesquisa cienti-
fica na pratica judicial ou advocaticia € certamente ainda menor. Na
configuracdo atual da cultura juridica, os diversos atores ndo baseiam
suas escolhas em pesquisas cientificas, mas na reproducdo de mode-
los dogmaticos, que sdo altamente sensiveis as posi¢des ideoldgicas
hegemaonicas. O direito se reproduz a partir da l6gica dedutiva, em que
as afirmacdes tipicamente ndo sdo empiricas (mas interpretativas, pois
tratam dos significados das normas) e mesmo as afirmacdes faticas
(sobre consequéncias de certas decisfes ou prevaléncia de certos po-
sicionamentos) ndo sdo submetidas a um teste empirico consistente.

Ao longo dos ultimos séculos, a combinacdo de uma cultura ju-
ridica estratificada (reproduzida por meio da transmissao de canones
relativamente estaveis) e um campo juridico oligarquico (organizado
em torno de um namero limitado de centros de poder) parece ter sido
capaz de garantir certo grau de previsibilidade na atuacao judicial. To-
davia, a complexificacdo da sociedade, com o gradual incremento da
necessidade de acomodar percepcdes ideolégicas conflitantes, tem
promovido a ado¢do de um discurso judicial mais ductil, devido a ne-
cessidade de promover um equacionamento dos valores e interesses
contrapostos.

Nesse contexto, as garantias de sistematicidade oferecidas por
uma cultura juridica unificada se perdem, na medida em que assistimos
a formacdo 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 po-
lifonia, e por isso mesmo ele coloca em risco a operagao de um sistema
de justica cuja previsibilidade € assentada em bases aristocraticas: a
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producdo de um grupo de julgadores com subjetividades atravessadas
por um habitus compartilhado.

[Na sociologia de Bourdieu (1977), o conceito de habitus de-
signa o produto da interacdo entre os valores sociais e 0s comporta-
mentos individuais: a socializacdo das pessoas gera uma internaliza-
cao dos valores comunitarios, que passam a ser vividos como simulta-
neamente individuais (na forma de habitus) e sociais (como sistemas
culturais impostos aos individuos). O habitus designa uma dimensao
subjetiva individual, pois ele se relaciona com os valores e crencas de
uma pessoa, mas trata-se de uma subjetividade compartilhada: uma
apropriacdo subjetiva de elementos culturais, que permite a cada um
de nds vivé-los como uma manifestacdo espontanea de nosso eu,
como se 0s modos de vida que nos foram culturalmente transmitidos
fossem nossas proprias crencas e valores.]

A polifonia valorativa das sociedades contemporaneas desafia o
pressuposto dogmatico de que existe uma ordem juridica implicita nos
textos legislativos, que pode ser descoberta a partir de uma interpreta-
cao realizada de acordo com 0s canones técnicos predominantes. O
fato de que a atividade judicial continua sendo legitimada por meio
desse tipo da referéncia a uma ordem normativa imanente faz com que
seja previsivel a persisténcia dos discursos dogmaticos, como eixo le-
gitimador das decisdes juridicas.

O carater dogmatico do campo juridico tem raizes histéricas an-
tigas, pois a constituicdo de uma dogmaética estavel foi, ao longo de
séculos, a Unica estratégia eficiente para organizar os esfor¢cos da co-
munidade formada pelos atores juridicos. Ainda hoje, parece que esse
modelo ainda é o mais habil para orientar uma pratica deciséria con-
sistente. Todavia, no contexto atual, 0 nUmero imenso de atores e de
fontes juridicas disponiveis faz com que tal consisténcia ndo seja al-
cancavel por meio dos meios dogmaticos tradicionais, que envolvem a
constante reintepretacdo das normas e decisées por um conjunto de
especialistas, cuja atividade tende a gerar um discurso organizado.

A estabilidade juridica dependeu, por milénios, da produc¢éo de
um habitus unitario, que se reproduz de forma inconsciente. Contudo,
o desafio de producdo de uma ordem semantica unitaria dependera
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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
divulgacédo dos resultados da pratica judicial se torna capaz de nos fa-
zer duvidar da ficcdo unitéria a partir da qual descrevemos a atividade
juridica. Como descreve Pierre Brunet, a acumulacdo de dados contra-
ditérios faz com que o paradigma formalista perca seu poder explicativo
acerca do modo como os tribunais aplicam o direito (Brunet, 2022).
Essa interpretacdo desenvolve o argumento de Gilmore, que identifi-
cou um ponto de ruptura no aumento exponencial dos casos publica-
dos nos EUA, no final do século XIX:

A hundred years ago a lawyer, in the course of his professional ca-
reer, 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 ex-
istence of a comfortable number of precedents, but not too many.
[...] But hen the store of raw materials becomes too great, too var-
ied, 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 multiplicagéo infinita das referéncias faz com que a ficgao 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 producdo de uma ordem normativa uni-
ficada nunca dependeu diretamente das decisdes, mas do esforgo sis-
tematizador promovido pelos juristas. Tradicionalmente, os juristas bra-
sileiros e franceses néo estudavam diretamente o corpus de decisdes
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
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sistemas de informatica tem permitido que a pesquisa de jurisprudén-
cia seja feita de forma direta. Os tribunais tém se mostrado muito sen-
siveis aos argumentos de base jurisprudencial, o que vem conferido
uma utilidade pratica imensa ao dominio dos precedentes. Todavia, a
multiplicacéo infinita de decisdes tem levado o conjunto dos atos a se-
rem coordenados a um ponto tal de complexidade que parece aplicavel
a tese de Gilmore, no sentido de que néo é possivel construir um sis-
tema a partir de um conjunto tdo heterogéneo de fontes (Gilmore,
1961).

Como néo esta no horizonte o abandono da forma judicial de
solucéo de questdes e tampouco parece viavel o retorno a um tempo
no qual os sistemas de justica produziam um conjunto relativamente
restrito de decisbes paradigmaticas, precisamos de estratégias volta-
das a conhecer, classificar e sistematizar as decisdes efetivamente pro-
duzidas. Atualmente, esse tipo de abordagem somente parece ser pos-
sivel por meio da utilizacdo de ferramentas de informatica, notada-
mente pelo uso de inteligéncia artificial, visto que somente estratégias
desse tipo permitem um tratamento eficiente dos dados, tanto pelos
julgadores como pelos advogados (Rouviere, 2021a).

Esse processo de informatizacéo das atividades juridicas pode-
ria se constituir apenas em uma forma de se apropriar das novas tec-
nologias, para realizar com mais eficiéncia as atividades tradicionais
dos juristas: escrever peticdes, pareceres e decisdes. A informatica nos
possibilita lidar rapidamente com uma quantidade maior de dados, e
parece que este € o desafio mais imediato dos juristas. No curto prazo,
essa digitalizacdo ndo parece capaz de alterar substancialmente a pra-
tica judicial, visto que as decisGes continuariam a ser tomadas por meio
do exercicio do habitus dos juristas. Mesmo considerando 0s avancos
em I|A, ainda ndo parece viavel uma substituicdo da dogmatica pela
ciéncia, visto que a analise dos dados disponiveis, a partir das ferra-
mentas de informatica existentes, ainda néo é capaz de oferecer para-
metros adequados para o exercicio decisério em um ambiente seman-
ticamente complexo.

Os juristas ja podem se apropriar instrumentos tecnolégicos com
0 objetivo de produzir uma dogmatica mais robusta, mas ndo esta no
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horizonte imediato uma alteracéo substancial nas abordagens dogma-
ticas, que buscam sistematizar o direito, produzindo um sistema sim-
bolico de referéncia que possibilite 0 exercicio da atividade juridica de-
cisbria com ela se tratasse de uma pratica interpretativa. Dentro dos
modelos dogmaticos, o direito se apresenta como uma série de para-
metros que podem ser aplicados aos casos concretos, a partir do exer-
cicio de uma competéncia técnica especializada, que em grego se
chama techne, em latim ars, conceitos classicos que correspondem,
em grande medida, a no¢gdo contemporanea de know how.

Herdamos esse tipo de abordagem de Grécia classica, que des-
crevia a techne de politicos e juristas como uma habilidade baseada
no conhecimento da propria ordem natural. O conhecimento adequado
da natureza possibilitava que tomar decisbes adequadas, na medida
exata em que elas correspondiam aos ditames normativos inscritos na
prépria ordem natural. Seja no ambito politico, juridico ou ético, o co-
nhecimento objetivo do mundo serviria como base sélida para uma pra-
tica decisional prudente. Na modernidade, essa abordagem ganha
uma forca renovada, tendo em vista 0 crescimento das perspectivas
jusnaturalistas, que resgatam a possibilidade de um conhecimento di-
reto da ordem natural, por meio do exercicio individual da razéo.

Na contemporaneidade, essas perspectivas perdem forcga,
frente ao amadurecimento das abordagens cientificas, que lentamente
se distanciam das perspectivas classicas (em que a razao e a obser-
vacao seriam reveladoras da ordem natural que as define) e adotam
uma perspectiva discursiva (em que os modelos cientificos sdo enca-
rados como tentativas de organizar nossas observacdes na forma de
um sistema, e ndo de descobrir uma ordem natural subjacente). As
abordagens cientificas ndo supdem uma capacidade humana especial
de acessar a verdadeira ordem natural das coisas (a racionalidade mo-
derna), mas apenas uma competéncia linguistica que nos habilita a
elaborar explicagcbes e dialogar com outras pessoas sobre elas.

Nas abordagens antigas, predominava um saber de tipo dogma-
tico: um conjunto de conhecimentos e diretrizes que era ensinado aos
novos especialistas e que deveria ser capaz de orientar a sua atividade
pratica. Nao havia, entdo, uma distin¢ao clara entre profissionais técni-
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cos (encarregados de tomar decisfes clinicas, juridicas ou de enge-
nharia) e os pesquisadores que elaboravam os repertorios de conheci-
mento que eles manejavam. Tal como ocorre atualmente no campo ju-
ridico, os conhecimentos dogmaticos sdo produzidos pelos proprios
atores encarregados de sua aplicacdo. Porém, nas areas de maior de-
senvolvimento cientifico, consolidou-se uma diferencga funcional entre
pesquisadores encarregados de produzir conhecimentos novos e téc-
nicos especializados envolvidos na sua aplicagdo: médicos, engenhei-
ros, programadores, gestores, etc.

As abordagens baseadas em evidéncias séo frutos dessa divi-
sao funcional e do grande abismo que pode existir entre 0 conheci-
mento cientifico produzido na academia e nos laboratdrios e os siste-
mas de crencas e conhecimentos mobilizados pelos técnicos especia-
lizados, em sua pratica cotidiana. A medicina baseada em evidéncias
nao € exercida por médicos pesquisadores, mas por profissionais cuja
pratica deveria exigir uma constante atualizacdo acerca das pesquisas
empiricas mais robustas que foram produzidas. N&do se pretende dis-
solver a diferenca entre o clinico e o cientista, mas apenas desconstruir
a nocdo de que a experiéncia do clinico seria um guia mais confiavel
para diagnosticos e tratamentos do que a producao cientifica.

A condicado para o surgimento de uma medicina baseada em evi-
déncias é a prévia construcédo de um solido repertério de conhecimen-
tos cientificos, tdo amplo e complexo que pode se tornar um guia mais
eficaz do que as tradicbes médicas. Mesmo no caso da area de salde,
gue conta com uma tradicdo de pesquisa empirica mais longa e ro-
busta que no direito, existem muitas areas nas quais o conhecimento
baseado em investigacbes metodologicamente conduzidas ndo tem
densidade suficiente para orientar a pratica clinica (Guyatt, 1992).

No campo juridico, ndo seria exagero afirmar que essa falta de
conhecimento cientifico € comum a praticamente todas as suas areas.
A construcao desse tipo de saberes ndo ocorre do dia para a noite, pois
exige a acumulacao de décadas de investigacOes multifacetadas, rea-
lizadas por uma ampla comunidade de pesquisa. Além disso, tal cons-
trucdo depende de uma opcgao politica consciente, no sentido de fo-
mentar a realizacdo desse tipo de investigacoes, pois a formacgao de
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uma comunidade de pesquisadores depende de um financiamento du-
radouro e estavel, que viabilize a atracdo de pessoas habeis para rea-
lizar esse tipo atividade, marcadamente complexa e especializada.

Vultosos investimentos em pesquisa biomédica sao muito ante-
riores a uma prética clinica baseada em evidéncias. O que o evidence-
based medicine combate n&o é a falta de conhecimentos cientificos,
mas a grande barreira que se interpde entre a producdao cientifica e sua
incorporacao na pratica profissional. JA no caso do direito, a pesquisa
empirica € ainda incipiente, conta com um financiamento limitado e nao
oferece aos investigadores o0 mesmo nivel de prestigio e remuneracao
gue sdo acessiveis aos estudantes que se dedicam as profissdes clas-
sicas da magistratura, do ministério publico ou da advocacia.

As atuais limitagdes do conhecimento empirico em direito impe-
dem que ele seja, mesmo no médio prazo, uma alternativa a dogma-
tica. Para os juristas em geral, a reproducao competente dos discursos
dogmaéticos ainda parece ser a estratégia mais habil a maximizar os
ganhos e minimizar os investimentos. Porém, acreditamos que essa
situacdo esta sendo continuamente alterada, tendo em vista a acelera-
cdo que vivemos em termos da producdo de um conhecimento empi-
rico sobre o campo do direito.

Este livro € produzido a partir da intuicdo de que o carater ancilar
das pesquisas empiricas em direito tende a ser superado em um prazo
relativamente curto, dentro do qual elas se tornardo vitais para uma
pratica juridica eficaz. Passaremos de uma dogmaética que se apropria
dos sistemas informatizados de gestdo de dados, para uma atuacao
juridica efetivamente baseada nos conhecimentos gerados pela gra-
dual acumulacéo das pesquisas empiricas que realizaremos ao longo
desse processo. A consolidacao desse transito dependera da producao
coordenada de novos conhecimentos sobre o direito, que dependem
de uma reorientacao dos esforcos de pesquisa que ocorrem no campo.
Entendemos que essa reorientacdo esta em curso, devido aos incre-
mentos quantitativos e qualitativos que podem ser observados na pro-
ducéo juridica atual (Arguelhes e Arantes, 2018; Gomes, 2023).

Direito e Pesquisa 84



3. Por uma educacgao juridica
contemporanea

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 concepc¢des hegemonicas e retoricamente efici-
entes? Na modernidade, sao articuladas duas abordagens diferentes e
complementares a esse desafio.

A abordagem tradicional (que podemos chamar de interna) € so-
cializar o jurista dentro do seu auditério, e corresponde ao aprendizado
da lingua por imersdo em trocas linguisticas reais, até que o cérebro
desenvolva uma percepc¢do de quais sdo os padrdes linguisticos ade-
quados. Tal socializacdo molda identidades que compartilham as for-
mas de ver o mundo dominantes em uma determinada cultura juridica,
ao ponto que a sensibilidade pessoal do jurista esteja tdo adaptada ao
senso comum dos juristas que ele sabera fazer bons pareceres de
forma intuitiva. Utilizando a linguagem de Bourdieu, a educacao juridica
tradicionalmente se constituiu na producdo e um habitus (Bourdieu,
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1977), que fomenta uma identificacdo imediata do individuo com a cul-
tura em que ele esta imerso.

Essa é a estratégia tipica da educacdo juridica: uma estratégia
de socializagéo na qual a inser¢cado de uma pessoa no grupo social dos
juristas permite que desenvolva uma sensibilidade convergente com a
das pessoas que compdem esse grupo e, por isso, seja capaz de for-
mular discursos adequados a persuadir as pessoas que compartilham
o0 mesmo ambiente cultural. Tal abordagem ndo apresenta a cultura
juridica como um objeto especifico a ser conhecido, mas como um mo-
delo a ser seguido; ndo apresenta os comportamentos dos juristas
como objetos a serem investigados, mas como concretiza¢cdes mais ou
menos imperfeitas dos padrbes definidos pela dogmatica.

Nesse ponto, o paralelo com as nossas habilidades linguisticas
é elucidador porque, em ambos o0s casos, tratamos do desenvolvi-
mento de capacidades praticas que envolvem a adequada formulagéo
de enunciados. Nas linguagens naturais, operadas por grandes comu-
nidades ao longo de largos periodos de tempo, € previsivel que os ha-
bitos de fala produzam conjugac¢des verbais regulares (que seguem
uma regra abstrata que pode ser enunciada e aprendida) e irregulares
(que seguem formas idiossincraticas, definidas pela tradicao dos falan-
tes). Para todo falante em formacéo, o aprendizado dos verbos irregu-
lares € um desafio complexo, que pode ser enfrentado por dois enfo-
ques diferentes.

O primeiro deles é a imersao em interacdes linguisticas, até que
0 cérebro do falante se acostume tanto ao som especifico das conju-
gacoes irregulares, desenvolvendo assim uma capacidade intuitiva de
conjugéa-los corretamente. Inclusive, é assim que as criancas apren-
dem as proprias conjugacdes regulares: pelo desenvolvimento de uma
sensibilidade linguistica, e ndo pelo aprendizado de uma regra explicita
de formacdo. Nosso cérebro € uma maquina de reconhecimento de
padrées (Mattson, 2014) que, uma vez imerso em um ambiente deter-
minado, adapta-se a ele por meio da identificacdo dos padrbes de for-
macao dos eventos que se repetem de forma regular (Nicolelis, 2020).
N&o precisamos oferecer aos estudantes as regras de formacao, mas
apenas inseri-los em uma pratica suficientemente densa, para que 0s
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cérebros individuais se tornem capazes de reconhecer os padroes lin-
guisticos e aplica-los na pratica.

A segunda estratégia é observacional: estudar comparativa-
mente os desvios, buscando padrdes capazes de explicar a deriva lin-
guistica que conduz aos verbos irregulares. Essa atitude sup8e que o
processo de irregularizacao dos verbos segue padrdes implicitos, que
podem estar ligados a eficiéncia na prondncia, as preferéncias estilis-
ticas de uma populacéo, ou a outros fatores. O resultado € a constru-
cao de um quadro de irregularidades, que podem ser classificadas (ti-
pos diferentes de formacao irregular, com causas e consequéncias di-
versas) e, por isso mesmo, transmitidas. Nesse caso, néo se trata de
submeter o cérebro a um ambiente no qual ele pode intuir os padrées,
mas de explicar explicitamente as regras de formacéo, cristalizadas em
descricOes linguisticas especificas.

No caso do direito, as abordagens pedagdgicas tradicionais
pressupdem a existéncia de uma ordem juridica consistente, que pode
ser compreendida a partir da percepc¢ao de suas regularidades. Desde
a criacdo das universidades, os juristas ndo sao educados apenas por
imersédo, mas sdo ensinados explicitamente acerca das regras de or-
ganizacgdo da ordem juridica e de formag&o de argumentos consisten-
tes. N&o aprendemos o direito simplesmente como as criangas apren-
dem uma lingua, mas tampouco contamos com um sistema adequado
de compreensao das irregularidades do sistema. As regularidades sao
traduzidas por meio de uma descricdo dogmatica compreensivel, mas
boa parte da educacéo juridica consiste justamente na formacéao intui-
tiva de uma sensibilidade capaz de conjugar os verbos irregulares, ou
seja, de gerar uma percepcao cultural compartilhada de que certas apli-
cacoes da logica subjacente oferecem resultados equivocados.

Os limites desse tipo de abordagem sé&o descritos de forma con-
tundente por Duncan Kennedy, em seu excelente texto Legal education
as training for hierarchy, no qual sustenta que a educacéao juridica dos
EUA realiza um treino ideoldgico 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
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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 formagcao dos
juristas a partir desse modelo porgque, na medida em que os estudantes
acreditam naquilo que lhes é 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 autocum-
prida estd na base da formacéo dos juristas, seja na tradicdo anglo-
saxa ou tradicdo continental europeia, que sdo ambas baseadas em
uma perspectiva interna, em que a educacdo juridica forja subjetivida-
des comprometidas com uma certa “cultura juridica”, com determina-
das 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, € possivel também uma abor-
dagem externa: em vez de socializar a pessoa no grupo dos juristas é
possivel o desenvolvimento de uma observacéo 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 ndo decorre de uma sensibilidade con-
vergente (que gera intuitivamente discursos aceitaveis para uma certa
cultura), mas de um conhecimento critico acerca dos objetos.

A utilizacdo desses repertérios de conhecimentos para formular
discursos dogmaticos competentes ndo se da de forma imediata, mas
de forma mediata: a reflexdo sobre as interacdes em jogo pode condu-
zir a escolha de estratégias discursivas diversas. Esse € o tipo de abor-
dagem que podemos caracterizar como cientifica: determinar um ob-
jeto, observa-lo cuidadosamente, adotar uma postura reflexiva sobre o
modo como as nossas culturas condicionam nossas interpretacdes e
construir modelos voltados a explicar os padrdes que permitem uma
compreensao do objeto escolhido. Esse conhecimento pode ser usado
de muitas formas, inclusive para orientar a formulacao de discursos dos
agentes que participam das interacdes juridicas.

Cabe ressaltar que a abordagem externa ndo € mais eficiente.
O que ocorre efetivamente é o oposto: a abordagem interna possibilita
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solucbes mais rapidas, que envolvem menos recursos e uma quanti-
dade menor de informacdes. Um jurista profundamente identificado
com a cultura juridica em que atua podera agir de forma intuitiva e tem
grandes chances de ser reconhecido como perito por sua comunidade,
0 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 fun-
cao de parecerista, contratado a peso de ouro porque suas opiniées
sdo dotadas de especial autoridade, podendo inclusive estimular os
magistrados a repensarem as posi¢coes que formulam intuitivamente.

Areproducéo dessa abordagem interna é feita pelo que a cultura
continental europeia chama tipicamente de “ciéncia do direito”: um dis-
curso gque organiza e classifica as teses juridicas dominantes, tratando-
as como decorréncias necessarias de uma interpretacéo dos textos le-
gislativos e dos principios implicitos do direito. Nao se trata de um co-
nhecimento construido indutivamente a partir da analise o comporta-
mento efetivo dos atores do sistema de justica. Trata-se de uma siste-
matizacdo do proprio discurso, que trata as justificativas adotadas ex-
plicitamente pelos magistrados como se elas fossem os motivos reais
de suas decisdes. Os livros de dogmatica tratam dos argumentos juri-
dicos aceitaveis, e ndo das praticas judiciais efetivas, sob o pressu-
posto de que argumentos convincentes serdo capazes de mobilizar
efetivamente os atores do sistema de justica.

Ja a abordagem externa exige a formulacao de trabalhos exa-
ustivos de pesquisa observacional. Sem um conhecimento muito de-
senvolvido, as conclusGes dos cientistas serdo guias frageis para a
acao. De fato, as orientacdes praticas que podem ser inferidas a partir
de uma analise das praticas judiciais tendem a ser mais inseguras do
gue a opinido dogmatica de juristas experientes. Tal como na medicina,
€ preciso um conhecimento empirico muito grande para que 0s conhe-
cimentos obtidos por meio de pesquisa cientifica sejam sdlidos o sufi-
ciente para justificar um abandono dos diagndsticos baseados na cul-
tura compartilhada e das terapias tradicionalmente aceitas.

Além disso, a solucao das controvérsias juridicas esta sujeita a
uma preméncia que tende a inviabilizar a utilizacdo de uma estratégia
cientifica de enfrentamento. E tdo grande o tempo demandado para
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gue os cientistas conhecam devidamente 0s 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 po-
liticos precisavam decidir imediatamente sobre as medidas de enfren-
tamento da pandemia de coronavirus, muito embora os cientistas te-
nham demorado meses para desenvolver um conhecimento relativa-
mente seguro e detalhado sobre a doenca.

Nos quinze dias de prazo para escrever uma contestacao, é sim-
plesmente impossivel formular e executar uma pesquisa cientifica.
Para atividades praticas sujeitas a esse nivel de preméncia, parece
mais adaptada a aplicacdo de estratégias dedutivas, que podem ser
feitas a partir do conhecimento acumulado até entdo, do que estraté-
gias fundadas na construcdo de analises indutivas que desenvolves-
sem 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 acumulacao de
conhecimento cientifico, visto que somente nessa hipétese podemos
esperar que o resultado de sua utilizacdo ofereca resultados mais se-
guros do que a intuicdo dos profissionais experientes. Uma pesquisa
médica cuidadosa sobre o coronavirus € mais valiosa do que as intui-
cbes de qualquer médico clinico. Porém, antes que essas pesquisas
viessem a esclarecer os resultados das diversas estratégias implemen-
tadas no mundo, a intui¢cdo dos clinicos e dos epidemiologistas era pro-
vavelmente o guia mais seguro de que dispunhamos.

O conhecimento cientifico, portanto, € muito caro, muito demo-
rado e exige um acumulo gigantesco até que se torne util. Essa com-
binacao faz com que ele pareca muito eficiente para tratar de contextos
estaveis, que justifiguem anos de pesquisa para a sua compreensao e
décadas de esforgos para a constru¢cdo de uma teoria consistente. Po-
demos passar anos desenvolvendo um avido, um foguete ou um sub-
marino, pois temos a expectativa de que, uma vez alcangado certo pa-
tamar de conhecimento, ele serd muito Gtil, por muito tempo, dado que
temos uma expectativa razoavel de que as leis da fisica permanecam
constantes. Em compensacao, se passarmos 0 mesmo tempo desen-
volvendo um sistema de controle de constitucionalidade ou de defini-
¢cdo de danos morais, 0 mais provavel é que os contextos sociais que
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tornariam Uteis esses artefatos ja tenham sido substancialmente alte-
rados até |a.

Quando os contextos de uso de um artefato sdo mutantes, néo
faz muito sentido passar décadas em busca de um conhecimento ade-
quado acerca de fenbmenos que provavelmente vao se modificar subs-
tancialmente antes que sejamos capazes de compreendé-los adequa-
damente. Logo, ndo deve causar espanto que o conhecimento juridico
continue sendo ligado a um discurso interno, baseado nas crencas
compartilhadas e pouco permeavel a pesquisas empiricas.

Outro problema das abordagens cientificas € que elas tipica-
mente geram uma série de tensdes porque fatalmente conduzem a
percepcao de que as narrativas internas ndo correspondem as préticas
efetivas. Esse carater iconoclasta da ciéncia ndo confere aos cientistas
um reconhecimento social amplo, exceto em situacdes de crise. Como
percebeu Richard Rorty, o pensamento reflexivo somente é sentido
como socialmente relevante nos momentos em que tudo esta desmo-
ronando, e ndo confiamos mais na capacidade dos porta-vozes da opi-
nido publica hegemdnica (Rorty, 2005). Em tempos mais estaveis, as
previsdes cientificas sobre os riscos da mudanca climética ou de pos-
siveis pandemias sdo recebidos com certo ceticismo por uma opiniao
publica que acredita mais nas intuicdes dominantes que nas previsdes
(por vezes catastroéficas) 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 crencgas arraigadas. Por mais que 0 modo como
as culturas descrevem a si mesmas seja muito importante para a iden-
tidade do grupo, as narrativas tradicionais produzem discursos mitolo-
gicos comprometidos com a justificacdo e com a reproducao de certas
praticas culturais que podem ser muito danosas em contextos muito
diferentes daquele em que essas crencas sociais foram desenvolvidas
e se tornaram hegemonicas.

A descricdo externa de certas praticas religiosas como reperto-
rios de crengas compartilhadas ndo pode ser compatibilizada com a
descrigéo interna de que certos livros s&o sagrados e portam uma ver-
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dade objetiva. A descricdo externa de que as decisdes judiciais repro-
duzem privilégios estratificados dificilmente pode ser compatibilizada
com a ideia de que elas realizam um sistema objetivamente valido.

Todo discurso interno é baseado em um repertério de mitos que
uma observacao externa tende a tratar como fic¢gdes, mas que os pro-
prios membros tratam normalmente como verdades. A comunidade
dos juristas aceitou de bom grado a descricdo de Kelsen de que o di-
reito pode ser visto como um sistema de normas, mas tende a rejeitar
de forma incisiva a afirmacao kelseniana de que a validade do sistema
€ puramente ficcional.

Assim, vemos que o exercicio adequado do discurso interno do
direito (ou seja, do discurso dogmatico) conduz a producédo de discur-
sos sentidos como sélidos pela comunidade dos juristas. Ja o exercicio
adequado do discurso externo sobre o direito exige a produgcéo 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 ndo é um lugar onde se
desenvolveu pesquisa cientifica propriamente dita, pois o discurso que
se convencionou chamar de ciéncia do direito ndo tem um carater pro-
priamente cientifico. O conhecimento juridico, entendido como o co-
nhecimento a partir do qual os juristas podem formular opiniées técni-
cas adequadas, ndo é composto por modelos descritivo/explicativos,
mas por modelos normativos/dogmaticos. Formar técnicos € muito di-
ferente de formar pesquisadores, e a academia juridica esta tradicio-
nalmente ligada promocao de um saber prético (Tholozan, 2021), con-
sistente na capacidade de produzir textos adequados aos parametros
da dogmatica juridica.

Por assumir uma funcdo primordialmente didatica, voltada a
transmissao de um conjunto de saberes e habilidades, a academia ju-
ridica um lugar de reproducéo de conhecimentos, mais do que de pro-
ducéo cientifica. Tradicionalmente, existe uma atividade tedrica, mas
trata-se da producdo de uma teoria normativa que busca orientar a pra-
tica do direito, oferecendo parametros de interpretacéo e aplicacdo do
direito. Essa teoria normalmente néo é produto de uma atividade coor-

Por uma educacgdo juridica contempordnea 92



denada de muitos cientistas, mas de esforcos de sistematizacéo reali-
zados por pessoas com amplo conhecimento dos padrdes dogmaticos
vigentes. O que se chama de teoria séo redes de classificacfes e de
conceitos utilizados para distinguir as varias situacfes analisadas e
suas possiveis resolucdes, o que conduz a uma discussao focada na
identificacdo das consequéncias normativas do direito vigente.

Essa € uma dogmatica semelhante a dogmatica da propria me-
todologia de pesquisa, que tampouco é uma disciplina cientifica, mas
técnica. Na metodologia, discutimos quais sdo as melhores formas de
planejar e executar uma investigacao, os tipos de pesquisa, as rela-
cOes do problema com o marco teorico, as dificuldades conceituais en-
volvidas na realizacdo de uma pesquisa. Sdo todas perguntas feitas
dentro do marco de que € preciso oferecer orientacdes técnicas sobre
a melhor forma de emitir opinides juridicas solidas.

No caso das teorias dogmaticas, a no¢éo de verdade desempe-
nha um papel secundério, pois o carater normativo das distin¢gdes néo
aponta para uma correspondéncia entre enunciados e o mundo (que é
normalmente o padréo de veracidade), mas para o reconhecimento he-
gemonico de certas distingdes dentro da cultura vigente. A discussao
sobre os efeitos da sentenca, sobre as possibilidades de progressao
de regime em certos casos, sobre o cabimento ou ndo de certos recur-
s0s, nada disso aponta para uma solucédo que dependa de uma andlise
empirica de fatos. Todas essas questbes sdo hermenéuticas, Sao ques-
tdes interpretativas que apontam para certas formas de compreenséo
do direito.

O debate acerca dos parametros corretos de interpretacao e
aplicacdo € o nucleo da dogmatica, e boa parte da producdo acadé-
mica do direito ocorre dentro desses marcos, em que o tipo de trabalho
usual é um ensaio tedrico que opera na chave do parecer: uma pro-
posta técnica acerca da melhor forma de resolver determinados pro-
blemas interpretativos.

Esses pareceres sdo de relevancia inegavel para o direito, na
medida em que eles possibilitam uma constante renovacao dos discur-
sos 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
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interpretar e aplicar o sistema juridico. N&o é por acaso que essa ativi-
dade é chamada de doutrina: trata-se de um campo dos sabios, em
gue pessoas com alto prestigio utilizam de sua autoridade para apre-
sentar e defender suas opiniées, € nos quais uma opinido passa a in-
tegrar o repertorio comum na medida em que ela € aceita de forma
majoritaria.

Portanto, ndo 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 justaposicdo de argumentos, que
seguem normalmente uma estrutura canonica e que culminam em uma
opinido justificada sobre algum tema dogmatico. Esses ndo sao traba-
Ihos de pesquisa, pois ndo tém nenhuma interface com elementos em-
piricos a serem investigados, mas sao trabalhos de estudo: estuda-se
um tema como forma de subsidiar a sustentacédo argumentativa de uma
tese que, de antemao, o autor presente defender.

Essa é uma forma de trabalho que pode ter espaco na pos-gra-
duacao, especialmente na pés-graduacao lato sensu, que muitas ve-
zes ndo tem uma interface muito direta com a pesquisa. Porém, nos
altimos 15 anos, tem havido uma critica intensa a esse modelo de pro-
ducdo académica, que repetidas vezes € apontado como uma forma
de producdo ndo apenas pouco cientifica, mas também pouco rele-
vante.

Na dogmatica, o peso dos argumentos depende muito do pres-
tigio de quem os enuncia. A dificuldade de produzir discursos dogmati-
cos nos trabalhos académicos € que eles sdo normalmente elaborados
por juristas novos, sem um prestigio que os destaque no meio juridico,
de tal modo que suas opinides dificilmente ganham espaco dentro do
proprio discurso dogmaético. Essa falta de relevancia dogmatica dos es-
tudos dogmaticos fez com que os trabalhos académicos no direito fos-
sem percebidos basicamente como um requisito para obtencao do ti-
tulo, uma exigéncia didatica e ndo propriamente uma contribuicéo ori-
ginal para o conhecimento juridico.

Essa € uma posicéo diferente do que ocorre em campos acadé-
micos voltados a pesquisa, pois o potencial de impacto de uma pes-
quisa empirica depende menos da autoridade do autor do que do ca-
rater inovador dos resultados alcancados. Nas pesquisas cientificas,
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contam mais o carater impessoal do méetodo do que os atributos pes-
soais do pesquisador.

As caracteristicas técnicas da formacao dos juristas fazem com
que, para eles, realizar pesquisas cientificas seja normalmente um de-
safio. O fato de os juristas serem profissionalmente treinados a produzir
pareceres, e ndo pesquisas, faz com que nosso lugar de conforto es-
teja na elaboracéo das teses que defendemos na qualidade de especi-
alistas. Conhecemos bem o nosso auditorio, sabemos que tipos de ar-
gumentos sdo aceitaveis e nos sentimos confortaveis nesse jogo reto-
rico que comporta muitas verdades. Essa peculiaridade do discurso ju-
ridico faz com que boa parte da producdo académica seja composta
por pareceres (em que se defende uma tese) e ndo por pesquisas (em
gue se investiga uma questao).

Tanto os pareceres quanto as pesquisas partem de intuicdes,
mas enquanto os pareceres se voltam a justificar uma opinido, as pes-
quisas sao voltadas a colocar opiniées a prova, o que resulta em abor-
dagens opostas. Na pesquisa, a opinido € sempre provisoéria 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 intui-
cdo inicial era falsa. J& nos pareceres, 0 objetivo ndo é testar uma hi-
pbétese, mas conquistar retoricamente a adeséo do auditério, o que faz
com que a intuicdo do parecerista seja defendida e ndo testada.

No caso dos advogados, a necessidade de defender uma das
partes faz com que o seu discurso se volte a fundamentar as preten-
sGes da pessoa representada. No caso dos juizes, mesmo que nao
exista comprometimento a priori com um dos lados, o que se exige de-
les ndo € uma investigacao, mas uma opinido: a sentenca é um parecer
dotado de autoridade, mas a l6gica de sua redacdo € a mesma das
peticdes iniciais, qual seja, defender uma posicédo determinada.

O discurso dogmatico tem esse formato de opiniées contrapos-
tas (de advogados e consultores) e de convicgdes dotadas de autori-
dade (dos juizes), nas quais a questao fundamental é encontrar justifi-
cativas solidas para as posi¢des defendidas por cada ator. Isso faz com
gue o discurso juridico use argumentos de forma bastante seletiva: so-
mente ha lugar para os argumentos que favorecem a opinido defen-
dida.
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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 € preciso testar
as proprias opinides, € necessaria uma abordagem explicita de suas
forcas e de suas fraquezas, para avaliar se a hipétese discutida no tra-
balho tem mais potencial do que as hipéteses alternativas. O bom pes-
quisador n&o 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 questdes. Ele
precisa saber que sua resposta adota pressupostos, precisa esclarecer
esses pressupostos para o leitor, para que seu texto ndo seja uma ar-
madilha retdrica. De fato, o texto até pode ser uma peca de retdrica
(qual ndo €?), mas a retorica académica envolve um grau de esclare-
cimento que a retorica dogmatica nao tem.

A retérica dogmatica dos juristas parte do pressuposto de que o
direito oferece solucdes juridicas para todos os casos relevantes. Basta
interpretar as normas com cuidado, que podemos chegar aos resulta-
dos corretos. E ndo podemos simplesmente dizer: ndo sabemos. O ju-
rista precisa resolver problemas, independentemente dos limites de
seu proéprio 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 ndo sei. Ja o cientista precisa
reconhecer sua ignorancia sobre certos pontos, pois € dai que vem o
impeto da pesquisa: descobrir o que ndo sabemos. Essas diferencas
de perspectiva fazem com que seja muito dificil para os juristas de pro-
fissdo fazerem pesquisa. A tendéncia dos juristas € partir de uma opi-
nido 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 pos-graduacao
com a ideia de defender uma tese e ndo de investigar uma questao.
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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 comprovacéao 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 hipétese,
visto que investigacdes descritivas podem se voltar ao esclarecimento
de um ponto, sem que o trabalho constitua o teste de uma hipétese
explicativa, que aponte causas ou efeitos dos fendmenos observados.

Diversamente dos cientistas, os juristas precisam resolver pro-
blemas, oferecendo respostas seguras. O discurso juridico precisa ofe-
recer decisbes, mesmo em casos controversos, mesmo em situacées
obscuras, e precisa fazer isso de forma célere. O pesquisador pode
estimar que precisa de dez anos para responder a uma pergunta, o que
€ incompativel com os prazos sempre curtos do direito. Os juristas pre-
cisam oferecer respostas definidas e rapidas, tdo seguras quanto pos-
sivel, para todos os conflitos que envolvem direitos e deveres dos ci-
dadaos. Ja os cientistas precisam diferenciar claramente o que sabem
e 0 que ndo sabem, possibilitando respostas muito seguras, mas limi-
tadas a uma quantidade restrita de situacdes. Essa diferenca de ritmos
faz com que o conhecimento académico tenha um grau de certeza
mais alto, enquanto solu¢des dogmaticas sejam mais adaptadas ao
tempo de resposta socialmente necessario para as decisfes juridicas.

Além disso, o foco do conhecimento dogmatico é fugidio. Por um
lado, os discursos sdo voltados especificamente ao processo em que
se atua. Por outro, a linguagem da dogmatica sempre fala de uma in-
terpretacéo correta em abstrato. JaA o conhecimento empirico tende a
adotar como objeto de andlise uma populacdo. Nao se pode analisar
empiricamente o sentido correto das normas nem a aplicacdo ade-
guada do direito a um caso: o que se pode analisar sdo os padroes
observaveis em populacfes de objetos: processos, decisdes, pessoas
gue propdem demandas ou sao demandadas.

Essa busca por padrdes faticos e ndo por interpretacdes corre-
tas faz com que o conhecimento cientifico tenha objetos muito diferen-
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tes dos saberes dogmaticos. Que tipos de argumentos sdo mais acei-
tos em matérias tributarias? Quais sdo as tendéncias de julgamento de
um determinado julgador? Quais s80 0S casos cuja execucao € mais
rapida? Todas essas sdo perguntas sobre fatos e, nessa medida, ndo
tém uma resposta na dogmatica. Porém, a distingcdo mais relevante &
que o conhecimento dogmético tem um carater normativo, no sentido
de que ele estabelece padrbes de aplicacdo do direito que deveriam
ser seguidos. Ja o conhecimento cientifico tem um caréater explicativo,
no sentido de que busca compreender fatos e padrées de comporta-
mento.

N&o podemos perder de vista que a dogmatica € a linguagem
prépria da atividade juridica e que as interacdes comportamentais dos
agentes do sistema de justica (advogados, juizes, promotores, etc.)
sdo mediadas por uma abordagem dogmatica. Porém, devemos tam-
bém reconhecer que abordagens cientificas podem ser Uteis para os
juristas, na medida em que argumentos de fato por vezes sédo capazes
de suplantar argumentos de dever.

2. Para além do trivium

2.1 O surgimento das universidades

As universidades contemporaneas sao instituicbes que desem-
penham um conjunto fun¢Bes heterogéneas. Desde o inicio do século
XIX, elas concentram boa parte da producdo cientifica, realizando pes-
quisas empiricas que contribuem para o avan¢o do conhecimento ci-
entifico nas mais diversas areas. Porém, ndo devemos pensar nas uni-
versidades apenas como o lugar da ciéncia, pois até hoje elas dedicam
boa parte dos seus esforcos para a realizagcdo de uma outra atividade:
a formacéo técnica de profissionais especializados. De fato, o objetivo
original das universidades europeias, criadas pouco antes do ano
1200, foi proporcionar formagédo adequada para as profissdes ditas li-
berais, especialmente juristas e médicos.

Antes da era das universidades, as escolas europeias eram ins-
tituicdes religiosas voltadas a formacéao de clérigos (Sheffler, 2008) por
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meio do ensino das artes liberais, ou seja, dos conhecimentos que de-
veriam ser dominados por todos os homens livres, para poderem exer-
cer 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 elaboracéo de discursos persuasivos (Retérica). No ini-
cio da idade média, esse repertério de saberes foi complementado pelo
quadrivium, que envolvia quatro disciplinas ligadas a matemética: a
Geometria, a Aritmética, da Astronomia e a Harmonia musical.

Embora a relevancia das disciplinas do trivium dispense explica-
cOes, a composicao do quadrivium somente pode ser compreendida a
partir da cosmoviséo que o inspira. Na base do quadrivium, esta a con-
cepcao de que existe uma ordem no mundo terreno e celeste (motivo
pelo qual Geometria e Astronomia vém lado a lado), expressa em pro-
porcdes (como na harmonia musical) que precisam ser compreendidas
em termos matematicos (aritméticos e geomeétricos) (Joseph, 2008). O
conhecimento dessa ordem superior e imutavel ndo exigia o desenvol-
vimento de habilidades de pesquisa individual, pois essa ordem ja es-
tava 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 canénicos.

Um dos livros que contribuiu para cristalizar essa conformacéo
das sete artes liberais foi um curioso texto escrito ao final do Império
Romano, em que Martianus Capella narrou As nupcias entre Filologia
e Mercdurio, festa na qual cada uma das sete artes liberais faz um dis-
curso, 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 estdo ligadas a assuntos mundanos
(Stahl, 1992). A importancia deste livro ao longo da Idade Média indica
gue 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, liga-
dos as ocupagles que as pessoas poderiam desempenhar na socie-
dade, eram reconhecidos como importantes, mas nao eram suficiente-
mente dignos para ocuparem a formacao cultural das elites.
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A criacao das primeiras universidades representou um passo re-
levante para a ruptura desse modelo de escolas voltadas a formacéo
do clero, por meio da criagdo de escolas independentes, autbnomas
tanto com relac&o a igreja como em relacdo aos governos, capazes de
propiciar uma educacéo que aliasse o devido conhecimento das artes
liberais com a formacéao profissional em saberes praticos.

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

Essas novas instituicbes foram chamadas de universidades,
mas isso néo decorreu de pretensdes universais do conhecimento me-
dieval nem de uma aspiragao 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 uni-
versitas magistrorum et scholarium, ou seja, a sociedade formada pela
associacao entre mestres e estudantes, com o objetivo comum de es-
tudar uma determinada disciplina.

As universidades, portanto, ndo nasceram como um local de ci-
éncia e de pesquisa, mas como instituicdes voltadas a promover a for-
macao profissional especializada de jovens juristas, 0 que envolvia a
realizacdo de estudos avancados nas artes liberais, mas também en-
volvia o estudo de matérias préaticas. Essas novas escolas ndo se apre-
sentavam como locais de produc¢&o do conhecimento, mas de reprodu-
¢do do saber, a partir da interpretacao de textos classicos cuja autori-
dade era reconhecida. E cabe ressaltar que a formacdo dos juristas
consistia basicamente na compreensao dos textos do direito romano a
partir do pano de fundo das habilidades retoricas de sofisticados culto-
res do trivium.
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Exemplo desse modelo foi a Universidade de Coimbra, respon-
savel por educar os juristas brasileiros ao longo do periodo de dominio
portugués. Ela foi fundada em 1290, inicialmente com quatro faculda-
des: Artes (incluindo filosofia), Direito Candnico (Canones), Direito Civil
(Leis) e Medicina. Por volta de 1380, a Universidade de Coimbra pas-
sou a incluir também uma faculdade de teologia, matéria que foi inici-
almente reservada as instituicdes religiosas. Essa estrutura perdurou
por 400 anos, até que, em 1772, as influéncias iluministas da adminis-
tracdo pombalina promoveram uma reforma na universidade portu-
guesa, que tornou autbnoma a Faculdade de Matematica e instituiu
uma Faculdade de Filosofia Natural, responséavel pelo ensino das cién-
cias. Foi somente nesse momento que a universidade portuguesa pas-
sou a incluir um laboratorio quimico e um gabinete de fisica experimen-
tal.

A introducéo das abordagens cientificas refletiu um movimento
mais amplo de valorizacdo da ciéncia, que posteriormente gerou o con-
ceito de universidade de pesquisa (research university):. uma instituicao
gue ndo € voltada unicamente ao ensino, mas que tem como uma de
suas fungdes primordiais a producdo de conhecimento cientifico.

Ocorre gque essa introducéo das ciéncias empiricas nas univer-
sidades, movimento que se consolidou ao longo do século XIX, signifi-
cava mais uma agregacao de novas disciplinas do que uma alteragéo
substancial nas faculdades estabelecidas. As faculdades de direito
continuavam sendo um espaco de formacédo profissional, voltado es-
pecialmente a educar homens capazes de integrar a burocracia gover-
namental.

N&o deve causar espanto que o objetivo manifesto da criacao
dos cursos juridicos no Brasil, no inicio do século XIX, tenha sido a
formacao de funcionérios publicos de elite. O objetivo da educacéo ju-
ridica ndo era o de conferir uma formacao cientifica aos juristas, nao
era o de capacita-los para a pesquisa, mas de educéa-los pela tradicdo
do trivium, oferecendo uma cultura suficiente para a formac¢ao de uma
elite politica capaz de realizar o projeto de criacdo de um Estado inde-
pendente (Apostolova 2017).
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Esse modo de formar os juristas mudou pouco, até os dias de
hoje. Os juristas continuam sendo formados como técnicos que domi-
nam perfeitamente o registro culto da lingua portuguesa (gramatica) e
gue utilizam esses conhecimentos com vista a produzir discursos per-
suasivos (retérica), utilizando formas argumentativas (dialética) adap-
tadas ao seu auditorio. Embora os cursos de direito sejam concentra-
dos no ensino das leis, o conhecimento acerca da legislacéo e da ju-
risprudéncia é instrumental: as decisdes judiciais e os diplomas norma-
tivos sdo conhecidos para se poder, com base neles, construir discur-
S0s que sustentem retoricamente as teses defendidas pelo jurista.

O centro de gravidade das atividades juridicas continua sendo a
retérica, 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 legislacdo ganhou predo-
minancia. Atualmente, os dispositivos constitucionais se tornaram um
objeto especial de analise.

Nesse contexto, era de se esperar que a academia juridica con-
tinuasse sendo, ao longo dos séculos, um local mais voltado ao ensino
do que a pesquisa. Mesmo que os professores sempre tenham sido
estudiosos, 0s seus estudos ndo eram tipicamente pesquisas voltadas
a fornecer uma compreensao mais adequada dos fendémenos juridicos,
nao buscavam produzir uma ciéncia social, nos moldes da sociologia,
da antropologia ou da histéria.

Tanto os bacharelados em ciéncias exatas (como a Fisica e a
Quimica) como em ciéncias humanas (como Sociologia, Ciéncia Poli-
tica e Historia) tém por vocacédo formar profissionais capacitados para
0 exercicio da pesquisa, ou seja, da realizacdo de investigacdes empi-
ricas voltadas a expandir o conhecimento cientifico acerca de um de-
terminado objeto.

Porém, nas chamadas Ciéncias Sociais Aplicadas, como Direito,
Administracdo e Economia, os bacharelados costumam ter uma abor-
dagem mais profissionalizante que cientifica. E isso ndo significa ter
uma formacéo melhor nem pior, pois 0sS pesquisadores nao exercem
uma atividade mais dificil nem mais nobre, nem mais criativa que a dos
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técnicos. De fato, os pesquisadores também s&o técnicos, com a pe-
culiaridade de que dominam habilidades voltadas a realizacéo de pes-
quisas cientificas, produzindo novos conhecimentos.

J& os juristas tipicamente se voltaram a produzir os discursos
dogméticos que marcam um campo no qual o objeto de estudo néo é
um objeto empirico (a sociedade, as relacbes sociais, 0s comporta-
mentos dos juizes, etc.), mas um objeto ideal, construido por via inter-
pretativa: os direitos e deveres. Isso fez com que os estudantes de di-
reito ndo tenham sido treinados como pesquisadores, capazes de pro-
duzir conhecimento sélido sobre fenbmenos empiricos, mas como in-
térpretes de uma tradicdo, que se manifesta por meio de teses juridi-
cas: discursos nos quais um profissional defende retoricamente a exis-
téncia (ou ndo) de certos direitos. Uma tradicéo tédo longa e tdo estavel
de educacéo sugere que, até hoje, as pessoas formadas por esse mo-
delo, ainda centrado no trivium, continuam capazes de exercer ade-
guadamente as fun¢des de advocacia e magistratura.

Comecamos com esse pequeno histérico das relacdes entre
universidade e ciéncia para ressaltar que a dissociagao existente entre
ensino juridico e pesquisa cientifica ndo é nova. Esse distanciamento
faz parte da historia das faculdades de direito em geral, ndo sendo um
fenbmeno especificamente brasileiro nem contemporéneo. Portanto,
ninguém deve se surpreender com o fato de que o discurso dominante
dentro das faculdades corresponda aquele manejado pelos juristas em
sua pratica: a formulacédo de opinides, de pareceres, que em nada se
aproximam da mentalidade cientifica que € exigida para o exercicio das
atividades de pesquisa.

2.2 A autorregulagao da atividade deliberativa

Tanto nas republicas como nos impérios, o poder politico se
exercia na forma de uma deliberacdo: era preciso tomar decisbes e 0
processo decisorio € sempre argumentativo. Mesmo nos governos
mais centralizados, o exercicio do poder exige a atuagdo coordenada
de um grande numero de pessoas, que compartilham uma cultura de-
terminada e cuja articulacdo se da por meio de estruturas discursivas.
Por mais que o exercicio do governo envolvesse uma hierarquia social
estratificada, sempre houve uma tenséo entre a autoridade politica e
os valores culturais de uma sociedade, que sao determinantes para
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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 atu-
acao coordenada que se processam por meio da linguagem e que en-
volvem varios niveis de deliberacdo. Nas republicas, esse elemento
comunicacional se radicaliza porgue é preciso convencer outros cida-
daos em varias instancias deliberativas. Nos reinos e nos impérios,
trata-se de convencer os monarcas ou as autoridades por eles investi-
das, 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 deliberacéo parece justificar o antigo foco
da educacédo dos cidaddos nas habilidades argumentativas. As repu-
blicas, monarquias e impérios sempre precisaram de profissionais es-
pecializados, capazes de operar a burocracia, de projetar e construir
prédios publicos, de curar os doentes. Porém, a formacao basica es-
perada de todas as pessoas que podiam desempenhar um papel ativo
na politica era o dominio dos saberes basicos do trivium (que viabiliza-
vam uma interacao social mais complexa) e, eventualmente, as disci-
plinas matematicas do quadrivium (mais especializadas, mas que tam-
bém tinham uma aplicacéo transversal).

Aideia de que a educacéo estava ligada ao desenvolvimento de
habilidades é antiga. Ndo se tratava de formar pessoas versadas na
teoria dialética ou na histdria da filosofia, mas cidadéos capazes de
elaborar e avaliar argumentacdes coesas e convincentes. E também é
antiga a percepcao de que os conhecimentos de maior hierarquia nao
eram o0s saberes instrumentais dos técnicos especializados, entre 0s
quais os juristas.

No ambiente cultural da Idade Média, as instituicdes de ensino
estavam ligadas a organizacdes religiosas, que valorizavam os sabe-
res 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 educacgéo que é feita desde a antigui-
dade. Porém, as instituicdes educacionais existentes tinham um cara-
ter eclesiastico e estavam ligadas a Igreja Catdlica, que valorizava o
trivium, mas nao tinha qualquer ligagédo com a formagéo especializada
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de profissbes mundanas como as de juristas, arquitetos ou medicos.
Esse tipo de habilidade pratica ndo era transmitido em instituicdes vol-
tadas a educacdo, mas pela insercdo nas organizacdes profissionais
ligadas ao exercicio de tais oficios.

Contrapondo-se a tal desvalorizacdo dos saberes aplicados, a
fundacédo da universidade de Bolonha estabeleceu o modelo para as
entidades educacionais que dominaram a cena ha idade moderna: en-
tidades laicas, centradas no interesse dos estudantes de obter forma-
cao profissional de qualidade. A universidade surgiu no inicio do Re-
nascimento, como uma associacéo de estudantes interessados em vi-
abilizar um ensino técnico, inicialmente para a formacao de juristas e
depois também de médicos.

A ideia de uma universidade como lugar de producao cientifica
€ bastante posterior, estando relacionada com a revolucéo cientifica
que valorizou conhecimentos como a fisica, a quimica e a biologia. To-
davia, ndo podemos perder de vista que a valorizacdo da ciéncia, radi-
calizada no século XIX, ndo decorreu de sua capacidade de nos apro-
ximar da verdade, e sim de sua capacidade de gerar tecnologias ino-
vadoras, que aumentavam o poder politico das na¢cdes com maior de-
senvolvimento cientifico: armas mais eficientes, maquinas fabris, luz
elétrica, trens de ferro: ao longo do século XIX, ficou claro que o co-
nhecimento cientifico era um motor de altera¢des sociais significativas.

A producdo de conhecimento cientifico € uma atividade com-
plexa, que exige técnicos especializados: os pesquisadores. A trans-
formacgé&o desses conhecimentos em novos artefatos tecnolégicos tam-
bém exige atividade técnica especializada, especialmente de enge-
nheiros capacitados a desenvolver técnicas construtivas, a incorporar
novos materiais, a desenvolver estratégias de producdo em larga es-
cala.

Fisicos, quimicos e bidlogos sdo pessoas que detém certos ti-
pos de conhecimento, mas ndo sdo pessoas necessariamente habili-
tadas a praticar um oficio. Para designar esse tipo de conhecimento
tedrico, desvinculado de uma prética, costumamos utilizar atualmente
a expressao ciéncia pura, que se opde as ciéncias aplicadas, entre as
quais incluimos o direito, a administracéo e as engenharias, cursos nos
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quais se trata de formar profissionais habilitados ao exercicio de certas
atividades.

Embora essa distingéo 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.
Por um lado, parece razoavel entender que a realizacdo ade-

quada das atividades praticas dos juristas exige uma formacao espe-
cifica, que hoje é feita nas faculdades de direito, entidades educacio-
nais encarregadas de formar os profissionais do direito. Ocorre que a
atividade dos juristas envolve o dominio de uma techne, um saber que
combina conhecimentos teoricos e habilidades que ndo pode ser ade-
guadamente descrita como um conhecimento aplicado. Ndo parece
exata a afirmacdo de que um bom cozinheiro tem um conhecimento
aplicado: o que ele tem é a capacidade de realizar atividades que en-
volvem a aplicacdo de determinados conhecimentos culinarios (como
certas receitas e modos de preparo) e ndo culinarios (como fisica e
quimica).

Tampouco € razoavel indicar que ele tenha certos conhecimen-
tos puros e outros conhecimentos aplicados, porque todo conheci-
mento, enquanto conhecimento, € um conjunto de informacdes. A ca-
pacidade de realizar uma atividade pratica envolve o dominio de certos
conhecimentos, mas ela prépria ndo € 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 0posi¢ao a cursos puros, voltados a transmitir conheci-
mentos. Todavia, ndo faz sentido considerar que cursos aplicados en-
sinam conhecimentos aplicados: eles ensinam a aplicar conhecimen-
tos.

Além disso, devemos ter em conta que o0s cursos chamados de
ciéncias puras também formam pessoas aptas a desempenhar ativida-
des praticas, pois eles formam professores (aptos a reproduzir o co-
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nhecimento disponivel) e pesquisadores (aptos a produzir novos co-
nhecimentos). Como acentuou Lyotard, na Condicdo pés-Moderna, a
modernidade entende a ciéncia como uma série de conhecimentos
descobertos, mas uma percepcao histérica nos mostra que se trata de
conhecimentos produzidos. Existe toda uma economia de producéo de
conhecimentos, que envolve escolhas 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 instituicdes de pes-
quisa.

A ciéncia ndo € um processo de descoberta, mas € um processo
de producdo, orientada por politicas de fomento que cristalizam esco-
Ihas ideoldgicas. Isso ndo significa que exista um conhecimento me-
dico de direita e outro de esquerda, no sentido que os conteudos cien-
tificos serdo ideologicamente determinados, mas que politicas de fo-
mento diversas produzirdo conhecimentos bastante diferentes. Esse
conhecimento produzido sera submetido a uma dinamica de reprodu-
céo, 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 ins-
tituicbes de ensino? Que tipo de conhecimentos e de habilidades de-
vem 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 dimenséao ética
que escapa as techne, cujo carater € eminentemente instrumental. A
formacédo de um cozinheiro, assim como a de um ginasta, envolve um
longo processo de aprimoramento, que 0s torna peritos em uma téc-
nica, mas que nao os capacita a realizar escolhas justas. Ja no caso
dos juristas e dos politicos, uma pratica excelente envolve a capaci-
dade de tomar decisfes justas, motivo pelo qual os gregos diferencia-
ram a exceléncia técnica do que eles chamaram de phronesis: uma
capacidade de identificar os fins éticos a serem alcangados por uma
deciséo, e de agir conforme a justica e o bem.
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3. Jurisprudéncia x Modernidade

3.1 Técnica e jurisprudéncia

A jurisprudéncia ndo € apenas um saber técnico, como o dos
pintores e dos gebmetras, mas é um saber moralmente orientado, uma
pericia cujo resultado especifico € a de tomar decisdes eticamente ade-
guadas. Essa mescla se revela especialmente no fato de que os roma-
nos tinham apenas uma palavra para designar o direito e a justi¢a: jus.
Tal mistura é uma marca das sociedades tradicionais, que foi mantida
nas sociedades antigas: 0s governantes nao se apresentam como de-
tentores 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 séo coletivamente desig-
nados como bem ou como justica.

A modernidade rompe essa ligagéo 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 pro-
prios desejos, mas lidam de forma diferente com essa percepgao. A
intuicdo dos antigos era a de que uma educacao adequada poderia
disciplinar os desejos individuais, cultivando em cada pessoa uma dis-
posicao intrinseca para realizar a¢des justas. As pessoas nao nasciam
boas, mas poderiam ser tornadas boas por um longo processo educa-
tivo, 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 disposi¢des individuais e os valores
de justica. Nas palavras de Aristételes:

Dai a importancia, assinalada por Platédo, de termos sido habitu-

ados adequadamente, desde a infancia, a gostar e desgostar

das coisas certas; esta é a verdadeira educacao. (1104b)
Outra intuicdo muito antiga € a de que é muito dificil fazer esco-

Ihas adequadas quando somos movidos por intensas emocodes, que
turvam a nossa percepc¢ao dos riscos e dificultam uma analise cuida-
dosa das consequéncias de nossas acdes. Essa percepgéo é normal-
mente ligada ao estoicismo, uma escola helenistica que propunha o
desenvolvimento da ataraxia, ou seja, da capacidade de permanecer
calmo mesmo frente as situagdes mais desafiadoras. Esse tipo de con-
trole era valorizado por Aristételes, mas o Estagirita ndo a concentrava

Por uma educacgdo juridica contempordnea 108



em uma categoria singular, mas desdobrava essa capacidade em va-
rias exceléncias, que compunham parte de nossa vida ética: por exem-
plo, a coragem envolvia o controle do medo (1115a), a moderacéo en-
volvia a relacao prazeres do corpo (1117b) e a amabilidade envolve o
controle da célera (1125b). O fato de os estoicos concentrarem todas
essas nocdes de controle emocional na nocao de ataraxia indica o
grande valor que eles davam para essa habilidade, mas ndo negava a
importancia da Paideia: por mais que o exercicio adequado da phro-
nesis somente pudesse ocorrer quando a pessoa tivesse serenidade
suficiente para ndo ser movida pelas suas emocgdes mais basicas (es-
pecialmente o0 medo e a libido), era necessario um cultivo adequado
dos desejos para os individuos tomarem decisdes sabias.

Ja os medievais desconfiavam profundamente de projetos soci-
ais baseados na capacidade humana de cultivar seus proprios desejos.
Enquanto os gregos e romanos buscavam formar pessoas que dese-
jassem o bem e tivessem serenidade suficiente para realizar acdes
boas em contextos que provocavam emocdes intensas, os medievais
desenvolveram, na esteira de Agostinho, uma viséo fatalista: cada in-
dividuo deseja a propria felicidade a tal ponto que, para alcancéa-la, esta
disposto a sacrificar tanto a felicidade dos outros quanto as regras so-
ciais sobre o bem e a justica. Dentro desse cenario, a Paideia aparece
como um ideal utépico inalcancavel, a ser substituido por uma disci-
plina que, embora mais rigida, também se apresentava como mais re-
alista: a alternativa medieval ndo era a de cultivar os desejos, mas a
de domina-los.

Ocorre gue essa ideia de dominar os proprios desejos é parado-
xal, pois sédo eles que nos movem. Para Aristételes, a concupiscéncia
(busca exagerada pelos prazeres do corpo) era uma deficiéncia moral,
mas a apatia também, pois a insensibilidade nos torna alheios as coi-
sas que nos deveriam mobilizar. Uma repressao muito intensa dos de-
sejos nos conduz a uma forma de niilismo que ndo 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 percepcéo de que uma radicalizacdo da ataraxia
(que ele enxergava na defesa budista da ndo-acéo) poderia nos levar
a uma forma perniciosa de imobilidade e conformismo. A resposta dos
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cristdos medievais foi a de que era preciso um intenso controle emoci-
onal (como pregavam 0s estoicos) para que a acdo humana pudesse
ser voltada a realizar os valores do bem e da justica, cuja forma abso-
luta era o deus cristao.

Para os estoicos, tratava-se de ter controle emocional suficiente
para que a pessoa pudesse agir conforme a razdo. Para os cristaos, a
prépria razdo ndo 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 ndo nos caberia ser apati-
cos: deveriamos ter um pathos devidamente cuidado, para desejarmos
as coisas boas. Mesmo nos estoicos, o controle emocional tinha uma
funcdo instrumental: permitir que a razdo humana pudesse efetiva-
mente guiar as nossas acdes. Ja na leitura agostiniana, malditos sédo
0s 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 sdo dados pela razdo, e sim pela submissdo completa aos
valores cristdos. A possibilidade de uma coexisténcia pacifica era con-
quistada pela represséo do prazer corpéreo, sempre interpretado como
um Obice para a realizacdo dos ideais de pureza que o cristianismo
ligava a alma.

A modernidade ndo 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 uma Europa religiosamente cindida, mar-
cada por grandes divergéncias entre catolicos e protestantes. As guer-
ras religiosas fizeram ruir a ideia de que poderiamos construir uma so-
ciedade equilibrada na medida exata em que ela fosse composta por
uma fraternidade de cristdos: catolicos e protestantes afirmavam sua
lealdade a Biblia, sua submissdo a Jeova, mas esse cultivo das virtu-
des teoldgicas ndo era capaz de gerar a unidade cultural que conse-
guiria 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 von-
tade divina.
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N&o parecia que ganhamos muita coisa ao substituir a busca por
uma exceléncia humana pela busca de uma exceléncia divina. A mo-
dernidade radicalizou Agostinho: ndo se buscava mais exceléncia al-
guma. Admite-se que os seres humanos sao escravos dos seus dese-
jos e nenhuma concepc¢ao moral nem religiosa conseguiria fazer as
pessoas atuarem em desconformidade com 0s seus interesses. Para
0s modernos, a construcao de uma ordem politica ndo pode estar ba-
seada em uma concepcédo de exceléncia individual (seja ética ou reli-
giosa), que se mostra inatingivel em larga escala.

Na impossibilidade de controlar os desejos humanos e educar
cidadé@os bons, restava-nos controlar o seu comportamento externo.
No discurso cristdo, pode-se pecar por atos, por palavras e por dese-
jos. No discurso moderno, as crencgas e o0s desejos sdo relegados ao
campo do privado, a uma esfera intima que ndo pode ser regulada e
que, de fato, precisa ser protegida. Isso ndo quer dizer que a moderni-
dade 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 con-
tingente, e a outra metade é o eterno e o imutavel ("La modernité, c’est
le transitoire, le fugitif, le contingent, la moitié de I'art, dont I'autre moitié
est I'éternel et 'immuable"). (Baudelaire, 2009)

A modernidade € barroca, dividida entre sua crenca em uma re-
alidade eterna, acessivel unicamente pela razdo, e sua crenca de que
os humanos séo radicalmente limitados pelos seus sentidos e pelos
seus desejos. Esse equilibrio instavel somente se viabiliza pela perma-
néncia de uma velha concepcédo, que acompanha varios de nés até
hoje: a ideia de que os seres humanos sdo 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 cristdos afirmavam, cada qual a sua maneira, a preva-
|éncia do espiritual sobre o corporeo. Os modernos nao fogem desse
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mesmo padrdo: eles retomam a ideia grega de que a racionalidade po-
deria revelar os principios do mundo, e buscam um conhecimento em-
pirico capaz de revelar as estruturas metafisicas da realidade. O apice
dessa construcéo € o edificio moral kantiano, no qual se busca afirmar
a racionalidade de certos principios morais, mas ho momento de expli-
car os motivos pelos quais somos obrigados a seguir esses principios
naturalmente racionais, a resposta é curiosamente arcaica: porque so-
mMos ao mesmo tempo alma e corpo e, assim, nossa alma tem a obri-
gacdo de seguir as diretrizes que decorrem de sua propria natureza
intelectiva.

As narrativas modernas sao construidas a partir dessa cisdo en-
tre alma e corpo, entre consciéncia e empiria, que possibilitam uma
mediacao paradoxal entre principios metafisicos da natureza (que de-
vem organizar nossas atividades deliberativas morais e politicas) e
uma observacao empirica da realidade (que deve constituir NnoSso co-
nhecimento cientifico). Esse tipo de equilibrio nunca nos rendeu teorias
equilibradas, visto que elas terminam por naturalizar as percepcdes
culturais, cristalizando preconceitos de uma cultura como se eles fos-
sem parte da estrutura valorativa do mundo.

Esse é um tipo de cisdo que tem profundas implicacdes no dis-
curso sobre a natureza. Por um lado, os modernos confiaram na busca
racional pelas estruturas objetivas do mundo, que ndo podiam decorrer
de uma observacdo da natureza. Por outro lado, desenvolveu-se um
discurso natural movido unicamente pelas observagdes empiricas, que
se veio a chamar de ciéncia.

Antes da modernidade, adotava-se como parametro descritivo a
nocao aristotélica de que era possivel explicar fenbmenos naturais a
partir de sua finalidade intrinseca (causa final) ou dos fenébmenos que
os desencadeavam (causa eficiente). Ocorre que a finalidade das coi-
sas € como o desejo das pessoas: nao se trata de um fenémeno ob-
servavel, mas de um elemento que precisa ser inferido dos fatos e de-
pende fundamentalmente da visdo de mundo do observador. Numa so-
ciedade complexa, néo é possivel o consenso sobre os desejos legiti-
mos nem sobre a finalidade das coisas, motivo pelo qual € melhor dei-
xar esse tipo de explicacédo para as narrativas privadas, de carater mi-
tico-religioso.
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Assim como o direito moderno passou a regular somente a con-
duta humana (e ndo seus desejos intimos), a ciéncia moderna passou
a analisar simplesmente a ocorréncia dos fatos (e ndo suas finalidades
intrinsecas). A ciéncia moderna é construida pela pesquisa, pela ob-
servacédo cuidadosa dos fatos e pela elaboracdo de hipoteses explica-
tivas que sistematizem as nossas percepc¢des. Mas isso nao quer dizer
gue 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.

Em vez de apostar na estratégia antiga, de formar boas pes-
soas, as perspectivas modernas deram deu preferéncia a construcao
de abordagens impessoais, concentrada no desenvolvimento de meto-
dologias que pudessem ser aplicadas por qualquer individuo, sem a
necessidade de um especial discernimento. Nao se tratava de buscar
governantes excelentes nem filésofos comprometidos com a nocéo 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 € um cambio que foi sendo realizado paulatinamente e que
se radicalizou no utilitarismo de Bentham e Mill, que avaliavam a mo-
ralidade de uma acao a partir de suas consequéncias, e ndo de suas
causas. Mas a maioria dos modernos ndo estava disposta a seguir
essa vertente puramente utilitaria, que reduz a justica a um célculo de
interesses. Continuava forte a ideia de que existem certos valores na-
turais e que, portanto, eles poderiam servir como base soélida para a
apreciagado moral. Essa crenga em valores a serem revelados por uma
reflexdo racional fez com que a modernidade juridica ndo produzisse
discursos cientificos. Os juristas modernos desenvolveram um saber
particular, construidos a partir de uma sistematizacao dos conceitos de
direito romano, que Ihes ofereceu um sistema que podia ser operado
por meio de raciocinios dedutivos.

Os juristas desenvolveram conceitos para qualificar os atos hu-
manos e para decidir acerca de sua compatibilidade com os sistemas
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normativos concretos, e este saber tem a forma de uma dogmatica: um
saber técnico, que orienta a tomada de decisdes, a partir de critérios
cuja validade provém do fato de eles fazerem parte de uma cultura.
N&o 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 seé-
culos, para qualificar o saber dos juristas como uma arte, uma techne,
e ndo uma ciéncia.

A propria constituicdo dos cursos juridicos, na idade média,
constituiu uma afirmacéao da dignidade do carater técnico do saber dos
juristas. Dentro de um ambiente em que as instituicbes 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 juris-
tas.

4. Direito e ciéncia

A modernidade triunfante dos séculos XVIII e XIX foi acompa-
nhada por uma radicalizac&o da ideia de um conhecimento puramente
cientifico, decorrente unicamente da experiéncia e de pesquisas reali-
zadas por meio de abordagens rigorosas, que garantissem que o pes-
quisador interpretasse adequadamente seus dados, em vez de impor-
Ihes uma ordem preestabelecida por seu sistema de crencgas.

O saber cientifico deve ser pura ciéncia, desprovida de uma pru-
déncia, de uma técnica decisoria, de uma dogmatica que precisa ope-
rar nocdes teleolégicas como a finalidade da lei e que precisa multipli-
car apreciacfes que nao decorrem de observacdes rigorosas, como a
determinacao das vontades dos contratantes ou do dolo de um crimi-
noso. O saber dos juristas ndo € observacional, ndo € indutivo, mas
tradicional: sdo formas estabelecidas pelo uso, séo estratégias valida-
das pela experiéncia, sdo conceitos extraidos de um sistema constru-
ido por via interpretativa, a partir do Corpus Juris Civilis.

Esse ideal de purificacao foi manifestado especialmente por Au-
guste Comte, que diferenciou as abordagens metafisicas (baseadas
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em sistemas filosoéficos, que faze referéncia a principios morais, obje-
tivos sociais e outros elementos extraidos de concepc¢fes cultural-
mente determinadas), das abordagens cientificas, que ele chamou de
positivas. Comte deixou claro que era possivel fazer uma ciéncia em-
pirica da sociedade (a sociologia), mas essa abordagem coloca o saber
dos juristas estava ao lado das abordagens filoséficas e valorativas,
das técnicas tradicionais, e ndo do rigoroso conhecimento observacio-
nal dos cientistas.

Uma das consequéncias filoséficas do positivismo foi demons-
trar a inviabilidade de mantermos a distingdo 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 atu-
acao politica referida a um bem absoluto. Podemos atuar em nome das
preferéncias politicas do eleitorado, em nome dos interesses comuns,
em nome da promocdo 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 im-
postas pelo governo como resultado de um saber (e ndo de uma pre-
feréncia).

Antes do positivismo comtiano, a modernidade ficou no terreno
ambiguo do iluminismo e de sua tentativa de acoplar a ideia de liber-
dade individual e de religiosidade privada com um direito natural uni-
versalmente valido e acessivel pela razdo. Para o positivismo, a razao
nao € capaz de "iluminar" o bem, mas apenas de iluminar os fatos, as
relacGes de causalidade, as interacdes entre fenbmenos empiricos.

O positivismo radicaliza a percepcao de David Hume, para quem
a racionalidade era meramente instrumental, sendo incapaz de nos ori-
entar quanto aos valores (Hume, 2001). Até Hume, a modernidade per-
maneceu ligada a paradoxal ideia de que havia ciéncias empiricas (ba-
seadas no desenvolvimento indutivo a partir de observacdes) e cién-
cias racionais (baseadas na deducéo operada a partir de verdades ou
valores naturais, identificados pela razdo). Hume rompeu essa duali-
dade afirmando o primado da empiria e da historicidade: todas as cons-
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trucbes simbdlicas seriam artificiais, decorrentes de nossas inclina-
cOes, de nossos desejos, e ndo de uma capacidade racional de obser-
var o mundo e identificar os valores objetivos. A radical historicizacéo,
iniciada por Hume, foi uma ferida da qual os modernos tentaram se
curar, mas que nunca conseguiram cicatrizar devidamente.

Kant foi um dos ultimos fildsofos 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 cozi-
nheiros, que séo capazes de realizar pratos deliciosos, sem que para
isso precisem de um conhecimento profundo de quimica ou de fisica.
N&o importa o regime de crengas pelo qual os cozinheiros alcancam
seus pratos: ndo 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 razdo conseguiria identificar
0 bem no mundo, ndo 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 prépria
dos juristas: trata-se de uma técnica ligada a aplicacao pratica de cer-
tos sistemas simbdlicos, como a teologia e a filosofia. N&o consigo ima-
ginar um conceito de ciéncia do direito que abarque o saber dos juristas
e ndo envolva também a admisséo de uma ciéncia do taré ou de uma
ciéncia da astrologia.

Creio que Kelsen tampouco conseguia, tanto que ele tentou di-
ferenciar claramente o que poderia ser uma ciéncia juridica (ligada ao
campo do conhecimento) e uma politica juridica (ligada ao exercicio
decisério). Essa dualidade entre racionalidade e politica mostra as ori-
gens modernas de Kelsen, mas o resultado de suas reflexdes é incom-
pativel com a sensibilidade barroca dos modernos: seguindo Hume,
Kelsen afirmou a impossibilidade de compatibilizar esses dois elemen-
tos. Para Kelsen, assim como para Wittgenstein, ndo é possivel uma
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ciéncia vinculada obrigatoriamente ao bem nem € possivel uma politica
vinculada a verdade. Em Kelsen, a modernidade mostra radicalmente
0 seu carater paradoxal: seus desejos sdo incompativeis e suas res-
postas ndo cessam de nos gerar uma mistura de pseudociéncia com
justificativas ideoldgicas de nossas preferéncias politicas.

Essa € uma critica demolidora para a filosofia do direito de ma-
triz moderna, mas é uma critica que passa ao largo da pratica juridica,
gue nunca levou os filésofos a sério. De fato, o direito € uma atividade
social que nunca se tornou propriamente moderna. A mitologia propria
dos juristas nunca abandonou a ideia antiga de que a deliberacao pode
nos conduzir a verdade, o que faz com que a jurisprudéncia tenha ado-
tado como paradigma o conhecimento medieval, com suas grandes
sistematizacdes metafisicas, e ndo a ciéncia moderna. Os juristas mo-
dernos estdo mais proximos de Tomas de Aquino do que de Descartes
ou de Hobbes, especialmente porque eles continuaram sendo forma-
dos na velha tradicéo do trivium.

Esse foco nas capacidades argumentativas € 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 ndo deveria ser justificado
argumentativamente, mas demonstrado de maneira objetiva, de prefe-
réncia 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 gque eram capazes de mobilizar os
sentimentos das pessoas e convencé-las da veracidade de certas te-
ses falsas. Na protecédo da Verdade e do Bem, Platdo combateu tanto
0s artistas como os sofistas, cujos discursos promoveriam uma Visao
distorcida do mundo. Um Platdo contemporaneo denunciaria nossa era
da pos-verdade, entremeada por fake news e por falsidades dissemi-
nadas em redes sociais nas quais a identidade emocional € mais con-
vincente 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 apresenta-
vam como estruturas argumentativas, mas como demonstracdes ca-
bais. A matematizacdo do conhecimento parecia uma estratégia capaz
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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 en-
tre 0os 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 solidos da légica e da mate-
mética. Foi somente nos debates contemporaneos que os filésofos
reinscreveram a ciéncia na linguagem e passaram a reconhecer que
0s cientistas ndo podem comprovar a existéncia de relacdes de causa-
lidade e que a verdade cientifica se relaciona com a sua aceitacdo pe-
las 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 adogao
tem efeitos retoéricos claros em termos de legitimidade da atuacao judi-
cial, especialmente no turbulento campo do controle de constituciona-
lidade. Os juristas nunca escaparam totalmente do trivium e sua ativi-
dade sempre foi permeada pela deliberacdo argumentativa. Todos os
juristas praticos sdo eximios retdricos, conscientes da necessidade de
produzir discursos alinhados com as concepcdes de seu auditério, com
0s canones culturais estratificados, e também conscientes dos elemen-
tos extratextuais envolvidos em uma deliberagéo na qual os argumen-
tos somente sédo ouvidos quando expostos por pessoas dotadas de
marcadores culturais determinados: certos tipos de linguagem, de ves-
timentas, 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 reprodu-
cdo de textos legais, voltados a producéo de um repertério de conhe-
cimentos que somente é capaz de realizar com eficiéncia provas de
multipla escolha. Saber diferenciar textos legais vigentes de textos le-
gais inventados pelos examinadores (e, nas Ultimas décadas, saber

identificar interpretacdes judiciais dominantes e minoritarias) possibilita
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ser aprovado em um concurso publico e no Exame de Ordem. Nao
deve causar espécie o fato de que, nas ultimas décadas, o que vivemos
foi um certo renascimento do trivium: a ideia de que as faculdades de
direito sdo responsaveis nao apenas pela memorizacéo de repertorios
de legislacao (tornados obsoletos pelos avancgos tecnolégicos em ter-
mos de armazenamento e pesquisa de dados), mas também pela for-
macao de habilidades hermenéuticas e retoricas que capacitem os es-
tudantes a produzir textos técnicos de qualidade: peticdes, pareceres
e sentengas.

Em muitos campos, constituiu-se uma divisdo de trabalho na
qual os pesquisadores realizam a producdo de novos conhecimentos,
enguanto os professores se encarregam de sua reproducédo. No direito,
essa divisdo nao existe porque ha uma mistura de dois fenbmenos: os
textos ensinados ndo séo produzidos pelos juristas (mas pelos legisla-
dores e juizes) e porgue 0s conhecimentos e 0s conhecimentos com-
partilhados ndo sdo produzidos por uma pesquisa observacional.

Os saberes reproduzidos nas faculdades de direito ndo sao pro-
duzidos por pesquisas observacionais, mas por compilacdes didaticas
dos conhecimentos sedimentados pelo uso e compartilhados pela co-
munidade dos juristas. Trata-se, portanto, de saberes organizados na
forma de manuais, de instrumentos didaticos voltados a sua compre-
ensao e divulgacéao, cujo prestigio decorre da posicado de seus autores
e do grau de aceitacdo que esses textos conseguem promover dentro
da prépria comunidade. Como a techne dos juristas envolve a produ-
cao retorica de textos que a comunidade dos juristas reconheca como
persuasivos, ndo deve causar espanto que persista entre nés o ensino
dogmatico de textos canbnicos, cumulados com uma tradicéo interpre-
tativa e das habilidades do trivium.
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