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RESUMO

Este trabalho é produto de pesquisa empirica cujo objetivo € explicar como o0s
ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) utilizam o discurso cientifico na
fundamentacéo de suas decisfes. A probleméatica ganha contornos de urgéncia diante
da aluséo, em importante julgamento do STF, a um “giro empirico-pragmatico” como
fator de legitimacéo da atividade jurisdicional. Adotando a teoria dos campos sociais
de Bourdieu como referencial tedrico, a pesquisa envolveu a analise de uma série de
acordaos precedidos pela realizacdo de audiéncias publicas no ambito do STF. A
partir das evidéncias analisadas, concluiu-se que os ministros do STF usam o discurso
cientifico de modo a aproveitarem-se da dimenséo simbdlica do capital acumulado por
agentes e instituicdes dentro do campo cientifico, o que € util para reforcar a retérica
do desinteresse, por meio da qual se legitima o discurso juridico. No entanto, o recurso
ao discurso cientifico na fundamentacéo das decisdes judiciais, ainda que promissor,
nao garante, por si s6, maior racionalidade as decisfes, pois ha diversos problemas
na forma como seu uso ocorre na argumentacéo juridica.

Palavras-chave: argumentacéo juridica, pesquisa empirica em direito, campo juridico,
Supremo Tribunal Federal



ABSTRACT

This work is the product of empirical research conceived to describe how the Brazilian
Federal Supreme Court justices incorporate scientific discourse in legal reasoning. The
issue is worth analyzing due to a claim of an “empirical-pragmatic turn” in legal
reasoning, recently put forward by a Federal Supreme Court justice during a
particularly important ruling. Bourdieu’s theory of social fields was used to analyze a
series of Federal Supreme Court rulings in which public hearings were held. The
evidence implies that justices use scientific discourse as a mean to benefit from the
symbolic dimension of the scientific capital gathered by agents and institutions in the
scientific field, and thus reinforce the rhetoric of detachment that legitimates legal
discourse. However, the use of scientific discourse, although promising, is not
inherently capable of making legal reasoning more rational.

Keywords: legal reasoning, empirical legal studies, juridical field, Federal Supreme
Court
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1 INTRODUGAO

A teméatica deste trabalho é a argumentacao juridica nas decisdes judiciais. E
um tema que permite multiplas abordagens na area do direito: dogmatica, filosofica,
histérica ou, como se pretende aqui, sociolégica. Mais especificamente, este trabalho
de pesquisa empirica em direito busca investigar como (e, tangencialmente, “para
qué”) os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) utilizam o discurso cientifico na
construcéo dos argumentos que fundamentam suas decisdes. Esta € uma forma de
colocar a pergunta de modo acessivel. Durante a exposicao, ela serd reapresentada
incorporando categorias tedricas que permitem uma problematizacdo mais completa
do fenbmeno investigado.

A importancia e a atualidade do problema de pesquisa talvez ndo sejam 6bvias.
N&o seria natural e positivo que juizes, ao decidirem litigios, considerassem o que
dizem os cientistas? E nédo é assim ja ha algum tempo?

Um primeiro ponto a considerar é que, em geral, juristas ndo estdo habituados
a lidar com as formas mais convencionais de pesquisa cientifica, nem com o tipo de
discurso que caracteriza a ciéncia moderna. O jurista tipico ndo realiza experimentos
nem testa hipoteses passiveis de refutacdo, e raramente domina técnicas de
levantamento e analise de dados quantitativos ou qualitativos. Ele constréi teorizacbes
e esquemas conceituais Uteis para a sistematizacao do direito positivo e se ocupa com
sua aplicacdo na resolucdo de litigios. Por mais que os juristas, historicamente,
tenham buscado legitimar seus saberes a partir de discursos dotados de
racionalidade, objetividade e sistematicidade, ainda parece mais razoavel compara-
los a sacerdotes em busca da melhor interpretacdo de um corpo de textos sagrados
do que a cientistas em busca de explicacbes descritivas para fenbmenos naturais ou
sociais.

Essa questdo epistemoldgica pode ser ilustrada por um brocardo latino
bastante difundido entre juristas: da mihi factum, dabo tibi ius. Significa “dai-me os
fatos e te darei o direito”. E um aforismo comumente ensinado nas faculdades de
direito e que aparece com certa frequéncia nos manuais juridicos e em decisbes
judiciais, sendo invocado para expressar a ideia de que o juiz conhece o direito e,
assim, lhe cabe aplica-lo aos fatos. Uma das vantagens da utilizagdo de axiomas como
este € a capacidade de condensar conjuntos bastante complexos de ideias numa

Unica frase, que pode ser reproduzida com ares de trivialidade. Ocorre que, na
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perspectiva da sociologia do direito, as concepc¢des implicadas no axioma nao sao
nada triviais. Da mihi factum, dabo tibi ius implica, por exemplo, que ha uma distincao
entre questdes de fato e questdes de direito, e que o objeto central do conhecimento
juridico é o direito, e ndo os fatos. Como nem sempre os fatos sdo “dados” (¢ comum
gue sejam controversos), 0s juristas criaram ndo apenas métodos préprios para a
validacéo de alegac®es faticas (regras de distribuicdo de 6nus da prova, de preclusao
e requisitos formais especificos), mas também uma categoria propria de verdade (a
“verdade processual’). E, entdo, quod non est in actis non est in mundo (“o que néo
esta nos autos nao esta no mundo”).

As formas convencionais de argumentacdo juridica sdo produtos de uma
tradicdo formada ao longo dos ultimos séculos, marcada pela postulacdo de uma
ciéncia do direito com caracteristicas peculiares em relagdo as demais ciéncias, e que
se consolidou como dogmatica juridica. Ocorre que, no século XXI, os proprios juristas
vém percebendo que a tradicdo juridica esta passando por uma crise, porque nao foi
capaz de entregar aquilo que prometia. Conforme denotam uma série de episodios
recentes no Brasil, cobra-se mais racionalidade e responsabilidade na aplicacdo do
direito por parte dos juristas. Os proprios profissionais do direito parecem se mobilizar
em favor de mudancas que permitam prestar efetiva consideracao as reais demandas
da sociedade. O problema da adequada apreensédo da realidade e da compreenséao
das consequéncias praticas de uma intervencédo juridica aparece como elemento
critico para a legitimacdo do direito enquanto instrumento de organizagdo social.
Neste novo cenario, em que o discurso juridico anuncia a pretensao de recorrer, cada
vez, mais, a outros saberes cientificos que ndo os da ciéncia do direito tradicional, a
falta de hébito dos juristas para lidar com discursos estranhos a dogmatica juridica
torna-se uma questdo merecedora de atencgao.

A secédo 2 desta dissertacdo discute essa problematica a partir de um desses
episodios recentes no Brasil: o julgamento pelo STF do Habeas Corpus 152.752/PR,
em que o tribunal decidiu sobre a constitucionalidade da execucgéo de pena privativa
de liberdade antes do transito em julgado da decisdo condenatdria no contexto de um
caso concreto de ampla repercusséo, envolvendo a manutencdo da priséo do ex-
presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Interessa, para fins deste trabalho, em especial,
debater as ideias que aparecem no emblematico (e, como se vera, muito discutivel)
voto de lavra do Ministro Luis Roberto Barroso, que clama por um “giro empirico-

pragmatico” na argumentacéo judicial.
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Se o voto do Min. Barroso foi uma das principais motivacdes para a realizacao
desta pesquisa, € certo que revela apenas aspectos superficiais da realidade mais
complexa que envolve os usos do discurso cientifico na argumentacdo do STF. Nesse
sentido, a secdo 3 destina-se a explicitar o desenho tedrico-metodolégico que permitiu
viabilizar uma investigacédo capaz de responder o problema de pesquisa.

Na secdo 3.1 é apresentado o referencial tedrico. Como referencial tedrico
principal, optou-se por adotar categorias fundamentais da teoria dos campos sociais
de Pierre Bourdieu, tais como as no¢des de campo social e habitus. Descrever o modo
pelo qual juizes utilizam produtos de outros campos sociais, como o discurso
cientifico, na fundamentacéo de suas decisdes, € descrever um importante elemento
conformador do habitus juridico e, portanto, do campo juridico. Quando uma afirmacéo
cientifica, utilizada em um discurso juridico, precisa ser suportada por uma fonte
especifica? Que tipo de referéncia deve ser utilizada? Que tipo de referéncia deve ser
evitada? Quando juizes fazem referéncia a ciéncia ou a um cientista para subsidiar a
argumentacao juridica, eles o fazem sob a pressdo do campo juridico, e a sua posi¢cao
enguanto agente no campo, conjugada com todo o complexo de relagdes objetivas
gue conformam o campo, influem no seu comportamento.

Como categoria tedrica acessoéria, sera utilizada a nocdo de dependéncia
epistémica cunhada por John Hardwig para explicar a deferéncia em favor de
autoridades em determinado ramo do conhecimento. Por exemplo, quando um leigo
consulta um geografo especialista em cartografia sobre alguma questéo especifica da
area que ele, o leigo, ignora totalmente, ele esta prestando deferéncia epistémica a
autoridade cientifica do gedégrafo. Mais que isso, espera-se do leigo que tome como
verdadeiras as proposices do cartografo, e se o leigo rejeitar tais proposicées sem
apresentar razdes robustas para tanto, seu comportamento podera ser reputado como
irracional. A nocdo de dependéncia epistémica sugere que a conduta mais racional,
por vezes, ndo é questionar uma afirmacéo formulada por um especialista, mas sim
prestar-lhe deferéncia epistémica.

A secado 3.2 apresenta o referencial empirico utilizado para execucao da
pesquisa. Optou-se por analisar o conjunto de acérdaos proferidos pelo STF apds a
realizacdo de audiéncias publicas. Ao menos em principio, as audiéncias publicas
podem ser consideradas uma clara sinalizacdo de abertura cognitiva por parte dos
magistrados. Além disso, o STF ocupa posi¢cao central no campo juridico brasileiro.

Trata-se do 6rgéo de cupula do Poder Judiciario, onde ocupar um assento € sindnimo
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de grande capital juridico acumulado, o que implica significativa capacidade de influir
no comportamento do campo juridico como um todo. O recorte resultou num conjunto
de quinze acordéaos, publicados entre os anos de 2007 e 2018, marco temporal que
permite uma descri¢do da realidade atual.

Na secado 3.3 sdo apresentadas as estratégias metodologicas empregadas na
pesquisa. Trata-se de uma pesquisa empirica, pautada por analise qualitativa.
Pretende-se realizar uma analise descritiva exploratéria acerca do uso das ciéncias
na argumentacao judicial. Em termos de execucéo, iniciou-se pela separacao e leitura
do material que compde a base de dados, composta primordialmente dos acordaos
publicados e da documentacéo das audiéncias publicas que os precederam. Depois,
foram identificados argumentos estruturados a partir de afirmacdes que exigiriam a
indicacao de evidéncias cientificas e fontes que as subsidiassem. Tais argumentos
foram catalogados a partir de um instrumento de andlise construido paulatinamente,
conforme exigiam os achados.

Os resultados da investigacdo empirica sao analisados na secéo 4, que busca
explicar como o discurso cientifico é utilizado pelos ministros do STF na construcéo
de argumentos que fundamentam suas decisdes. A partir da pesquisa, foi possivel
constatar que o discurso cientifico € utilizado pelos ministros como uma forma de
angariar legitimidade as suas decisfes, 0 que sera passivel de melhor compreenséo

a partir do referencial tedrico utilizado.
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2 A ARGUMENTAGAO JUDICIAL EM TEMPOS DE CRISE E O “GIRO EMPIRICO-
PRAGMATICO”: REFLEXOES A PARTIR DO VOTO DO MIN. BARROSO NO HC
152.752/PR

No julgamento do HC 152.752/PR, concluido em 04 de abril de 2018, o Plenéario
do STF reuniu-se para analisar caso cuja questdo de fundo versava sobre a
constitucionalidade da execucao de pena privativa de liberdade antes do transito em
julgado da decisdo condenatéria. Para além da relevancia da questdo juridica em
debate, o caso teve ampla repercussao por se tratar de habeas corpus impetrado em
favor do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, de modo que o resultado do
julgamento viria a impactar diretamente as elei¢cées presidenciais que ocorreriam em
outubro daquele ano.

Por apertada maioria de seis a cinco, houve denegacdo da seguranca,
decidindo-se pelo prosseguimento do cumprimento da pena privativa de liberdade
aplicada ao ex-presidente Lula, ainda que pendente de transito em julgado a decisao
condenatoria. Interessa, aqui, examinar o voto de lavra do Min. Luis Roberto Barroso,
mas ndo exatamente sua conclusdo, favoravel ao cumprimento da pena apoés
condenacdo em segunda instancia. O Min. Barroso é figura notdria no cenario juridico
nacional: ndo apenas tem assento na mais alta corte de justica brasileira, mas também
€ um jurista que, antes de ser nomeado ministro, ja era um respeitado profissional da
advocacia e prestigiado doutrinador na area do direito constitucional.

O que mais impressiona no voto do Min. Barroso é a parte final, em que ele
langa um convite a um “giro empirico-pragmatico” (BRASIL, 2018, p. 179) na
argumentacao juridica. Barroso ponderou que “uma interpretacdo que produz
consequéncias absurdas e frustra sentimentos minimos de justica da sociedade néao
pode ser a interpretacdo adequada do texto constitucional” (BRASIL, 2018, p. 179). E,
para estabelecer quais seriam as possiveis consequéncias do julgamento, o ministro
sugeriu uma analise que ele proprio denominou “O direito e a justica baseados em
evidéncias" (BARROSO, 2018, p. 179).

Em suas anotacOes para o julgamento, disponibilizadas pelo proprio Min.
Barroso em seu site oficial, resta explicito que o ministro vislumbra que estdo em curso
na contemporaneidade importantes mudancas no pensamento juridico:

1. O direito publico, em geral, e o direito constitucional, em particular,
experimentou, em todo o mundo, nas Ultimas décadas, duas
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importantes mudancas de paradigmas. A primeira delas foi a vitéria do
constitucionalismo democréatico como a ideologia vitoriosa do século
XX. Seu marco mundial é a reconstitucionalizacdo da Europa apés o
segundo pés-guerra e, no Brasil, foi a promulgacéo da Constituicao de
1988. Este chamado giro constitucional-democratico repercutiu sobre
a limitac&o do poder, a participagéo politica, a centralidade dos direitos
fundamentais e a ascensao institucional das cortes constitucionais.

2. A segunda mudanca de paradigma encontra-se ainda em fase de
desenvolvimento no Brasil, enfrentando ideias antigas e arraigadas.
Trata-se do giro empirico-pragmatico, que procura nos libertar de
discursos tonitroantes [sic] e da retorica vazia, descompromissada do
mundo real. O empirismo significa a valorizacdo da experiéncia como
fonte de conhecimento e legitimacdo das escolhas publicas. Dai a
demanda crescente por pesquisas, dados e informacbes como
elementos essenciais para a tomada de decisdes.

3. A pesquisa empirica é a grande novidade da prética juridica
contemporéanea, sendo de grande valia o trabalho desenvolvido pelo
Conselho Nacional de Justica e pela Fundacao Getulio Vargas do Rio
na produgdo e divulgagdo dos numeros do Poder Judiciario e do
Supremo Tribunal Federal.

[..]

4. J4 a virada pragmatica se assenta na busca dos melhores
resultados, dentro das possibilidades e limites semanticos dos textos
normativos. Conforme uma sistematizagdo de amplo curso, o
pragmatismo filosofico apresenta trés caracteristicas essenciais. A
primeira € o antifundacionalismo, no sentido de ndo buscar um
fundamento ultimo, de ordem moral, para justificar uma decisdo. A
segunda é o contextualismo, a significar que a realidade concreta em
que situada a questdo a ser decidida tem peso destacado na
determinacdo da solugcdo adequada. E, por fim, e muito
particularmente, o consequencialismo, na medida em que o resultado
pratico de uma decisdo deve ser o elemento decisivo de sua prolagéo.
Cabe ao juiz produzir a decisédo que traga as melhores consequéncias
possiveis para a sociedade como um todo. (BARROSO, 2018, p. 15—
16)

A invocagao de um “giro empirico-pragmatico” em uma decisdo com tamanha
repercussao, envolvendo a interpretacdo de normas constitucionais, € indicativa de
gue algo de novo esta surgindo no cenario juridico nacional, em tempos de crise do
paradigma da dogmatica juridica. Em sendo assim, o objetivo desta se¢ao € oferecer
um sucinto panorama das principais mudancas em curso no pensamento juridico
contemporaneo, dialogando com a narrativa que se encontra no voto do Min. Barroso.
Para tanto, a secdo divide-se em trés partes, estruturadas a partir da fala do Min.
Barroso, que identifica, no passado, “um mundo de retérica vazia”; no presente, uma
estabilizagdo do “giro constitucional-democratico”; e aspira, para o futuro, um “giro

empirico-pragmatico”.
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A secdo 2.1 trata da consolidacdo do paradigma da dogmatica juridica como
modelo hegemobnico de saber juridico autoproclamado cientifico, que estruturou as
formas normais de argumentacao judicial. Este movimento, na histéria do pensamento
juridico, tem como marco a ascensdo da escola do positivismo juridico
contemporaneo.

A secao 2.2 discute a crise do paradigma dogmatico na ciéncia do direito, diante
da frustracdo das expectativas de seguranca juridica e racionalidade argumentativa,
nutridas a partir de promessas feitas no passado. A secdo explora como se deu a
reacdo a essa crise por parte de escolas do pensamento juridico que buscam
preservar as bases do paradigma dogmatico, dando lugar a formas de argumentacao
que constituem a chamada perspectiva pds-positivista.

A secao 2.3 contrapde a crise da dogmatica juridica o desenvolvimento de uma
ciéencia do direito de base sociolégica (a sociologia do direito), a partir das
contribuicbes do movimento direito e sociedade. A secdo aponta recentes
acontecimentos que, evidenciam a abertura a pesquisa sociojuridica empirica também
na argumentacao judicial. Por fim, reflete sobre os possiveis problemas que podem

advir desse movimento de abertura.

21 A consolidacdo do paradigma da dogmatica juridica: “um mundo de

retdrica vazia”?

Cada ciéncia tem seu objeto de estudo. A medicina estuda o corpo humano, as
patologias que o afligem e as formas de restabelecer a salude; a biologia estuda a vida
nas suas mais variadas formas; a psicologia estuda 0s processos mentais e o
comportamento humano. A ciéncia do direito estuda o direito. Esta € uma afirmacéo
aparentemente trivial, produto de uma tradi¢cdo formada ao longo dos ultimos séculos,
e que ainda é permeada por um universo de criticas e problematizacdes das mais
diversas envolvendo o objeto e o estatuto epistemoldgico do saber juridico. O que é o
direito? E razoavel qualificar como ciéncia aquilo que fazem os juristas em relagéo ao
direito? Haveria formas melhores de conceber o fendbmeno juridico? Tais questdes
colocam em jogo a propria identidade da ciéncia do direito.

Em que pesem essas inquietacdes persistentes, ha algumas nog¢fes centrais
gue gozam de relativa estabilidade, pelo menos o suficiente para permitir aos juristas

que se autoproclamem cientistas do direito e operem a ciéncia juridica com
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consideravel grau de funcionalidade, tudo com boa dose de aceitacdo por parte da
sociedade.

A comecar pelo objeto, direito é sinbnimo de ordem juridica. Assim, a ciéncia
do direito é a ciéncia que descreve a ordem juridica. Segundo entendimento
hegemonico na comunidade juridica, a ordem juridica é o conjunto de normas postas
pelo Estado (ou delas derivadas) vigentes num determinado territériol. Essa forma de
compreender o fendmeno juridico € um dos elementos caracteristicos do paradigma
atualmente instituido na cultura juridica ocidental contemporénea, em especial nos
paises de tradicdo romano-germanica, como € o caso do Brasil.

A histéria da dogmatica juridica contemporanea pode ser contada como uma
histéria de busca por fundamentos para uma ciéncia do direito cujas tarefas
primordiais consistem na interpretacdo e sistematizacao do direito positivo mediante
elaboracdo de conceitos abstratos e construtos tedricos que |he confiram coeréncia
interna e racionalidade.2 Nas origens do paradigma dogmatico, esta a necessidade de
construir modelos abstrato-conceituais que permitam compreender o direito posto
como um sistema, visando a “uma aplicagéo igualitaria (decisdes iguais para casos
iguais) do Direito que, subtraida a arbitrariedade, garanta essencialmente seguranca
juridica” (ANDRADE, 2003, p. 18).

O ideal de seguranca que cobrava previsibilidade e objetividade na
identificacdo do direito era 0 mesmo que animava o espirito liberal-burgués pos-
revolucionéario (BARZOTTO, 2007, p. 15-18; FERRAZ JR., 2015, p. 68), erigido sobre
valores fundamentais a racionalidade moderna e ao desenvolvimento do capitalismo
(GRAU, 2017, p. 29-30). Nesse contexto de mudangas sociais, 0 jurista assume a

tarefa de teorizar e sistematizar a experiéncia juridica, conferindo unidade a juizos

1Exemplificativamente, seguem algumas definicdes trazidas por obras consolidadas, editadas ha pelo
menos 40 anos no Brasil: “O Direito € um conjunto de normas — principios e regras -, dotadas de
coercibilidade, que disciplinam a vida social” (MELLO, 2010, p. 27); “A esse sistema integrado de
normas desenvolvidas na sociedade, da-se o nome de ordem juridica, conceituada, assim, como um
modelo abstrato de condutas interpessoais destinado a reger harmonicamente as relagfes sociais,
imposto com a finalidade de manter a unidade e a permanéncia do grupo (seguranga) e proporcionar-
Ihes o maximo de eficiéncia na vida associativa (progresso) (MOREIRA NETO, 2014, p. 4); “O Direito
é fendmeno histérico-cultural, realidade ordenada, ou ordena¢édo normativa da conduta segundo uma
conexdo de sentido. Consiste num sistema normativo. Como tal, pode ser estudado por unidades
estruturais que o compdem, sem perder de vista a totalidade de suas manifestacdes. Essas unidades
estruturais ou dogmaticas do sistema juridico constituem as divisdes do Direito, que a doutrina
denomina ramos da ciéncia juridica (...)". (SILVA, 2004, p. 31)

2Para uma andlise da formacgédo do paradigma dogmatico na ciéncia do direito, ver Andrade (2003) e
Ferraz Jr. (2015).
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normativos e esclarecendo seus fundamentos. Este processo culminou na limitacéo
do pensamento juridico ao estudo da lei positiva, posta pelo Estado, elemento que até
hoje é caracteristico daquilo que se conhece como Dogmética Juridica (FERRAZ JR.,
2015, p. 69).

Esta narrativa, ainda que bastante simplificada, permite compreender alguns
elementos caracteristicos daquilo que hoje é reconhecido como ciéncia juridica: trata-
se de uma abordagem que toma o fendmeno juridico a partir do direito posto (o direito
positivo vigente em um dado tempo e espaco); que articula e elabora conceitos
abstratos capazes de conferir coeréncia e unidade ao conjunto de elementos
identificados como direito posto; que tem como elemento funcional o objetivo de
estruturar um modelo de aplicacéo do direito que assegure certeza, previsibilidade e
seguranca juridica.

Ainda que a dogmaética juridica tenha sido alcada a posicdo de paradigma, o
modelo sempre foi alvo de criticas persistentes e que ganharam for¢ca em principios
do século XX. As principais criticas dizem respeito a l6gica eminentemente formalista
e abstrata que norteou a formacao do pensamento dogmatico; a falta de cientificidade
do modelo dogmatico de ciéncia juridica; e ao carater conservador do pensamento
dogmatico (ANDRADE, 2003, p. 93). Esse movimento critico langcou as bases para o
florescimento do pensamento sociojuridico.

Uma dos episddios em que essas criticas ganharam maior visibilidade foi o
embate entre Eugen Ehrlich e Hans Kelsen nas paginas do Arquivo para a ciéncia
social e politica, entre 1915 e 1917 (KONZEN, BORDINI, 2019) . Um dos principais
pontos da controvérsia instaurada entre os dois autores diz respeito a metodologia e
ao objeto de um saber juridico passivel de ser qualificado como verdadeira ciéncia.

Em esséncia, as criticas de Ehrlich dirigiram-se a falta de cientificidade da
dogmatica juridica, que na sua visdo nao passava de uma doutrina pratica do direito,
circunscrita ao direito legislado e orientada a atuacdo dos juizes. Na obra
Fundamentos da Sociologia do Direito, de 1913, ele criticava a ciéncia juridica
tradicional, “abstrata e dedutiva”, afastada de “toda ciéncia auténtica, onde predomina
o método indutivo, que procura aprofundar o conhecimento da esséncia das coisas
através da observagéao de fatos e da coleta de experiéncias” (EHRLICH, 1986, p. 14).
Como decorréncia, Ehrlich postulava a superacao de uma concepcao de direito que
reconhecesse apenas o “direito estatal” por uma concepg¢ao que abarcasse também

o reconhecimento do “direito vivo”, assim compreendido “aquele [direito] que, apesar
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de nédo fixado em prescrigdes juridicas, domina a vida”, sendo fontes para seu
conhecimento “sobretudo os documentos modernos, mas também a observacao
direta do dia-a-dia do comércio, dos costumes e usos e também das associagoes,
tanto as legalmente reconhecidas quanto as ignoradas e até ilegais” (EHRLICH, 1986,
p. 378).

Kelsen via no trabalho de Ehrlich “uma ameacga concreta ao seu proéprio projeto
cientifico, voltando ao robustecimento tedrico do paradigma da dogmatica juridica”
(KONZEN; BORDINI, 2019, p. 318). Em suma, Kelsen ndo negava a legitimidade de
uma abordagem sociolégica do direito, com objeto e métodos proprios; todavia, tal
abordagem néo seria uma ciéncia do direito, mas outra coisa. Uma ciéncia do direito,
segundo Kelsen, haveria que ser uma ciéncia normativa, voltada ao estudo do “dever
ser”, das normas juridicas, de modo que “é extremamente desviante definir do mesmo
modo a jurisprudéncia normativa e a disciplina especial sociolégica como ciéncia do
direito” (KELSEN, 2019a, p. 779).

Trata-se de uma “disputa até certo ponto inacabada”, mas decididamente
vencida por Kelsen, o que se pode atribuir, em maior ou menor grau, e sem
desconsiderar outros fatores, a conjuntura histérica dos tempos em que foi travada
(KONZEN; BORDINI, 2019, p. 329). De qualquer sorte, ao longo do século XX, a
dogmatica juridica viria a se consolidar como paradigma a partir das contribui¢cdes da
escola do positivismo juridico contemporaneo, representada por Kelsen. A Teoria Pura
do Direito, publicada em 1934 (KELSEN, 2009), anuncia a pretensao de estabelecer
uma ciéncia das normas juridicas. O direito, como fica evidente na obra, € concebido
como um conjunto de normas juridicas que a ciéncia juridica toma como objeto a ser
compreendido e sistematizado; outros saberes, como a psicologia, a sociologia, a
ética e a teoria politica, ainda que guardem estreitas conexdes com o direito, ndo se
confundem com a ciéncia juridica, da qual devem ser expurgados (KELSEN, 2009, p.
79).

A obra de Kelsen exerceu grande influéncia na teoria juridica do mundo
ocidental, em especial nos paises de tradicdo romano-germanica. Na introducéo,
foram apresentados axiomas que condensam elementos essenciais desta tradicao,
como o brocardo da mihi factum, dabu tibi ius. Por meio deste axioma é possivel
reproduzir, sem necessidade de maiores explicacbes, noc¢des importantes e
potencialmente problematicas, tais como: a distincdo entre questdes de fato e

questdes de direito; a primazia de um modelo de aplicacdo pelo método de subsuncéo;
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e a caracterizacdo de uma ciéncia do direito como uma ciéncia do ordenamento
juridico identificado com o Estado Moderno. Tais no¢des sé parecem triviais porque
carregam consigo a forca de um paradigma consolidado a partir de uma longa
tradicao.

De qualquer sorte, a0 menos algumas dessas nocdes proprias ao paradigma
da dogmatica juridica sdo reputadas pelo Min. Barroso como “antigas e arraigadas”,
responsaveis por uma prética juridica brasileira que ele caracteriza como “um mundo
de retorica vazia, alheio aos fatos, alheio ao que acontece no mundo real”. O ministro
nao indica, especificamente, que ideias seriam essas, mas sua obra autoriza assumir
gue se trata de reminiscéncias do positivismo juridico. Em diversos textos, Barroso
teoriza sobre o pds-positivismo como marco filoséfico do “novo direito constitucional”
(BARROSO, 2015b, p. 2-12, 2015c, p. 21-23), uma superacdo do positivismo
caracteristico do Direito numa “perspectiva classica” (BARROSO, 2015c, p. 14).

Por um lado, Barroso reputa como mitos os ideais de racionalidade,
cientificidade, completude e seguranca juridica visados pelos tedricos positivistas
(BARROSO, 2015c, p. 13-14). Por outro lado, ha também o reconhecimento dos
frutos positivos colhidos a partir da nocéo de legalidade, bastante cara a democracia
por representar a “despersonalizacdo do poder e a institucionalizacdo da vontade
politica” (BARROSO, 2015c, p. 17).

Em sintese, pode-se ponderar que a aspiracdo de viabilizar uma dogmatica
juridica capaz de estabelecer meios de controle a aplicagdo do direito € um grande
produto da histéria do pensamento juridico. Ainda que nunca plenamente
concretizada, essa aspiracao traz contida uma “promessa funcional de racionalizagao
da préxis do Direito” (ANDRADE, 2003, p. 84), e funda uma neutralidade que existe,
pelo menos, no campo ideoldgico.

O modelo dogméatico de ciéncia do direito foi um importante vetor de
institucionalizacdo de aspiracdes e de promessas relacionadas com os ideais
presentes na formacgéo do Estado liberal. A argumentacéo judicial tradicional é fruto
desses ideais, ou mitos, dentre os quais podem ser destacados a figura do legislador
racional, o ordenamento juridico encarado como sistema completo e coerente de
ordenacdo social e a teoria classica da separacdo dos poderes. O magistrado,
também um ser mitico, firma-se a partir de uma promessa funcional de racionalidade,
e, idealmente, deve ser um aplicador do direito posto, neutro, imparcial, capaz de

fundamentar racionalmente suas decisdes, as quais devem ser passiveis de controle
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e verificabilidade. Neste esquema de trabalho, caberia a doutrina juridica o papel de
discurso cientifico, neutro, distante dos conflitos reais, capaz de controlar e
racionalizar a argumentacéo judicial (ANDRADE, 2003; FERRAZ JR., 2015).

Essas promessas, que repousam nas bases fundacionais do pensamento
dogmatico de matiz positivista, foram também o flanco explorado pelos pos-
positivistas, especialmente no contexto do pds-guerra europeu. Houve, assim, na
segunda metade do século XX, uma evolu¢do do pensamento dogmatico com fortes
repercussdes no modelo argumentativo predominante, porém sem que se incorresse

numa ruptura paradigmatica, conforme sera analisado na préxima secao.

2.2 O “giro constitucional-democréatico” naargumentacéao judicial: a jurisdicéo

constitucional no pés-positivismo

A primeira metade do século XX trouxe significativas alterac6es nos modelos
constitucionais, marcando a transi¢cao para o modelo de Estado social. Novos direitos
passaram a contar com previsdo expressa em diversos documentos constitucionais
do inicio do século, direitos cuja concretizacdo dependia de uma atuacdo estatal
positiva, programada e organizada, envolvendo, por exemplo, educacdo, saude,
previdéncia e tutela das relacfes de trabalho com a necessidade de intervencdo do
Estado no mercado (SARMENTO, 2006, p. 17-19). Houve uma profunda
ressignificacdo do constitucionalismo, impulsionada pela extensao paulatina do direito
de sufragio que, ao dar voz a parcelas da sociedade até entéo silenciadas, facilitou a
traducdo de suas demandas para a arena politica (SARMENTO, 2006, p. 17). De
arrasto, houve também uma ascensdo do direito constitucional como disciplina
dogmatica (BARROSO, 2015b, p. 2). Esta realidade impbés novos desafios ao
cumprimento da promessa de racionalidade estabelecida pelo paradigma dogméatico
de ciéncia do direito. Apresentava-se especialmente desafiador o problema da
aplicacdo do direito na solucdo dos novos tipos de conflitos apresentados pelo
panorama social que se desenhava.

Neste contexto, o positivismo de Kelsen, que se consolidou como matriz tedrica
do paradigma juridico-dogmatico, mostrou-se insuficiente. A teoria admitia que as
normas juridicas possuem um grau variavel, mas sempre presente, de
indeterminacg&o. A ciéncia do direito caberia realizar uma “interpretacéo cientifica”,

entendida como “pura determinagdo cognoscitiva do sentido das normas juridicas”
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(KELSEN, 2009, p. 395), da qual resultaria uma “moldura dentro da qual existem
varias possibilidades de aplicacéo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se
mantenha dentro desse quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer
sentido possivel” (KELSEN, 2009, p. 390). A conclusédo inevitavel era a de que a
aplicacao do direito ndo seria produto exclusivo da cognicéo (ciéncia do direito), pois
envolveria algo mais, transbordando para o ambito da volicdo (politica do direito)s.
Kelsen admite, portanto, margem para o0 subjetivismo do intérprete, elemento
prejudicial aos ideais de racionalidade e seguranca juridica. Por consequéncia, esta
posicéo viria a ser o flanco explorado por diversos criticos do positivismo.

Diversas teorias buscaram superar o problema da aplicacdo do direito no
contexto do novo constitucionalismo. Para os fins deste trabalho, vale destacar a
teoria dos direitos fundamentais, de Robert Alexy. A obra Teoria dos Direitos
Fundamentais (ALEXY, 2008), publicada, originariamente, em 1985, demonstra a
preocupacao de Alexy com a busca de racionalidade (e, assim, controlabilidade) na
argumentacdo juridica (em especial, na argumentacao judicial) e na aplicacdo do
direito. Isso aparece com certa clareza no momento em que Alexy descreve a

“dimensao normativa” que pretende imprimir a sua teoria, e que

“avanca para além do simples estabelecimento daquilo eu, na
dimensdo empirica, pode ser elevado a condicédo de direito positivo
valido, e diz respeito a elucidacdo e a critica da praxis juridica,
sobretudo da praxis jurisprudencial. A questdo central, nesta
dimensao, é, a partir do direito positivo valido, determinar qual a
decisdo correta em um caso concreto. Em todos os casos polémicos
a resposta a essa questao implica valoragdes de quem responde. A
dogmatica juridica é, em grande medida, uma tentativa de se dar uma
resposta racionalmente fundamentada a questbes axiol6gica s que
foram deixadas em aberto pelo material normativo previamente
determinado. Isso faz com que a dogmatica juridica seja confrontada

8 “A jurisprudéncia tradicional cré, no entanto, ser licito esperar da interpretacdo ndo sé a determinacéo
da moldura para o ato juridico a pdér, mas ainda o preenchimento de uma outra e mais ampla funcao
— e tem tendéncia para ver precisamente nesta outra fungéo a sua principal tarefa. A interpretacéo
deveria desenvolver um método que tornasse possivel preencher ajustadamente a moldura prefixada.
A teoria usual da interpretac&o quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer,
em todas as hipoteses, apenas uma Unica solugdo correta (ajustada), e que a ‘justeza’ (corregao)
juridico-positiva desta decisdo é fundada na propria lei. Configura o processo dessa interpretacéo
como se se tratasse tdo-somente de um ato intelectual de clarificacdo e de compreensédo, como se o
orgéo aplicador do Direito apenas tivesse que pér em acao o seu entendimento (raz&o), mas néo a
sua vontade, e como se, através de uma pura atividade de inteleccdo, pudesse realizar-se, entre as
possibilidades que se apresentam, uma escolha que correspondesse ao Direito positivo, uma escolha
correta (justa) no sentido do Direito positivo”. (KELSEN, 2009, p. 391)
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com o problema da possibilidade de fundamentacdo racional dos
juizos de valor”. (ALEXY, 2008, p. 35—-36)

Alexy tem como uma de suas preocupacdes centrais o problema da falta de
racionalidade na aplicacdo do direito constitucional, especialmente nos casos
envolvendo interpretacdo de normas sobre direitos fundamentais, que apresentariam
uma estrutura peculiar. Sua teoria toma em consideracdo a experiéncia juridica no
contexto do Tribunal Constitucional da Alemanha, realidade que o autor pretendia
descrever e explicar por meio de um modelo tedrico que conferisse racionalidade e
rigor analitico-conceitual aquela préatica dogmatica:

A dogmatica dos direitos fundamentais, enquanto disciplina pratica,
visa, em ultima insténcia, a uma fundamentacdo racional de juizos
concretos de dever-ser no ambito dos direitos fundamentais. A
racionalidade da fundamentacdo exige que 0 percurso entre as
disposi¢bes de direitos fundamentais e os juizos de dever-ser seja
acessivel, na maior medida possivel, a controles intersubjetivos. Isso,
no entanto, pressupde clareza tanto acerca da estrutura das normas
de direitos fundamentais quanto acerca de todos os conceitos e
formas argumentativas relevantes para a fundamentagdo no ambito
dos direitos fundamentais. De forma alguma é possivel dizer que tal
clareza ja exista em grau suficiente. Quando se examina a
caracterizacao teorico-estrutural dos direitos fundamentais e de suas
normas na jurisprudéncia e na literatura [alemas], o que se encontra é
um quadro quase desconcertante. Mesmo uma observacao a primeira
vista simples, como a que afirma que os direitos fundamentais sdo, de

um lado, ‘direitos individuais’ e, de outro, ‘principios objetivo’, quando
analisada mais de perto, suscita problemas. (ALEXY, 2008, p. 43)

Para Alexy, a solugdo para esse “quadro desconcertante” passaria pelo
reconhecimento de diferenciacfes tedrico-estruturais no ambito das normas juridicas
de direitos fundamentais, diferencas essas que exigiriam arranjos argumentativos
adequados a seu ambito de aplicacdo. Segundo o autor, o elemento distintivo das
normas de direitos fundamentais € de indole tedrico-estrutural, a saber, sua natureza
principiolégica. Assim, na teoria alexyana, a distingdo entre regras e principios é a
“base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave
para a solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais”
(ALEXY, 2008, p. 84). A distingdo conceitual entre regras e principios € o elemento
fundacional de outros construtos teoricos utilizados pela teoria alexyana na tentativa
de descrever e explicar a pratica constitucional alema (restricbes a direitos
fundamentais, colisbes entre normas de direito fundamental, papel dos direitos

fundamentais no sistema juridico).
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Distinguindo regras e principios, aquelas seriam “normas que sdo sempre
satisfeitas ou néo satisfeitas”, de modo que, “se uma regra vale, entdo deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”. Ja 0s principios seriam
definidos como mandamentos de otimizagdo, ou seja, seriam “normas que ordenam
gue algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes” (ALEXY, 2008, p. 90).

O ambito das possibilidades féaticas e juridicas que condicionam a realizacéo
de principios (caracterizados como mandamentos de otimizagcéo) é aferido mediante
aplicacdo da maxima da proporcionalidade, que pode ser considerada como um
elemento conceitual inerente ao modelo argumentativo exigido por normas
principiologicas*. Assim, este modelo argumentativo exige que o intérprete, diante da
necessidade de aplicar principios juridicos, realize um teste de proporcionalidade, ja
objeto de inimeras investigacdes e problematizacdes por diversos teoricos brasileiros
(AVILA, 2014; BARROSO, 2001, 2015b; NEVES, 2014; SARLET, 2007; SILVA, 2009),
em que pese nao seja raro o uso indiscriminado do instituto, totalmente desconectado
da construcdo tedrica original (GRAU, 2016; STRECK, 2013, p. 300-304). Em
apertada sintese, o teste de proporcionalidade é desdobrado em trés maximas -
necessidade, adequacao, e proporcionalidade em sentido estrito. No que interessa
para este trabalho, basta destacar que as duas primeiras maximas parciais
(necessidade e adequacédo) dizem respeito ao ambito das possibilidades faticas,
enquanto a terceira maxima (proporcionalidade em sentido estrito), relaciona-se ao
ambito das possibilidades juridicas (ALEXY, 2008, p. 118). A aplicacdo desses

elementos interpretativos produz um modelo de argumentacao bastante sofisticados.

Assimilada a outros elementos tedricos, a incorporacéo da teoria dos principios

ao cenario doutrinério nacional deu origem a um modelo de compreender e aplicar o

4Ja se deu a entender que ha uma conexdo entre a teoria dos principios e a maxima da
proporcionalidade. Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza dos principios implica a
maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a
maxima da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da
adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza
dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza. O Tribunal Constitucional
Federal afirmou, em formulagdo um pouco obscura, que a maxima da proporcionalidade decorre, ‘no
fundo, ja da propria esséncia dos direitos fundamentais’.”(ALEXY, 2008, p. 116-117).

5Para um exemplo do grau de complexidade de uma argumentacdo com lastro na aplicacdo da
proporcionalidade, ver a estruturagcao do argumento em ALEXY, 2008, p. 118-119.
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direito que, no contexto posterior a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
vem sendo denominado de neoconstitucionalismo,¢ e pode ser apontado como estado
da arte do saber juridico no Brasil. Seu maior expoente €, precisamente, Luis Roberto
Barroso, que atualmente ocupa assento como ministro do STF. Em véarios artigos e
obras publicadas, Barroso apresenta o conjunto de elementos caracterizadores da
dogmatica neoconstitucional.

No plano filoséfico, Barroso destaca a superagdo do positivismo juridico, que
teria dado lugar a um “pos-positivismo”. O pds-positivismo abarcaria um conjunto
amplo de ideias sobre o direito e sua fun¢ao social, assim caracterizado:

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas né&o
despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacéo e
a aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma
teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas e
heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em construcao
incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo
de suas relagdes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica
e da argumentacgéo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade da pessoa

humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacao entre o
Direito e a filosofia. (BARROSO, 2015b, p. 4-5)

No plano tedrico, Barroso refere trés grandes transformagdes que “subverteram

o conhecimento convencional” em matéria de aplicacdo do direito constitucional: o

reconhecimento de forca normativa a Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo

constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogméatica da interpretacdo

constitucional (BARROSO, 2015b, p. 5-11). A nova dogmatica da interpretacdo
constitucional, agora sob a égide do pés-positivismo, € a dogmatica dos principios:

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingdo

qualitativa em relacdo as regras € um dos simbolos do pés-

positivismo. Principios ndo sdo, como as regras, comandos
imediatamente descritivos de condutas especificas a as erem

5Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto sintetizam neoconstitucionalismo: “Essa linha
tedrica € fortemente associada a diversos fendmenos reciprocamente implicados, seja no campo
empirico, seja no plano da dogmaética juridica, que podem ser assim sintetizados: a) reconhecimento
da forca normativa dos principios juridicos e valoriza¢do da sua importancia no processo de aplicagédo
do Direito; b) rejei¢cdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou ‘estilos’ mais abertos de
raciocinio juridico, como ponderacéo, topica, teorias da argumentacgéo, etc.; ¢) constitucionalizacdo
do Direito, com a irradiacdo das normas e valores constitucionais para todos os ramos do
ordenamento; d) reaproximacao entre o Direito e a Moral; e €) judicializacéo da politica e das rela¢des
sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario.” (SARMENTO; SOUZA NETO, 2015, p. 95-96).
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realizados por diferentes meios. A definicdo do contetdo de clausulas
como dignidade da pessoa humana, razoabilidade, solidariedade e
eficiéncia também transfere para o intérprete uma dose importante de
discricionariedade. Como se percebe claramente, a menor densidade
juridica de tais normas impede que delas se extraia, no seu relato
abstrato, a solucdo completa das questbes sobre as quais incidem.
Também aqui, portanto, impde-se a atuagao do intérprete na definicdo
concreta de seu sentido e alcance. (BARROSO, 2015b, p. 10)

A definigdo chama ateng¢ao porque extrai da nogédo de principios “uma dose
importante de discricionariedade” ao intérprete?, efeito oposto aquele pretendido por
autores como Alexy, cuja teoria introduzia a noc¢do de principio como forma de
restringir o ambito de discricionariedade ou subjetividade do aplicador da norma. No
Brasil, ocorreu algo diverso: os principios foram incorporados como uma forma de
libertacdo do intérprete, numa resposta tardia ao positivismo exegético e a ideia de
aplicacdo mecanica da lei, que ha muito (pelo menos, desde Kelsen) ja restavam
superados (STRECK, 2011, 2013, p. 285-287).

Em que pese tenha sido alcado ao posto de teoria dominante nas primeiras
décadas do século XXI, servindo a promocéo de interesses que ndo encontravam vias
de concretizacdo efetivas por intermédio da legalidade institucional, atualmente o
neoconstitucionalismo vem enfrentando criticas por parcela da prépria comunidade
juridica, justamente em razao de servir de fundamento a uma “pratica judicial confusa”
(NEVES, 2014, p. 196). Em termos gerais, as criticas dirigem-se a dois grupos de
problemas: primeiro, o problema do protagonismo alegadamente desmesurado do
Poder Judiciario, que seria incompativel com os postulados da ordem democrética;
segundo, o modo como o direito vem sendo aplicado, inviabilizando ou dificultando o
exercicio de qualquer tipo de controle intersubjetivo de correcéo e racionalidade das
decisOes judiciais, especialmente em sede de interpretacdo constitucional (GRAU,
2016; NEVES, 2014; STRECK, 2013)s.

7 Noutro texto, Barroso pondera: “Para além do papel puramente representativo, supremas cortes
desempenham, ocasionalmente, o papel de vanguarda iluminista, encarregada de empurrar a histéria
guando ela emperra. Trata-se de uma competéncia perigosa, a ser exercida com grande parcimdnia,
pelo risco democrético que ela representa e para que as cortes constitucionais nao se transformem
em instancias hegemonicas.” (BARROSO, 20154, p. 27).

8 Conforme Streck (2013, p. 277): “Na descoberta das insuficiéncias do positivismo classico, passou-
se a chamar a colacao a subjetividade do intérprete, que, de forma solipsista (lembremos, sempre,
do problema da dicotomia ‘vontade-razdo’ e do ‘produto’ da superacédo da segunda pela primeira),
levanta o véu que ‘encobre’ a resposta que a regra ndo pdde dar. Trata-se de uma visdo simplista do
direito, pela qual, do ‘aprisionamento’ dos fatos na ‘racionalidade da lei’, salta-se para o triunfo da
vontade sobre essa razdo plenipotenciaria. No fundo, essa é a tese que sustenta as correntes
neoconstitucionalistas, principalmente no Brasil.”. Em linha idéntica, Marcelo Neves o estado atual do



26

O gue se pode afirmar a partir das criticas correntes € que a versao brasileira
do neoconstitucionalismo, enquanto modelo de pensamento dogmatico, distanciou-se
do cumprimento da promessa funcional de racionalizagédo da pratica juridica. Talvez
este seja um dos fatores a contribuir para a caracterizagao desta pratica como um “da
retérica vazia, descompromissada do mundo real”’, conforme apontado pela fala do
Min. Barroso que inaugurou este capitulo. E ndo se trata de um discurso isolado: o
mesmo desconforto € externado por Eros Grau, que também ocupou assento como
ministro do STF. Apés deixar seu assento na mais alta corte de justica do pais,
reeditou obra cujo titulo original — “Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagao
do direito” — foi alterado para “Por que tenho medo dos juizes (a

interpretacdo/aplicacédo do direito e os principios)”. Escreve, em tom de desabafo:

O modo de pensar criticamente que me conduz convence-me de que
o0 modo de ser dos juristas, juizes e tribunais de hoje — endeusando
principios, a ponto de justificar, em nome da Justica, uma quase
discricionariedade judicial, comp8e-se entre 0s mais bem acabados
mecanismos de legitimagdo do modo de producgdo social capitalista.
Decidir em fung¢do de principios é mais justo, encanta, fascina e
legitima o modo de produgdo social. Aquela coisa weberiana da
certeza e seguranca juridicas sofre, entdo, atenuacdes:
evidentemente, no entanto, apenas até o ponto em que nado venha a
comprometer o sistema.

Eis uma quase conclusao deste livro, a ser no futuro explorada com
atencao, talvez — quem o sabe? — por mim mesmao.

Hoje, tenho medo. [...] O que tinhamos, 0 que nos assistia — o direito
moderno, a objetividade da lei -, o Poder Judiciario aqui, hoje, coloca
em risco. [...]

Isto tudo talvez acabe quando comecgar a comprometer a fluéncia da
circulacio mercantil, a calculabilidade e a previsibilidade
indispensaveis ao funcionamento do mercado (talvez entéo os juizes
voltem a ser a boca que pronuncia, sem imprensa, sem televisdo...).
Ou serd a desordem, até que novos rumaos nos acudam...

Até entdo terei medo dos juizes (acaso continuarei a nutri-lo, esse
medo, ainda ap0ds entdo?), tenho medo do direito alternativo, medo do
direito achado na rua, do direito achado na imprensa. (GRAU, 2016,
p. 140-141)

saber juridico brasileiro como um fascinio doutrinario desmedido pelos “principios juridicos”, uma
“compulsao ponderadora” e uma “pratica juridico-constitucional confusa” (NEVES, 2014, p. 173-220).
Também Avila formula criticas ao neoconstitucionalismo, apontando que o modelo n&o apresenta
referibilidade com o ordenamento juridico constitucional brasileiro, e é, na verdade, “um movimento
ou uma ideologia que barulhentamente proclama a supervalorizacdo da Constituicdo enquanto
silenciosamente promove a sua desvalorizagéo”. (AVILA, 2009).
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Conforme foi visto, a dogmatica juridica se propunha como instrumento de
racionalizacéo (e, assim, legitimacao) da pratica juridica, conferindo-lhe seguranca e
previsibilidade. Ao longo do século XX, esta promessa funcional foi retomada com o
redirecionamento do paradigma dogmatico para o modelo pés-positivista. Todavia,
seus maiores defensores, a exemplo de Barroso, notam suas insuficiéncias, diante do
contexto de crise que cerca a pratica juridica no Brasil, e passam a buscar alternativas.
Uma das vias que se apresenta como proposta de refor¢co de racionalizacéo juridica

€ a pesquisa empirica em direito.

2.3 A pesquisa empirica em direito e seus impactos na argumentacao judicial:

um “giro empirico-pragmatico”?

A inquietacdo em torno do paradigma dogméatico abriu espaco ndo sé ao
desenvolvimento do pés-positivismo, mas também a retomada do movimento critico
gue, em boa medida, remonta aos questionamentos propostos por Ehrlich sobre as
pretensdes, os limites e o0 objeto possivel de uma verdadeira ciéncia do direito.

Segundo Cotterrel, a obra de Ehrlich foi uma tentativa de “[...[ salvar a teoria
juridica de si mesma — de sua obtusidade intelectual e de sua ilusdo de
autossuficiéncia enquanto uma ciéncia do direito [...] (COTTERRELL, 2009, p. 75,
traducdo nossa). Em que pese suas ideias ndo tenham alcancado, a época, posicéo
de centralidade no contexto do pensamento juridico ocidental (conforme visto na
primeira secdo deste capitulo, a reacdo do positivismo foi enérgica), sua obra deu
origem a uma linha de pensamento critico em torno da qual, posteriormente, ganhou
forma uma comunidade cientifica voltada aos estudos sociojuridicos que ja atingiu um
estagio de relativa maturidade, disputando de forma mais incisiva com a dogmatica
juridica o papel de producao de conhecimento cientifico em direito.

O movimento direito e sociedade, um movimento de carater transnacional que
articulou-se em varios contextos locais, em especial a partir da década de 60, nos
Estados Unidos, Itdlia, Franca, Escandindvia e Japdo, e, hoje, encontra-se
relativamente institucionalizado (VAUCHEZ, 2017), teve como pano de fundo,
originariamente, o mesmo contexto que impulsionou a dogmatica rumo ao
neoconstitucionalismo: o desenvolvimento do modelo de Estado Social; as

dificuldades de o Estado atender as demandas de uma sociedade cada vez mais
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complexa e plural; e a inadequacdo dos modelos juridicos contemporaneos a
teorizacéo do positivismo juridico. ®

Atualmente, marcam este movimento a consolidacao de iniciativas como a Law
and Society Association (LSA) e o Research Committee on Sociology of Law
(RCSL/ISA). Nas edicdbes da Law and Society Review, é possivel encontrar
publicacdes que exemplificam a abordagem cientifica que caracteriza 0 movimento
Direito e Sociedade. A titulo exemplificativo, podem ser mencionados artigos em que
0s pesquisadores analisam a confianca dos litigantes nos juizes (GROOTELAAR,;
VAN DEN BOS, 2018), as diferencas de tratamento em decorréncia de raca e género
nas sabatinas dos indicados a Suprema Corte dos EUA (BOYD; COLLINS JR;
RINGHAND, 2018), ou a influéncia da opinido publica nos julgamentos de um
determinado tribunal (BLACK et al., 2016). Os estudos langam méo de andlise
estatistica, pesquisas de campo, entrevistas, formularios etc., buscando testar
hipéteses e compreender o fenémeno juridico a partir da andlise da realidade. Termos
como “relevancia estatistica”, “variaveis dependentes e independentes”, “pesquisa
quantitativa e qualitativa” e “qualidade de amostragem”, entre outros, fazem parte do
jargdo usual. H4, portanto, uso de abordagens transdisciplinares, com emprego de
métodos cientificos na pesquisa sobre o fenbmeno juridico, afastando-se do modelo
dogmatico de pesquisa, que se concentra na analise doutrinaria. No contexto da
pesquisa sociojuridica, o principal produto é o artigo cientifico, e ndo a doutrina
juridica.

Uma das diversas problematicas que vem sendo objeto de investigacdes a
partir do paradigma sociojuridico € precisamente questdo dos usos e impactos das
pesquisas cientificas na formacdo do convencimento judicial. Tal questdo é
problematizada tanto a partir de reflexdes de cunho tedrico (WALKER, 1986; BALKIN,
1996; HAACK, 2003; VICK, 2004; MONAHAN; SAMUEL, 2009; MORAN, 2010 ) como
também a partir de algumas pesquisas empiricas (KARST, 1960; DAVIS, 1980;
SCHAUER; WISE, 2000; YOVEL; MERTZ, 2004; TROPP; SMITH; CROSBY, 2007;).
Chama atencéo, ainda, que mesmo pesquisadores de outras areas, em publicacdes
veiculadas em periédicos ndo-juridicos, hoje problematizam o uso das ciéncias pelas
cortes de justica (KOVERA; MCAULIFF, 2000).

9Essa conjuntura histérica, no contexto italiano, chamou a atencao de Renato Treves e Norberto Bobbio
para as funcdes do direito na sociedade (KONZEN; RENNER, 2019).
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No contexto norte-americano, em geral, considera-se que o0 evento historico
gue marca uma guinada no uso das ciéncias na interpretacao do direito pelos tribunais
€ o julgamento de Brown vs. Board of Education, em 1954 (MORAN, 2010; YOVEL;
MERTZ, 2004, p. 414-415), no qual a Suprema Corte dos Estados Unidos da América
declarou inconstitucional a politica de segregacao racial nas escolas (separate but
equal doctrine). Um dos fundamentos utilizados foi a existéncia de evidéncias
cientificas produzidas por pesquisas sociolégicas no sentido de que a politica de
segregacao implicava desigualdade de oportunidades de acesso aos servicos de
ensino, em prejuizo da comunidade negra, que tinha acesso a servicos de qualidade
inferior. O caso € considerado o ponto de virada no papel das ciéncias sociais no
julgamento de causas pelas cortes de justica, 0 que veio a se confirmar, ainda que de
forma néo tdo repentina, ao longo dos anos (MORAN, 2010). O debate juridico norte-
americano, entdo, passou a se debrucar sobre o problema do estabelecimento de
critérios para admisséo de depoimentos de experts como elementos de prova (DAVIS,
1980; KARST, 1960; SCHAUER; WISE, 2000),

No contexto brasileiro, a reflexdo sobre essa problemética é mais recente, e
ainda ndo alcancou o mesmo grau de aprofundamento. Producfes tedricas com uma
postura critica ao modelo de pensamento dogmético, com frequéncia acusado de
formalista e dissociado da realidade, ja existiam nos anos 70, mas 0S primeiros
impactos significativos em termos de desenvolvimento de pesquisa a sociojuridica
passaram a ser perceptiveis nos anos 80 e 90 (LOPES; FILHO, 2014; MADEIRA;
ENGELMANN, 2013). Mais recentemente, iniciativas como a Rede de Estudos
Empiricos em Direito (REED) e a Associacdo Brasileira de Pesquisadores em
Sociologia do Direito (ABraSD) vém se mostrando bastante exitosas, com a
publicacdo de periddicos e realizacdo de encontros cientificos anuais, como o
Congresso da ABraSD e o Encontro de Pesquisa Empirica em Direito da REED (SA
E SILVA, 2016).

0Atualmente, o precedente que determina as regras para a admissao de elementos de informacéo de
ordem técnica (expert testimonials) é o estabelecido em Daubert v. Merryl Dow Pharmaceuticals, em
1993. Em suma, o precedente estabelece que uma evidéncia cientifica, para ser aceita, precisa ser
confiavel e relevante para o caso, critérios que desafiam os atores do campo juridico (e,
especialmente, o0s juizes), usualmente desprovidos de conhecimento técnico-metodoldgico
necessarios para avaliar a confiabilidade ou mesmo a relevancia de uma dada pesquisa cientifica. O
estabelecimento do critério fez surgir novo problema. Na pratica, segundo aponta parcela da literatura
norte-americana, 0 precedente passou a exigir dos magistrados que se transformem em
“consumidores sofisticados” de pesquisa cientifica (KOVERA; MCAULIFF, 2000, p. 574).
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A consolidacdo da pesquisa sociojuridica empirica no cenario nacional pode
ser atribuida a cinco vetores fundamentais, conforme Fabio de S& e Silva (2016, p.
27-41): a exaustdo do positivismo juridico, cujo modelo relevou-se incapaz de dar
solucdo as demandas sociais que ganharam espaco na pauta pos-redemocratizacao,
guestao apontada pelo pensamento juridico critico a partir de meados da década de
80; a reforma do ensino juridico, em especial a partir dos anos 90, visando a maior
interacdo entre ensino, pesquisa e extensao e maior dialogo entre teoria e prética,
ampliando as matrizes metodologicas, mediante instalagcdo de nucleos de pratica
juridica, atividades complementares e projetos de pesquisa e extensdo; a
consolidacdo da ordem democratica, que deu voz a atores sociais que nao tinham
espacos institucionalizados de atuacéo sob a égide do regime militar; o “chamado das
politicas publicas”, cuja formulacdo e controle demandam cada vez mais a
apropriacdo e analise de dados a fim de bem compreender a realidade social; a
globalizac&o e o surgimento de novas tecnologias, que ampliaram as possibilidades
de circulagdo de ideias entre diversas comunidades académicas no plano
transnacional.

Aspecto interessante a ser ressaltado € que nao se trata, simplesmente, de
reconhecer a existéncia de uma comunidade cientifica voltada a producéo pesquisa
sociojuridica. H&, hoje, uma verdadeira demanda oficializada por este tipo de
pesquisa, partindo de 6rgaos estatais e voltada a resolucdo de questbes praticas, a
exemplo do projeto Pensando o Direito, que “financia pesquisas empiricas e
interdisciplinares sobre temas na pauta prioritaria do Governo e carentes de analise
mais aprofundada™, lancado em 2007, no ambito da entdo Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ)2, com o objetivo é prover de maiores
subsidios o processo de elaboracao legislativa. Pesquisadores ja se debrucaram
sobre tematicas envolvendo criminologia, processo civil, direito do consumidor,
federalismo, propriedade intelectual, conflitos fundiarios urbanos, entre diversos

outros temas, mediante abordagens metodolégicas variadas?®:.

Unformagdes disponiveis em https://www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-
legislativa/pensando-o-direito.

2Atualmente, Assessoria Especial de Assuntos Legislativos, junto ao Ministério da Justica e Seguranca
Puablica, conforme Decreto 9662/19.

3Para uma andlise da producdo e dos tipos de metodologias empregadas nos diversos trabalhos
realizados no ambito do Projeto Pensando o Direito, ver LINS E HORTA; ALMEIDA; CHILVARQUER,
2014, p. 162-163.
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Outro exemplo do interesse em analise empirica € a criacdo de um
Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ) pela Lei 11.364/2006, na esteira da
Reforma do Poder Judiciario (Emenda Constitucional 45/04), que criou o Conselho
Nacional de Justica (CNJ). Conforme refere a legislagcédo, o objetivo do DPJ/CNJ é
desenvolvimento de pesquisas destinadas ao conhecimento da funcéo jurisdicional
brasileira, ao diagnodstico dos problemas estruturais e conjunturais de diversos
seguimentos do Poder Judiciario, e ao subsidio de elementos técnicos para a
formulacéo de politicas judiciarias. Algumas das pesquisas desenvolvidas pelo DPJ
um perfil sociodemografico dos magistrados brasileiros (BRASIL, 2018b), um relatorio
estatistico sobre acfes envolvendo liberdade de imprensa, incluindo analise de perfil
geografico e dos objetos e veiculos de imprensa mais demandados (BRASIL, 2018c),
e relatorios quantitativos da atuacéo do Poder Judiciario (BRASIL, 2018a). Além disso,
ha pesquisas desenvolvidas junto a diversas instituicbes publicas e privadas, tais
como uma pesquisa sobre reincidéncia criminal no Brasil (INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA, 2015) e uma pesquisa sobre a morosidade judiciaria
(PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2011).

A instituicdo de projetos desta natureza € significativa, pois evidencia a
consciéncia — agora oficializada - de que ndo ha como regular um fenémeno social
sem compreendé-lo. Noutras palavras, ndo ha& como regular economia sem
compreender o fenbmeno econémico; ndo ha como estabelecer politicas publicas de
saude sem compreender as praticas sociais relacionadas a doencgas; ndo ha como
pretender elaborar politicas de habitacdo efetivas sem a adequada compreensao do
fendbmeno da urbanizagéo; ndo ha como lidar com a criminalidade sem compreender
os diversos aspectos envolvidos na criminalizagdo e na violéncia.

O panorama exposto demonstra ndo apenas que a sociologia do direito atingiu
patamares de institucionalizacdo sem precedentes no Brasil, mas também que ha uma
franca abertura para a recepcdo de aportes da pesquisa sociojuridica pelos proprios
orgaos de Estado produtores de normas juridicas, especialmente nos ambitos do
Poder Executivo e Legislativo, e, em alguma medida, no CNJ, mais proximo do Poder
Judiciério.

Questdo mais delicada é analisar como os magistrados vém reagindo a esses
novos aportes. O Poder Judiciario sempre integrou um espaco de discurso
tradicionalmente mais fechado, tanto pela forma de selecdo de seus agentes, que néo

séo eleitos pelo sufragio, quanto pela presenca mais marcante da dogmatica juridica
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como padrdo de racionalidade. Nao obstante, mesmo aqui ndo se pode deixar de
vislumbrar sinais de abertura ao dialogo com cientistas sociais.

Nesse sentido, trés recentes acontecimentos demonstram que a construgao do
direito sobre bases racionais e legitimas permanece sendo uma questao desafiadora,
e que o modelo de operacdo do sistema até entdo vigente esta proximo do
esgotamento.

Primeiro, a elaboracéo e vigéncia de um novo Codigo de Processo Civil (Lei
Federal 13.105/2015), cujo texto sinaliza evidente preocupagéo com a fundamentagéo
das decisfes judiciais e na consolidagdo de um sistema de precedentes (por exemplo,
art. 489, §81°, e art. 926). Outro aspecto interessante € a previsdo legal de realizacéo
peribdicas de pesquisas estatisticas para avaliacdo da efetividade das normas
processuais (art. 1.069). As inovagdes sdo, aparentemente, motivadas pela busca de
uma maior racionalidade do sistema de justica, com maior controle sobre a producao
judicial do direito.

Segundo, a edi¢do da Lei 13.655/2018, que acrescenta a Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro “disposi¢des sobre segurancga juridica e eficiéncia na
criagao e na aplicacao do direito publico” — portanto, em idéntica linha teleoldgica (ao
menos em aparéncia) a do Codigo de Processo Civil de 2015. Dentre as inovacfes
legislativas, houve introducdo de dispositivos determinando, por exemplo, que “nas
esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo.” Tais alteragcdes indicam, inclusive, uma tendéncia ao incremento nos usos
de argumentos consequencialistas conectados com a realidade.

Terceiro, o ja referido julgamento do Habeas Corpus 152.752/PR, pelo STF, em
gue o Min. Barroso apontou a necessidade de operar “um giro empirico-pragmatico”,
a fim de superar o “mundo de retdrica vazia, alheio aos fatos, alheio ao que acontece
no mundo real”, e, assim, justificar o uso de argumentos empiricos na construgcéo da
decisdo. A decisdo certamente ndo é a primeira a lancar mdo de argumentos
empiricos, mas é pioneira ao conclamar uma virada paradigmatica em torno da
guestao, invocando um modelo argumentativo baseado em evidéncias como fator
legitimador da atividade jurisdicional.

Esse conjunto de acontecimentos evidencia a preocupagao com o controle de
legitimidade e de racionalidade das decisbes judiciais. Todavia, ha aspectos

potencialmente problematicos em relacdo a pretensdao de um “Direito Baseado em
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Evidéncias”. Por exemplo, quais seriam 0s requisitos epistemoldgicos a serem
observados por juristas na avaliagdo das “evidéncias” e na elaboracdo de
prognosticos acerca das possiveis consequéncias praticas de uma decisdao? A
questdo ndo é nada trivial, considerando os temas sobre os quais decidem os tribunais
e as consequéncias dessas decisfes.

A propria andlise do voto do Min. Barroso no HC 152.752/PR permite antever
dificuldades.

O ministro abre o voto frisando que o caso € “um teste importante para o
sentimento republicano, para a democracia brasileira, e para o amadurecimento
institucional, que é a capacidade de assegurar que todas as pessoas sejam tratadas
com respeito, consideracdo e igualdade” (BRASIL, 2018, p. 161). Na sequéncia,
estabelece um histérico do posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da
guestao juridica posta em andlise e sustenta que a mudanca de posicionamento da
corte, que passou a permitir o cumprimento da pena antes do transito em julgado, foi
fruto de uma “mutagao constitucional”, conforme tese que “parece doutrinariamente
correta” (BRASIL, 2018, p. 164). A partir dai, o ministro inicia uma inadvertida incursao
em analise social acerca dos impactos do novo entendimento sobre o cumprimento
de pena. Em suma, pondera o ministro que o entendimento superado: (i) era um
“poderoso incentivo a interposi¢ao infindavel de recursos procrastinatorios”; (ii)
repercutia negativamente sobre a seletividade do sistema punitivo brasileiro, na
medida em que “tornou muitissimo mais facil prender um menino com 100 gramas de
maconha do que prender um agente publico ou um agente privado que desviou 10,
20, 50 milhdes”; (iii) levara ao “descrédito do sistema de Justica penal junto a
sociedade pela demora quase perene nas punicdes e pelas frequentes prescricoes”
(BRASIL, 2018, p. 165-172).

Toda essa analise é apresentada sem referir qualquer estudo ou pesquisa que
se preste para sustenta-la. Ao longo de toda sua manifestacdo, Barroso tece uma
série de consideragdes sobre a corrupcédo e o crime no Brasil e sobre a melhor postura
a ser adotada pelo STF para enfrentamento desse cenario. Em determinado momento
do voto, explicita que, em seu entendimento, a questao envolveria uma colisédo de
principios, para concluir que o principio da presuncado de inocéncia cederia em favor
do “interesse do sistema de justica”. (BRASIL, 2018, p. 177)
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ApoGs esta exposicdo, Barroso apresenta, no ultimo tépico do voto, a ideia de
“direito e justica baseados em evidéncias” e o convite ao “giro-empirico pragmatico”
(BRASIL, 2018, p. 179). Eis a forma como enuncia a ideia:

Mas ha um giro que nos ainda ndo conseguimos efetuar inteiramente
por ideias antigas e arraigadas, que € um giro empirico-pragmaético. E
uma caracteristica brasileira, latina — portugueses ja se livraram dela
—gue é um mundo de retérica vazia, alheio ao que acontece no mundo
real. Portanto, o empirismo significa a valorizacdo a experiéncia dos
fatos, a verificagdo do que acontece no mundo real; e o pragmatismo
— por isso a virada empirico-pragmatica — consiste em verificar que
tipo de resultado uma decisdo ou uma politica publica produz sobre a

realidade, produz no mundo real, se ela é capaz de satisfazer
adequadamente as demandas existentes.

A pesquisa empirica é a grande novidade do Direito contemporéaneo,
com ajuda valiosa — e a nossa Presidente atuou intensamente nesse
sentido — do Conselho Nacional de Justica produzindo niumeros — e
anteriormente o Ministro Lewandowski. E, portanto, agora a gente ja
sabe se 0 congestionamento esta em primeiro grau, se O
congestionamento esta na execucgdo fiscal, e vocé pode pensar
solu¢des com base em dados. Sem dados, vocé decide no escuro, o
pais ndo tem controle de politicas publicas, ndo tem controle de
desempenho, ndo tem controle de resultado. (BRASIL, 2018, p. 180)

A partir de entdo, Barroso apresenta uma série de dados estatisticos, em parte
produzidos pelo CNJ, em parte produzidos por uma “pesquisa realizada pelo Ministro
Schietti, com a equipe técnica do STJ”, que ele préprio encomendou, concluindo que
um percentual infimo de recursos especiais e extraordinario em matéria penal resulta
em absolvicao ou resultado favoravel ao réu, e, ainda, que o habeas corpus revelar-
se-ia, estatisticamente, como uma “valvula de escape” para que os casos sigam
alcando as Cortes Superiores (BRASIL, 2018, p. 182-184). Esse elemento parece
essencial a fundamentacéo do voto como um todo, na medida em que funciona como
uma forma de demonstrar que a garantia da presuncdo de inocéncia nado restaria
lesada pelo entendimento defendido pelo ministro, ao menos conforme as evidéncias
apresentadas.

Diversos aspectos do voto do Min. Barroso evidenciam uma guinada no modelo
de argumentacdo juridica.

Um primeiro ponto a ser destacado é que o voto nédo traz em si nenhuma
referéncia doutrinaria. Refere, sim, a doutrina indiretamente, mas apenas para fins de
recorrer a tese da mutacdo constitucional, e ndo para tratar dos institutos juridicos
pertinentes ao caso, tais como a presuncdo de inocéncia, a culpabilidade, a

punibilidade e o conceito de transito em julgado.
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Um segundo ponto é o uso de diversos argumentos consequencialistas na
primeira parte do voto sem que se externe qualquer preocupacao com a necessidade
de apresentar “evidéncias” robustas que suportem afirmacdes como a de que exigir o
transito em julgado incentiva 0 manejo de recursos protelatorios, torna o aparato
punitivo mais seletivo em detrimento dos pobres e joga ao descrédito o sistema de
Justica penal junto & sociedade. E paradoxal que tais alegacées sejam apresentadas
como autoevidentes, para, depois, na Ultima parte do voto, introduzir-se a ideia de
“Direito e Justica Baseados em Evidéncias”.

Uma terceira ponderacdo que se impfe diante da sugestdo de um direito
baseado em evidéncias diz respeito a qualidade e controle dessas evidéncias. No
caso do voto em analise, as evidéncias apresentadas pelo ministro — produto de
andlise estatistica — ndo vém acompanhadas de qualquer referéncia quanto a
metodologia utilizada para analise dos dados. E bem possivel que isso possa ser
esclarecido mediante analise do estudo do CNJ referido no voto. Todavia, qualquer
contraditério quanto ao aspecto metodolégico fica impossibilitado, j& que as
evidéncias em questdao foram produzidas por pesquisa encomendada pelo Min.
Barroso ao Min. Schiett, do STJ — uma pesquisa nhada modesta, que, conforme refere
o voto, envolveu analise de 68.944 decisdes proferidas em recurso especial ou em
agravo em recurso especial entre 1° de setembro de 2015 e 31 de agosto de 2017
(BRASIL, 2018, p. 183).

Delineado o cenario, marcado pela abertura do campo juridico ao uso de
argumentos empiricos como uma reacao a crise de legitimidade (reflexo da crise de
racionalidade) que aflige a pratica juridica, € importante problematizar o uso das
ciéncias pelo campo juridico. E justificada uma suspeita de que a préatica juridica faca
uso do discurso cientifico como instrumento de legitimacdo, sem, contudo, quaisquer
preocupacdes metodologicas, o que implica risco de desnaturacdo do conteudo
original dos argumentos oriundos do campo cientifico, apropriados e convertidos em
argumentos Uteis no campo juridico.

A questdo ndo apresenta apenas interesse para uma analise socioldgica, mas
também juridica. Conforme alerta Davis, ndo é consentaneo com o0s propdésitos de
uma Suprema Corte que decida com base em informacgdes incorretas ou com base
em informacdes cuja fonte € desconhecida pelos interessados (DAVIS, 1980, p. 931).
Especialmente se for o caso de levar a sério a promessa funcional de racionalidade

sobre a qual erigiu-se a dogmatica juridica. Neste caso, um giro empirico-pragmatico
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€ bem-vindo, e pode muito bem representar um importante avanco na dogmatica
juridica, em termos de incremento de racionalidade.

Indo além, pode-se afirmar que o “giro empirico-pragmatico” € uma tentativa de
resgatar a legitimacdo do discurso juridico, ainda que mediante apropriacdo da
legitimidade de outros discursos. Isto, porém, sera objeto de investigacdo nas

proximas secoes, a luz de um referencial tedrico adequado.
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3 DESENHO TEORICO-METODOLOGICO DA PESQUISA

O presente capitulo apresenta o referencial teérico a ser empregado para
viabilizar a compreensédo do problema de pesquisa, bem como o referencial empirico
e as estratégias metodoldgicas utilizadas na coleta e analise dos dados.

A pergunta central que se pretende responder é: como o discurso cientifico é
utilizado na fundamentacao de decisdes do STF?

Antes de mais nada, € necesséario fazer dois esclarecimentos sobre a
formulacéo da pergunta.

Primeiro, o que ela propde é uma descricao do fenébmeno “como ele é”, e nao
“‘como ele deveria ser’. Posto que o objetivo central deste trabalho € uma andlise
descritiva e sociolédgica, aspectos filoséficos e normativos ndo serdo problematizados,
0 que nao significa que ndo estejam presentes. No campo das ciéncias sociais,
nenhuma pergunta pode ser justificada num limbo valorativo, até porque a pesquisa
surge da necessidade de compreender algo que se reputa importante.

Segundo, uma investigacao descritiva de algum comportamento humano acaba
por exigir também uma andlise das motivacdes deste comportamento, ja que toda
acdo humana é voltada a um fim (ainda que inconsciente). Afinal,

[A] sociologia postula que ha uma razdo para os agentes fazerem o
que fazem (no sentido em que falamos de razdo de uma série), razao
que se deve descobrir para transformar uma série de condutas
aparentemente incoerentes, arbitrarias, em uma série coerente, em
algo que se possa compreender a partir de um principio Unico ou de
um conjunto coerente de principios. Nesse sentido, a sociologia

postula que o0s agentes sociais ndo realizam atos gratuitos.
(BOURDIEU, 2011, p. 138)

Este trabalho adotou a teoria dos campos sociais de Bourdieu (que ndo deixa
de ser uma teoria da acdo) como referencial teérico para apreender, da melhor forma
possivel, o fenbmeno objeto da investigacdo. Em complemento, dialogando com as
categorias da teoria dos campos sociais, sera também utilizada a nocdo de
“‘dependéncia epistémica”, sugerida por Hardwig (1985) e aplicada a pratica juridica
por Herdy (2014). As ferramentas tedricas utilizadas para compreender as relacdes
entre os campos cientifico e juridico sdo explicadas na secéo 3.1.

A partir deste referencial tedrico, é possivel justificar as escolhas do referencial
empirico (a série de acorddos do STF precedidos pela realizacdo de audiéncias

publica) e do desenho metodoldgico (pesquisa exploratdria e qualitativa) utilizados no
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presente trabalho. O referencial empirico escolhido para estudar a argumentacao
judicial é discutido na secéo 3.2, ao passo que as estratégias para coleta e analise do

material empirico sdo explicadas na sec¢éo 3.3.

3.1Ferramentas tedricas para compreender as relagfes entre 0os campos

cientifico e juridico

Uma teoria € como um conjunto de filtros que se presta a compreensao da
realidade, viabilizando diferentes angulos de aproximacéo, desnudando nuances que
se escondem por detras do 6bvio. No caso, elegeu-se a teoria dos campos sociais de
Bourdieu para analisar os usos do discurso cientifico pelo campo juridico. A teoria de
Bourdieu é bastante complexa e foi desenvolvida ao longo de sua obra a partir da
necessidade de explicar a acdo humana no espaco social. Para este trabalho, a teoria
sera empregada nos limites do necessario para responder ao problema de pesquisa.
Os principais elementos conceituais que serdo utilizados para a analise dos dados
sao as categorias campo social, habitus e capital simbdlico.

As teorizagOes de Bourdieu partiram da necessidade de estabelecer uma
unidade de analise das préticas sociais que superasse a oposi¢cdo dicotdmica entre
pontos de vista internalistas e externalistas (BOURDIEU, 2004, p. 19; 2012a, p. 64—
70) . Em termos mais singelos, Bourdieu ansiava por uma teoria capaz de evitar uma
dicotomia entre dois extremos, marcada, de um lado, por uma posicdo que via no
comportamento social um comportamento totalmente consciente, livre e
desembaracado de quaisquer constrangimentos impostos pelo meio social, e, de
outro, por uma posi¢cao que via nas praticas sociais meros reflexos das estruturas
sociais estabelecidas. Para tanto, era preciso compreender como as praticas sociais
exercem pressoes sobre as estruturas sociais, a0 mesmo tempo em que as estruturas
sociais exercem pressfes sobre as praticas, e como tudo isso influencia e é
influenciado pelas percepcbes dos agentes em relacdo as proprias praticas e
estruturas sociais.

Talvez um dos conceitos mais complexos da teoria de Bourdieu seja a hogao
de habitus. Sera preciso simplifica-la. E célebre a formulacdo que define o habitus
como estrutura estruturante e estruturada. O habitus pode ser tomado como um objeto
de estudo imediato, a partir do qual é possivel delinear um campo. E estruturante

porque “organiza as praticas e a percepg¢ao das pratica”, e estruturada porque “o
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principio de divisdo em classes l6gicas que organiza a percepc¢ao do mundo social €,
por sua vez, o produto da incorporagao da divisao em classes sociais” (BOURDIEU,
2017, p. 164). Noutra formulacao, talvez mais simples:

O habitus preenche uma funcdo que, em uma outra filosofia,
confiamos a consciéncia transcendental: € um corpo socializado, um
corpo estruturado, um corpo que incorporou as estruturas imanentes
de um mundo ou de um setor particular desse mundo, de um campo,
e que estrutura tanto a percepcdo desse mundo como a acao nesse
mundo. (BOURDIEU, 2011, p. 144)

O habitus € um conjunto de predisposi¢cfes que pode ser compreendido como
a incorporacédo do “sentido do jogo”, compartilhado pelos agentes que habitam o
espaco social, numa relacdo de cumplicidade infraconsciente e infralinguistica
(BOURDIEU, 2011, p. 143). O habitus estrutura uma percepc¢ao de mundo ao mesmo
tempo em que é estruturado por ela. Manifesta-se nos gostos artisticos e culturais,
nas vestimentas, na linguagem, nos habitos, nas liturgias, na observancia de regras
de etiqueta, nos juizos daquilo que é meritério, honroso, vergonhoso, enfim, no
conjunto de predisposi¢cdes que condicionam a acdo e que compdem uma estrutura
de relagbes objetivas que os habitantes de um campo compartilham e que serve para
estabelecer uma relacdo de pertencimento. Nas palavras de Bourdieu,

Os habitus sao principios geradores de préticas distintas e distintivas
— 0 que o operdrio come, e sobretudo sua maneira de comer, 0 esporte
gue pratica e sua maneira de pratica-lo, suas opiniées politicas e sua
maneira de expressa-las diferem sistematicamente do consumo ou
das atividades correspondentes do empresario industrial; mas séo
também esquemas classificatérios, principios de classificacéao,
principios de visao e de divisao e gostos diferentes. Eles estabelecem
as diferencas entre o que é bom e mau, entre o bem e o mal, entre o
gue é distinto e o0 que é vulgar etc., mas elas ndo sao as mesmas.
Assim, por exemplo, 0 mesmo comportamento ou 0 mesmo bem pode
parecer distinto para um, pretensioso ou ostentatério para outro e
vulgar para um terceiro. (BOURDIEU, 2011, p. 22)

O habitus é o elemento constitutivo de um campo social a0 mesmo tempo em
gue é constituido por ele. Portanto, estrutura estruturante e estruturada. Nao ha uma
ordem cronolégica ou mesmo ldgico-causal entre a formacdo de um habitus e a
formacdo de um campo social, mas sim uma relacdo reflexiva. A circularidade do
conceito é proposital, porque permite superar a dicotomia inicialmente referida, entre
pontos de vista internalistas e externalistas.

Um campo social pode ser compreendido como um universo intermediario no
qual estdo inseridos agentes e instituicdes (BOURDIEU, 2004, p. 20). Trata-se de um

conjunto de relagcbes objetivas continuamente internalizadas e externalizadas pelos
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agentes que habitam o campo. E essa “estrutura das relacdes objetivas entre os
agentes que determina o que eles podem e nao podem fazer’, ou seja, “sO
compreendemos, verdadeiramente, o que diz ou faz um agente engajado num campo
(um economista, um escritor, um artista etc.) se estamos em condi¢cbes de nos
referirmos a posicao que ele ocupa nesse campo” (BOURDIEU, 2004, p. 23—-24) . Em
termos mais abrangentes, Bourdieu entende que “os objetos de pesquisa nunca
podem ser vistos como objetos em si mesmos — uma posi¢cao que fundamenta a
ciéncia substancialista — e devem ser compreendidos em relagé&o [...] ao seu ambiente
sécio-histérico” (GRENFELL, 2018, p. 200). O termo “relagao” deve ser tomado no
sentido enfatizar a nocdo de interdependéncia ou dependéncia mutua entre objeto e
contexto (sua posicado no campo).

A utilidade da nocdo de campo para a superacdo da dicotomia entre visdes
internalistas e externalistas € perceptivel no debate que Bourdieu trava sobre a
condicao do saber juridico:

A reivindicacdo da autonomia absoluta do pensamento e da acgao
juridicos afirma-se na constituicdo em teoria de um modo de
pensamento especifico, totalmente liberto do peso social, e a tentativa
de Kelsen para criar uma “teoria pura do direito” ndo passa do limite
ultra-consequente do esforco de todo o corpo dos juristas para
construir um corpo de doutrinas e de regras completamente

independentes dos constrangimentos e das pressfes sociais, tendo
nele mesmo o seu préprio fundamento.

Quando se toma a direccdo oposta a este espécie de ideologia
profissional do corpo dos doutores constituida em corpo de “doutrina”,
€ para se ver no direito e na jurisprudéncia um reflexo directo das
relacdes de forga existentes, em que se exprimem as determinacdes
economicas e, em particular, os interesses dos dominantes, ou entao,
um instrumento de dominagéo [...]. (BOURDIEU, 2012b, p. 209-210)

Segundo Bourdieu, essas duas ideologias sobre o saber e a prética dos juristas
sao falhas porque desconsideram a “existéncia de um universo social relativamente
independente em relacdo as pressfes externas, no interior do qual se produz e se
exerce a autoridade juridica” (BOURDIEU, 2012b, p. 211), ou seja, o campo juridico.
E a noc&o de campo que permite compreender a pratica juridica como algo para além
de um sistema fechado e autbhomo ou de um mero reflexo reprodutor das estruturas
sociais existentes:

As praticas e os discursos juridicos sdo, com efeito, produto do
funcionamento de um campo cuja l6gica especifica esta duplamente

determinada: por um lado, pelas relagBes de for¢a especificas que Ihe
conferem a sua estrutura e que orientam as lutas de concorréncia ou,
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mais precisamente, os conflitos de competéncia que nele tém lugar e,
por outro lado, pela I6gica interna das obras juridicas que delimitam
em cada momento o0 espaco dos possiveis e, deste modo, o universo
das solugdes propriamente juridicas”. (BOURDIEU, 2012b, p. 211)

A nocao de campo social, correlata a nocéo de habitus, permite compreender
a nocao de capital simbdlico. Para facilitar a compreenséao, imagine-se o campo social
como uma estrutura de relacdes objetivas que compde uma hierarquia. A nogcao de
hierarquia pressupde uma percepcao compartilhada de que algo ha de valioso. Isto
gue ha de valioso dentro de um campo € derivado de uma percepcéo internalizada no
habitus (percepcdo que é infraconsciente e infralinguistica) e relacionada ao
simbdlico, que caracteriza o capital especifico de um campo social. Os capitais sdo
“recursos de poder simbdlico adquiridos pelos agentes ao longo de suas trajetorias e
produzidos pelos diferentes campos sociais” (ALMEIDA, 2017, p. 131).

A posicdo de cada agente no campo € determinada pela distribuicdo do capital
especifico do campo. Cada agente (individuo ou instituicdo) participa na determinacao
da estrutura do campo em medida proporcional ao peso do seu capital; paralelamente,
cada agente sujeita-se as pressdes do campo na propor¢cdo da fragilidade de sua
posicaol4, que também é determinada pelo capital acumulado (BOURDIEU, 2004, p.
24). E a posicado de cada agente na escala de dominancia (dominantes e dominados),
determinada pela medida relativa de capital acumulado, que determina a
probabilidade de ascensao dentro do campo e o poder de influenciar ou suportar a
presséo exercida pela estrutura do campo.

O capital [...] representa um poder sobre um campo (num dado
momento) e, mais precisamente, sobre o produto acumulado do
trabalho passado (em particular sobre o conjunto dos instrumentos de
producéo), logo sobre os mecanismos que contribuem para assegurar
a producdo de uma categoria de bens e, deste modo, sobre um

conjunto de rendimentos e ganhos. As espécies de capital, a maneira
dos trunfos num jogo, s@o os poderes que definem as probabilidades

14Um exemplo ilustrativo apresentado por Bourdieu pode auxiliar a compreensdo: “Todo campo, o
campo cientifico por exemplo, € um campo de forcas e um campo de lutas para conservar ou
transformar esse campo de forgas. Pode-se, num primeiro momento, descrever um espago cientifico
ou um espago religioso como um mundo fisico, comportando as relages de forca, as relacdes de
dominacéo. Os agentes — por exemplo, as empresas no caso do campo econdmico — criam o espaco,
€ 0 espaco sO existe (de alguma maneira) pelos agentes e pelas relagdes objetivas entre os agentes
gue ai se encontram. Uma grande empresa deforma todo um espaco econémico conferindo-lhe uma
certa estrutura. No campo cientifico, Einstein, tal como uma grande empresa, deformou todo o espaco
em torno de si. Essa metafora ‘einsteniana’ a propoésito do préprio Einstein significa que ndo ha fisico,
pequeno ou grande, em Brioude ou em Harvard que (independentemente de qualquer contato direto,
de qualquer interagéo) ndo tenha sido tocado, perturbado, marginalizado pela intervengéo de Einstein,
tanto quanto um grande estabelecimento que, ao baixar seus precos, lanca fora do espaco econémico
toda uma populagédo de pequenos empresarios”. (BOURDIEU, 2004, p. 22-23)
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de ganho num campo determinado (de facto, a cada campo ou
subcampo corresponde uma espécie de capital particular, que ocorre,
como poder e coisa em jogo, neste campo). Por exemplo, o volume do
capital cultural (0 mesmo valeria, mutatis mutandis, para o capital
econdmico) determina as probabilidades agregadas de ganho em
todos os jogos em que o capital cultural € eficiente [...]. (BOURDIEU,
2012b, p. 134).

A teoria dos campos sociais permite compreender e problematizar préaticas
sociais especificas tanto numa dimenséo interna (as lutas dentro de cada campo, na
medida em que 0s agentes competem pela posicdo de dominancia) como numa
dimensao externa (as relagdes entre campos, a conversao de capitais especificos de
um campo para outro, a concorréncia entre os campos pela posicdo de dominancia
em relacdo ao campo de poder). A questdo que compde o problema central desta
pesquisa pode ser posta como uma questao sobre a relacdo entre o campo juridico e
outros campos sociais (ou a apropriacao, pelo campo juridico, de capitais proprios de
outros campos).

Eis como Bourdieu caracteriza o campo juridico:

O campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopélio do direito
de dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa
ordem, na qual se defrontam agentes investidos de competéncia ao
mesmo tempo social e técnica que consiste essencialmente na
capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou menos

livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a visdo
legitima, justa, do mundo social. (BOURDIEU, 2012b, p. 212)

Essa disputa pode ser pensada como uma disputa pela primazia do universal,
gue é uma posicao reivindicada pelo direito e por qualquer pratica social que pretenda
produzir enunciados ou praticas universais, como a filosofia e as ciéncias
(BOURDIEU, 2014, p. 146)%s. E sobre a reivindicacdo de universalidade do campo
juridico, a partir da diferenciacdo do capital juridico como uma espécie especifica de
capital cultural, que, segundo Bourdieu, repousa a génese do Estado.

A pretensdo de universalidade demanda uma postura desinteressada, na

medida em que o universal é a negac¢ao do particular. No caso do direito (e, por meio

150 interesse pelo universal (que faz do universal uma espécie de capital a partir do qual se pode lucrar)
aparece em Bourdieu como uma premissa (BOURDIEU, 2014, p. 282), algo que ele supde que seria
demonstravel por um estudo antropolégico: “Ha ainda uma questdo a colocar, que hesito em
mencionar: por que observamos, quase universalmente, a existéncia de lucro na submisséo ao
universal? Creio que uma antropologia comparada permitiria dizer que existe um reconhecimento
universal do reconhecimento do universal; que € universal nas praticas sociais reconhecer como
valiosas as condutas baseadas na submissao, ainda que aparente, ao universal”’. (BOURDIEU, 2011,
p. 153)
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dele, também do proprio Estado), o repositério de legitimacdo universal variou
conforme variaram os tempos: legitimacao pela vontade divina, pela vontade geral,
pelo bem comum, pela dignidade do homem enquanto homem?6. Como corolério da
pretensdo de universalidade, o habitus juridico € marcado por tragos de uma retérica
do desinteresse (BOURDIEU, 2011, p. 137-152), cujo efeito € obtido por meio de
técnicas de discurso que neutralizem qualquer traco de subjetividade ou pessoalidade.
O emprego recorrente da prosopopeia € tipico exemplo de manifestacdo dessa
retdrica do desinteresse, ou retdrica do oficial, util a producéo do efeito de Estado, de
universalizagéo daquilo que é particular:
Encontro a definicAo da prosopopeia que eu procurava ha pouco:
‘Figura de retdrica pela qual se faz falar e agir uma pessoa que se
evoca, um ausente, um morto, um animal, uma coisa personificada’.
[...]. Os letrados, os que manipulam uma lingua erudita, como o0s
juristas e os poetas, devem pbr em cena o referente imaginario em
nome do qual eles falam e aquilo em nome do que se expressam.
Devem produzir ao mesmo tempo um discurso e a crenga na
universalidade de seu discurso pela producao sensivel, no sentido de
evocacdo dos espiritos, dos fantasmas — o Estado é um fantasma...-,
dessa coisa que garantira o que fazem: ‘a nacao’, ‘os trabalhadores’,

‘0 povo’, ‘o segredo de Estado’, ‘a seguranga nacional’, ‘a demanda
social’ etc.”. (BOURDIEU, 2014, p. 103).

Sempre que Bourdieu menciona a retérica do desinteresse para caracterizar
um campo, ele o faz apenas para desmistifica-la (por isso nomina como “retérica”)
(BOURDIEU, 2004, p. 31, 2011, p. 151-152, 2014, p. 444), evidenciando a légica por
tras da légica do desinteresse. O desinteresse abre acesso aos lucros da
universalizagdo. Ha, portanto, um interesse no desinteresse: “Interesse é ‘estar em’,
participar, admitir, portanto, que o jogo merece ser jogado e que os alvos engendrados
no e pelo fato de jogar merecem ser perseguidos” (BOURDIEU, 2011, p. 139).

16“E preciso deter-se especialmente na estrutura do campo juridico, examinar os interesses genéricos
do corpo de detentores dessa forma particular de capital cultural, predisposto a funcionar como capital
simbdlico, que é a competéncia juridica, e 0s interesses especificos que se impuseram a cada um
deles em funcao de sua posi¢cao em um campo juridico ainda fragilmente autbnomo, no essencial, em
relacdo ao poder real. Compreende-se assim que esses agentes tinham interesse em dar uma forma
universal a expressao de seus interesses particulares, em criar uma teoria do servico publico, da
ordem publica, e também em trabalhar para autonomizar a razdo de Estado em relacdo a razdo
dinastica, a “casa dorei”, eminventar a “res publica”[...]: em virtude de seu capital especifico e gracas
a ele, e a seus interesses particulares, eles foram levados a produzir um discurso de Estado que,
oferecendo-lhes justificativas de sua posi¢éo, constituiu e instituiu o Estado, fictio juris que, pouco a
pouco, deixou de ser uma simples ficcdo de juristas para tornar-se uma ordem auténoma, capaz de
impor amplamente a submisséo de suas funcdes, e a seu funcionamento, e o reconhecimento de
seus principios”. (BOURDIEU, 2011, p. 121-122)
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A situacdo judicial funciona como lugar neutro, que opera uma
verdadeira neutralizacdo das coisas em jogo por meio da ‘des-
realizagcdo’ e da distanciacdo implicadas na transformacdo e da
defrontacédo directa dos interessados em diadlogo entre mediadores. Os
agentes especializados, enquanto terceiros — indiferentes ao que esta
directamente em jogo (0 que ndo quer dizer desinteressados) e
preparados par apreenderem as realidades escaldantes do presente
atendo-se a textos antigos e a precedentes confirmados — introduzem,
mesmo sem querer nem saber, uma distancia neutralizante a qual, no
caso dos magistrados pelo menos, € uma espécie de imperativo da
funcdo que estd inscrita no Amago dos habitus: as atividades ao
mesmo tempo ascéticas e aristocraticas que sdo a realizacdo
incorporada do dever de reserva sédo constantemente lembradas e
reforcadas pelo grupo dos pares, sempre pronto a condenar e a
censurar 0s que se comprometeriam de modo demasiado aberto com
questdes de dinheiro ou de politica. (BOURDIEU, 2012b, p. 217)

Para alcancar os lucros da universalizacao, portanto, é preciso engajamento
numa postura desinteressada, que sustente no imaginario social ideias de
neutralidade, racionalidade, objetividade, exatiddo. No caso do direito, isso se faz
presente na figura do juiz imparcial, na nogao de “norma fundamental”, na pretensao
de uma ciéncia do direito, na invocacgao de ideais de justica universais. A manutencéo
dessa mecanica se da por meio de uma divisdo do trabalho ndo conscientemente
orquestrada entre os agentes do campo juridico (académicos, advogados, membros
do Poder Judiciario, agentes estatais). Bourdieu, ao analisar esse processo de divisdo
do trabalho juridico, considerou, primordialmente, um subcampo académico e um
subcampo judicial'’, ligados, simultaneamente, por uma relagdo de antagonismo e de
complementaridade. A teoria legitima a pratica e permite distingui-la da violéncia
arbitraria, ou, numa formulacao bastante interessante:

A l6gica paradoxal de uma diviséo do trabalho que se determina, fora
de qualquer concertag¢édo consciente, ha concorréncia estruturalmente
regulada entre os agentes e as instituicbes envolvidas no campo,
constitui o verdadeiro principio de um sistema de normas e de préticas
que aparece como fundamento a priori na equidade dos seus
principios, na coeréncia de suas formulacdes e no rigor das suas
aplicacdes, quer dizer, como participando ao mesmo tempo da légica
positiva da ciéncia e da légica normativa da moral, portanto, como

podendo impor-se universalmente ao reconhecimento por uma
necessidade simultaneamente Idgica e ética.

17E razoavel assumir que a divisdo do trabalho juridico, na realidade atual, envolve uma rede mais
abrangente de agentes e instituicbes. Agéncias reguladoras, agentes investidos em métodos
alternativos de solugdo de conflitos, instancias internacionais de resolucdo de controvérsias, novos
‘ramos” do direito, enfim, todas essas realidades que surgem para atender a demandas de uma
sociedade complexa e global passam a exercer um papel na disputa, influenciam e recorrem ao
“reservatorio de autoridade”.
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[.]

O canone juridico € como que o reservatério de autoridade que
garante, a maneira de um banco central, a autoridade dos actos
juridicos singulares. E isto que explica a fraca inclinacéo do habitus
juridico para as posturas proféticas e, pelo contrario, a propensao,
visivel sobretudo nos juizes, para o papel de lector, de intérprete que
se refugia na aparéncia ao menos de uma simples aplicacéo da lei e
gue quando faz obra de criagdo juridica, tende a dissimula-la”.
(BOURDIEU, 2012b, p. 213-219)

A referéncia a canone juridico parece ser cambiavel pela referéncia a
dogmética juridica. Nao seria a dogmatica juridica, no paradigma dogmatico, o
reservatorio (ou “banco central’) de autoridade dos atos juridicos singulares? O
estatuto epistemoldgico reivindicado pela dogmatica juridica (uma ciéncia do direito)
e a pretensdo anunciada de produzir um sistema coerente, completo e fechado de
normas nao seriam, afinal, reveladoras de uma pretensdo de universalidade? Se é
assim, entdo pode-se dizer que esse modelo (esse reservatério de autoridade) mostra
sinais de esgotamento. Por isso o sentimento geral de desconforto, ilustrado por
criticas acidas e referéncias a “um mundo de retdrica vazia” e ao “medo dos juizes”,
conforme visto seg¢do 2. Dai o aparecimento, no discurso, do convite a um “giro
empirico-pragmatico”.

Um ultimo elemento chave da teoria de Bourdieu, Uutil para operacionalizar a
presente pesquisa, € o conceito de refracdo. A refracédo é a capacidade do campo de
mitigar a influéncia de capitais especificos de outros campos. Noutras palavras, a
intensidade da refracdo é a medida da autonomia de um campo (BOURDIEU, 2004,
p. 21-22). Em sendo assim, se o campo juridico postula autonomia, entdo uma forma
de assegura-la é manter sua capacidade de refracdo, diminuindo a influéncia de
outros campos (como, por exemplo, do campo politico). Em contrapartida, a abertura
do direito para o discurso cientifico exigiria uma maior permeabilidade desse discurso,
e, consequentemente, uma diminuicdo da capacidade de refracdo, com renuncia de
parcela da autonomia.

Como o problema central desta pesquisa sé&o os usos do discurso cientifico na
fundamentacéo das decisdes do Supremo Tribunal Federal, € preciso esclarecer o
que se pretende significar com o termo “discurso cientifico”. Discurso cientifico €, a
principio, aquele produzido por agentes do campo cientifico. Bourdieu ndo define o
campo cientifico com contornos precisos, 0 que € de se esperar, jA que 0S campos

sdo delimitados pelo compartiihamento de um habitus. Como um dos elementos
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caracterizadores desse habitus, tem-se o reconhecimento compartilhado de um

método como elemento caracteristico da atividade cientifica:

“...[O] que faz a especificidade do campo cientifico & aquilo sobre o
gque o0s concorrentes estdo de acordo acerca dos principios de
verificagao da conformidade do ‘real’, acerca dos métodos comuns de
validacdo de teses e de hipoteses, logo sobre o contrato tacito,
inseparavelmente politico e cognitivo, que funda e rege o trabalho de
objetivacdo” (BOURDIEU, 2004, p. 33)

No mais, ndo ha como ignorar a circularidade da nocéo de campo: ao fim e ao
cabo, é cientifico aquilo que os agentes do campo cientifico reconhecem como
cientifico. De todo modo, esta circularidade implica que, na luta que toma lugar no
campo, o arsenal pelo qual luta cada agente ndo é composto apenas de capital
cientifico puro, mas também de capital institucional. Esta distincdo ndo sera
aprofundada nem instrumentalizada neste trabalho, que tomara em conta o capital
cientifico de forma indiscriminada, mas € importante explicita-la para estabelecer
algumas nocgdes sobre a dindmica do campo cientifico que permitam compreender o
que torna o capital cientifico valioso também no campo juridico. Assim,

“[a]ls duas espécies de capital cientifico tém leis de acumulacdo
diferentes: o capital cientifico ‘puro’ adquire-se, principalmente, pelas
contribuicbes reconhecidas ao progresso da ciéncia, as invencdes ou
as descobertas (as publicacbes, especialmente nos 6rgdos mais
seletivos e mais prestigiosos, portanto aptos a conferir prestigio a
moda de bancos de crédito simbdlico, sdo o melhor indicio); o capital
cientifico da instituicdo se adquire, essencialmente, por estratégias
politicas (especificas) que tém em comum o fato de todas exigirem
tempo — participacdo em comissdes, bancas (de teses, de concursos),
coléquios mais ou menos convencionais no plano cientifico,
cerimdnias, reunides, etc. -, de todo modo que é dificil dizer se, como
o professam habitualmente os detentores, sua acumulacdo é o
principio (a titulo de compensagédo) ou o resultado de um menor éxito

na acumulacao da forma mais especifica e mais legitima do capital
cientifico”. (BOURDIEU, 2004, p. 36)

A relacdo entre capital institucional e capital cientifico puro produz uma
din&mica prépria no campo cientifico. Nesta dinamica, as disputas travadas em termos
de capital institucional (a disputa por orgamento, nomeacdes, prestigio politico, que,
em circunstancias extremas, culminam em escandalos de plagio, sabotagem,
favoritismos), convivem com as disputas travadas em termos de capital cientifico puro

e séo balizadas pela logica do desinteresse, configurando um cenario tipico de
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economia dos bens simbolicos® condutora de um paradoxo que Bourdieu enuncia nos

seguintes termos:
O paradoxo dos campos cientificos [...] € que eles produzem, ao
mesmo tempo, essas pulsdes destrutivas e o controle dessas pulsdes.
Se vocé deseja triunfar sobre um matemético, é preciso fazé-lo
matematicamente pela demonstracdo ou refutacdo. Evidentemente,
h& sempre a possibilidade de que o soldado romano corte a cabeca
de um matematico, mas isso € um ‘erro de categoria’, diriam os
filosofos. Pascal veria nisso um ato de tirania que consiste em utilizar
numa ordem um poder que pertence a outra ordem. Mas um tal triunfo

ndo o é, realmente, segundo as normas proprias do campo.
(BOURDIEU, 2004, p. 32)

Pois bem, se o valor do capital cientifico € produto da dinAmica do campo
cientifico, resguardado por relativo grau de autonomia, entdo é preciso resguardar
esta dindmica para obter ganhos de racionalidade por meio dos usos do discurso
cientifico. Em contrapartida, a atribuicdo de autoridade cientifica por critérios pautados
pelo habitus do campo juridico diminui consideravelmente os ganhos de racionalidade
visados pelo agente do campo juridico que utiliza o discurso cientifico. Na analogia de
Bourdieu, em que o soldado romano corta a cabeca do matematico, o jurista que
atribui, segundo seus préprios critérios, autoridade cientifica a um agente, faz as
vezes do “soldado romano”.

Em complementacdo as categorias da teoria dos campos sociais, a presente
pesquisa também recorre a nocdo de dependéncia epistémica originalmente
formulada por Hardwig (1985), que também pode ser incorporada a analise do direito
(HERDY, 2014). A ideia de dependéncia epistémica serve como auxiliar na
compreensao da relacdo entre o campo juridico e o campo cientifico, especialmente
em razdo do modo pelo qual associa racionalidade e autoridade cientifica.

Hardwig sugere que o conhecimento racional pode ter como fonte a deferéncia
a autoridade epistémica de um terceiro. Isso se verifica tipicamente na relacao entre
leigos e experts, que, para efeitos deste trabalho, pode ser equiparada a relagéo entre

profissionais e profanos de que fala Bourdieu ao teorizar sobre o campo juridico

18“Em outras palavras, o campo, isto €, mais precisamente a economia antiecondmica e a concorréncia
regulada da qual ele é o lugar, produz essa forma particular de illusio que é o interesse cientifico, ou
seja, um interesse que com relacdo as formas de interesse correntes na existéncia cotidiana (e em
particular no campo econbémico) aparece como desinteressada, gratuita. Mas, mais sutiimente, o
interesse ‘puro’, desinteressado, é um interesse pelo desinteresse, forma de interesse que convém a
todas as economias dos bens simbdlicos, economias antiecondmicas, nas quais, de alguma maneira,
€ o desinteresse que ‘compensa’.” (BOURDIEU, 2004, p. 31)
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(BOURDIEU, 2012b, p. 225-227). Esta relacdo se materializa sempre que um leigo
sustenta uma proposicado baseado exclusivamente naquilo que sustentam os experts.

Nas palavras de Hardwig,

O recurso do leigo a autoridade intelectual do expert, sua dependéncia
epistémica em relacdo ao expert, e sua inferioridade intelectual
perante o expert (nas questdes sobre as quais existe a expertise) sédo
todas expressas pela férmula que estivemos elaborando: B [0 leigo]
tem boas razdes para acreditar que o A [0 expert] tem boas razbes
para acreditar em p [proposi¢ao].” (HARDWIG, 1985, p. 338, traducéo
nossa).

Por vezes, o grau de dependéncia epistémica € de dimenséo tal que o leigo
sequer € capaz de reconhecer um expert, ou mesmo de diferencia-lo de um charlatéo.
Nessas situacdes, o leigo recorre a instituicdes ou a individuos com boa reputacao e
credibilidade. O exemplo oferecido por Hardwig é bastante fecundo para o que
interessa explorar neste trabalho:

Se nao estou em condi¢cdes de saber quais sdo as boas razbes do
expert para acreditar em p, nem de avaliar se as razdes apresentadas
sdo boas razdes, qual deve ser minha postura diante do expert? Se eu
Nao sei essas coisas, eu sequer estou em posicao de estabelecer se
0 sujeito é realmente um expert. [...]

Por certo, eu posso avaliar um expert e talvez obter um ranking de
varios experts, confiando no que dizem outros experts. Se meu médico
diz que eu devo ver um cardiologista, eu posso perguntar a ele e a
outros médicos da comunidade sobre os cardiologistas da regido. Ou,
se eu quiser saber sobre os efeitos da midia de massa sobre o
eleitorado, posso me dirigir ao departamento de ciéncia politica e
perguntar quem fez o melhor trabalho sobre o tema e como foi a
recep¢cdo do trabalho pela comunidade. Essa avaliacdo e
ranqueamento de experts pode ser exprimida ampliando nossa
férmula e a cadeia de autoridade nela implicita: B tem boas razfes
para acreditar que C tem boas razdes para acreditar que A tem boas
razBes para acreditar em p. (HARDWIG, 1985, p. 340-341, traducdo
livre).

Portanto, para Hardwig, considerando a sua posi¢cdo em relagdo ao expert, a
postura mais racional que o leigo pode adotar é acatar aquilo que diz o expert,

reconhecendo sua posi¢cao de dependéncia epistémica?e.

19A grande questéo epistemoldgica apresentada por Hardwig diz respeito a qualificacdo do saber do
leigo como conhecimento, ao que responde positivamente “Se, entdo, o leigo B (1) néo realizou a
investigacao que forneceria a evidéncia para sua crenga em p, (2) tampouco é capacitado ou capaz
de capacitar-se para tal investigacao, (3) tampouco é capaz de avaliar os méritos da evidéncia
produzida pela investigacéo do expert A, e (4) tampouco é capaz de sequer compreender a evidéncia
e como ela corrobora p, pode-se afirmar que o leigo B tem boas raz8es para acreditar que o expert A
tem boas razbes para acreditar em p? Digo que sim. Se assim for, podemos concluir que a crenca de
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Aplicando a ideia de dependéncia epistémica de Harwig a analise do fenbmeno
juridico, Herdy concluiu que “a dependéncia epistémica € uma caracteristica distintiva
da justificacdo epistémica judicial, pois o raciocinio sobre os fatos no direito é
predominantemente testemunhal” (2014, p. 142, traduc&o nossa). A partir dai, a autora
estabelece uma analogia entre confiar nos outros e confiar nas regras para
argumentar que a ideia de autoridade, comumente associada ao raciocinio juridico-
normativo (0 raciocinio sobre a natureza e conteddo das normas de direito, cuja
autoridade é proveniente primariamente da fonte, e ndo propriamente do contetdo),
também esta presente no raciocinio sobre os fatos.

Uma vez que foram apresentadas as categorias tedricas que seréo
empregadas na analise, é possivel esclarecer com maior preciséo, a luz da teoria dos
campos sociais e da nocédo de autoridade epistémica, o sentido do termo "discurso
cientifico".

Neste trabalho, o termo “discurso cientifico” € usado para indicar qualquer
discurso que pretenda, direta ou indiretamente, mobilizar o capital acumulado por
agentes e instituicbes do campo cientifico, ou seja, qualquer discurso em que sujeito
da fala pretenda mobilizar “a forga da ciéncia”. Isso ocorre, por exemplo, quando um
sujeito afirma que uma determinada proposicao é verdadeira segundo a ciéncia
(porgque possui evidéncias cientificas, trabalhos publicados, ou informacdes prestadas
diretamente por cientistas acerca de um determinado fato). Independentemente da
verificacdo quando a existéncia e solidez dessas evidéncias, trabalhos publicados ou
informacdes prestadas, o sujeito da fala esta tentando mobilizar a forca do campo
cientifico a seu favor, e, neste sentido, esta fazendo uso do discurso cientifico.

Vencido o ponto, pode-se, agora, ressignificar a pergunta central deste
trabalho a partir das categorias tedricas apresentadas: perquirir sobre como juizes
usam o discurso cientifico na fundamentacao de suas decisdes € perquirir sobre como
esses agentes instrumentalizam a for¢a da ciéncia na disputa pelo direito de dizer o
direito. Para respondé-la, foram analisados diversos acordaos do STF, selecionados

segundo critérios explicitados na se¢éo seguinte.

B em p é racionalmente justificada? Acredito que sim, reconhecendo que a cren¢ca de B goza de
fundamentos epistémicos melhores do que crengas que poderiamos reputar como irracionais.”
(HARDWIG, 1985, p. 339, traducao livre)

200 termo parafraseia a expressao que serve como titulo de célebre artigo escrito por Bourdieu, “A forga
do direito” (BOURDIEU, 2012b)
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3.2 Um referencial empirico para estudar a argumentacdo judicial: os

julgamentos do STF precedidos de audiéncias publicas

7

Para investigar empiricamente como o discurso cientifico é utilizado pelos
ministros do STF na fundamentacédo das decisfes judiciais, optou-se pela analise dos
julgamentos proferidos pelo tribunal em casos em que houve prévia realizacao de
audiéncia publica.

As audiéncias publicas no d&mbito do Poder Judiciario encontram previsdo no
art. 9°, 81°, da Lei 9.868/99, que disciplina o processo de julgamento da acdo direta
de inconstitucionalidade e da acéo declaratéria de constitucionalidade, e no art. 6°,
81°, da Lei 9.882/99, que regula o processo de julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Em ambas, a realizacdo de audiéncia
publica é viabilizada para “ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade” em matéria sobre a qual as informagdes nos autos sejam insuficientes.

Conforme refere a doutrina juridica, a institucionalizacdo das audiéncias
publicas parte do reconhecimento de que os fatos, a natureza dos problemas e as
consequéncias praticas das solucbes preconizadas desempenham papel de
crescente importancia na interpretacdo constitucional, a qual envolve elementos
faticos e juridicos (BARROSO, 2012, p. 216; MENDES, BRANCO, 2013, p. 1137).
Para Mendes, que integrou a comissdo que elaborou os anteprojetos que dariam
origem a Lei 9.868/99 e a Lei 9.882/99, a ideia das audiéncias publicas é produto do
reconhecimento da necessidade de integrar a realidade ao processo de interpretacao
constitucional. Ele refere, inclusive, a necessidade de que o STF realize uma “afericéo
de fatos e prognoses legislativos”, que seriam os pressupostos de fato e os
prognosticos de resultado considerados pelo legislador ao implementar uma acéo
normativa (MENDES, 1999, p. 13). Dessa circunstancia, e considerando a
complexidade da realidade envolvida na interpretacdo constitucional, decorreria a
necessidade de inser¢cdo da corte num espaco pluralista. Portanto, uma primeira
funcdo das audiéncias publicas € a de suprir o déficit epistémico em relacdo a
guestdes complexas, relevantes, e cuja compreensao exige conhecimento reputado
como de natureza nao juridica (ao menos conforme a tradicdo do paradigma vigente).

Na pratica, porém, além de resolver o problema do déficit epistémico, nota-se
que as audiéncias publicas sdo também associadas a uma funcdo de legitimacao

BN

democratica por meio da abertura a participacdo plural de representantes da
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sociedade na interpretacdao da Constituicdo. Essa € uma nocéo presente no discurso
de diversos juristas, inclusive por ocasido das audiéncias (LEAL, HERDY,
MASSADAS, 2018, p. 334-341), e sugere alguma aproximag¢ao com a conhecida ideia
de uma “sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo” proposta por Harbele
(1997), que é justificada a partir da necessidade de legitimacdo democratica e de
elementos tipicos do pragmatismo juridico?.

Para os fins do presente estudo, a dimenséo funcional mais importante € a de
compensacdo dos déficits epistémicos dos magistrados sobre questbes de fato
importantes para analise da intervencdo normativa analisada em cada caso. Nao
obstante, ter em mente a dimensao funcional de legitimac&o democratica presente em
alguns discursos pode auxiliar na compreenséao dos dados.

E importante que se compreenda que tipo de questdes faticas séo essas que 0
STF se propde a discutir em audiéncias publicas. Como bem salientam Leal, Herdy e
Massadas (2018, p. 340), em termos gerais, as normas de direito processual civil
vedam o reexame de fatos e provas pelo tribunal. Todavia, ha situacées em que o
exame de fatos é necessario, seja porque se trata de acao para a qual a corte superior
€ originariamente competente, seja porque estd em jogo a constitucionalidade de uma
determinada medida de carater geral e abstrato. Neste segundo caso, uma forma que
a doutrina encontrou para sistematizar o problema do exame de fatos pelas cortes
superiores foi o estabelecimento da distincdo entre “fatos legislativos” e “fatos
adjudicativos”. A distingédo, antiga, remonta a um escrito do norte-americano Kenneth
Culp Dauvis, publicado na Harvard Law Review (DAVIS, 1942), mas ja foi incorporada
ao debate nacional (CARMARGO; BURLAMAQUI; ANDRADE, 2019; LEAL; HERDY;
MASSADAS, 2018, p. 340-341; MENDES, 1999). Em apertada sintese, fatos
adjudicativos seriam fatos “alegados pelas partes em litigio para provar questdes
particulares de um caso: quem fez o qué, onde, quando e (as vezes), por qué” (LEAL;
HERDY; MASSADAS, 2018, p. 340), enquanto fatos legislativos consistem nas

“razdes de ordem empirica para uma decisao politica” (2018, p. 340), ou seja, dizem

21“Se se considera que uma teoria da interpretacdo constitucional deve encarar seriamente o tema
‘Constituicdo e realidade constitucional’ — aqui se pensa na exigéncia de incorporacdo das ciéncias
sociais e também nas teoria juridico-funcionais, bem como nos métodos de interpretacdo voltados
para atendimento do interesse publico e do bem-estar geral - , entdo ha que se perguntar, de forma
mais decidida, sobre os agentes conformadores da ‘realidade constitucional’.”(HARBELE, 1997, p.
12)
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respeito aos pressupostos faticos adotados pelo legislador ao deliberar sobre uma
determinada medida legislativa (MENDES, 1999, p. 7).

A escolha dos julgamentos em que houve audiéncias publicas como referencial
empirico justifica-se porque, em tais casos, espera-se que haja debates e
controvérsias em torno de fatos legislativos. Além disso, ha quatro fatores que
merecem ser destacados: (i) o recorte cronoldgico-temporal implicado; (ii) a relevancia
juridica e a repercusséo social dos casos; (iii) a variedade dos assuntos sobre os quais
versaram esses julgamentos; (iv) a expectativa de que, ao convocar audiéncias
publicas, o tribunal esteja deliberadamente aberto a recepcédo de discursos oriundos
de campos socias diversos do campo juridico.

Em relac&o ao recorte temporal, a op¢ao por analisar os julgamentos do STF
precedidos de audiéncias publicas remete a um marco especifico, evitando a
necessidade de uma escolha por parte do pesquisador (e, com isso, 0 risco de uma
opcao arbitraria): a primeira audiéncia publica foi realizada em outubro de 2007, e a
dltima em dezembro de 201922, Todavia, foram considerados apenas 0s casos com
julgamento concluido e acdrdaos publicados até 31 de fevereiro de 2019, limitacao
necessaria a viabilizacdo do cronograma de trabalho. Tal recorte resultou em uma

base de dados composta por 15 casos:

Tabela 1 (fonte: elaboracédo prépria)

Data da Data da
- Processo de S : ~
Tematica -~ audiéncia publicacéo do
referéncia S AR
publica acordéao
Pesquisas com células- ADI 3.510 04/2007 28/05/2010
tronco embrionarias
Importacdo de pneus usados ADPF 101 06/2008 04/06/2012
Judicializacéo do direito a STA 175 04/2009 30/04/2010
saude
Politicas de acéo afirmativa
de acesso ao ensino ADPF 186 03/2010 20/10/2014
superior
Interrupcao de gravidez - ADPF 54 08/2012 30/04/2013
feto anencéfalo
Proibicdo do uso de amianto ADI 3.937 08/2012 01/02/2019

22Conforme noticiado em na pagina oficial do STF, e observado o recorte temporal imposto pela data

de depésito deste trabalho, em 09/01/2020.
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Novo marco regulatério para

. . ADI 4.923 11/2012 05/04/2018
a tv por assinatura no brasil
Campo eletromagnético de
linhas de transmisséao de RE 627.189 03/2013 03/04/2017
energia
Queimadas em canaviais RE 586.224 04/2013 08/05/2015
Possibilidade de
cumprimento de pena em
regime menos gravoso na RE 641.320 05/2013 01/08/2016
falta de vaga no regime
devido.
Financiamento de ADI 4.650 06/2013 24/02/2016

campanhas eleitorais
Biografias ndo autorizadas ADI 4.815 11/2013 01/02/2016

Alteracdes no marco
regulatorio da gestao

A o . ADI 5.062 03/2014 21/06/2017
coletiva de direitos autorais
no brasil
Internag&o hospitalar com RE 581.488 05/2014 08/04/2016
diferenca de classe no sus
Ensino religioso em escolas ADI 4.439 06/2015 21/06/2018

publicas

Em relacdo a relevancia do referencial empirico, considerou-se que o recorte a
partir das audiéncias publicas realizadas no ambito do STF implica também um
enfoque no comportamento de agentes que ocupam posi¢cdes no topo da hierarquia
do sistema de justica brasileiro. Trata-se de uma abordagem relativamente comum, o
que, inclusive, permite comunicagdo com outros estudos, por meio da contribuicéo a
um debate mais amplo. Conforme levantado por Da Ros (2017), ha extensa literatura
internacional que toma os 6érgdos de cupula de sistemas de justica como objeto de
analise social.

Considerou-se, ainda, que o tipo de questdo para cujo enfrentamento o
Supremo Tribunal Federal convoca audiéncias publicas envolve discussdes sobre
temas dos mais variados, favorecendo uma andlise qualitativa.

O recorte empirico também € justificado pela circunstancia de que, ao convocar
audiéncias publicas, é o proprio Poder Judiciario que, deliberadamente, abre uma
instancia de comunicacdo com agentes de diversos campos sociais, notadamente o
campo cientifico. Ao menos segundo o discurso oficial, nesses casos 0s juizes

admitem o déficit epistémico, ou seja, admitem que ndo possuem conhecimentos
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suficientes para apreciar a controvérsia. Como é o proprio 6rgao julgador que,
deliberadamente, reconhece a necessidade de oitiva de pessoas “com experiéncia e
autoridade na matéria”, é razoavel esperar, mais do que em qualquer outro foro, que
tais argumentos sejam devidamente apreciados e considerados com especial
deferéncia e cautela.

N&o obstante, a literatura pautada em analise empirica parece desautorizar tais
expectativas, conforme indica o trabalho intitulado “Uma década de audiéncias
publicas no Supremo Tribunal Federal (2007-2017)” (LEAL; HERDY; MASSADAS,
2018). A partir de uma analise quantitativa, foram levantados e apresentados dados
envolvendo diversos aspectos das audiéncias publicas (por exemplo: nimero de
convocagdo de audiéncias publicas por ministro; niumero de participantes por
audiéncias publica; numero de manifestacfes pelos presentes na audiéncia publica;
posicionamento dos participantes frente ao pedido da acdo; participacdo dos
ministros; numero de referéncias as audiéncias publicas nos votos de cada ministro
etc.). As conclusdes foram no sentido de que o discurso institucional sobre a
relevancia das audiéncias publicas como instrumento para suprir déficits epistémicos
do tribunal e cumprir a tarefa de racionalizacdo da aplicacdo do direito ndo se reflete
na pratica judicial:

O instituto, que parece ter sido concebido para suprir caréncias
epistémicas dos ministros, reduziu-se a um foro em que convivem, em
pé de igualdade e sem critérios claros de diferenciacdo, opinides
desinformadas com posi¢des de especialistas. Com isso, sobra
desorientacdo para a justificacdo epistémica das decisfes. Ademais,
como os dados apresentados revelam, ndo ha na prética critérios para
a convocagao de audiéncias publicas e para a definicdo de quem esta
habilitado para delas participar, ha baixos niveis de interacdo e
confronto entre os participantes, presenca reduzida de ministros, baixa
incorporacdo das audiéncias nas decisdes dos ministros e usos das
falas dos participantes nos votos como indicios de confirmagfes de
crencas ou hipéteses preexistentes, o que tende a revelar uso miope
ou estratégico. Dado o atual contexto, se, por um lado, €
empiricamente incerto que as anunciadas vantagens trazidas pela
compreensao democratica das audiéncias publicas se realizaram na
pratica, por outro, esses dez primeiros anos de funcionamento do

instituto ja trazem problemas suficientes para se questionar sua real
utilidade. (LEAL; HERDY; MASSADAS, 2018, p. 378-379)

Eis mais um motivo para justificar a escolha do referencial empirico. Se as
audiéncias publicas - a convocagéao da comunidade de “autoridades” e “especialistas”
em mateérias que, tradicionalmente, séo vistas como estranhas ao saber juridico — n&do

se prestam para suprir caréncias epistémicas, entdo para que elas séo realizadas?
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A questdo sugere uma analise qualitativa, que foi operada a partir das

estratégias explicitadas na secao seguinte.

3.3 Estratégias metodoldgicas para coletar e analisar o material empirico

Estabelecidos e justificados os referenciais teérico e empirico utilizados para
conduzir esta pesquisa, passa-se, agora, a uma breve descricdo do desenho
metodoldgico.

O problema central que guia este trabalho, originariamente, foi explicitado por
meio da seguinte pergunta: como o discurso cientifico € utilizado na fundamentacao
de decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal? Para responder a pergunta de
forma adequada, optou-se por analisar argumentos estruturados sobre afirmacdes
que, por sua natureza, exigiriam a apresentacao de evidéncias empiricas e referéncias
a fontes autorizadas.

A avaliacdo da necessidade de apresentacdo de evidéncias ou indicacdo de
referéncias a fontes autorizadas tomou em consideracéo a natureza da afirmacdo. Em
se tratando de afirmacédo sobre questao de fato controvertido, ou de afirmacéao sobre
avaliacdo de uma questdo envolvendo aspectos que escapam aos limites do que
tradicionalmente € considerado como objeto do saber juridico-dogmatico, entendeu-
se que a indicacao de evidéncias empiricas ou de referéncias a fontes autorizadas era
necessaria. Por outro lado, alusbes a fatos notérios incontroversos, afirmaces
envolvendo questbes laterais de pouca relevancia para o argumento principal e
exortacdes manifestamente retéricas ndo foram consideradas.

Buscando identificar as afirmacdes que exigiram indicacdo de evidéncias e
referéncias a fontes autorizadas, procedeu-se a uma leitura preliminar do material
empirico. Na sequéncia, a fim de destacar, a partir do exame dos textos, padrdes de
argumentacao judicial passiveis de serem considerados como conformadores de um
habitus de agentes do campo juridico, foi elaborado um instrumento de analise desses

argumentos (Tabela 2).

Tabela 2 (fonte: elaboracéo propria)

1. O argumento (afirmacéo + razdes) utilizado exige evidéncias empiricas?

2. As evidéncias empiricas sdo apresentadas? (quantitativas ou qualitativas)
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3. As fontes das informac@es sdo devidamente indicadas?

4. Hé deferéncia epistémica a agentes ou instituicdes relevantes no campo cientifico?

A consolidacao desse instrumento foi produto de movimentos continuos entre
a base de dados pesquisada e as possibilidades viabilizadas pelas categorias tedricas
empregadas. Como resultado, foi identificada uma série de afirmacdes utilizadas na
construcédo de argumentos nos votos proferidos pelos ministros do STF. Cada uma
destas afirmac¢des tornou-se uma unidade de analise.

A andlise dessas afirmacBes possibilitou distinguir alguns padrdes
argumentativos que podem ser considerados como componentes do habitus
conformador do campo juridico. Foram também sugeridas hipoteses explicativas para
os padrbes comportamentais encontrados

A Tabela 3, abaixo, apresenta uma lista de casos dos quais foram extraidas as
afirmacdes analisadas na secdo 4, bem como as principais questdes estranhas ao
objeto daquilo que tradicionalmente é reconhecido como saber juridico e que foram
debatidas nas audiéncias publicas e julgamentos dos casos levados ao Supremo

Tribunal Federal.

Tabela 3 (fonte: elaboracéo proépria)

Exemplos de questdes empiricas suscitadas no julgamento

Caso Temética do caso
" Em que casos os embribes séo considerados como “inviaveis”?
g Pesquisas com Qual a diferenca, em termos de perspectivas, entre pesquisa
H ! com células-tronco adultas e pesquisas com células-tronco
0 células-tronco o
© embrionarias embrionarias’
9( E possivel extrair células-tronco embrionérias sem destruir o

embrido?
Quais as possiveis destinacdes dos pneus usados e 0s riscos

W a Importacio de pneus ambientais implicados em cada alternativa?
al=, portag P Quais os impactos econdmicos da vedacao a importagdo de
<O usados . o
- pneus usados, considerando a atividade que faz uso desses
pneus como matéria-prima?
S Tomando em consideracéo o universo de acbes em matéria de
< 1o Judicializac&o do . CL o C .
= N A saude, o Judiciario cria politicas publicas ou apenas determina o
n - direito a saude ! o A
cumprimento de politicas ja existentes?
w L Politicas de acéo Que fatores explicam a causa da desigualdade racial no Brasil?
& g afirmativa de acesso | Quais os efeitos préaticos observados em decorréncia das
S ao ensino superior politicas de acao afirmativa que foram implementadas?
~ O feto anencefalico tem alguma chance de sobrevida apds o
W Interrupgéo de .
a o . nascimento?
oS gravidez em casos de . _— o
<D Qual a margem de erro do diagnéstico de anencefalia?

anencefalia fetal Como é feito o diagnostico?
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L Novo marco . - . .
_0Q |atori Quiais as caracteristicas estruturais do mercado audiovisual?
3 regulatério para a tv is f feitos d latori b
IR por assinatura no Quais foram os efeitos do novo marco regulatério sobre o
& : mercado audiovisual brasileiro?
brasil
& Campo Existem limites seguros de exposi¢cao a campos
w eletromagnético de eletromagnéticos de radiagcdo néo-ionizante?
o : linhas de transmissdo | Os limites estabelecidos pela legislac&o brasileira sédo pautados
g de energia em parametros cientificos confiaveis?
% Quais sao as alternativas ao uso da queima da cana como
w Queimadas em método de colheita e quais os respectivos riscos ambientais?
o S canaviais Quais as consequéncias socioeconémicas de uma imediata
* proibicdo da queima?

ADI

Financiamento de
campanhas eleitorais

O financiamento privado de campanhas eleitorais e de partidos
politicos desvirtua o processo democratico?

Na pratica, h& correlagdo entre doacdes a partidos politicos e
expressao de uma ideologia?

ADI

Gestdo coletiva de
direitos autorais no
brasil

O marco regulatdrio anterior gerava efeitos perniciosos sob o
ponto de vista econémico?

ADI

3.937/SP | 5.062/DF | 4.650/DF

Proibicdo do uso do
amianto

Quais os riscos associados a exposi¢cdo ao amianto?

Ha formas seguras de uso do amianto?

Quais os impactos econdmicos de uma eventual proibigéo o
amianto em todo o territorio nacional?

Para os casos presentes na tabela, e considerando as questdes empiricas
apresentadas, cabe indagar: Como os ministros resolvem essas questdes? A que tipo
de agentes ou instituicdes recorrem? Como usam o discurso cientifico? A analise dos

dados, exposta no proximo capitulo, possibilita algumas respostas.
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4 A CONSTRUGAO DE ARGUMENTOS JURIDICOS COM FUNDAMENTO
CIENTIFICO NOS JULGAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Este capitulo volta-se & andlise de argumentos juridicos estruturados a partir
de afirmacdes que, por sua natureza e teor, exigiriam que indicacéo de evidéncias e
referéncias a fontes dotadas de autoridade epistémica no campo cientifico. Com isso,
pretende-se compreender como o discurso cientifico € utilizado na fundamentacéo
das decisdes proferidas pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, a partir do
referencial tedrico acima delineado.

Antes de avancar, porém, cabe esclarecer que a analise ndo considerou se tais
argumentos refletem ou nédo o estado da arte do conhecimento cientifico. O escopo
foi avaliar como o discurso cientifico é utilizado pelo tribunal (por exemplo, se ha
indicacao da fonte, se h4 padrdes ou critérios para a selecdo da fonte citada),
independentemente do mérito do argumento.

Também é importante registrar a adocédo de uma postura empatica para com
os ministros do STF na analise do material empirico. Exemplificativamente, ao avaliar
a adequacdo da indicacao das fontes no corpo de um acérddo, houve postura ativa
por parte do pesquisador no sentido de tentar localizar o material referido, ainda que
a referéncia estivesse incompleta. Em alguns casos, o0 material citado pelo acordao
foi encontrado em local diverso do indicado na referéncia. No entanto, situacdes de
indicagdo genérica as “exposi¢oes da audiéncia publica”, por exemplo, foram
consideradas como ilustrativas de um uso inadequado das fontes de informacao,
porque impossibilitavam a identificacdo do agente ou instituicdo ao qual houve
deferéncia epistémica, dado o elevado numero de expositores.

O capitulo esta dividido em cinco sec¢des.

Primeiramente, na sec¢édo 4.1, sdo examinados alguns aspectos problematicos
envolvendo a forma de sele¢éo dos agentes a serem ouvidos nas audiéncias publicas
promovidas pelo STF. Trata-se de um ponto relevante para a compreensao da
discuss@o sobre os padrbes de argumentacdo encontrados. Na secdo 4.2 séo
analisados casos de argumentos estruturados a partir de afirmac¢des que exigiriam a
indicacdo de evidéncias ou fontes que as sustentassem, as quais, todavia, deixaram
de ser apresentadas ou foram apresentadas de forma a inviabilizar ou dificultar o
acesso ao material referido. Na secéo 4.3 séo considerados casos de argumentos que

foram acompanhados de indicacdo de fontes, as quais, porém, eram utilizadas de
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forma desvirtuada. Na secdo 4.4 sao considerados casos em que 0s argumentos
foram estruturados de modo a registrar deferéncia epistémica a agentes ou
instituicBes externas ao campo juridico, mas que deixaram de apresentar justificativas
para a deferéncia prestada. Por fim, na se¢édo 4.5 sdo discutidos casos em que 0S
argumentos juridicos com fundamento cientifico foram utilizados com deferéncia
epistétmica a agentes ou instituicbes com reconhecida autoridade nos campos

cientifico.

4.1 Uma primeira questdo: o nebuloso critério de inclusdo de atores sociais

nas audiéncias publicas

Em que pese esta investigacdo ndo tenha por objeto central as audiéncias
publicas promovidas pelo STF (que serviram apenas como critério de selecdo de um
universo de casos para a base de dados), é interessante registrar a inexisténcia de
justificacéo explicita para a inclusdo e exclusdo de atores sociais no rol de agentes
admitidos para serem ouvidos durante as audiéncias publicas. Este aspecto, ainda
que tangencial, é importante para contextualizar a andlise estabelecida nas sec¢des
seguintes.

Conforme visto no capitulo anterior, de acordo com a legislacdo, as audiéncias
publicas sdo convocadas para “ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade” sobre questdes importantes ao julgamento de um caso e que néo sao de
dominio dos ministros, no objetivo de suprir uma lacuna epistémica. Ainda, segundo
o discurso oficial, as audiéncias publicas sao tidas também como uma ferramenta de
“‘democratizagao” do processo judicial.

Todavia, o ja referido estudo de Leal, Herdy e Massadas (2018), apos analise
empirico-quantitativa das audiéncias publicas realizadas no STF, constatou a
existéncia de “uma pratica confusa”, o que se deve, entre outros fatores, ao fato de
que “ndo h& na prética critérios para a convocacao de audiéncias publicas e para a
definicao de quem esta habilitado para delas participar” (LEAL; HERDY; MASSADAS,
2018, p. 367).

A analise qualitativa empreendida neste trabalho levou a mesma concluséo.

Em que pese a maior parte dos despachos convocatérios das audiéncias
publicas explicite que a motivagdo é angariar subsidios aos ministros para fins de

proceder ao julgamento dos casos, ndo ha uma uniformidade no procedimento de
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selecéo dos atores sociais. Por vezes, 0s ministros indicaram, de oficio, as entidades
a serem ouvidas; noutras, incumbiram as partes a faculdade de fazé-lo; e em outros
casos publicaram editais para habilitacdo de interessados de acordo com critérios
técnicos e de representatividade.

Por exemplo, na audiéncia publica sobre pesquisa com células-tronco
embrionarias, ocorrida em 2007 - a primeira realizada desde a previsédo legal do
instituto -, foram ouvidos apenas cientistas e académicos (ainda que alguns deles
tenham sido indicados por entidades do campo religioso) (BRASIL, 2007). Nos demais
casos, porém, além de cientistas e académicos, foram ouvidos agentes e instituicoes
de diversos tipos, tais como individuos diretamente interessados nos resultados do
julgamento e representantes de associagfes civis, todos em pé de igualdadez:. Nao
raro, falaram profissionais do campo juridico (advogados, promotores de justica,
defensores publicos), o que nao seria esperado num evento destinado a coleta de
informacdes estranhas ao saber juridico tradicional. Noutros casos, houve expressa
adverténcia do ministro que presidia a audiéncia publica para que ndo fossem
suscitadas questdes envolvendo a interpretacéo e aplicacédo do direito, de modo que
0s expositores deveriam limitar suas falas ao campo técnico pertinente as suas areas
de expertise, como, por exemplo, na audiéncia publica sobre pesquisa com células-
tronco embrionarias (BRASIL, 2007). Na audiéncia publica sobre queimadas em
canaviais, 0 encaminhamento da presidéncia deu-se nos seguintes termos:

Como afiancei anteriormente, por dever de oficio, nés devemos
conhecer o Direito. Entdo, o nosso debate nao € juridico; o debate
juridico se dard no momento da defesa e da sustentacdo oral dos
recursos. O nosso debate sera extremamente técnico. N6s queremos
ouvir informagfes técnicas sobre a queimada em canaviais, suas
repercussdes, as questdes sociais, ambientais, econdmicas e de

salde relativas aos processos de producdo e colheita de cana-de-
acucar em todo o territorio nacional (BRASIL, 2013a).

Talvez mais importante do que os elementos explicitados sejam os aspectos
omitidos: ndo ha nenhuma indicagéo de critérios objetivos utilizados para selecao dos
atores sociais para a participacdo nas audiéncias publicas; tampouco ha explicitacdo
sobre os atores cuja habilitagcdo restou indeferida. Na audiéncia publica sobre

judicializacdo da saude, por exemplo, convocada e presidida pelo Min. Gilmar

23por exemplo, na audiéncia publica sobre cotas raciais foram ouvidos universitarios pré e contrarios a
politica de acdo afirmativa em debate; na audiéncia publica sobre judicializacdo do direito a salude
foram ouvidos pacientes e representantes de associa¢des civis de pacientes.
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Mendes, ha noticia de que houve 140 pedidos de participacdo. Foram ouvidos 63
expositores na audiéncia publica. Com base em quais critérios teriam sido excluidos
0s outros 77 interessados? Quem seriam esses atores? Ao tratar da questao, o Min.
Gilmar Mendes ponderou:

Recebemos na Presidéncia mais de 140 pedidos de participagéo, cada
um com uma contribuicdo importante ao debate.

Infelizmente, ndo € possivel, por limitacbes temporais, atender a
todos.

Procuramos, ao definir a lista de habilitados, contemplar todos os
envolvidos: os magistrados, os promotores de justica, os defensores
publicos, os usuarios, 0os médicos, os doutrinadores e os gestores do
sistema Unico de saude. Buscamos, ainda, garantir a presenca de
especialistas das mais diversas regides do pais.

Foi adotado como critério para o deferimento dos pedidos, a
representatividade da associacdo ou entidade requerente, a
originalidade da tese proposta e o curriculo do especialista
indicado.

No entanto, aqueles que nao forem ouvidos, poderdo contribuir
enviando memoriais, artigos, documentos, 0s quais serao
disponibilizados no Portal do STF, de modo a estimular o debate.
(BRASIL, 2009a)

Os critérios para avaliacdo do grau de representatividade da entidade
requerente, da originalidade da tese proposta ou do curriculo do especialista, e a
forma como esses fatores foram cruzados na definicdo da lista final de expositores,
séo, no minimo, nebulosos.

A compreensdo dos mecanismos de funcionamento das audiéncias publicas
exigiria uma investigacdo especifica e profunda, e suspeita-se que uma analise
puramente documental seja insuficiente. Para os fins deste trabalho, porém, o que
interessa € a constatacdo de que as audiéncias publicas configuram uma pratica
judicial confusa, tal como j& evidenciado por Leal, Herdy e Massadas (2018).

Entdo, a qué fim se prestam? Por que o instrumento continua a ser utilizado?
A hipdtese mais encorajada pelo conjunto de evidéncias analisadas é a de que as
audiéncias publicas oferecem uma boa oportunidade para legitimar as decisdes do
tribunal com base na retérica do desinteresse: por mais controvertida que seja a
tematica envolvida na deciséo, esta sera mais legitima quando se puder afirmar que
varios ou, preferivelmente, que todos os pontos de vista foram considerados, ainda
gue isso ndo tenha de fato ocorrido. Por isso, em diversos casos, como sera

demonstrado nas secfes seguintes, 0os ministros fazem referéncias genéricas a
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audiéncia publica, sem especificar o que foi dito ou quem o disse, mas mais para
relembrar que houve uma audiéncia publica, e, implicitamente, que diversos pontos
de vista foram considerados. Para a obtencdo deste efeito retérico, parece néo
importar os critérios de selecdo dos atores sociais aptos a participar.

Para analisar se as audiéncias publicas trazem algum proveito de outra
natureza que nao tenha sido aqui considerado seria necessario a realizacdo de
estudos complementar. O estudo de Leal, Herdy e Massadas sugere que néo. Mas
nao se pode negar que o aproveitamento do capital simbdlico se faz presente quando
o tribunal convoca uma audiéncia publica, quando menos porque torna a decisdo mais
democratica. Além disso, a forma como os ministros fizeram referéncias as audiéncias
publicas na fundamentacédo de seus votos também evidencia o intuito de tirar proveito
da retorica do desinteresse, conforme evidenciam as analises feitas nas secdes

seguintes.

4.2 Problemas na indicacdo das fontes: entre a falta de aptiddo no trato das

informacdes e a preservacao da neutralidade do discurso juridico

Nesta secéo sao analisados dois tipos de ocorréncias: primeiro, casos em que
houve auséncia de indicacdo de evidéncias ou de fontes que suportem afirmacdes
gue estruturam um argumento; segundo, casos em que tal indicacao esteve presente,
porém de maneira tal que tornava impossivel a verificacdo da fonte da informacao
pelo leitor. Dadas as circunstancias, nesses casos foi impossivel discernir se
determinada afirmacdo consubstancia uma opinido pessoal do ministro, ou se o
ministro extraiu a informacéo de alguma fonte segura e confiavel.

Poder-se-ia argumentar que as ocorréncias de indicacéo inadequada de fontes
configurariam problema menos grave do que a total auséncia de fontes. Tal n&do
procede, porém, considerando que a finalidade da indicac&o das fontes €&, justamente,
possibilitar ao leitor interessado que verifigue a procedéncia e a confiabilidade dos
dados, o que é inviabilizado, de forma igual, em ambas as situacoes.

A analise dos dados sugere que ha um jogo no uso das fontes de informacao
pelos ministros do STF que remete a retorica do desinteresse. Neste jogo, ha
referéncias que devem ser citadas, que sao aquelas que asseguram os efeitos visados
de universalidade e neutralidade do discurso; e, a contrario sensu, ha referéncias que

devem ser omitidas porgue, caso aparecessem no voto, enfraqueceriam a retdrica do
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desinteresse e dariam aparéncia de parcialidade e pessoalidade. Os casos abaixo
ilustram essa percepcao.

Na ADPF 186/DF, em que se discutia a constitucionalidade de politicas de acédo
afirmativa pautadas em critérios étnico-raciais no ensino superior, o Min. Ricardo
Lewandowski argumentou que programas de acao afirmativa seriam uma
compensacdo a uma forma de discriminacdo culturalmente arraigada, ndo raro
praticada de forma inconsciente e a sombra de um Estado complacente. Ponderou
que critérios ditos objetivos de selecdo de candidatos a vagas em universidades,
empregados de forma linear em sociedades tradicionalmente marcadas por
desigualdades interpessoais profundas, como a brasileira, acabam por consolidar ou,
até mesmo, acirrar as distor¢des existentes, e concluiu que, no caso da Universidade
de Brasilia, a reserva de 20% de suas vagas para estudantes negros e de “um
pequeno numero” delas para “indios de todos os Estados brasileiros”, pelo prazo de
10 anos, constitui providéncia adequada e proporcional para atingir os mencionados
desideratos (BRASIL, 2012b, p. 58-63).

O voto é carregado por afirmacfes que carecem de suporte empirico. Este
suporte é parcialmente fornecido, quando, por exemplo, o Min. Lewandowski faz
referéncia a dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) para
explicitar a existéncia de desigualdade social entre negros, pardos e brancos
(BRASIL, 2012b, p. 68-69). Todavia, o liame causal pressuposto pelo voto nao é
suportado por esses dados. No ponto, a estratégia argumentativa foi apelar para o
senso comum:

Como é de conhecimento geral, o reduzido nimero de negros e
pardos que exercem cargos ou funcdes de relevo em nossa
sociedade, seja na esfera publica, seja na privada, resulta da
discriminacdo historica que as sucessivas geracdes de pessoas
pertencentes a esses grupos tém sofrido, ainda que na maior parte

das vezes de forma camuflada ou implicita. (BRASIL, 2012b, p. 66,
sem destaque no original)

A concluséo final do argumento redundou em juizo sobre a adequacao entre 0s

meios empregados e os fins almejados pela politica publica discutida:

As experiéncias submetidas ao crivo desta Suprema Corte tém como
proposito a correcdo de desigualdades sociais, historicamente
determinadas, bem como a promoc¢do da diversidade cultural na
comunidade académica e cientifica. No caso da Universidade de
Brasilia, a reserva de 20% de suas vagas para estudantes negros e
de “um pequeno numero” delas para “indios de todos os Estados
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brasileiros”, pelo prazo de 10 anos, constitui providéncia adequada
e proporcional ao atingimento dos mencionados desideratos. Dito
de outro modo, a politica de ac¢éo afirmativa adotada pela UnB nédo se
mostra desproporcional ou irrazoavel, afigurando-se, também sob
esse angulo, compativel com os valores e principios da Constituig&o.
(BRASIL, 2012b, p. 91)

Na passagem transcrita, o Min. Lewandowski indica que a politica publica em
guestdo tem como objetivos a correcdo de desigualdades sociais e a promocao da
diversidade cultural na comunidade académica e cientifica. Indica, ainda, que a
politica de acao afirmativa pautada em critérios étnico-raciais € adequada a promoc¢ao
dos fins almejados, ou seja, que ela produz resultados compativeis com tais fins.
Considerando a importancia desta afirmacéao para a fundamentagcéo do voto como um
todo, chama atencdo a auséncia de indicacdo de evidéncias que a suportem, dado
que tais evidéncias foram abundantemente disponibilizadas a corte por meio da
audiéncias publica convocada pelo préprio Min. Lewandowski, em que houve nao
apenas apresentacdo de dados que retratam, em termos estatisticos, a questdo da
escolaridade no cenario brasileiro#, mas também exposi¢cdes bastante assertivas
sobre os resultados obtidos com a adocédo da politica de cotas raciais, inclusive de
pesquisa empirica sobre o tema2.

Em vez de recorrer aos dados e fontes disponibilizados durante a audiéncia
publica, o Min. Lewandowski fez referéncias a autores como Zygmunt Bauman e
Jurgen Habermas para explicitar as vantagens de politicas que promovam a ocupacao
plural dos espacos universitarios, e dedicou um capitulo inteiro da decisédo a analise
de precedentes do direito norte-americano sobre a constitucionalidade (naquele pais)
de politicas de acdo afirmativa pautadas em critérios étnico-raciais (BRASIL, 2012b,
p. 74-82). Também ha no voto diversas referéncias a precedentes de relatoria e a

publicacdes juridicas de autoria de outros ministros2s.

24Cite-se, como exemplo, a exposicdo de Maria Paula Dallari Bucci, Doutora em Direito pela USP e
entdo Secretaria de Ensino Superior do Ministério da Educacéo; e de Mario Lisboa Theodoro, entao
Diretor de Cooperacdo e Desenvolvimento do IPEA, e Doutor em Ciéncias Econ6micas pela
Sorbonne, com tese sobre o tema. (BRASIL, 2010a)

28||lustrativamente, podem ser mencionados os depoimentos de Eduardo Magrone, Pré-Reitor de
Graduacdo da Universidade Federal de Juiz de Fora, de Marcelo Tragtenberg, representando a
Universidade Federal de Santa Catarina, e de José Jorge de Carvalho, socidlogo, professor e
proponente do sistema de cotas na Universidade de Brasilia (UnB). Este Gltimo expositor trouxe dados
gue demonstram a variacdo no percentual de negros e partos que ingressaram na universidade a
partir da ado¢éo da politica de cotas (BRASIL, 2010a, p. 90-92)

26Houve, ao longo do voto, referéncias a textos de doutrina de Joaquim Barbosa, Carmen Llcia e Marco
Aurélio Mello.
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N&o se esta a afirmar que tais elementos, articulados, ndo consubstanciam um
argumento juridico valido. Muito pelo contrario: o Min. Lewandowski recorreu a
tedricos proeminentes do pensamento sociolégico contemporaneo, como Habermas
e Bauman, bem como a precedentes judiciais de outros paises e a doutrina produzida
por seus pares, 0 que nao é incomum nos julgamentos do tribunal. Chama atencéo,
apenas, que o voto tenha dispensado o uso de dados empiricos que estavam a
disposicdo do ministro a partir de audiéncia publica que ele préprio convocou.?

Esta ocorréncia é sintomatica do habitus do campo judicial, em razdo de pelo
menos trés aspectos: (i) revela uma possivel auséncia de familiaridade com o manejo
de evidéncias empiricas, ignoradas em prol da deferéncia prestada a discursos mais
usuais no campo (obras tedrico-filoséficas, precedentes do direito comparado, obras
doutrinérias); (ii) estes discursos prestam-se claramente a obtencdo do efeito de
universalizacdo, obtenivel mediante referéncias a precedentes de outras cortes e a
sociologicos renomados; (iii) a propria convocacédo da audiéncia publica, por si so, é
um instrumento de legitimacdo da deciséo, ainda que os dados coletados ndo sejam
utilizados. Em sintese, a retorica do desinteresse foi estabelecida sem necessidade
de dados empiricos, em que pesem tais dados estivessem disponiveis.

Esta impressao é reforcada pelo voto do Min. Cezar Peluso na ADI 3.510/DF,
em que se discutia a constitucionalidade de pesquisa com células-tronco
embrionérias. Argumentou Peluso que o conceito de vida, tomado para fins de
definicdo do conteudo da inviolabilidade do direito & vida, ndo abarcaria 0 embrido
congelado. Entre as razdes que estruturaram o argumento, fez constar o seguinte:

E certo que, salvo o caso de gémeos idénticos, cada blastdcito
contém, ativo, um genoma humano unico. Mas o reconhecimento da
posse desse material genético de pessoa ndo € suficiente para lhe
fundar e estender idéntico valor moral e juridico. E que ha hoje, ao
propdésito, relativo consenso cientifico de que a presenca de
alguma estrutura de neurdnios, que exige transcurso de certo
tempo no processo, € requisito minimo indispensavel para
induzir o status moral de uma pessoa. Ora, cinco dias depois da
fertilizacdo, o blastocito ndo tem nenhuma capacidade de interagir

com o mundo exterior, nem de experimentar afetos, de modo que ndo
pode, sob esse ponto de vista equiparar-se em valor ao ser humano,

27A Ministra Rosa Weber, por outro lado, em seu voto, fez referéncia, ainda que genérica, as exposicdes
das audiéncias publicas. Frisou: “Primeiramente, considero, Sr. Presidente, que o modelo néo fere o
principio da proporcionalidade. [...]. E, de acordo com as exposi¢cdes das audiéncias publicas, as
universidades tém conseguido realizar de maneira convincente seus objetivos com as cotas:
aumentar o contingente de negros na vida académica, manté-los nos seus cursos e capacita-los para
disputarem as melhores chances referentes as suas escolhas de vida.” (BRASIL, 2012b, p. 127)
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do qual s6 apresenta uma caracteristica, que é o DNA. (BRASIL, 2008,
p. 493—-494):

E impossivel saber quais as bases consideradas pelo Min. Peluso para afirmar
a existéncia de um “relativo consenso cientifico” sobre os requisitos minimos para
induzir o status moral de uma pessoa. Mais que isso, qual seria a relevancia juridica
do consenso cientifico a respeito da questao sobre uma questdo que o proprio ministro
apresenta como sendo de ordem moral?

Considerando que o Min. Peluso n&o indicou qualquer fonte ou evidéncia desse
suposto consenso cientifico, € legitimo cogitar que a afirmacdo teve por objetivo
primario assegurar reforgo retorico a sua posi¢édo sobre o inicio da vida para fins de
tutela juridica. A invocagao de “relativo consenso cientifico” certamente confere maior
solidez (ainda que desprovida de lastro) ao argumento, tanto porque aproveita-se do
capital simbdlico acumulado por agentes e instituicbes do campo cientifico (ainda que
nenhum tenha sido nominado) como porque afasta do argumento qualquer
caracterizagdo como concepcao moral, individual e pessoal do préprio Min. Peluso.

O interesse no universal e na neutralizacdo do discurso também aparece no
RE 586.224/SP, em que se discutia a constitucionalidade de lei municipal que proibia
0 uso da queima como método de manejo agricola (inclusive para colheita da cana).
No caso, o Min. Luiz Fux, ao votar, ponderou que reconhecer aos municipios
competéncia legislativa para vedar a utilizacdo da técnica da queimada como método
de colheita da cana produziria consequéncias demasiadamente graves. Conforme
consta do voto:

Sob esse prisma, mister se faz perquirir a viabilidade da exting&o

imediata do método questionado para vislumbrar se o atual panorama
tem condi¢cBes de se adequar a esta nova realidade.

Primeiramente, ndo se pode olvidar que o cultivo da cana-de-acucar
ocorre em terrenos acidentados, com inclina¢des, que obstaculizam o
uso de maquinario para a colheita sem a queima. Ha que se atentar,
igualmente, para o fato de que ainda se desenvolve tecnologia capaz
de superar a dificuldade trazida pela irregularidade do solo, porém,
com previséo de conclusao e implantacao superior a (10) dez anos.

Desta forma, sem uma tecnologia que possa atender as necessidades
inerentes a atividade e com a proibigdo imediata da queima da cana,
chega-se a uma situacdo em que o agricultor deve forjar um novo meio
de sustento. Isto quando se constata que grande quantidade da area
reservada ao plantio da cana, esta tecnicamente impedida de se
realizar a colheita por outra forma. Interessante notar, v. g., que no
Estado de Pernambuco, um dos maiores produtores de toda regido
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Nordeste, 90% do cultivo se d4 em topografia semelhantemente
acidentada.

[.]

Outro impedimento técnico da exigéncia imediata de extingdo do
método tradicional de colheita da cana também diz respeito a area de
cultivo, pois boa parte das areas dedicadas ao cultivo da cana séo
minifandios, cujas dimensBes séo inapropriadas para manobrar
colheitadeiras, o que obrigaria diversos agricultores a arrendar suas
terras e deixar a atividade. (BRASIL, 2015a, p. 20-21).

Por tudo isso, a conclusao do Min. Fux foi no sentido de que a proibi¢ao total e
imediata do uso da queima obrigaria muitos produtores a abandonar a cultura. O
problema € que ele ndo aponta evidéncias nem indica as fontes das informacdes, em
que pese as premissas adotadas na passagem do voto acima transcrita reflitam
informacdes apresentadas por varios expositores durante as audiéncias publicas. As
informacdes foram utilizadas, mas as fontes foram omitidas. Por qué?

E razoavel supor que a auséncia de qualquer referéncia se deve ao fato de que
0S expositores que apresentaram os dados considerados no voto falaram na
qualidade representantes de entidades da agroindlstria canavieira, diretamente
interessadas no resultado do julgamento.28 A expressa referéncia a tais agentes nao
produziria o efeito de neutralizacdo do discurso juridico, tdo valorizado pelo campo
judicial, circunstancia que pode explicar a opgéo pela omisséo das fontes. Tanto que,
logo na sequéncia, ainda abordando as consequéncias da proibicdo imediata da
gueima da cana, o Min. Fux ataca a questdo do remanejo da méo-de-obra que
depende da cultura da cana, mas, desta vez, menciona a fonte das informacdes,
fazendo referéncia a artigo de autoria de Méarcia Azanha Ferraz Dias de Moraes, uma
das expositoras da audiéncia publica. Eis o trecho do voto:

A insercéo das colheitadeiras no plantio da cana exige mao-de-obra
qualificada para opera-las. Todavia, se os trabalhadores nao tém

conhecimento técnico para tanto, é certo concluir que a proibicdo
imediata dispensara os servicos de muitas pessoas. Sobre o tema,

28Destaque, nesse sentido, para as fala de Adriana Coli Pedreira, coordenadora socioambiental da
COAGRO (uma cooperativa de produtores de cana-de-agUcar do Rio de Janeiro); Miguel Rubens
Tranin, engenheiro agronomo e diretor-executivo da ALCOPAR (uma associacéo de produtores de
cana-de-aclcar do Parana); e Ismael Perina Jdnior, engenheiro agrbnomo e vice-presidente da
ORPLANA (uma associacao de produtores de cana-de-aclUcar da regido Centro-sul) etc Outras
entidades que se fizeram presentes e cujos representantes na audiéncia publica apresentaram dados
gue suportariam as afirmac¢6es do ministro foram o SIFAEG (Sindicado da Industria e Fabricacédo de
Etanol do Estado de Goias); o SIFACUCAR (Sindicato da Industria de Fabricacdo de Aclcar do
Estado de Goias); SIAMIG (Sindicato das IndUstrias Sucoenergéticas do Estado de Minas Gerais);
SIAPAR (Sindicato da Industria do Aclcar do Estado do Parand), além de outras entidades sindicais
(BRASIL, 2013a).
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vale atentar para os dados apresentados pela Dra. Marcia Azanha
Ferraz Dias de Moraes em seu estudo especifico sobre “O mercado
de trabalho da agroindustria canavieira: O mercado de trabalho da
agroindustria canavieira desafios e oportunidades”, cujo trecho pecgo
vénia para transcrever:

“A questao que emerge € que a mecanizacgao da colheita altera o perfil
do empregado:: cria oportunidades para tratoristas, motoristas,
mecanicos, condutores de colheitadeiras, técnicos em eletrénica,
dentre outros, e reduz, em maior proporcdo, a demanda dos
empregados de baixa escolaridade (grande parte dos trabalhadores
da lavoura canavieira tém poucos anos de estudo), expulsando-os da
atividade. Este fato implica a necessidade de alfabetizacao,
qualificacdo e treinamento desta mao-de-obra, para estar apta a
atividades que exijam maior escolaridade.

Segundo estimativas da UNICA, sem se considerar os funcionarios
envolvidos na gestéo e administracdo da producéo, no Estado de S&o
Paulo, entre as safras de 2006/2007 e 2020/2021, o numero de
empregados envolvidos com a produgéo de cana-de-agucar, acucar e
alcool passara de 260,4 mil para 146,1 mil, ou seja, havera uma
reducdo de 114 mil empregos neste periodo, conforme exposto na
Tabela 1. Observa-se que na industria é esperado um aumento de 20
mil empregados, enquanto na lavoura canavieira o nUmero passara de
205,1 mil empregados para 70,8 mil, ou seja, uma queda de 134,3 mil.
A previsao € que ndo haja colheita manual na safra 2020/2021. Para
gue parte dos em pregados agricolas sejam realocados para as
atividades do corte mecénico, é necessario escolaridade maior do que
a da grande maioria dos empregados”. (grifei) (BRASIL, 2015a, p. 22)

Tem-se, pois, num mesmo voto, exemplos de neutralizacao do discurso juridico
por meio de duas estratégias distintas: no primeiro caso, a neutralizacao exigia a
omissdo das fontes, ainda que as informacdes obtidas dessas fontes fossem
incorporadas ao voto; no segundo caso, a indicacdo da fonte reforcava o efeito de
neutralizacao, forte no capital simbdlico reconhecido em favor da “Dra. Marcia Azanha
Ferraz Dias de Moraes”.?

Por fim, alguns casos evidenciam a referéncia genérica a audiéncia publica
como estratégia de producédo do efeito de universalizacéo do discurso juridico. Em tais
casos, 0s ministros nao indicam precisamente a fonte de uma informacéo. Tal se deu,
por exemplo, no RE 627.189/SP, em que se discutia a constitucionalidade da
disciplina legal vigente sobre limitacdo de campos eletromagnéticos emanados de
linhas de transmisséo de energia elétrica; na ADI 3.937/SP, em que se discutia a

constitucionalidade de lei paulista que proibia, no territorio estadual, o uso do amianto

2%Por outro lado, a qualificagdo do periédico em que houve a publicacdo do artigo citado foi tomada
como irrelevante pelo Min. Fux, conforme analise exposta na se¢éo 4.4.
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(crisatila); e na STA 175-AgR/CE, em que se discutia a judicializacdo do direito a
saude.

No primeiro caso, o Min. Barroso considerou a regulamentacao vigente no
Brasil, editada pela Agéncia Nacional de Telecomunicagbes (ANATEL), que instituiu
83,33 microteslas (UT) como limite maximo de emissdo de campos magnéticos
detectavel a 1 metro e meio do solo, compativel com a Constituicdo. Nesse sentido,
argumentou que a adequacdo das redes elétricas aos parametros pretendidos pelo
acordao recorrido (limitagdo do campo eletromagnético a 1 uT, que é o padrdo suico)
teria consequéncias econdémicas graves, como a elevacao de tarifas ou de tributos e
0 aumento significativo dos custos para desenvolvimento da infraestrutura regional e
nacional:

15. De inicio, entendo que o impacto desproporcional sobre as classes
de recursos mais escassos ndo é necessariamente verdadeira, tendo
em vista que, seja pela elevagdo das tarifas (recaindo sobre os
consumidores), seja pela elevacdo dos tributos (no caso de
manutencgédo das tarifas com subsidios publicos), existem alternativas
nas vias politicas e instrumentos de gestdo da concessdo que

permitem minimizar esse efeito negativo. Trata-se, portanto, de um
obstéculo transponivel, embora com alguma dificuldade.

16. No entanto, de acordo com o0s elementos coletados na
audiéncia publica, ndo hd como se negar que a adogéo do parametro
de 1uT gera a necessidade de enorme modificagdo nos alicerces da
concessao tratada no caso, e também de outras que futuramente
serdo realizadas, aumentando significativamente os custos para o
desenvolvimento da infraestrutura regional e nacional, os quais, por ja
serem muito elevados, costumam exigir financiamentos publicos,
gerando um ciclo de gastos publicos cada vez maior. (BRASIL, 20164,
sem destaques no original)

A Unica fonte indicada foi a audiéncia publica, de forma genérica. Este tipo de
referéncia ndo permite ao leitor discernir quais discursos efetivamente foram
considerados na decisdo®. E possivel que a omissio das fontes tenha sido tomada

como necessaria para manter a neutralidade do discurso3. E uma técnica bem

30Foram ouvidos 21 expositores, de varios setores, incluindo sindicalistas, académicos, representantes
de empresas que exploram o servigo publico e do campo cientifico cujas falas foram registradas em
277 paginas de notas taquigraficas (BRASIL, 2013b).

81A questdo dos custos de uma adaptacdo das linhas de transmissdo as regras pretendidas foi
apontada por Sidney Simonaggio (representante da Eletropaulo, ré no processos); José Carlos de
Miranda Faria (engenheiro eletricista, pos-graduado e diretor de estudos de energia elétrica da
Empresa de Pesquisa Energética); Julio Cesar Alves de Aguiar (técnico da area na Eletrobras); Dalton
de Oliveira Camponés do Brasil (funcionario na Diretoria de Administracdo dos Servicos de
Transmisséo do Operador Nacional do Sistema Elétrico — ONS) (BRASIL, 2013b) .
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sucedida: o Min. Barroso esta decidindo “de acordo com os elementos coletados na
audiéncia publica”, transferindo a responsabilidade e despessoalizando a afirmacéao,
0 que certamente pode ser tomado como um fator neutralizante, valorizado no campo
juridico e no campo judicial, porquanto legitimador da deciséo.

No segundo caso, o Min. Marco Aurélio referiu que qualquer substancia,
manuseada sem os devidos cuidados, ou em excesso, gera riscos, dando a entender
que o manuseio do amianto crisotila seria perfeitamente seguro, desde que

observadas as normas técnicas e 0s cuidados necessarios:

Salientaram os expositores na audiéncia que até mesmo a agua,
ingerida em excesso, pode levar o ser humano a morte — doencga
denominada hiponatremia. O mesmo vale para qualquer outra
substancia quimica, por mais saudavel que possa, em principio,
parecer.

O uso de material de amianto gera riscos para os trabalhadores
associados a industria de extragao e producao dos produtos derivados
daquele material, bem como aos servicos que pressupdem o
manuseio deles, e respectivos familiares. Para o publico em geral, ndo
h& indicacbes de que 0 amianto seja mais perigoso que outras
substancias igualmente conhecidas e licitas, como o tabaco, o
benzeno, o alcool, etc. Empregado na forma devida, o crisotila ndo traz
qualquer risco ao usuario. (BRASIL, 2017a, p. 57-58, sem destaque
no original)

A pretensao de efeito retérico € inegavel quando o Min. Marco Aurélio compara
riscos inerentes a exposicdo ao amianto com 0s riscos inerentes ao consumo de agua,
invocando, de forma genérica, os “expositores na audiéncia publica”. Mas essa
referéncia €, de fato, consistente?

Examinando as notas taquigraficas da audiéncia publica, tem-se que o Gnico
expositor que mencionou que o excesso de agua pode ser fatal foi o Dr. Thomas
Hesterberg:

O que nés temos que enfocar é o risco a salde e ndo o perigo
potencial. Muitos dos estudos enfocam apenas o perigo potencial.
Outra funcdo que nds estamos precisando ter é a exposi¢éo; se ndo
houver exposi¢édo, ndo ha risco. NGs vemos em todos os estudos, em
modelos murinos, que, com a exposicdo mais baixa, o risco diminui
até ndo existir mais nenhum risco. Até Paracelsus, em 1500, sabia que

se a exposicdo for baixa, ou seja, a dose determina a toxicidade.
Entdo, nés precisamos entender isso.

[.]

Mas, voltamos a Paracelsus: a dose determina a toxicidade. Talvez
vocés ndo conhecam a doencga de excesso de consumo de agua, vocé
pode morrer dessa doenca. Eu ndo estou sugerindo que a crisotila €
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como a agua, mas a dose é muito importante, a resposta a dose é
muito importante. Isso € o fator essencial a ser estudado. (BRASIL,
2013Db, p. 455-456)

Duas inconsisténcias sao, de plano, constatadas. Primeiro, ndo se pode referir,
honestamente, aos “expositores na audiéncia publica” quando somente um expositor
€ responsavel pelo discurso referido; segundo, a fala do expositor € bem menos
incisiva ha comparacao entre o amianto e a agua do que faz crer a afirmacéo do Min.
Marco Aurélio. Na verdade, o expositor até faz a ressalva de que nédo esta sugerindo
gque o amianto € como a agua, mas apenas ilustrando que o fator “dose” deve ser
considerado como essencial em qualquer analise sobre riscos de exposi¢cdo a uma
substancia.

E preciso considerar ainda que o expositor foi indicado, para falar, em nome da
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Industria (CNTI), que era a autora da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade que pretendia declarar inconstitucional a
proibicdo do amianto pela lei paulista. Assim, omitir a fonte, nessa situacdo, permitiu
ao ministro que se afastasse de qualquer vinculacdo ao representante de uma das
partes diretamente interessadas.

Tudo considerado, pode-se ponderar que a referéncia trazida no voto teve por
objetivo obter o efeito de universalizacdo do discurso, visando o capital simbdlico
associado para assegurar legitimagdo: ndo € o Min. Marco Aurélio que comparava o
amianto a agua, e que dizia que a substancia poderia ser utilizada de forma segura,
mas sim os “expositores na audiéncia publica”. Percebe-se o recurso a prosopopeia
como forma de obijetificar uma fala, atribuindo-a a uma entidade ndo animada, e,
assim, neutra e desinteressada.

Por fim, na STA 175-AgR/CE, em que se discutia a judicializacdo do direito a
saude, o Min. Gilmar Mendes buscou minimizar o impacto da atuacdo do Poder
Judiciério. Ponderou que a judicializacdo da matéria ndo significa, necessariamente,
que haja uma interferéncia do Judiciario na criacdo de politicas publicas, ja que,
segundo afirmou no voto, na quase totalidade dos casos judiciais, 0 que se tem é
apenas a determinacao judicial para efetivo cumprimento de politicas ja existentes. A
afirmacao exigiria a indicacdo de evidéncias ou fontes que refletissem uma andlise
empirica dos pedidos formulados nas ac¢des judiciais em matéria de saude no pais,
mas o voto limitou-se a referir, genericamente, os “debates ocorridos na Audiéncia

Publica-Saude’:
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Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates
ocorridos na Audiéncia Publica-Saude: no Brasil, o problema talvez
nao seja de judicializacdo ou, em termos mais simples, de interferéncia
do Poder Judiciario na criacdo e implementacéo de politicas publicas
em matéria de saude, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos
casos, € apenas a determinacéo judicial do efetivo cumprimento de
politicas publicas ja existentes” (BRASIL, 2010b, p. 92)

O ponto, todavia, foi controvertido na audiéncia publica (BRASIL, 2009a), e ndo
€ possivel definir quais exposicoes foram efetivamente consideradas (e, em
contrapartida, quais foram desconsideradas) pelo Min. Gilmar Mendes. Por outro lado,
percebe-se que a referéncia aos “debates ocorridos na Audiéncia Publica-Saude” é
atil para legitimar a deciséo, conferindo-lhe ares cientificidade (e, consequentemente,
assegurando o efeito de universalizacdo), ainda seja imprestavel para entregar
verdadeira racionalidade ao argumento.

Tais casos evidenciam que as referéncias a agentes e instituicbes de outros
campos sociais sdo vistas, pelos ministros do STF, como uma forma de reforcar a
retdrica do desinteresse, e, assim, a legitimidade de seus discursos. Por outro lado,
em alguns casos € necessario omitir a fonte para atingir o mesmo objetivo, ou fazer
uso da prosopopeia, atribuindo uma fala ao “consenso cientifico” ou a “audiéncia
publica”, por exemplo.

Nas proximas secdes, serdo analisados dados que indicam que h4, ainda,

outras formas de obter o mesmo resultado.

4.3 Aparéncia de cientificidade: mobilizacdo de capital simbdlico e

superestimacédo de autoridade epistémica

Na secao anterior foram analisados argumentos desacompanhados da
necessaria indicacao de fontes, ou com referéncias lacunosas e incompletas. Agora,
serdo listadas ocorréncias em que houve indicacdo de fontes de forma relativamente
completa, mas que apresentavam problemas de outra natureza.

Nos casos ora analisados, os votos dos ministros trazem afirmacdes
suportadas por fontes indicadas de forma aparentemente adequada, na medida em
que mencionam instituicbes de prestigio, como o Instituto de Pesquisa Econémica

Aplicada (IPEA), a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) ou a Fundag¢do Oswaldo
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Cruz?2, ou invocam, ainda que de forma sutil, a observancia do método cientifico na
construcdo do argumento. Todavia, um exame mais detido das ocorréncias revelou
uma superestimacédo da autoridade epistémica invocada na mobilizacdo do capital
cientifico utilizado para legitimar o argumento. Em outras palavras, a forma como o
discurso cientifico aparece nos votos imprime aos argumentos formulados solidez que
nao sobrevive a um exame mais detido das fontes referidas.

Dito isso, ndo é possivel concluir, peremptoriamente, que houve uma estratégia
deliberada do ministro votante no sentido de maquiar a referéncia para fins de da-la
aparéncia de maior robustez. E sabido que a mecéanica de funcionamento dos
gabinetes ministeriais ndo permite ao ministro que seja o autor exclusivo de cada voto
que profere, dependendo da contribuicdo de outros servidores®. Assim, sempre h4 a
possibilidade de que o préprio ministro tenha sido induzido a erro por algum
subordinado responsavel pela redacao do voto ou pela elaboracdo de uma pesquisa
encomendada para subsidia-lo. E, ainda que se partisse da premissa de que foi o
préprio ministro quem elaborou toda a pesquisa e redigiu o voto em sua integralidade,
ndo se pode descartar a hipétese de que o uso inadequado das fontes seja
decorréncia de mero descuido ou inaptiddo para a investigacdo cientifica que
extrapole os limites da dogmatica tradicional, com a qual os agentes do campo juridico
possuem maior familiaridade. De qualquer sorte, ndo se pode olvidar que o modo
como as referéncias foram utilizadas no voto sdo capazes de induzir o leitor a aceitar
determinadas afirmacbes que estruturam a fundamentacdo como se fossem
suportadas por evidéncias irretorquiveis, quando, em varios casos, iISSO nao se
confirmou.

O que se pode afirmar a partir dos dados analisados é que héa, de certo modo,
uma tentativa de apropriacdo do capital simbélico acumulado por certas instituicées
do campo cientifico. Isso se da por meio da referéncia a instituicdes de prestigio para
fins de subsidiar o argumento, ou mediante invocacao do método cientifico, ainda que

de modo sutil e indireto.

82Ha que ser ressalvada a predisposicdo do autor a confiar na autoridade de instituicdes, enguanto
tipico habitante do campo juridico, de modo que é possivel que um agente do campo cientifico
constatasse imediatamente a irrelevancia cientifica de uma dada informacédo nos casos analisados.

330s gabinetes dos ministros do STF contam, em média, com uma dezena de assessores, conforme
dados disponibilizados no site oficial do STF. Alguns ministros néo disponibilizam a informac¢éo. Mais
informacgdes sobre a composi¢cdo dos gabinetes dos ministros estéo disponiveis no Regimento Interno
do STF, artigos 357 e seguintes (STF, 2019).
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Veja-se, por exemplo, 0 modo como a referéncia ao IPEA foi empregada pelo
Min. Fux na ADPF 186/DF, em que se discutia a constitucionalidade de politicas de

acdo afirmativa pautadas em critérios étnico-raciais no ensino superior:

A experiéncia demonstrou gque o livre acesso a Universidade — a
igualdade “na lei” - foi incapaz de promover a devida
implementacdo do principio da diversidade. Tal circunstancia
ocorre em razao do segregacionismo velado e latente na nossa
sociedade. A conclusdao é ratificada por estudo do IPEA, no qual
se aduziu “que as desigualdades raciais também podem ser
resultantes de mecanismos discriminatérios que operam, até certo
ponto, a revelia dos individuos. A essa modalidade de racismo
convencionou-se chamar de racismo institucional ou, ainda, de
racismo estrutural ou sistémico”. Nesta linha, o racismo institucional
“[nJao se expressa por atos manifestos, explicitos ou declarados de
discriminacao, orientados por motivos raciais, mas, ao contrario, atua
de forma difusa no funcionamento cotidiano de instituicbes e
organizacdes, que operam de forma diferenciada na distribuicdo de
servigos, beneficios e oportunidades aos diferentes grupos raciais”
(Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. “lgualdade racial’. In:
Politicas sociais: acompanhamento e analise, n° 14, 2007, p. 216).”
(BRASIL, 2012b, p. 113-114, sem destaque no original)

A passagem da a entender que ha um estudo do IPEA demonstrando, de forma
conclusiva, a existéncia de um segregacionismo velado e latente na nossa sociedade,
e que tal circunstancia seria um fator impeditivo da promocédo do “principio da
diversidade” na esfera universitaria. Ocorre que o referido “estudo do IPEA” nao &,
verdadeiramente, um estudo, e ndo versa sobre a questdo das cotas raciais. Trata-
se, isso sim, de uma publicacdo de carater informativo cuja proposta € apresentar um
registro de eventos importantes ocorridos em 2006 e de algumas experiéncias
inovadoras de combate a discriminacéo indireta e ao racismo institucional®+. O artigo
busca estabelecer algumas balizas conceituais em torno do que se denomina “racismo
institucional”’, mas, ao contrario do que consta no voto, ndo é possivel afirmar que ele
ratifica a conclusdo de que “o livre acesso a Universidade foi incapaz de promover a
devida implementagéo do principio da diversidade”. Curiosamente, a edigao anterior

aguela citada pelo ministro tratava especificamente sobre a questdo do acesso da

340 documento pode ser acessado no site oficial do IPEA (2007a). Na introdugdo, consta: “Nesse
sentido, nesta edicdo de Politicas Sociais: acompanhamento e andlise, além do registro de eventos
importantes ocorridos em 2006 e do tradicional exercicio de acompanhamento dos programas e dos
projetos em curso, serdo relatadas algumas experiéncias inovadoras de combate a discriminagéo
indireta e ao racismo institucional, que parecem trazer novas e promissoras op¢des para 0
desenvolvimento de politicas nessa area.” A experiéncia das cotas raciais ndo foi tema objeto de
analise ou relato.
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populacdo negra ao ensino superior, e poderia trazer informacdes mais Uteis para
subsidiar a deciséo (IPEA, 2007b), mas nao foi referida no voto.

A concluso do ministro pode até ser procedente. E, sem duvida, compartilhada
pelo senso comum. Mas ndo h& no voto elemento que permita invocar a autoridade
do IPEA para corroborar a conclusdo. Nao obstante, a referéncia ao IPEA serve para
mobilizar a dimensao simbdlica do capital cientifico acumulado por esta importante
instituicdo e, assim, legitimar o argumento.

Também houve referéncia inadequada a uma instituicdo de pesquisa renomada
(no caso, a Fundacao Oswaldo Cruz) no acérdéao proferido na ADPF 101/DF, em que
se discutia a constitucionalidade de normas que vedavam a importacdo de pneus
usados. Na ocasido, a Min. Carmen Lucia discorria sobre as destinacdes possiveis
para pneus usados, e reputou como inviavel a reciclagem energética, porque o
processo daria causa a liberacéo de efluentes solidos e gasosos poluentes com alto
grau de contaminacdo por metais pesados, além de compostos organicos téxicos

como dioxinas e furanos. Convém transcrever breve passagem do voto:

Nem se afirme ser tal conclusao empirismo ou retérica. Estudos de
2006, do Centro de Estudos da Saude do Trabalhador e Ecologia
Humana — Escola Nacional de Saude Publica da Fundagédo Oswaldo
Cruz e outros, sobre a co-incineracdo de residuos em fornos de
cimento, concluiram que ha trés grandes problemas relacionados a
essa forma de destinag&o de residuos:

“(1) os efeitos a saude humana e ambiental decorrentes da poluigéo
gerada pela incineragdo, em especial a volatilizacdo dos metais
pesados e a formacdo de POPs [procedimento operacional
padronizado], como as dioxinas, furanos, hexaclorobenzeno e
bifenilas policloradas, substancias altamente téxicas incluidas na lista
da Convencéo de Estocolmo;

(2) a distribuicdo desigual e injusta dos riscos, ja que as populacdes
mais afetadas sédo aquelas mais pobres e discriminadas que moram
préoximas aos incineradores, criando situacfes de injustica ambiental,

(3) em termos estratégicos, a incineragdo inibe as mudancas
estruturais do modelo de producdo e consumo que se encontra por
detras da producdo dos residuos, limitando os avancos rumo a
reducéo e eliminacdo dos residuos através de programas como o lixo
zero, baseado em planos locais e regionais de médio e longo prazo
para a gestao dos residuos solidos urbanos e industriais” (Milanez, B.;
Fernandes, Lucia de Oliveira; Porto, Marcelo Firpo de Souza. A co-
incineracdo de residuos em fornos de cimento: riscos para a saude e
0 meio ambiente. Revista Ciéncia & Saude. 2007). (BRASIL, 2009b, p.
79-80).

A primeira coisa que a passagem revela € que a ministra fez questdo de

esclarecer que seu argumento é cientificamente fundamentado (“nem se afirme ser tal
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conclusao empirismo ou retérica”). Entao, invoca o “estudo do Centro de estudos da
Saude do Trabalhador e Ecologia Humana da Escola Nacional de Saude Publica da
Fundacgado Oswaldo Cruz”. Ocorre que nao € possivel discernir, pelo voto, se o estudo
foi consultado diretamente pela ministra, ou se consiste em uma citacdo extraida do
artigo da “Revista Ciéncia & Saude” referido ao final da passagem. Além disso, o artigo
foi referido de forma equivocada. A identificacdo correta do periodico referido pela
ministra & Ciéncia e Saude Coletiva®*, e ndo “Revista Ciéncia & Saude”. Houve
necessidade de o pesquisador investir algum tempo para encontrar o periodico e o
artigo que a ministra pretendia referir, constatando-se que este artigo faz referéncia a
Fundacao Oswaldo Cruz (dando a entender que a ministra fez a citacdo a partir dali).
Ocorre que aquilo que o voto analisado refere como “estudos” € um relatoério de oficina
realizada em 21 de agosto de 2006. Trata-se de um documento sem indicacao de
autoria e, aparentemente, sem pretensées de publicacdo em periddico cientifico,
guestao importante para estabelecer a forca da evidénciaz¢. Ao rotular este material
como “estudos” realizados pela Fundagao Oswaldo Cruz, o voto transmite, ao leitor
desavisado, aparéncia de autoridade epistémica e seguranca informacional que, a
rigor, ndo seria autorizada pela fonte.

Houve também referéncia indevida a Organiza¢cdo Mundial do Comércio (OMC)
para subsidiar afirmacfes que estruturavam argumento no sentido da inviabilidade da
destinacdo de pneus usados na producdo de asfalto: a borracha perde suas
propriedades ao ser reaquecida; 0 processo exige uma granulometria fina que o torna
caro; em que pese o asfalto produzido seja de melhor qualidade (mais duravel,
resistente a deformacédo, silencioso, melhor aderéncia e drenagem), emite mais
poluentes no momento da friccdo dos pneus e tem probabilidade de ocasionar
doencas de natureza ocupacional; por fim, problemas com a renovagéao do asfalto
trazem complicacBes que tornam essa destinagéo inviavel (BRASIL, 2009b, p. 73—

74). Todos esses dados sdo especificidades técnicas envolvendo a producgédo de

35A referéncia correta para o artigo seria MILANEZ, B. A co-incineragao de residuos em fornos de
cimento: riscos para a saude e o meio ambiente. Ciéncia & Saude Coletiva, online. Rio de Janeiro,
2007. Disponivel em: http://www.cienciaesaudecoletiva.com.br/artigos/a-coincineracao-de-residuos-
em-fornos-de-cimento-riscos-para-a-saude-e-o-meio-ambiente/1482?id=1482.

36“Co-incineracdo de residuos em fornos de cimento: uma visado da justica ambiental sobre o chamado
‘co-processamento’. Relatdrio da oficina realizada em 21 de agosto de 2006. Apds alguma insisténcia,
a Unica via encontrada para acessar o documento foi o link https://docplayer.com.br/11438030-Co-
incineracao-de-residuos-em-fornos-de-cimento-uma-visao-da-justica-ambiental-sobre-o-chamado-
co-processamento.html, encontrado por meio de pesquisa no Google. Nao foi possivel encontrar o
material na pagina do Centro de Estudos da Saude do Trabalhador e Ecologia Humana (CESTEH).
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asfalto a partir de pneus reciclados e, pelo que se extrai do voto, tiveram como fonte
um relatério da OMC:
O maior problema da manta asfaltica ou asfalto-borracha é
operacional, pois a borracha perde suas propriedades ao ser
reaquecida, além de exigir uma granulometria fina que encarece o

processo, como, de resto, explicitado em item especifico do
Relatério da OMC. (BRASIL, 2009b, p. 74, sem destaque no original)

Na falta de uma referéncia mais precisa, ha boas razdes para crer que o
relatorio em questéo seja 0 mesmo relatdrio anteriormente mencionado pela ministra
a pagina 67 do acordao (trata-se do Unico relatério elaborado por 6rgdo da OMC
referido no voto). A maneira como o relatério é introduzido ao leitor (“Relatorio da
OMC?”) sugere que a propria OMC encampa as conclusdes extraidas pela ministra. O
alvo aqui é o capital burocratico acumulado pelo organismo internacional: o “Relatério
da OMC” conteria informagdes oficiais. O exame do documento, todavia, revela a
fragilidade do argumento, ja que tal relatério ndo consubstancia conclusdes de
trabalho cientifico sobre o tema, nem a posi¢cao conclusiva encampada pela OMC?,
Na verdade, houve uma disputa internacional para cuja resolucéo foi instaurado um
painel de resolucdo de controvérsias. Uma das partes (o Brasil), alegava que a
exposicao ao asfalto emborrachado era mais perigosa do que a exposi¢ao ao asfalto
convencional, enquanto a outra parte (Comunidade Europeia) aduzia que ndo havia
evidéncias disso.

O Painel da OMC, por meio do relatério invocado pela ministra, ponderou o
seguinte:

O Painel entende que apesar de a evidéncia ser inconclusiva sobre a
existéncia ou ndo de maiores riscos decorrentes da exposicdo ao
asfalto emborrachado, as informacdes fornecidas pelas partes
demonstram que o uso de asfalto emborrachado implica em custos
mais elevados. Consequentemente, a demanda por esta tecnologia é
limitada e sua capacidade enquanto destinagdo de residuos é

reduzida. (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2007, p. 199, traducg&o
nossa)3*

3’Cabe reconhecer que a auséncia de indicacdo da pagina especifica referida pela Ministra Carmen
Lucia dificulta a validacdo do argumento, ja que o relatorio citado no voto consiste em documento de
393 paginas. Todavia, em pesquisa de palavras no documento utilizando o termo “asphalt’,
localizadas 31 ocorréncias, ndo se identificou, nas passagens, a informacdo no sentido em que foi
empregada pela Ministra Carmen L{cia.

38No original: “The Panel is of the view that whereas the evidence is inconclusive on whether rubber
asphalt exposures are more hazardous than conventional asphalt exposures, the information provided
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O voto da Min. Carmen Luacia parece extrair afirmacdes de abrangéncia
superior aguela que o relatério permitiria. Ainda que assim nao fosse, seria razoavel
guestionar a deferéncia epistémica prestada ao painel da OMC, que, ao fim e ao cabo,
ndo passa de uma instancia internacional de solugdo de controvérsias. Para fins
retéricos, todas essas circunstancias sao, de certo modo, contornadas pela referéncia
genérica ao “Relatdrio da OMC”, e o interesse parece centrado na mobilizacéo capital
simbdlico da instituicdo, e ndo na possibilidade de suprir um déficit epistémico em
relagdo a questdo técnica levada ao debate.

O caso mais gritante de invocacao de uma instituicdo de renome para apropriar-
se de seu capital simbodlico ocorreu na ADI 3.937/SP, em que se discutia a
constitucionalidade de lei paulista que proibia, no territério estadual, o uso do amianto
(crisotila). O Min. Dias Toffoli, em seu voto, afirmou que a Lei Federal 9.055/97 se
tornou inconstitucional em razdo dos avancos cientificos em torno dos riscos
ocasionados pela exposicdo ao amianto (BRASIL, 2017a, p. 168-169). Segundo o
ministro, o prognoéstico de uso viavel e seguro da crisotila, adotado quando da
elaboracéo da Lei Federal n°® 9.055/97, ndo se mostrou correto, dada a superveniéncia
de consenso cientifico em torno da natureza altamente cancerigena do mineral e da
inviabilidade de seu uso de forma efetivamente segura, conforme entendimento oficial
dos 6rgaos nacionais e internacionais com autoridade no tema de saude em geral e
saude ocupacional. As evidéncias indicadas para substanciar o argumento consistem
em que o amianto é causa de aproximadamente metade das mortes por cancer
ocupacional no mundo, conforme estudo “Eliminacéo das enfermidades relacionadas
com o amianto, produzido pela OMS” (BRASIL, 2017a, p. 168-169). Eis o trecho em
que o estudo é referido:

Segundo o estudo Eliminagédo das enfermidades relacionadas com o
amianto, produzido pela OMS, o amianto € um dos cancerigenos
ocupacionais mais importantes, causando aproximadamente metade
das mortes por cancer ocupacional no mundo (Disponivel em:

http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/69481/1/WHO SDE OEH 06
.03 spa.pdf). (BRASIL, 2017a, p. 169-170)

Todavia, a conferéncia da fonte revela que o material referido ndo é um estudo

efetivamente produzido pela OMS, mas apenas de um panfleto informativo. Em que

by the parties consistently shows that the use of rubber asphalt results in higher costs. Consequently,
the demand for this technology is limited and its waste disposal capacity is reduced”.
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pese o panfleto traga referéncias a estudos cientificos, ao final, consta a seguinte
adverténcia:
A Organizacdo Mundial da Saude adotou todas as precaucdes
razoaveis para verificar a informacdo que consta na presente
publicagdo, mas o material publicado é distribuido sem qualquer
garantia, explicita ou implicita. O leitor é responsavel pela
interpretacdo e pelo uso que faga deste material, e em nenhum caso

a Organizacao Mundial da Saude podera ser considerada responsavel
por danos causados por sua utilizacao. (OMS, 2006)3°

Outras fontes também sao indicadas no voto para subsidiar a alegagéo de que
0 amianto é uma substancia comprovadamente cancerigena, de modo que a presenca
do suposto “estudo produzido pela OMS” talvez ndo seja fatal. Todavia, 0 exame da
referéncia serve para denunciar a falta de observancia de critérios minimos na
apropriacdo de informagfes técnicas, na atribuicAo de responsabilidade pela
informacgao e, consequentemente, na avaliagao do grau de credibilidade dos dados.
Em alguns casos, a mobilizagcdo do capital simbdlico vinculado ao capital
acumulado no campo cientifico ocorre independentemente da referéncia a um agente
ou instituicdo de renome. Basta, por vezes, a referéncia (ainda que indevida) ao
método cientifico. E o que ocorreu na ADI 4.650/DF, em que se discutia a
constitucionalidade do financiamento de partidos politicos e campanhas eleitorais por
meio de doacdes privadas. Em seu voto, Min. Luiz Fux sustentou que a autorizacao
para que pessoas juridicas facam doacBes para partidos politicos e campanhas
eleitorais ndo é corolario da liberdade de expressédo (BRASIL, 2015b, p. 53). Isso
porque, segundo o ministro, as doac6es de empresas também ocorrem com objetivo
de “evitar represalias politicas” ou de assegurar favores de politicos eleitos. A
afirmacdo exige evidéncias: com base em que o ministro afirma que as doacdes
servem para comprar favores ou evitar achaques? As fontes indicadas para as
informacdes foram um artigo juridico de lavra de Daniel Sarmento e Aline Osorio e
uma publicacdo do site Transparéncia Brasil:
Além disso, e como destacou Daniel Sarmento e Aline Oso6rio, esse
pragmatismo empresarial objetiva também evitar “represalias

politicas”, que podem acarretar a perda de concessdes e beneficios
concedidos pelo Estado. Nesse sentido, os dois juristas,

%No original: “La Organizacion Mundial de la Salud ha adoptado todas las precauciones razonables
para verificar la informacién que figura en la presente publicacion, no obstante lo cual, el material
publicado se distribuye sin garantia de ningun tipo, ni explicita ni implicita. El lector es responsable
de la interpretacion y el uso que haga de ese material, y en ningan caso la Organizacién Mundial de
la Salud podra ser considerada responsable de dafio alguno causado por su utilizacién.”
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reportando-se ao estudo “Corrupgao no Brasil: A perspectiva do
setor privado”, sustentam “que mais de 25% das empresas
entrevistadas alegaram terem sido coagidas a fazerem doacgfbes a
campanhas e, destas, a metade relatou terem sido prometidos
favores em troca da contribuigdo”. (SARMENTO, Daniel; OSORIO,
Aline. Eleigbes, dinheiro e democracia: a ADI 4.650 e o modelo
brasileiro de financiamento de campanhas eleitorais, 2013, p. 5; ver
também ABRAMO, Claudio Weber. Corrupcao no Brasil: A perspectiva
do setor privado, 2003. Transparéncia Brasil, 2004). (BRASIL, 2015b,
p. 53-54, sem destaque no original)

E possivel, considerando o texto acima, que o Min. Luiz Fux ndo tenha
consultado a publicacdo do site Transparéncia Brasil diretamente, confiando na
referéncia indireta feita por Daniel Sarmento e Aline Osdrio, em cujo artigo consta o
seguinte:

Por outro lado, ha evidéncias de que, com as contribuigdes, os big
donors nao objetivam apenas ser beneficiados por medidas e politicas
publicas especiais, mas também, por vezes, buscam evitar
“represalias” politicas. De acordo com a pesquisa “Corrupgao no
Brasil: A perspectiva do setor privado”, mais de 25% das
empresas entrevistadas alegaram terem sido coagidas a fazerem
doacdes a campanhas e, destas, a metade relatou terem sido

prometidos favores em troca da contribuicdo. (SARMENTO; OSORIO,
2014, p. 19-20).

Na passagem, observa-se um recurso a autoridade epistémica de um estudo
qgue teria encontrado evidéncias de que as empresas doariam para campanhas
eleitorais mediante coacdo ou em compra de favores. Pode-se tomar a textual mencéo
a “estudo” e “evidéncias” como uma invocacdo do capital cientifico. Alias, as
evidéncias parecem contundentes: uma taxa de 25% nas doagdes sob coacéao, e de
12,5% nas doacdes em troca de favores parece realmente significativa. Mas o dado
s6 diz alguma coisa se houver a indicacdo do universo pesquisado. De quantas
empresas se esta a falar?

Nem o voto nem o texto de Daniel Sarmento e Aline Osdério fornecem essa
informacéao, entado foi preciso recorrer ao tal “estudo” do site Transparéncia Brasil.
Todavia, mesmo apoOs alguma insisténcia, ndo foi possivel acessar a referida
publicacdo no site Transparéncia Brasil, motivo pelo qual recorreu-se ao provedor de
buscas Google, onde foi localizado um material com as mesmas caracteristicas

indicadas no voto%. Assumindo que se trata do mesmo estudo (até porque outra

400 link acessado foi: http://conscienciafiscal.mt.gov.br/arquivos/A_aObb51af67ac5fbd795e0e8f2
4555ea8corrupcaonoBrasilperspectivadosetorprivado2003. pdf
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escolha ndo ha), tem-se que o universo abarcado pela pesquisa € relativamente
reduzido, o que poderia sugerir questionamentos sobre a relevancia da amostragem.
Segundo o relatério de pesquisa, foram enviados questionarios a 4.000 empresas,
das quais somente 78 responderam. A partir dai € possivel compreender o significado
e 0 peso da evidéncia: 4000 empresas foram questionadas e 78 retornaram alguma
resposta, entdo, em dados brutos, tem-se que 20 empresas (25%) afirmaram terem
sido coagidas a fazerem doacgdes a campanhas, e, dessas, 10 (a metade) relataram
promessas de favores em troca da contribuicdo (ABRAMO, 2004). E possivel que uma
analise estatistica concluisse que esta pesquisa ndo serve como evidéncia (ou, no
limite, serve como uma evidéncia muito fraca), em razdo da diminuta dimenséo da
amostragem. Mas, no acordao, ela apareceu apenas como “estudo” e “evidéncia”, e
serviu para dar ares de cientificidade e racionalidade ao argumento do ministro.

Os casos analisados revelam que €é possivel construir um argumento juridico a
partir de afirmacfes aparentemente amparadas pelo discurso cientifico, quando, em
verdade, o exame detido do argumento revela a fragilidade de sua estrutura. Uma
explicacdo parcial para essas ocorréncias € o fato de que o campo juridico parece
contar com seus préprios critérios para atribuicdo de autoridade cientifica, conforme

revelam os casos analisados na secao seguinte.

4.4 A atribuicdo de autoridade cientifica pelo campo juridico: refracdo do

campo e sacrificio de racionalidade

Em diversos casos, 0s ministros indicaram de forma precisa a fonte de onde
extrairam informacdes utilizadas na estruturacdo de seus argumentos, sem
superestimar o capital cientifico do agente ou instituicao referidos. Trata-se, portanto,
de situacao distinta daquelas apresentadas nas sec¢des anteriores, em que a indicacao
da fonte era inexistente, incompleta, ou induzia o leitor a erro.

Nesses casos, 0 que se constatou é que ndo ha preocupagéo, por parte dos
ministros, em justificar a deferéncia epistémica prestada em favor de agentes ou
instituicbes usadas como fontes. No maximo, explicitam a profissdo do agente, ou a
instituicdo a qual o agente esta vinculado, e isso parece bastar para que se tenha
como justificada a deferéncia epistémica a fonte da informacgéo. Em varios momentos,
uma afirmagao importante foi formulada “conforme fulana, que é engenheira”, ou

“segundo consenso cientifico”, ou “de acordo com fulano, professor titular da
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universidade x”. O veiculo em que a informacéao foi publicada (se foi um periddico de
prestigio no campo cientifico, uma revista de noticias voltada ao publico em geral, ou
o site mantido por uma entidade do setor econémico) parece irrelevante.

N&o se pode extrair conclusdes peremptdrias e totalizantes a partir dos casos
analisados, dadas as limitacfes impostas pelo método e pela amostragem utilizadas
no presente trabalho, que se propde a uma pesquisa de carater exploratorio, mas
algumas hipoéteses explicativas podem ser formuladas a partir dos dados analisados.

Uma primeira hipotese explicativa seria assumir que 0s ministros simplesmente
selecionam as fontes que aportam as informacGes necessarias para subsidiar seu
ponto de vista pré-concebido. A estratégia seria buscar o maior nimero possivel de
citacbes convergentes com seu entendimento pessoal, independentemente de
qualquer analise mais aprofundada e criteriosa sobre as credenciais, desde que 0 uso
da referéncia Ihe permitisse tirar proveito do capital simbdlico acumulado pelo campo
cientifico, assegurando a neutralidade e a objetividade tipicamente visadas no campo
juridico e, especificamente, no campo judicial.

Uma segunda hipétese explicativa poderia imputar a causa do comportamento
a mera falta de familiaridade dos atores do campo judicial no trato de bibliografia
estranha as fronteiras tradicionais do campo juridico, concebidas sob a égide do
paradigma dogmatico. Talvez esses juristas simplesmente ndo saibam como realizar
pesquisa que ndo seja a andlise de jurisprudéncia e de doutrina. De qualquer modo,
ainda que forneca uma explicacdo aparentemente simples para a questdo, nesta
hipétese, a falta de familiaridade com as regras de inferéncia que norteiam a pesquisa
cientifica € uma caracteristica que marca o habitus juridico.

Tanto uma como outra hip6tese podem ser analisadas como uma manifestacao
do poder de refracdo do campo juridico, ou seja, uso de critérios préprios para
reconhecer, no campo juridico, autoridade epistémica a atores de outros campos. Em
termos retoricos, a pratica colhe bons resultados, tendo em vista o interesse na
universalizacao do discurso. Por outro lado, a refracdo do capital cientifico pode gerar
um alto preco a pagar em termos de racionalidade, na medida em que sacrifica a maior
utilidade que se poderia obter a partir da mobilizagdo do discurso cientifico para
informar as decisdes judiciais. Qual é a razdo para abrir didlogo com o discurso
cientifico se ele é refratado pelo campo juridico?

No exame dos acordaos foi possivel constatar que a estrutura dos discursos

permite que um argumento juridico se beneficie do capital simbélico préprio do
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discurso cientifico, mesmo que se trate de um discurso produzido por agente
totalmente desprovido de capital dentro do campo cientifico. Ha, entdo, uma
superestimacéo do capital cientifico no momento em que ele é apropriado pelo campo
juridico. Na ADPF 101/DF, em que se discutia a constitucionalidade de normas que
vedavam a importacdo de pneus usados, a Min. Carmen Lucia discorreu sobre as
diversas formas de destinacdo de pneus para fins de reciclagem. Em relacdo a
destinacdo de pneus para reciclagem energética*:, ponderou que, apesar de eficiente,
a queima em incineradoras dedicadas nunca “zera” o material queimado. Do processo
poderia resultar emisséo efluentes sélidos e gasosos poluente, com alto potencial de
contaminagdo por metais pesados, além de compostos organicos toxicos como
dioxinas e furanos (BRASIL, 2009b, p. 75-78). A ministra ndo apresenta evidéncias
para as afirmacfes que estruturam o argumento, mas indica, como fonte, um artigo
extraido da internet:

Em artigo publicado pela Confagri - Confederacdo Nacional das

Cooperativas Agricolas e do Crédito Agricola de Portugal sobre a

gestdo de residuos industriais perigosos, a engenheira ambiental
portuguesa Catia Rosas esclarece que:

‘A queima em incineradoras dedicadas, embora eficaz, nunca é total.
Além disso, os elementos vestigiais presentes nos reagentes ndo sao
destruidos e tém que sair com os efluentes. Também os produtos de
combustao completa nem sempre sao substancias in6bcuas, como 0s
resultantes da queima de enxofre, cloro e flior, que séo substancias
acidas (SO2, HCI e &cido fluoridrico - HF).

Assim, da incineracd@o dedicada resultam efluentes sélidos e gasosos
que contém poluentes, nomeadamente compostos organicos
resultantes da queima incompleta ou sintetizados a partir de
precursores, monoxido de carbono, particulas de cinzas e fuligem,
[6xido de nitrogénio, diéxido de enxofre, acido cloridrico e &acido
fluoridrico] e elementos vestigiais téxicos como o mercurio, chumbo e
outros.

[.]

(fonte:http://www.confagri.pt/Confagri/Templates/Ambiente/Base_Te
mplate.as px?NRMODE) (BRASIL, 2009b, p. 77-78, sem negrito no
original)

N&o ha nenhuma justificativa aparente para deferéncia epistémica prestada a

“‘engenheira ambiental portuguesa Catia Rosas”, e tampouco parece haver capital

41Combustédo para geracao de calor, especialmente em fornos de cimento.
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cientifico que justifique a deferéncia epistémica a artigo publicado pela “Confederagao
Nacional das Cooperativas Agricolas e do Crédito Agricola de Portugal”.42

Ha a possibilidade de que a ministra tenha reputado como confiavel a fonte pelo
mero fato de se tratar de artigo escrito por uma engenheira que, para 0 senso comum,
integra um campo considerado fonte segura de conhecimento, de modo que confere
ao argumento aspectos de neutralidade e certa legitimacdo. O fato de a autora do
artigo se tratar de uma engenheira parece suplantar, sem qualquer necessidade de
maiores explicacdes, o fato de o artigo ter sido publicado em plataforma totalmente
alheia ao universo de publicacdes com algum prestigio junto ao campo cientifico. Isso
evidencia uma priorizacdo a autoridade do agente, em detrimento do meio em que a
fala tenha sido veiculada, elemento caracteristico do habitus dos agentes do campo
juridico.

A utilizacdo de critérios proéprios, diferentes dos critérios vigentes no campo
cientifico, fica mais evidente quando ministros prestam deferéncia a prova produzida
em pericia judicial, em detrimento de informacdes referendadas pela comunidade
cientifica internacional. Isso ocorreu no RE 627.189/SP, em que se discutia a
constitucionalidade da disciplina legal vigente sobre limitacdo de campos
eletromagnéticos emanados de linhas de transmisséo de energia elétrica. No caso, a
Min. Rosa Weber ponderou que a regulamentacao vigente no Brasil, editada pela
ANATEL, que instituiu 83,33 pT como limite maximo de emissdo de campos
magnéticos detectaveis a 1 metro e meio do solo, ndo seria compativel com o principio
da precaucao, porque “impossivel desconsiderar a grande possibilidade dos campos
eletromagnéticos de baixa frequéncia serem agentes carcinogénicos para seres
humanos”. A consideracdo de uma “grande possibilidade” de os campos
eletromagnéticos de baixa frequéncia serem agentes carcinogénicos foi inferida a
partir da analise do acordao recorrido, oriundo do Tribunal de Justica de Sao Paulo.
Segue trecho do voto em que a referéncia foi feita:

Confesso a Vossas Exceléncias que a leitura que faco do acordéo
recorrido me levou a trilhar o mesmo caminho da divergéncia aberta

pelo Ministro Edson Fachin. Isso porque, em sede de recurso
extraordinario, com todo o respeito, ndo vejo como entender violado o

42Ademais, no artigo citado ndo ha nada que indique que o objeto era, especificamente, a queima de
pneus. O que se discutia, em tom informativo, era o processo de incineragéo de residuos industriais
em geral, que pode, ou ndo, apresentar caracteristicas diferentes do processo de incineragdo de
pneus para fins de reciclagem energética. Assim, ainda que relevado o problema da confiabilidade da
fonte, tem-se que o teor do artigo referido ndo serve para suportar as afirmacdes.
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art. 5°, caput, e inciso Il - o principio da legalidade -, ou o art. 225 da
Constituicdo Federal. Varios trechos do acorddo ja foram lidos pelo
Ministro Fachin. Eu ainda enfatizaria alguns outros pequenos trechos,
apenas em reforco a conviccao a que cheguei.

Leio, do acordao da lavra do Desembargador Nalini, voto condutor,
que:

[.]

“Pois tanto os estudos ofertados pelas autoras como os laudos
produzidos pelos peritos judiciais atestam o perigo iminente a ameacar
vasta parcela da populacédo paulistana. (...) Verdade que o julgador
nao resta adstrito a pericia. Ele é o perito dos peritos. Mas desprovido
de conhecimentos técnico-cientificos, para apreciar certas questbes
muito especiais, ele depende da opinido dos expertos. SO se justifica
a recusa ao trabalho efetuado pelo perito judicial - auxiliar da Justica
gue deve guardar isengdo a causa - quando faltar a este laudo
fundamentagéo logica ou quando o juiz coligir outros elementos

probatorios nos autos que o infirmem.
Nenhuma das hipéteses se exterioriza nestes autos.

Embora inexistente um estudo conclusivo acerca da matéria, posto
tratar-se de tema relativamente recente, impossivel desconsiderar a
grande possibilidade dos campos eletromagnéticos de baixa
frequéncia serem agentes carcinogénicos para seres humanos.”
(BRASIL, 20164, p. 65).

Veja-se, pois, que a Min. Rosa Weber ndo se socorreu do material
disponibilizado na audiéncia publica, nem buscou, por meios proprios, subsidios para
formacao de convencimento acerca dos efeitos nocivos provocados pela exposicéo a
campos eletromagnéticos de baixa frequéncia. O voto deposita confianca, Unica e
exclusivamente, na leitura que o juizo recorrido fez das evidéncias produzidas na
instancia ordinaria. Os ministros Marco Aurélio (BRASIL, 2016a, p. 78) e Celso de
Mello (BRASIL, 2016a, p. 94) trilharam 0 mesmo rumo“.

O caso chama particular atencdo porque, a partir das fontes indicadas, os
ministros concluiram que a regulamentacao brasileira ndo atendia a padrées minimos

de seguranca. Ocorre que a regulamentacdo questionada aderia a recomendacgdes

43A conclusdo, encampada pelo Min. Marco Aurélio, é a de que “[o]s estudos sdo contundentes. Ainda
gue ndo se tenha demonstrado o mecanismo relacional entre a ocorréncia do cancer em seres
humanos e o campo eletromagnético, sabe-se que inofensivo este ndo é” (BRASIL, 2016a, p. 78)
Segundo o Min. Celso de Melo, “[o] estado atual da ciéncia revela controvérsia sobre os efeitos da
radiacdo eletromagnética de baixa frequéncia, mas ja permite afirmar a possibilidade de ocorréncia
de danos nao € meramente hipotética”. (BRASIL, 2016a, p. 94). Ao autor foi dificil compreender como
algo pode ser “possivel” sem ser “hipotético”. O Min. Celso de Mello também fez referéncia a artigo
juridico-doutrinario .O artigo citado é (ELZA ANTONIA P. C. BOITEUX e FERNANDO NETTO
BOITEUX, “Poluicao eletromagnética e meio ambiente — O Principio da Precaugao”, p. 25/27, 2008,
Fabris Editor).
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feitas pela OMS, que sugere a fixacdo de limites aos campos eletromagnéticos a partir
de estudos realizados pela Comissao Internacional de Protecdo Contra a Radiacéo
N&o-lonizante (ICNIRP). Este ponto, alids, estava bem estabelecido nos debates entre
0S ministros, de modo que ndo se pode cogitar mero desconhecimento sobre tal
circunstancia. O Min. Dias Toffoli, primeiro a votar, frisou que se trata de organizacao
sem fins lucrativos fundada em 1922, com sede na Alemanha, cujo escopo €,
precisamente, a pesquisa cientifica vinculada a avaliagdo de riscos a saude
decorrentes da exposicéo a esse tipo de radiagdo*. Também a Agéncia Internacional
para Pesquisa em Cancer (IARC) classifica os campos eletromagnéticos como
agentes possivelmente cancerigenos (classificacdo no “grupo 2B”)*, o que significa
gue nao existem evidéncias suficientes para estabelecer uma relagcédo causal entre a
exposicdo aos campos eletromagnéticos e o surgimento de cancer em seres
humanos. Ou seja, de acordo com organizacdes internacionais prestigiadas, inclusive
no campo cientifico, o potencial cancerigeno dos campos eletromagnéticos,
observados os limites fixados, €, ainda, uma hipotese.

Tudo considerado, a deferéncia epistémica ao perito judicial atuante no
processo (por intermédio da adesdo a interpretacdo posta pelo acordao recorrido)
chama atencdo quando cotejada com o grande volume de informacdes
disponibilizadas pelos expositores na audiéncia publica. Ha que se considerar, ainda,
a existéncia de organismos internacionais, especialmente dedicados ao estudo dos
riscos decorrentes da exposicdo a radiacdo ndao-ionizante, que expede
recomendacdes cientificamente embasadas, as quais, claramente (e isso era de
conhecimento da ministra) foram desconsideradas pelo acordao recorrido. Ndo ha,
nos votos da Min. Rosa Weber e dos ministros Celso de Mello e Marco Aurélio,
nenhuma justificacdo para determinar ao governo brasileiro que se afaste das

44Conforme informag8es disponiveis no sitio oficial da instituicdo, trata-se de uma organizagédo nao-
governamental reconhecida como colaboradora oficial pela OMS e pela Organizacéo Internacional do
Trabalho (OIT), e tem por objetivos proteger a populagdo e o meio ambiente contra efeitos adversos
da radiacdo nao-ionizante, disponibilizando orientacdo cientificamente embasada para fixacdo de
limites & exposicdo a radiacdo ndo-ionizante, unindo esforcos de cientistas de diversas areas da
ciéncia, como biologia, medicina, fisica, epidemiologia e quimica.

45 A classificacdo de agentes da IARC é dividida em quatro categorias. Agentes cancerigenos sao
classificados no “Grupo 1”; agentes provavelmente cancerigenos sao classificados no “Grupo 2A”;
agentes possivelmente cancerigenos séo classificados no “Grupo 2B”; agentes nédo classificados
quanto ao potencial cancerigeno sao incluidos no “Grupo 3”. A classificagdo de um agente como
possivelmente carcinogénico, como no caso, significa que as evidéncias de carcinogénese em
humanos séo limitadas, embora haja evidéncias suficientes de carcinogénese em experimentos em
animais (IARC, 2019).



87

orientacbes estabelecidas pelo ICNIRP, ou para deixar de prestar deferéncia a
classificacdo do IARC. O caso evidenciou a possibilidade de que agentes do campo
juridico e agentes do campo cientifico ndo compartiihem dos mesmos critérios de
avaliacao da confiabilidade de afirmacgdes produzidas, e que, assim, afirmagdes tidas
como frageis no campo cientifico podem ser incorporadas pelo campo juridico como
verdades estabelecidas, do mesmo modo que verdades estabelecidas pelo estado da
arte do conhecimento cientifico podem ser rechacadas pelo campo juridico.

Também no julgamento da ADI 3.937/SP, em que se discutia a
constitucionalidade da lei paulista que proibia, no territorio estadual, o uso do amianto
(crisotila), houve casos em que os critérios utilizados para eleger as fontes
merecedoras de deferéncia foram nebulosos. O Min. Marco Aurélio argumentou que
a proibicdo do uso do amianto traria consequéncias significativas ao desenvolvimento
econdbmico (BRASIL, 2017a, p. 71). Segundo o ministro, a substituicdo do amianto por
outros materiais dificultaria o acesso a insumos como o fibrocimento, em razdo da
oferta insuficiente de potenciais substitutos na industria; provocaria, também, aumento
no consumo de energia, no custo das matérias primas, e volatilidade de precos na
industria do fibrocimento, ja que essa industria dependeria de importacdes e ficaria
sujeita as variacdes do preco do petrdleo; por fim, as tecnologias substitutas sdo mais
caras, menos duraveis e exigiriam grandes investimentos de conversao nas linhas de
producdo das fabricas. O ministro refere posi¢cdes antagdnicas colhidas durante as
audiéncias publicas. Eis como inicia 0 argumento:

Em parecer apresentado pelos professores doutores Ana Lucia
Gongalves da Silva e Carlos Raul Etulain, ambos economistas da
Universidade de Campinas, expositores na audiéncia publica, consta
que “nao sao esperados efeitos relevantes sobre os precos dos
produtos alternativos. Durante curto periodo de transicao [que nao
precisam qual], estes produtos poderdo custar no maximo 10% a mais
(...)". Ora, o aumento de dez pontos percentuais no custo do
fibrocimento é significativo, presente a economia nacional. I1sso no
melhor dos cenarios, pois 0 Ministério do Desenvolvimento, Industria
e Comércio Exterior aponta o incremento maximo de 35% no preco
das telhas. Ha outra estimativa mediana, de majoragéo entre 10 e
20%. Segundo informacéo prestada na audiéncia publica, o mercado
de fibrocimento com amianto movimenta, anualmente, 2,5 bilhdes de
reais e responde por 70% da oferta de telhas. Certamente n&o se pode
qualificar como irrelevante ou insignificante o impacto negativo de uma

decisdo do Supremo, proibindo, se € que lhe cabe fazer — e ndo ao
Congresso Nacional — o uso do amianto. (BRASIL, 2017a, p. 70-71)
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Neste primeiro momento, 0 ministro menciona parecer elaborado por agentes
do campo académico que, segundo consta do voto, figuraram entre expositores da
audiéncia publica. Ha, aqui, uma série de problemas que permitiriam enquadrar este
caso como um exemplo de inadequacgao na indicacao das fontes: primeiro, Carlos
Raul Etulain n&o constou entre os expositores na audiéncia publica; segundo, ndo ha
qualquer referéncia que permita localizar ou acessar o parecer referido. Mas, em
beneficio do argumento, tomou-se como verdadeiro tudo que o Min. Marco Aurélio
disse sobre o referido parecer. Posto isso, o que se tem é uma referéncia a instituicao
académica (“economistas da Universidade de Campinas”) como indicativa de capital
cientifico relevante para que a opinido seja considerada no caso. A posicdo dos
economistas, tal qual referida, € composta pela indicagdo de um dado cru (em caso
de proibicdo de amianto, durante o periodo de transicdo, haveria aumento de no
maximo 10% dos produtos que tivessem a substancia substituida por outra)
acompanhada de uma avaliacdo (em termos de aumento de prec¢o, ndo se trata de
um efeito relevante). O ministro aproveita o dado cru, mas rechaca a avaliacéo, ao
argumento de que “o aumento de dez pontos percentuais no custo do fibrocimento é
significativo”.

Para subsidiar argumento (afinal, o ministro ndo tem competéncia para avaliar
se um aumento de 10% no preco do fibrocimento €, ou nao, significativo sob o ponto
de vista macroeconémico), o voto invoca a exposi¢cao de Vanderley John durante as
audiéncias publicas, que é doutor em engenharia civil pela Universidade de Sé&o
Paulo. Eis o teor do voto, ora considerado:

A substituicdo do amianto por outros materiais também foi objeto da
exposicdo do Dr. Vanderley John, pesquisador da Universidade de
Séo Paulo. Destacou que o0 acesso a cimento adequado sera um
problema caso banido o amianto, haja vista a oferta insuficiente dos
potenciais substitutos. Além disso, ressaltou 0 aumento no consumo
de energia, no custo das matérias-primas e na volatilidade de precos,
porguanto a producao do fibrocimento no Brasil dependera fortemente
de importacdes, sujeitas a problemas relacionados a taxa de cambio
e a flutuacdo do preco do petréleo. Conforme asseverou, a
substituicdo do amianto é viavel, mas a transicdo seriq para
tecnologias mais caras, menos duraveis e que vao exigir investimento
macico de conversdo das linhas de producédo nas fabricas. Merece
menc¢ao também o fato de que os estudos voltados a avaliagéo do grau
de toxicidade do alcool polivinilico e do polipropileno ainda ndo serem

conclusivos, segundo informacdo prestada na audiéncia publica.
(BRASIL, 2017a, p. 71)
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Ha, portanto, duas posi¢cOes antagbnicas a que o proprio voto faz referéncia.
De um lado, os “professores doutores Ana Lucia Goncalves da Silva e Carlos Raul
Etulain, ambos economistas da Universidade de Campinas”, que apontam que a
proibicdo do amianto n&o geraria efeitos relevantes; de outro, a “exposi¢cao do Dr.
Vanderley John, pesquisador da Universidade de Sao Paulo”, que apontou diversos
problemas econdémicos que resultariam da proibicdo do amianto. Esta ultima posi¢cao
foi a que recebeu adesdo do Min. Marco Aurélio. Mas por qué? A leitura do voto ndo
permite responder, 0 que, por si SO, € um grave problema no que tange a racionalidade
da fundamentacéo. Para fins de controle, seria exigivel que o ministro explicitasse 0s
motivos da escolha de uma posicao em detrimento da outra.

Outra razdo apontada para subsidiar o argumento em favor da
inconstitucionalidade da proibicdo foi que os materiais indicados como potenciais
substitutos do amianto ndo seriam alternativas adequadas. Eis os termos em que a
afirmacdo foi lancada:

Segundo esclarecido na audiéncia — e novamente recorro aos dados
do citado Ministério —, sdo dois os materiais substitutivos do amianto
mais promissores: o alcool polivilinico (PVA) e o polipropileno (PP).
Este Ultimo é um derivado do petréleo, com todos 0s riscos
econbmicos e ambientais dai provenientes, produzido, em larga
escala, por apenas uma empresa, surgindo a possibilidade de
formacdo de monopdlio de fato no setor de fibrocimento, em
contrariedade ao disposto no artigo 170, incisos IV e V, da Lei Maior.
Quanto ao alcool polivinilico, toda a producdo mundial ndo seria
suficiente para atender a demanda do setor de fibrocimento brasileiro,
razao pela qual, embora seja um provavel substituto, ainda néo se
pode dizer definitivo. Alertam os economistas que a consequéncia

natural do decréscimo na oferta € o aumento de pregos, com todos 0s
prejuizos a economia nacional. (BRASIL, 2017a, p. 71-72)

O ministro contou, exclusivamente, com a exposicdo do representante do
Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio na audiéncia publica para extrair
conclusbes peremptorias sobre a impossibilidade fatica de substituir o amianto por

outros materiais. A exposi¢do, durante a audiéncia publica, limitou-se ao seguinte:

Rapidamente, os custos de substituicao:

Fizemos a analise de dois tipos de substituicdo: o polipropileno, que é
o derivado de petréleo, infelizmente, e o PVA. Com relacdo ao
polipropileno, devido a termos apenas uma empresa do produto de
fibrocimento em larga escala no Brasil, a Brasilit, do Grupo Saint-
Gobain, consideramos muito problematico que tenhamos uma
substituicdo com esse produto, levando em consideragdo alguns
pontos como a dificuldade que nds teriamos de adaptar as linhas de
producdo das empresas que ja trabalham com fibrocimento e da
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prépria capacidade de producdo dessa empresa que, com certeza,
nao vai atender 5,5 milhdes de telhados por construir. Vale ressaltar
gue, desses 5,5 milhdes de telhados, um milhdo estd no Estado de
Sao Paulo, justamente o Estado que pretende banir o amianto crisotila.
Isto, tem que se pensar seriamente nessa questao.

Entdo, para o Ministério do Desenvolvimento, IndUstria e Comércio
Exterior, do ponto de vista econdmico, a substituicdo por PP é inviavel,
a substituicdo por PVA, levando em consideragdo que nés teriamos
gque importar quase que a produc¢do mundial do produto, também é
inviavel, e isso se refletiria nos precos do produto final. (BRASIL,
2012a, p. 46-47)

A guestdo é altamente técnica, e certamente as conclusfes extraidas exigiriam
uma analise ampla, profunda e multidisciplinar. Por isso, é sintomatico que uma fala
de poucas linhas seja considerada como subsidio suficiente para sustentar afirmacfes
tdo detalhadas sobre uma questdo complexa como a tratada no voto.

Por fim, o Min. Marco Aurélio também adotou a posi¢cdo segundo a qual a
permissdo legal de uso do amianto, desde que em observancia a normas de
seguranca, nao viola as normas constitucionais de protecdo do direito a saude da
populacdo em geral (BRASIL, 2017a, p. 55-57). O argumento é bastante incisivo, e
dirige-se a ponto controvertido durante as audiéncias publicas. Segundo o Min. Marco
Aurélio, porém, havia evidéncias que corroboravam o argumento, conforme estudo
apresentado por pesquisador associado a Faculdade de Medicina da Universidade de

Sao Paulo (USP) durante a audiéncia publica:

Na audiéncia publica, o Unico relatério efetivamente cientifico alusivo
ao impacto do amianto sobre ambientes urbanos foi o denominado
“Projeto asbesto ambiental”, coordenado pelo Dr. Mario Terra Filho,
associado a Faculdade de Medicina da Universidade de S&o Paulo. E
verdade que o estudo foi parcialmente financiado pelo Instituto
Brasileiro do Crisotila, 0 que poderia, em tese, lancar alguma
suspeicao sobre os resultados, mas existe razoavel consenso no
sentido de que a utilizacdo do amianto na composicéo de telhas de
fibrocimento — finalidade na qual é empregado em quase 100% dos
casos — ndo gera maiores riscos a populacdo em geral. E o que
concluiu o citado estudo:

“As amostras analisadas pelo Instituto de Fisica da USP nao
identificaram nenhuma fibra = 5um nas residéncias avaliadas.
Comparando com outros estudos, observamos que as concentracdes
observadas no nosso estudo estdo dentro dos intervalos encontrados
nos grandes centros urbanos ocidentais e dentro dos limites aceitaveis
de acordo com a Organizagdo Mundial de Saude e as agéncias
internacionais de controle da exposicao. Em relacdo as avaliac6es da
amostra dos moradores estudados, n&o foram encontradas alteractes
clinicas, funcionais respiratérias e tomograficas de alta resolucéo,
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passiveis de atribuicdo a inalacdo ambiental [de] fibras de asbesto.”
(BRASIL, 2017a, p. 57)

E dificil precisar quais motivos levaram o ministro a reconhecer o estudo
referido pelo expositor Mario Terra Filho como “o unico relatério efetivamente cientifico
alusivo ao impacto do amianto sobre ambientes urbanos”, considerando que foram
ouvidos 35 expositores durante a audiéncia publica. Houve outros expositores com a
mesma linha de opinido, a exemplo de Thomaz Hesterberg. Por outro lado, houve
expositores oriundos do campo médico-cientifico que apresentaram posicéo
divergente, a exemplo de René Mendes, Hermano Albuquerque de Castro e Ubiratan
de Paula Santos (BRASIL, 2012a). Novamente, 0 voto carece de justificagdo para a
adesdo a posicao de um expositor em detrimento de outros.

Na ADI 586.224/SP, em que se discutia a constitucionalidade de lei municipal
gue proibia o0 uso da queima como método de manejo agricola (inclusive para colheita
da cana), dados empiricos também foram considerados na formacdo do
convencimento sobre a compatibilidade de norma juridica com o ordenamento
constitucional. No caso, o Min. Fux ponderou ser inconstitucional lei municipal que, a
pretexto de promover o interesse local na tutela do meio ambiente, afronta a
proporcionalidade, contrariando frontalmente a legislacdo estadual e federal que
estabelece linha de atuac&o na questéao da reducéo do uso das queimadas no manejo
rural e florestal. Entre as razbes apresentadas, considerou o voto que admitir a
competéncia municipal para vedar a utilizacdo da queimada traria consequéncias
econdbmicas demasiadamente gravosas, destacando-se a grande dificuldade de
reacomodar a grande massa de mao-de-obra que se viria privada de sua atividade.
As evidéncias empiricas consistiram em dados sobre o nimero de empregados
voltados a industria da cana, indicadas a partir de citacdo de artigo de autoria de
Marcia Azanha Ferraz Dias de Moraes, uma das expositoras da audiéncia publicaZ.
Eis o trecho do voto:

A insercdo das colheitadeiras no plantio da cana exige mao-de-obra
gualificada para operé-las. Todavia, se os trabalhadores ndo tém

46A evidéncia consiste em que, no Estado de S&o Paulo, entre as safras de 2006/2007 e 2020/2021, o
namero de empregados envolvidos com a producdo de cana-de-aglcar, acucar e alcool passara de
260,4 mil para 146,1 mil, ou seja, havera uma reducdo de 114 mil empregos neste periodo. Na
industria € esperado um aumento de 20 mil empregados, enquanto na lavoura canavieira o nimero
passara de 205,1 mil empregados para 70,8 mil, ou seja, uma queda de 134,3 mil. A previsédo é que
ndo haja colheita manual na safra 2020/2021. Para que parte dos em pregados agricolas sejam
realocados para as atividades do corte mecéanico, é necessario escolaridade maior do que a da grande
maioria dos empregados.
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conhecimento técnico para tanto, é certo concluir que a proibicédo
imediata dispensara os servigcos de muitas pessoas. Sobre o tema,
vale atentar para os dados apresentados pela Dra. Marcia Azanha
Ferraz Dias de Moraes em seu estudo especifico sobre “O mercado
de trabalho da agroindustria canavieira: O mercado de trabalho da
agroindustria canavieira desafios e oportunidades”, cujo trecho pego
vénia para transcrever: (BRASIL, 2015a, p. 22)

O artigo citado como fonte das informacdes tem como titulo “O mercado de
trabalho da agroindustria canavieira: O mercado de trabalho da agroindustria
canavieira desafios e oportunidades”. O ministro apenas refere o nome da autora e
um link para acesso (“Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/ecoa/v11n4/08.pdf”),
sem mencionar maiores informacdes sobre o periddico em que veiculada a publicacao
ou as credenciais da autora. Analisando a referéncia, tem-se que Marcia Azanha
Ferraz Dias de Moraes € professora e doutora vinculada ao Departamento de
Economia, Administracdo e Sociologia da Escola Superior de Agricultura Luiz de
Queiroz (ESALQ/USP). O artigo citado, porém, foi publicado na revista Economia
Aplicada, do Departamento de Economia da Faculdade de Economia, Administragéo
e Contabilidade de Ribeirdo Preto, da USP, classificacdo Qualis B1 na area de
Economia.

Somente é possivel especular os motivos que conduziram o ministro a confiar
na publicacdo, mas é razoavel supor que as credenciais da instituicdo a que a
pesquisadora € veiculada foram determinantes, especialmente considerando-se que,
na audiéncia publica, que o Min. Fux presidia, a autora foi apresentada como “Doutora
Marcia Azanha Ferraz Dias de Moraes, Professora Doutora da ESALQ/USP.”
(BRASIL, 2013a, p. 50); em contrapartida, nenhuma importancia parece ter sido
conferida a qualificacéo do periédico em que o artigo citado pelo ministro foi publicado.

Por fim, uma grande divergéncia perpassou a apreciacdo do conhecimento
cientifico no julgamento da ADPF 54/DF, em que se discutia a constitucionalidade do
aborto nos casos de anencefalia, um dos principais argumentos do Min. Cezar Peluso
no sentido da inconstitucionalidade da pratica foi a dificuldade de diagndstico seguro
da condicdo. Ponderou o ministro o diagnéstico de anencefalia é incerto e impreciso,
porque a anencefalia € condicéo clinica que comporta graus variaveis, 0 que seria

evidenciado pelo “caso Marcela”™. Ainda segundo o ministro, as acirradas

470 Caso Marcela foi amplamente divulgado na midia. Trata-se de uma crianca que havia sido
diagnosticada com anencefalia no periodo de gestacédo, mas que sobreviveu por um ano e oito meses
apos o parto. Os expositores na audiéncia publica controverteram sobre o diagndstico, circunstancia
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divergéncias entre os pesquisadores sobre alguns casos de diagnostico revelam nao
haver fundamentacao cientifica habil para firmar diferenca ontoldgica qualitativa entre
as enfermidades (diversos graus de anencefalia), que se distinguem apenas por
variagdes de grau (BRASIL, 2012c, p. 399). Referiu, para subsidiar o argumento, 0s
depoimentos de José Aristodemo Pinotti e Heverton Neves Pettersen, como exemplos
de membros da comunidade cientifica representando aqueles que ndo consideram o
caso Marcela como caso de anencefalia; em contraposicao, referiu noticia de que dois
médicos norte-americanos Alan Shewmon e Paul Byrne. O objetivo do ministro era
demonstrar o quéo incerto e impreciso é o diagndéstico de anencefalia, de modo que
resultaria temerario, e atentatério a inviolabilidade do direito a vida, autorizar a
interrupg&o da gravidez nesses casos.

As fontes as quais o ministro recorreu, todavia, ndo revelam grande capital
cientifico. José Aristodemo Pinotti, ja falecido, foi médico ginecologista e sua cuja
altima titulacdo cadastrada no curriculo lattes havia sido uma a especializacdo em
ginecologia, concluida em 1965. Mais recentemente, exercera mandato como
deputado federal (PINOTTI, 2005). Heverton Neves Pettersen € médico especialista,
sem pos-graduacado strictu sensu (PETTERSEN, 2009). Na audiéncia publica, falou
na qualidade de representante da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal. J4 as
posicbes dos médicos norte-americanos Alan Shewmon e Paul Byrne, o voto as
apresenta mediante uma referéncia indireta, a partir de memoriais apresentados pela
Confederagdo Nacional dos Bispos do Brasil. Nao é possivel identificar, a partir do
voto, qual seria 0 estudo ou a publicacdo em que os referidos médicos norte-
americanos teriam tratado do diagndstico do caso Marcela. Nao obstante, é a partir
da mencéo a estes dois médicos norte-americanos que o ministro infere que inexiste
seguranca no diagnéstico de anencefalia.

A guestdo envolvendo a seguranca do diagnoéstico da anencefalia também
ocupou posi¢do central no voto do Min. Marco Aurélio, que apresentou conclusao
diametralmente oposta aquela apresentada pelo Min. Peluzo. De acordo com o Min.
Marco Aurélio, o direito a vida ndo é violado na hipotese de antecipacao do parto em

caso de anencefalia, porque o diagnostico de anencefalia é certo e seguro. Nao houve

explorada por aqueles contrarios & permissédo do aborto nos casos de anencefalia. O argumento é
simples: se o caso ndo era de anencefalia (e, portanto, houve erro de diagnéstico), entdo o diagndstico
ndo é 100% seguro, como afirmam os defensores da autorizagdo do aborto; por outro lado, se o
diagnéstico estava correto, entdo ndo ha como afirmar que ndo ha chance de o feto anencefalico
sobreviver ap6s o parto.
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indicacdo de evidéncias, como numero de diagndsticos feitos ou dados sobre
eventuais erros de diagnostico. O argumento veio amparado em referéncia as
exposices de José Aristodemo Pinotti, Heverton Neves Pettersen, Thomas Rafael
Gollop e José Gomes Temporao. Ocorre que nenhum dos expositores referenciados
neste trecho do voto do Min. Marco Aurélio possui capital cientifico digno de relevancia
tal que justifique, per se, a deferéncia epistémica prestada. José Gomes Temporao
era Ministro da Saude a época da audiéncia publica, e possuia o titulo de Doutor em
Sauide Coletiva pela UERJ (TEMPORAO, 2019). Heverton Neves Pettersen e José
Aristodemo Pinotti também n&o contavam com credenciais de peso, conforme ja
destacado. Nesses trés casos, o capital institucional para haver preponderado sobre
o capital cientifico propriamente dito, ou seja, 0 peso atribuido pelo ministro as
exposicBes parece dever mais a posicao institucional que cada um dos expositores
ocupava do que a producdo cientifica de cada um. Como excecdo, poder-se-ia
apontar o expositor Thomas Rafael Gollop, que possui Doutorado em Ciéncias
Biologicas pela Universidade de S&o Paulo e vinculo com diversas instituicbes de
ensino e hospitais; todavia, o expositor também néo participa de projeto de pesquisa
na area (GOLLOP, 2020), de modo que a relevancia dada ao seu depoimento parece
decorrer do vinculo com a USP, e ndo das credenciais de sua producéo cientifica em
torno da questdo posta em debate.

No caso, ambos os ministros apelaram a autoridade do campo cientifico para
subsidiar suas posi¢des, que eram diametralmente opostas uma a outra. Nenhum dos
ministros preocupou-se em justificar a deferéncia epistémica aos agentes que, em
seus votos, foram tomados como representantes do campo cientifico. Aparentemente,
ambos consideraram que vinculacdo dos agentes com instituicdes universitarias ou
governamentais era justificativa suficiente, independentemente do curriculo e da
pesquisa efetivamente desenvolvida por cada um dos individuos referidos. Perante a
comunidade juridica, pode-se dizer que os efeitos de neutralizacdo e legitimacao,
mediante mobilizacdo da dimens&do simbdlica do capital cientifico, possivelmente
superestimado, foram alcancados. Todavia, 0 exame dos curriculos por detras dos
discursos usados como fontes de informacao revela que as bases dos argumentos
sdo mais frageis do que uma leitura rapida deixa transparecer.

O voto mais emblemético talvez tenha sido o voto do Min. Menezes Direito
qguando do julgamento da ADI 3.510/DF, em que se discutia a constitucionalidade de
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legislacdo que autorizava uso de células-tronco embrionarias para pesquisa cientifica
e para fins terapéuticos.

O argumento do Min. Menezes Direito parte de uma compreensao sobre o inicio
da vida edificada a partir de uma concepcdo aristotélica que divide o ser segundo a
poténcia e o ato. Dedica doze paginas de seu voto a construcdo da tese, de forte
cunho metafisico (BRASIL, 2008, p. 269-281). Como decorréncia de tal concepcéao,
segundo o ministro, 0 tipo de procedimento de extracdo de células-tronco
embrionérias, que pode ou ndo implicar destruicdo do embrido, € uma questdo que
precisa ser enfrentada, ja que, em tese, a destruicio do embrido afronta a
inviolabilidade do direito a vida. O ministro, entdo, passa a descrever os métodos de
obtencdo de linhagens de células-tronco embrionarias, identificando dois tipos de
métodos: aqueles que provocam a destruicdo do embrido, e aqueles que nao
provocam a destruicdo do embrido.

O voto invoca uma série de referéncias a dados cientificos para estabelecer a
existéncia, a descricdo e a viabilidade de um método de extracdo de células-tronco
gue nao implica destruicdo do embrido. Vale transcrever o trecho do voto, dado o grau
de mindcia com o qual a questao é tratada:

Esse caminho ja esta aberto. A propria ciéncia apresenta método
alternativo de extragédo de células-tronco de embrides com vida que

nao resulta necessariamente em sua destruicdo. Consequentemente,
nao viola o direito fundamental a vida.

Trata-se da extragdo de uma Unica ou no maximo duas células
(blastbmeros) de um embrido com oito células através de uma pungao
celular. Essa extracdo é realizada rotineiramente no processo de
fertilizac&o in vitro para possibilitar o diagndstico pré-implantacdo que
investiga, através de uma unica célula do embrido, se ele é portador
de alguma anomalia genética. Nesse procedimento, se o diagndstico
€ negativo, o embrido é implantado e pode nascer, como tem ocorrido
ordinariamente, com vida e saude (tanto as informacgdes colhidas
por correio eletrénico do Professor Luiz Fernando Dale, Médico
Especialista em Reproducdo Humana pela Universidade de Paris
V, quanto as conclusbes da Sociedade Européia para
Reproducdo Humana e Embriologia - ESHRE d&o conta de que o
diagndéstico pré-implantacdo ndo acarreta mais riscos do que o
processo de fertilizacéo in vitro por meio de ICSI - HARPER et al.
ESHRE PGD consortium data collection VII: cycles from january to
december 2004 with pregnancy follow-up to October 2005. in Human
Reproduction, v. 23, 2008. pags. 741 a 755). (BRASIL, 2008, p. 287,
destaque proprio)

Conforme denota o trecho acima, o ministro revela que colheu informagdes por

meio de troca de e-mails com o médico e professor Luiz Fernando Dale, cuja
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credencial apontada seria uma especializacdo em reproducdo humana pela
Universidade de Paris. Cita, ainda, publicacdo de uma revista especializada.

O voto avanga reconhecendo, em contraponto, que “[jla se levantou grande
objecd@o a essa técnica de extracdo de células-tronco, baseada na totipoténcia que
geralmente se reconhecia nas primeiras células do embrido” (BRASIL, 2008, p. 287).
Segundo a objecéo, se a célula extraida é totipotente, entdo sua destruicdo para fins
de pesquisa também atentaria contra a inviolabilidade da vida (afinal, a célula extraida
teria potencialidade para gerar um ser humano). Haveria, assim, uma contradicdo
|6gica entre proibir o método tradicional (que destréi o embrido, que é vida, porque
dotado de poténcia) e admitir o método via puncéo celular (pois ai também haveria
“vida”, porque o material extraido seria dotado de “poténcia”). Todavia, tais objecdes

restariam superadas pela propria ciéncia, conforme prop&e o argumento do ministro:

Essa objecdo esta, contudo, superada. E que a pesquisa realizada
pela Doutora Magdalena Zernicka-Goetz identificou as duas primeiras
células do embrido através de coloracdo e constatou que cada uma
gerava um tipo diverso de tecido, permitindo a conclusdo de que,
mesmo nessa fase, j& h4 uma nitida especializacdo das células, ndo
podendo ser reconhecida a totipoténcia sendo no zigoto (PEARSON,
Helen. Developmental biology: your destiny from day one. in Nature.
418. pags. 14/15.jul. 2002). (BRASIL, 2008, p. 288)

A viabilidade e a equivaléncia de resultados por meio do uso desse método em
relacdo ao método “tradicional” de extracdo de células embrionarias sdo apontadas
pelo ministro com base em diversos estudos, bem como transcricdo de afirmacdes
minuciosas e de contetdo altamente especializado. A titulo ilustrativo, veja-se o

seguinte trecho:

Diga-se que a possibilidade de extracdo de uma Unica ou duas células-
tronco de um embrido sem destrui-lo ja constava de estudos de 2005
como informaram Eric Scott Sills, Tackumi A. Takeuchi, Noriko
Tanaka, Quennie V. Neri e Gianpero D. Palermo (cf. Identification
and isolation of embryonic stem cells in reproductive
endocrinology: theoretical protocols for conservation of human
embryos derived from in vitro fertilization):

"Blastdbmeros obtidos para PGD sao geralmente fixados e
processados com fluoretos de cromo para a deteccao de aneuploidias
através de andlise parcial do cariétipo, ainda que o processo tenha
recentemente evoluido para permitir testes para desordens
especificas via PCR e para a amplificacdo do genoma de uma Unica
célula através de deslocamento multiplo amplificado. Esse processo
altera irreversivelmente o blastdbmero destinado para PGD - a
viabilidade dessa célula é sacrificada em prol da obtencédo de
informagBes genéticas essenciais. Todavia, presumindo que dois
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blastdmeros distintos sejam extraidos por uma bidpsia para PGD e
desde que na auséncia de mosaicismo cada blastdbmero detenha
potencial para se tomar um organismo completo, existe a possibilidade
de que um dos blastdmeros extraidos possa ser mantido em cultura
para a producéo de células-tronco embrionérias. "

E a geracao de células-tronco a partir dessa fonte foi confirmada pelos
trabalhos de Strelchenko (STRELCHENKO, N. et. al. Morula-derived
human embryonic stem cells reproductive biomedicine online
9(6), 623-629 2004); Klimanskaya (KLIMANSKAYA et. al. Human
embryonic stem cell lines derived from single blastomeres. Nature
444:481-485 2006, estes citados no Relatério Alternative Sources of
Human Embryonic Stem Cells. The President's Council on
Bioethics) e Robert Lanza (CHUNG et. al. Human embryonic stem
cell lines generated without embryo destruction, in Nature 2(2):
113-117 2008). (BRASIL, 2008, p. 288—289).

Na sequéncia, o voto revela que a Autoridade de Fertilizagdo Humana e
Embriologia (HFEA), entidade responséavel pela regulamentacdo da matéria no Reino
Unido, teria realizado um levantamento e constatado que a equipe de Robert Lanza
(um dos estudos acima citados) obteve linhagens de células-tronco de embrides que
continuaram a se desenvolver, mas concluiu que ainda seriam necessarios mais
estudos para mostrar o bom desenvolvimento desses embrides. Além disso, o
levantamento teria constatado que o método de extracao utilizado seria similar, e ndo
idéntico, ao do diagnédstico pré-implantacdo, o que poderia ensejar diferentes
avaliagOes de risco (BRASIL, 2008, p. 289). Diante disso, o Min. Menezes Direito
revela que houve contato direto com o referido pesquisador:

Para esclarecer esse ponto, entramos em contato direto com o
Professor Lanza. Na resposta, este confirmou que o método de
retirada da célula do embrido é o mesmo utilizado nos diagnésticos

pré-implantacéo e, por isso, o risco ao embrido € minimo. Disse, ainda,
ndo haver diferenga de custo ou de eficiéncia.

Mesmo diante da ressalva de que seriam necessarios mais estudos
mostrando que o0s embrides que sofrem essa intervengdo se
desenvolvem normalmente, e a despeito de ainda ndo ser adotado
como método regular de obtencdo de células-tronco humanas, o
método de Lanza serve para demonstrar que € possivel compatibilizar
a Lei com a Constituicdo, abrindo espaco para a pesquisa sem atentar
contra a vida do embrido. (BRASIL, 2008, p. 289-290)

Por fim, o Min. Menezes Direito apresenta sua interpretacdo do conceito de
“‘embrido inviavel”, categoria que deve abranger apenas aqueles que “perderam a
capacidade de se dividir, que ndo mais apresentam uma poténcia de atualizacéo, de
movimento e desenvolvimento” (BRASIL, 2008, p. 293-294). Em relacdo a estes

embrides, o método tradicional de extracdo de material, que implica sua destruicao,
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nao afrontaria a inviolabilidade do direito a vida. Entdo o ministro argumenta que ha
evidéncias cientificas de que € possivel extrair material de pesquisa mesmo desses
embrides inviaveis®. Cita e transcreve trechos de outros estudos, realizados por
“grupo formado por Xin Zhang, Petra Stojkovic, Stefan Przyborski, Michael Cooke, lyle
Armstrong, Majlinda Lako e Miodrag Stojkovic” que “demonstrou que embrides com
seu desenvolvimento estagnado também séo fontes de células-tronco”.

Todavia, o proprio ministro faz referéncia a estudos que apontam para direcdo
oposta, em relacdo a prestabilidade de embries que cessaram sua divisao celular
como fontes de linhagens de células-tronco, realizado por “grupo capitaneado por Paul
Lerou (Akiko Yabuch, Hongguang Huo, Ayumu Takeuchi, Jéssica Shea, Tina Cimini,
Tan Ince, Elizabeth Ginsburg, Catherine Racowski e George Daley)’+ (BRASIL, 2008,
p. 296-297).

Diante do impasse, a solucdo dada pelo ministro foi, novamente, buscar

informacBes em contato direto com um dos pesquisadores da area:

Curiosamente, nesse estudo, contudo, a Unica linhagem de células-
tronco embrionarias humanas derivadas de um embrido de 3 (trés)
dias (e inviavel para fins da clinica de reproducéo assistida) resultou
exatamente de um espécime de 6 células com desenvolvimento
estagnado. Esse fato foi anotado em contato que fizemos
diretamente com o préprio Landry e registrado em seu mais recente
estudo, em conjunto com Svetlana Gavrilov, Robert Prossert Imran
Khaltd, Joanne MacDonald, Mark Sauer e Virginia Papaioannou. Esse
trabalho, ainda ndo publicado, demonstra, para além de que os
embries com desenvolvimento estagnado no sexto dia (ED6) nao
tornam a se dividir, que estes sdo uma rica fonte de células- tronco
embriondrias humanas. Foram examinados 227 embrides
considerados inviaveis pelo centro de reproducdo da Universidade de
Columbia, dos quais 79 foram escolhidos aleatoriamente para
permanecerem em cultura, de modo a verificar seu eventual
desenvolvimento, que ndo ocorreu. Os outros 148 embrides passaram
por uma contagem de células, dos quais 20 se encontravam
totalmente desintegrados. Dos 128 restantes, 22 (17%) n&o tinham
células vivas, 103 (80%) apresentaram entre 1 e 32 células vivas,
enquanto que 3 (menos de 3%) tinham mais de 32 células vivas, o que
permitiu a conclusao”. (BRASIL, 2008, p. 297, destaque nosso).

Em suma, o voto do ministro conclui pela viabilidade, ou, pelo menos, pela

potencial viabilidade dos métodos Lanza e Landry-Zucker para obtencao de linhagens

48Cita trabalho de Donald Landry e Howard Zucker (Embryonic death and the creation of human
embryonic stem cells, in The Journal of Clinical Investigation, v. 114, n.9. Disponivel em:
http://www.jci.org/114/9/1184?content_type=abstract).

490 trabalho citado é “Human embryonic stem cell derivation from poor quality embryos, in Nature
Biotechnology, fevereiro de 2008, v. 26, n° 2”.
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de células-tronco embrionarias a partir de embrides inviaveis ou a partir da extracao
de blastdmeros sem destruir o embrido. As objecdes antecipadas pelo proprio ministro
foram superadas por informacgdes prestadas pelos cientistas por e-mail e referéncias
a artigos ainda néo publicados. E muito dificil para um agente do campo juridico avaliar
a solidez das evidéncias e das conclusfes apresentadas mas, ao que tudo indica, 0s
dados foram suficientes para que o ministro, na parte dispositiva do voto, concluisse
que seriam inconstitucionais quaisquer métodos que implicassem inviabilizacdo do
desenvolvimento do embrido.

Interessante que a fragilidade das evidéncias cientificas, no que toca a
referéncia a trabalhos ainda néo publicados, foi levantada pela Min. Ellen Gracie, em
sede de debates. A ministra pondera que o Min. Menezes Direito (no que foi
acompanhado pelos ministros Ricardo Lewandowski e Eros Grau) teria desvirtuado a
norma do art. 5° da Lei de Biosseguranca, tamanhas as condicionantes impostas a

autorizacdo para que as pesquisas fossem realizadas:

No mais, Sr. Presidente, faco também um reparo no quanto diz
respeito a toda a construcéo que, de certa maneira, foi acompanhada
nos votos dos Ministros Ricardo Lewandowski e Eros Grau para o
estabelecimento dessas condicionantes. Salvo equivoco meu, esta
construcdo vem baseada em informacéo de um cientista que acredita
possivel - e tera feito pesquisas nesse sentido -, que se extraiam
células sem eliminagdo do blastocisto. Se ndo me engano, Ministro
Menezes Direito - porque ndo tive acesso a essa documentacdo
cientifica -, creio que é um trabalho Unico e ndo publicado; portanto,
nao submetido & comunidade cientifica internacional. Sabemos que
esses trabalhos geralmente exigem uma ampla discussdo para que,
afinal, possam ser adotados como norma geral e difundidos. (BRASIL,
2008, p. 530).

O Min. Menezes Direito dirige-se a objecdo da Min. Ellen Gracie nos seguintes

termos:

Todavia, peco licenca a Sua Exceléncia para repelir, de maneira muito
enérgica, mas com muito afeto, qualquer afirmacdo que possa ter
levantado davida no que concerne a informacéo cientifica que trouxe,
nao apenas dos cientistas com o0s quais eu tive o privilégio de
contactar pessoalmente como, de igual modo, daqueles que,
lamentavelmente, s6 mesmo por via de comunicagdo eu pude também
contactar. Mas, sem duavida, eu terei enorme prazer em ceder a
eminente Ministra Ellen Gracie o meu voto para que Sua Exceléncia
possa constatar que a alternativa que propus néo foi uma alternativa
gque existisse apenas numa perspectiva de probabilidade. Foi uma
alternativa que existe em concreto, com pesquisas realizadas, com
resultados constatados, se bem que, como todos os resultados de
ciéncia, tenha eu destacado e até mesmo procurado listar os esfor¢os
gue foram realizados nesta matéria com resultados que se véo
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confirmando ao longo do tempo. Mas, sob nenhum aspecto, por isso
usei a expressao "repelir energicamente", pude trazer a esta Corte, em
respeito até mesmo aos seus Membros, qualquer informagéo que néo
estivesse embasada criteriosamente nos dados que obtive. (BRASIL,
2008, p. 535)

Apoés colocada a questdo pelo Min. Menezes Direito, foi bastante simples o
procedimento de adeséo por parte de outros ministros, como 0s ministros Ricardo
Lewandowski (BRASIL, 2008, p. 440-441) e Eros Grau (BRASIL, 2008, p. 460), que
nao sentiram necessidade de apresentar razfes para 0 posicionamento.

O conjunto de evidéncias analisado revela que os ministros ndo observam
critérios consistentes ao prestar deferéncia epistémica a agentes e instituicdes de
outros campos sociais. Nestes casos, nao foi possivel delinear critérios padronizados
que norteassem o0 reconhecimento de autoridade aos agentes e instituicbes
mencionados na fundamentacdo das decisdes. Tais casos podem ser contrastados
com 0s casos analisados na proxima secdo, em que foram referidos agentes e

instituicbes proeminentes nos respectivos campos que habitam.

4.5 Argumentos empiricos e racionalidade juridica: entre a deferéncia

epistémica e a apropriacdo de capital simbélico

A analise dos acérdaos também revelou casos em que 0s ministros utilizaram
argumentos empiricos construidos a partir de informacdes obtidas mediante recurso
a fontes capazes de promover a racionalidade do argumento e, assim, da decisao
como um todo.

Foram considerados, neste grupo, casos em que a indicacdo de fontes ocorreu
de forma a observar trés requisitos: (i) a referéncia constante no voto permite que o
leitor da deciséo acesse, diretamente, o dado citado no voto, caso queira verificar a
correspondéncia entre o dado citado e aquilo que foi afirmado no voto; (ii) a informacéao
utilizada no voto pode, efetivamente, ser extraida a partir de consulta a fonte citada;
(i) a fonte citada justifica-se em razdo do capital acumulado pelo agente ou pela
instituicdo no campo cientifico. Entre as referéncias que preenchiam 0s requisitos
acima indicados, constaram também citacdes a agentes ou instituicdes relevantes nos
campos cientifico e burocratico (nesta ultima categoria, predominaram referéncias a

agéncias reguladoras ou organismos internacionais).
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No RE. 627.189/SP, em que se discutia a constitucionalidade da disciplina legal
vigente sobre limitacdo de campos eletromagnéticos emanados de linhas de
transmissédo de energia elétrica, o Min. Dias Toffoli argumentou que ndo haveria
evidéncias cientificas convincentes de que a exposi¢cdo humana a valores de campos
eletromagnéticos acima dos limites estabelecidos provocasse efeitos adversos a
saude. O limite fixado pela OMS, aderindo a proposicao do ICNIRP, seria adequado,
pois fundado em cuidadosa analise de toda a literatura cientifica. O ministro subsidiou
0 argumento com referéncias a diversas fontes relevantes, citando as diretrizes para
a limitacdo da exposicdo a campos elétricos e magnéticos produzidas pelo ICNIRP e
o modelo de legislacéo para a protecdo contra campos eletromagnéticos, produzido
pela OMS. Ao referir o ICNIRP, o Min. Dias Toffoli destacou:

“[E]sse organismo, fundado em 1922 e sediado na Alemanha,
denominado de International Commission on Non-lonizing Radiation
Protection (ICNIRP), € uma organizacdo internacional sem fins
lucrativos com objetivos cientificos vinculados a avaliagéo de riscos a
saude no espectro mencionado e suas referéncias, bem como seus
pareceres técnicos, tém sido utilizados por mais de cinquenta paises
e por empresas multinacionais. A instituicdo é reconhecida pela
Organizagdo Mundial da Saude (OMS), pela Organizagédo
Internacional do Trabalho (OIT) e pela Unidao Europeia.” (BRASIL,
20164, p. 31)

Ao tratar, especificamente, da matéria de fundo, o voto faz referéncias a

estudos desenvolvidos pela OMS e as diretrizes do ICNIRP:

Reitero que, pelos estudos desenvolvidos na OMS, organismo das
Nacdes Unidas, ndo héa evidéncias cientificas convincentes de que a
exposicdo humana a valores de campos eletromagnéticos acima dos
limites estabelecidos cause efeitos adversos a saude, tanto é que a
propria Organizacdo Mundial da Saude, ao elaborar seu modelo de
legislacdo para uma protegdo efetiva aos campos eletromagnéticos
(Model Legislation for Eletromagnetic Fields Protection, ISBN 92 4
159432 2), expressamente indica a utilizagéo dos limites fixados pela
ICNIRP, justificando suas raz8es no documento. Eis o texto original,
para a certeza das coisas, no tocante a concluséo:

“5.1 For the purposes of this Act, the recommendations by the
International Commission on Non-lonizing Radiation Protection
(ICNIRP) with respect to Basic Restrictions and Reference Levels shall
be adopted as the relevant EMF Exposure Limits.”

A Organizagdo Mundial de Saude, portanto, ratifica que as diretrizes
internacionais desenvolvidas pela ICNIRP estdo baseadas em uma
cuidadosa andlise de toda a literatura cientifica e que os limites fixados
pela ICNIRP se encontram dentro de margens aceitas como nao
causadoras de efeitos adversos a saude e, portanto, dentro de
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margens de risco aceitaveis, razoaveis e proporcionais. (BRASIL,
2016a, p. 40).

Neste caso, a deferéncia epistémica se da em favor de organismos
internacionais, e ndo de individuos, e parece haver uma preocupacao em demonstrar
que ha, aqui, uma adequada representacdo do estado da arte do conhecimento
cientifico em torno da questdo. Tanto que o ministro refuta argumento em sentido
contrario, questionando, inclusive, metodologia de pesquisa noticiada durante a

audiéncia publica:

Com o devido respeito, mesmo a pesquisa realizada no Municipio de
Sao Paulo a que se referiu o Dr. Sérgio Koifman — representante do
Ministério da Saude durante a audiéncia publica -, a qual levantou o
namero de oObitos por leucemia em criangas menores de 15 anos que
ocorreram entre os anos de 1992 e 2002 e os comparou com o de
criangas que haviam falecido por outras causas de morte, mesmo essa
pesquisa ndo trouxe conclusdes que pudessem comprovar o nexo de
causalidade entre a exposicao aos referidos campos magnéticos e 0s
casos de cancer. Além disso, importa observar que, na realizacdo
dessa pesquisa, em meu entender, algumas varidveis nao foram
consideradas, como o tempo de domicilio nesses locais das criangas
gue faleceram de leucemia; auséncia de detalhamento quanto as
causas reais da leucemia constatada nos pacientes falecidos; o tempo
médio de exposicdo dessas criancas a esses e a outros fatores de
riscos, tudo a comprometer, de alguma forma, as conclusdes da
pesquisa. (BRASIL, 20164, p. 35-36)

Em que pese a impressédo do ministro sobre a qualidade das conclusdes de
uma pesquisa cientifica sobre correlagdo entre nimero de Obitos por leucemia e
exposicao a campos eletromagnéticos deva ser vista com ressalvas, € razoavel que a
deferéncia epistémica tenha favorecido as conclusfes estabelecidas no ambito do
ICNIRP.

O voto do Min. Barroso também prestou deferéncia epistémica a organizacdes
nacionais e internacionais, ao afirmar inexistir certeza cientifica sobre os efeitos
nocivos da exposicdo a campos eletromagnéticos. No caso, a deferéncia foi em favor
IARC, bem como da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL):

6. Em segundo lugar, da audiéncia publica realizada também se extrai
a mesma incerteza quanto aos efeitos carcinogénicos. Foi informado,
por exemplo, que a Agéncia Internacional de Pesquisa em Cancer
(IARC) classifica os campos eletromagnéticos de baixa frequéncia no
grupo 2B, ou seja, possivelmente cancerigeno para seres humanos. A
referida classificagdo significa que ha evidéncias insuficientes de

associacdo da exposicdo a doenca, e que, portanto, ndo é possivel
concluir que a exposicdo tem efeitos carcinogénicos, assim como
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também ndo ha como descartar esta possibilidade com certeza
absoluta.

7. Da mesma forma, a ANEEL, atuando como amicus curiae, afirmou
que “apos anos de estudos e pesquisas sobre o tema, ndo se chegou
a nenhuma evidéncia conclusiva e consistente apta a comprovar a
ocorréncia de riscos a saude decorrentes da exposi¢cdo humana aos
campos eletromagnéticos das linhas de transmissdo de energia
elétrica”.

8. Diante do exposto, percebe-se que hd um quadro de incerteza
cientifica quanto aos efeitos da exposicdo continua da radiacéo
eletromagnética de baixa frequéncia sobre a saude humana.
(BRASIL, 20164, p. 56).

ApoOs delinear o quadro de incerteza, 0 ministro passou a tratar,
dogmaticamente, do principio da precaucao, referindo que a existéncia de uma
regulamentacéo estabelecendo limites aos indices de exposicdo, diante do quadro de
incerteza, era a materializacao do principio. Tem-se, portanto, aplicacédo de elementos
juridico-dogmaticos no caso concreto (o principio da precaucdo) com recurso a
elementos de informacéo apresentados por atores externos ao campo juridico.

Comparando-se a estrutura dos argumentos apresentados pelos ministros Dias
Toffoli e Luis Roberto Barroso com a estrutura dos argumentos apresentados pelos
ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Rosa Maria Weber neste mesmo julgado —
RE 627.189/SP (ver secdo 4.4) -, € perceptivel a diferenca na administracdo da
deferéncia epistémica aos diversos discursos disponibilizados a corte. Nos votos dos
ministros Dias Toffoli e Barroso, ha deferéncia epistémica a organiza¢cdes de pesquisa
com prestigio junto a comunidade cientifica (ICNIRP e IARC), bem como a propria
ANEEL, ente governamental com atuacdo, a0 menos em tese, pautada por critérios
técnicos. Nos votos dos ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Rosa Weber, a
deferéncia epistémica deu-se em favor do perito atuante junto ao Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo.

No julgamento da ADI 4.679/DF (e demais ac¢0es julgadas conjuntamente), em
gue se discutia a constitucionalidade de diversos dispositivos introduzidos pelo novo
marco regulatério da TV por assinatura no Brasil (Lei 12.485/2011), houve
preponderancia de argumentos oriundos do campo das ciéncias econémicas,
especialmente no voto do Min. Luiz Fux. As ac¢les diretas de inconstitucionalidade
discutiam diversos aspectos do novo marco legal, como o estabelecimento de cotas
para conteudo nacional e a vedacao da propriedade cruzada e verticalizacdo da

cadeia de valor do audiovisual.
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Em relacdo as normas que estabeleciam cotas para contetdo nacional na
programacao da TV por assinatura, o Min. Luiz Fux ponderou que tais normas
estariam justificadas, pois, para além do lastro juridico-constitucional que albergam os
fins almejados pelo legislador, h4 boas razées econémicas para justificar a medida,
gue apontam a necessidade de criar condicbes de competitividade a producao
nacional. Entdo o ministro passa a desenhar os aspectos econémicos do argumento,
referindo que as producdes estrangeiras desembarcam no territdrio nacional com
precos insuperaveis, circunstancia atribuivel ao modelo de economia de escala em
que opera o setor:

Como narrado por varios expositores em audiéncia publica, a
producdo audiovisual de diversos paises, em especial dos Estados
Unidos da América, tem uma escala global de distribuicdo, o que
significa que, ao tomar a decisdo de produzir (e de investir na
producdo), os criadores de conteddo (e os investidores) tém

consciéncia da dimensao do publico que podem atingir e, portanto, da
capacidade de diluicdo dos custos da sua obra a pregos acessiveis.

Ja industria audiovisual brasileira, ao contrario, € majoritariamente
local, dependendo essencialmente do mercado interno para recuperar
o investimento realizado. Esse fato reduz substancialmente a base de
diluicdo de seus custos e, por isso, aumenta o pre¢co médio da unidade
comercializada. (BRASIL, 2017b, p. 111-112)

Em razado disso, o voto concluiu que, no cenario anterior a0 novo marco
regulatorio, ndo havia como afirmar que a cultura nacional e a producao independente
tivessem acesso pleno e irrestrito aos meios de comunicacéo. Indicou evidéncias para
corroborar o argumento, a partir de dados da Agéncia Nacional de Cinema (ANCINE),
apresentados pelo IPEA durante a audiéncia publica, indicando que somente 1,4%
dos filmes exibidos eram nacionais (excluido o Canal Brasil), e 1,2% do tempo total
de programacao era dedicado a programacao nacional.

O argumento pressupde uma compreensdo econdémica do funcionamento do
setor, que o0 ministro construiu recorrendo aos dados acima indicados e que foram
apresentados a corte durante a audiéncia publica. Também houve consideragédo a

depoimentos de outros expositores, tais como Gésio Passoss°, a diversos artigos e

50Mestre em Comunicacdo pela UnB. Jornalista da Empresa Brasil de Comunicacdo (EBC) e
coordenador geral do Sindicato dos Jornalistas Profissionais do Distrito Federal. Pesquisa temas
ligados a comunicacdo publica, politicas de comunicacdo, histéria da midia brasileira, direitos
humanos, legislacéo e ética do jornalismo.
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publicacdes, tais como um estudo feito pela Consultoria Legislativa da Camara dos

Deputados®, e a escritos de ciéncia econdémica:

De fato, o mercado de comunicacdo apresenta uma peculiaridade
estrutural que a distancia dos mercados de bens materiais, como
carros ou aparelhos eletrénicos. E que a comunicacdo lida
essencialmente com informacédo, bem economicamente qualificado
como ndo rival, assim compreendidos aqueles bens cujo consumo de
uns néo priva o consumo de outros (ou, mais precisamente, bens cujo
custo marginal social do consumo se aproxima de zero. cf.
NICHOLSON, Walter; e SNYDER, Christopher. Microeconomic
Theory. Basic Principles and Extensions. Ohio: Thomson
SouthWestern, 2007, p. 221). Em termos préticos, isso significa que
0s custos majoritarios do setor sao, fundamentalmente, os custos fixos
para produzir, originalmente, o conteudo audiovisual. Apds, com a
conclusdao da obra artistica, € praticamente idéntico o custo de
reproduzi-lo para uma Unica pessoa e o de distribui-lo para milhées de
pessoas. Ao fim e ao cabo, o custo de produgédo de um programa de
TV s6 é diluido (ou seja, sO vale a pena investir neste mercado) se o
produto atingir um grande publico, caracterizando a economia de
escala do setor. (BRASIL, 2017b, p. 110)

N&o se ignora que a racionalidade econdmica usada para explicar a
existéncia de cotas de contetdo e de programacao seja objeto de
fortes debates na literatura especializada. Com efeito, o argumento da
‘industria nascente” (infant industry), apesar de deitar raizes
historicamente longinquas, remontando ao classico Principles of
Political Economy (1848) de John Stuart Mill, tem sido alvo de ferozes
ataques por economistas mais modernos (cf., por exemplo, BALDWIN,
Robert. “The case against infant industry protection” in Journal of
Palitical Economy, n® 75, ano 1969, p. 295-305). Nao obstante isso,
ainda se pode dizer que ha fundamentos economicamente
consistentes a justificar o protecionismo temporario (como é o caso
analisado nestes autos) de setores produtivos em fase de
amadurecimento, como aponta Marc Melitz, professor de economia da
Universidade de Harvard (“When and how should infant industries be
protected?” in Journal of International Economics, n® 66, ano 2005, p.
177-196). (BRASIL, 2017b, p. 113)

Outro argumento no sentido da constitucionalidade da instituicdo de cotas para
conteudo nacional foi o de que as medidas legislativas questionadas, para além de
necessarias e, prima facie, adequadas, revelaram-se efetivamente adequadas aos
fins almejados, qual seja, aumentar a proporcdo de veiculagbes mensais de obras

brasileiras em canais de televisao e a producéo audiovisual nacional, o que, segundo

51Referido no voto como “PAZ FILHO,José de Sousa; NAZARENO, Claudio. “Cotas de Programagéao
na Televisdo”. Estudo de Julho/2008. Disponivel em Biblioteca Digital da Camara dos Deputados:
http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/1315/cotas_programacao_pazetali.pdf?seque
nce=1"
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0 ministro, € corroborado por evidéncias empiricas. Segue transcri¢cdo do ponto central

do argumento:

Na espécie, as cotas de contetdo nacional consubstanciam, prima
facie, meio idéneo a promocéao da cultura e da identidade nacional ao
estimular a indastria audiovisual do pais. [...] Esse raciocinio
intuitivo é corroborado por evidéncias empiricas trazidas ao
debate durante a audiéncia publica realizada perante o STF.

Segundo a ANCINE, a quantidade de veiculagcdes mensais de obras
audiovisuais brasileiras em 15 canais selecionados cresceu quase
quatro vezes, comparando-se o0 primeiro quadrimestre de 2012
(quando as cotas de conteudo nacional ainda ndo estavam em pleno
vigor) e o ultimo quadrimestre de 2012 (quando a novel disciplina ja
era inteiramente aplicavel a todos os players do setor). Ainda segundo
a agéncia, a quantidade de requisicdes de Certificados de Registro de
Titulos (CRTs) referentes a obras brasileiras ndo publicitarias
aumentou quase trés vezes entre o primeiro e 0 segundo semestre de
2012. J4 em agosto de 2013, a ANCINE divulgou, em seu portal na
internet, um balancgo dos efeitos gerados pela Lei n°® 12.485/11 sobre
0 mercado audiovisual, revelando que a nova regulacao triplicou o total
de horas de conteudo brasileiro exibido por més na TV por assinatura.
Por sua vez, a ABPITV relatou ter testemunhado, desde a entrada em
vigor da Lei n® 12.485/11, um crescimento de mais de 60% de
produtoras nacionais independentes associadas a seus quadros, cuja
magnitude saltou de 175 em dezembro de 2011 para 283 em fevereiro
de 2013.

Esses dados revelam, de um lado, que o novo modelo regulatério
tem sido eficaz no estimulo aindUstria audiovisual brasileira, bem
como que, de outro lado, tem favorecido a ampliacdo e a
diversidade do contetdo oferecido ao assinante de TV paga no
Brasil, 0 que denota aidoneidade da medida a promocé&o dos fins
a que se destina. (BRASIL, 2017b, p. 117-118, sem destaques
no original).

O juizo de adequacéao, na forma como realizado pelo ministro, escapa os limites

estritamente normativos e abstratos. Apresenta evidéncias de que os resultados

intentados por uma determinada medida normativa efetivamente vieram ocorrer.

O Min. Luiz Fux concluiu, também, pela constitucionalidade das normas

questionadas que estabeleceram restricbes a propriedade cruzada e a verticalizacéo

da cadeia de valor (concentracdo dos meios de producdo e transmissdo) do

audiovisual. Segundo o ministro, as medidas normativas tomaram por base um

diagnéstico adequadamente elaborado pelo legislador, o qual apontava que a

regulagéo anterior ao novo marco legal promovia a concentragéo do mercado.

O argumento exige que sejam apresentadas evidéncias que corroborem o

acerto do diagnostico do legislador, ou seja, que havia, de fato, uma concentracéao de
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mercado na industria audiovisual. O voto indicou evidéncias nesse sentido,
consistentes em dados apontados pelo IPEA durante as audiéncias publicas,

constando, no voto, o seguinte:

Os dados trazidos a Corte durante as audiéncias publicas realizadas
apontam que tanto o diagndéstico quanto o progndstico do legislador
sdo consistentes. De fato, conforme apontado pelo Instituto de
Pesquisa Econbmica Aplicada (IPEA), antes da promulgacéo da Lei n°
12.485/11, a regulacdo fragmentada do setor audiovisual brasileiro
acabou por estimular tanto uma limitagdo quanto uma concentracao
excessiva do mercado de TV por assinatura no Brasil. A limitagdo
ficava evidente quando se comparava a penetracdo (inferior) do
servico de TV paga no Brasil (12,7%) com a de outros paises. Na
Ameérica Latina, por exemplo, a Argentina (77%), a Coldmbia (72%) e
o Uruguai (48,6%) estavam em patamares bastante superiores ao
brasileiro. Ja a concentracdo excessiva era ilustrada pelo fato de que
apenas um grupo econémico (Telmex - controlador das operadoras
NET Servigos e Empresa Brasileira de Telecomunicagdes S/A —
Embratel) detinha, em 2010, 55% do mercado. (BRASIL, 2017b, p. 71—
72)

Outro argumento apresentado pelo Min. Fux foi no sentido de ser juridicamente
adequada a edicdo de normas juridicas que estabelecem restricbes a propriedade
cruzada e a verticalizagdo da cadeia de valor (producgéo e transmissao) do audiovisual.
Segundo o ministro, ndo apenas o diagndstico do legislador (a verticalizacdo da
cadeia produtiva do audiovisual produzia efeitos perniciosos), como também o
progndstico se revelou acertado. O progndstico, ou seja, as medidas pretendidas com
0 novo marco regulatério, era de que as medidas de restricdo a propriedade cruzada
e a verticalizacdo da cadeia de valor melhorariam a penetracao e a capilaridade do
servico no territdrio nacional. Novamente, o argumento continha afirmacéo que, para
se mostrar verdadeira, exigia a apresentacdo de evidéncias, o que foi feito
efetivamente pelo ministro.

No caso, o0 ministro trouxe dados, apresentados pela ANCINE e pela ANATEL,
demonstrando os efeitos do novo marco legal sobre o mercado audiovisual:

Jé os dados oficiais trazidos aos autos pela ANCINE e pela ANATEL
ilustram que o remédio regulatério tem se mostrado, até entéo, eficaz
para reverter a patologia do mercado audiovisual brasileiro. Desde a
aprovacao da Lei, a Anatel recebeu 50 pedidos de licenciamento de
novas estacbes (prestadores ja atuantes no mercado) e 88 novos
pedidos de outorga de SEAC (novos prestadores). Isso significa um
aumento de quase 70% no numero de municipios com TV por
assinatura. A ampliacdo da oferta fica ainda mais evidente quando se
revela que, em 2012, o Brasil atingiu o patamar 16 milhdes de

assinaturas de TV paga, numero que representa o dobro daquele
observado em 2009. Em 2016, estima-se que o pais deva alcancar 30
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milhdes de assinantes. Também o market share das empresas
atuantes no setor comegou a apresentar contornos menos
concentrados a partir da entrada de novos players, como € o caso da
GVT, que de nenhum assinante em setembro de 2011 passou a ter
425.635 assinaturas em dezembro de 2012, e da Oi, que, no mesmo
periodo, apresentou crescimento de 85% na sua base de assinantes.
(BRASIL, 2017b, p. 72)

Na ADI 586.224/SP, em que se discutia a constitucionalidade de lei municipal
que proibia 0 uso da queima como método de manejo agricola (inclusive para colheita
da cana), dados empiricos também foram considerados na formacdo do
convencimento sobre a compatibilidade de norma juridica com o ordenamento
constitucional. No caso, o Min. Luiz Fux ponderou ser inconstitucional lei municipal
que, a pretexto de promover o interesse local na tutela do meio ambiente, afronta a
proporcionalidade, contrariando frontalmente a legislacdo estadual e federal que
estabelece linha de atuac&o na questédo da reducdo do uso das queimadas no manejo
rural e florestal. Entre as razdes apresentadas, considerou que esse marco normativo
vinha produzindo bons resultados, e que néo havia, portanto, razdo para que 0
municipio editasse lei que ndo fosse compativel. Como evidéncias, trouxe dados
apresentados pelo Ministério do Meio Ambiente, durante a audiéncia publica,
indicando que, no Estado de Sdo Paulo, em 2006, 34% da cana eram colhidos de
maneira crua, ou seja, sem a queima; em 2011, 65% da cana estavam sendo colhidas
sem o uso do fogo. Em Paulinia, “73% da cana estavam sendo colhidos com a queima.
De 2006 para 2011, esse dado foi para 23,7%”. A redugdo ocorreu teria ocorrido,
justamente, apés a instituicdo do planejamento de eliminacdo da queima realizado
pelo Estado de S&o Paulo (BRASIL, 2015a, p. 19-20).

Na ADI 5.062/DF, em que se discutia a constitucionalidade do novo marco legal
dos direitos autorais no Brasil (Lei 12.853/2013), o Min. Luiz Fux argumentou que o
regime de monopdlio legal estabelecido em favor do Escritério Central de Arrecadacao
(ECAD)*2, e a auséncia de regulacdo estatal no setor, sdo elementos que, em
conjunto, potencializacdo a ocorréncia de abusos econémicos, de modo que 0 novo

marco legal ndo incorreu em inconstitucionalidade ao suprimir o monopélio. O

520 ECAD é uma entidade privada que tem por objetivo arrecadar a remuneracao por direitos autorais
em razdo de execucd@o de obra musical no Brasil (em estabelecimentos comerciais, como hotéis,
academias, bares, e também na televiséo, radio, shows). A entidade é composta por associacdes de
musicos e compositores.
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argumento do ministro lanca méo de analise econémica confirmada por evidéncias
empiricas.

No plano da teoria econGmica, o ministro refere modelos que explicitam 0s
beneficios e os riscos envolvidos na gestédo coletiva de direitos autorais (como é o
caso do modelo de gestdo via ECAD). O voto remete a teoria econémica de Ronald
Coase para ponderar sobre “custos de transag¢ao”. Pondera, entdo, que o modelo de
gestao coletiva reduz e dilui tais custos, que tendem a ser bastante elevados no
mercado de direitos autorais; por outro lado, 0 modelo implica acumulo relevante de
poder de mercado pelos titulares dos direitos autorais enquanto coletividade, tornando
pouco eficiente a alocacdo de recurso (BRASIL, 2016b, p. 49-50). No plano fatico,
aponta evidéncias de que o problema efetivamente se instalou no cenério brasileiro,
a partir de relatorio da Comisséo Parlamentar de Inquérito (CPI) instalada no Senado
Federal em 2011 e de decisdo proferida pelo CADE (Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica):

O julgamento do CADE é relevante ao evidenciar, no plano empirico,
aquilo que, no plano tedrico, ja era esperado: apesar de ndo haver
monopodlio legal em favor das associacdes de titulares de direitos
autorais, o qual se restringe ao ECAD, a sistematica da gestdo
coletiva, ao induzir a precificacdo conjunta das obras, faz florescer
significativo poder de mercado, uma vez que as decisbes de preco

tendem a ser tomadas em acordo entre as associagdes. (BRASIL,
2016b, p. 57).

Aqui, chama atencao que, entre os expositores ouvidos na audiéncia publica,
houve apenas um economista representante da area académica: Gesner Oliveira,
professor do Departamento de Planejamento e Andalise Econdmica aplicados a
Administracdo da EAESP/FGVs3. Nao é possivel saber se o expositor foi indicado por
alguma entidade especifica, ou se habilitou-se espontaneamente para participar da
audiéncia publicas. O expositor apresentou-se como economista e tratou de um

“estudo que foi feito a pedido do ECAD, acerca do sistema da lei antes da alteracao

53Gesner Oliveira possui doutorado em economia pela Universidade da California, e possui vinculo
institucional com a Fundagédo Getulio Vargas desde 1997 (professor titular), com pesquisa na area de
defesa da concorréncia e concentracdo de mercado. N&o obstante, teve seu discurso
desconsiderado, em favor de outras fontes.

%40 despacho que admite os expositores ndo fornece qualquer informacgdo a respeito, podendo ser
consultado no documento de n° 67 do acesso as pecas eletrdnicas do processo, diretamente no site
do Supremo Tribunal Federal
(http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
o0.jsf?seqobjetoincidente=4490979).
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atual, por uma equipe multidisciplinar com economistas e advogados” (BRASIL, 2014,
p. 102-103). Em sua exposicéo, o economista apontou que: o ECAD cumpre um papel
fundamental na reducé@o de custos de transacao; a fixacdo de precos pelo ECAD é
uma solugdo econbmica superior a uma livre negociacdo pelas associagfes ou a
intervencao do Estado; a solucéo proposta pelo novo marco legal substitui falhas de
mercado por falhas mais graves; as evidéncias apontam para a auséncia de
abusividade na prética de precos do ECAD. (BRASIL, 2014, p. 103-107)

As conclusdes do expositor foram, portanto, desafiadas pelo Min. Luiz Fux, e
nao foram mencionadas no voto, sequer para fins de refutacdo. Conforme visto, o Min.
Luiz Fux prestou deferéncia epistémica a CPI instaurada no Senado Federal e ao
CADE. A opcéo, de certa forma, preserva a retorica do desinteresse na decisédo, na
medida em que tanto a CPl quanto o CADE s&o reconhecidos como instancias de
deliberacdo neutras e imparciais. Por outro lado, a exposicdo do economista Gesner
Oliveira, pautada em estudo feito a pedido do ECAD, que € parte diretamente
interessada no resultado do julgamento, poderia dar margem a questionamentos.

Na ADI 3.937/SP, em que se discutia a constitucionalidade de lei paulista que
proibia, no territério estadual, o uso do amianto (crisotila), o Min. Dias Toffoli alterou
entendimento anterior, e concluiu pela constitucionalidade da proibicéo. Justificou a
mudanca de posicionamento referindo avancos do saber cientifico acerca dos riscos
inerentes a exposicao ao amianto:

Se, antes, tinha-se noticia dos possiveis riscos a salude e ao meio
ambiente ocasionados pela utilizacdo da crisotila, falando-se naquela
época, na possibilidade do uso controlado dessa substancia, hoje, o
gue se observa é um consenso em torno da natureza altamente
cancerigena do mineral e da inviabilidade de seu uso de forma
efetivamente segura, sendo esse o entendimento oficial dos 6rgdos

nacionais e internacionais que detém autoridade no tema da satide em
geral e da saude do trabalhador.

Cheguei a essa concluséo apoés a realizacdo de audiéncia publica, em
24 de agosto de 2012, convocada pelo eminente Ministro Marco
Aurélio, na qual foram ouvidos representantes de entidades
governamentais, de 6rgdos internacionais e da sociedade civil acerca
dos aspectos cientificos da matéria-prima e de suas repercussoes
para o meio ambiente, a salude publica e a economia.

[..]

Com efeito, a abordagem do tema sob diferentes perspectivas
desvelou uma nova ordem de fatores a serem considerados no
julgamento deste caso. Dentre eles, sobressai o fato de estarmos
diante de um tema de natureza técnico-cientifica, cuja compreensao e



111
tratamento  juridico-normativo  dependem do estagio do
desenvolvimento cientifico em que se encontre o observador.

No caso, deve-se considerar o avanco do conhecimento cientifico
acerca dos efeitos do amianto a salude e ao meio ambiente, havendo,
guanto a esse aspecto, repita-se, consenso cientifico dos 6rgaos de

Y

protecdo a salde acerca da natureza altamente cancerigena do
referido mineral, o qual aponta para a impossibilidade de seu uso
seguro. Conforme assinalou o representante do Ministério da Saude
na audiéncia publica, todas as modalidades do amianto s&o
classificadas pela Agéncia Internacional para a Pesquisa sobre o
Céancer (IARC), da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), como
comprovadamente carcinogénicas para os seres humanos (fl. 9 das
transcricbes da audiéncia puablica). Também ressaltou-se que, de
acordo com a OMS, nao hé possibilidade de uso seguro da fibra, pois
ndo ha niveis de utilizagdo nos quais o risco de cancer esteja ausente,
e a Unica forma eficaz para eliminar as doencgas relacionadas com
essas fibras minerais € o abandono da utilizacéo de todas as espécies
de amianto. (BRASIL, 2017a, p. 168—-169, sem destaques no original)

O efeito de neutralizacdo do discurso obtido por meio de recurso a outros
campos é evidente. O ministro terceiriza a responsabilidade por suas proprias
conclusdes, transferindo-a a audiéncia publica, as falas de representantes de
entidades governamentais, de 6rgaos internacionais e da sociedade civil, e ao avancgo
do conhecimento cientifico. No trecho acima transcrito, Toffoli explicita que o tema é
de “natureza técnico-cientifica, cuja compreensédo e tratamento juridico-normativo
dependem do estadgio do desenvolvimento cientifico em que se encontre o
observador”.

O exame isolado dos casos em que houve referéncias a agentes e instituicbes
com certo acumulo de capital cientifico ou burocratico poderia sugerir que 0s ministros
recorrem a autoridades capazes de suprir déficits epistémicos em relacdo a temas
técnicos que precisam ser apreciados na decisdo dos casos. Todavia, esta hipotese
perde for¢ca quando sdo tomados em consideracdo 0s casos em que simplesmente
nao houve indicacao de fonte, os casos em que houve uso de fontes irrelevantes, e
0s casos em que houve desvirtuamento da referéncia citada. A menos que se admita
como hipétese explicativa para todos esses casos que o mau uso das fontes foi fruto
de mera falta de aptiddo no trato da pesquisa, eles figuram como elementos que
desencorajam uma conclusdo no sentido de que a preocupacédo dos ministros era
encontrar a informacéo mais segura possivel.

Necessario, entdo, enveredar para uma segunda hipétese explicativa. Pode-
se, entdo, cogitar que o recurso a agentes ou instituicbes relevantes nos campos

cientifico e académico, e a certas entidades governamentais, traz implicita a
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valorizac&o dos capitais especificos desses campos, e o desejo de tirar proveito deles,
mediante apropriacdo. O que torna os capitais cientifico, académico e burocratico de
especial interesse para o campo juridico € o poder que eles tém para produzir os
efeitos da neutralizagéo e da objetivagdo de um discurso, especialmente em razao da
representacfes que a sociedade faz de instituicbes académicas, da comunidade
cientifica, e de entidades governamentais ou internacionais orientadas por uma
burocracia estritamente técnica. Por isso, o recurso a referéncia a OMS, ao ICNIRP,
a ANATEL, ao IPEA, a Fundagdo Oswaldo Cruz, ao engenheiro, ao economista da
instituicdo académica x ou y, servem, de certo modo, a legitimacdo do argumento,
ainda que somente em nivel representacional.

Tal hip6tese é corroborada, inclusive, pelos casos em que houve problemas na
construgédo de afirmagbes a partir de elementos de informagao colhidos de outros
campos sociais. Por um lado, a referéncia aos campos cientifico, académico ou
burocratico permitiu a mobilizacdo da dimensdo simbdlica do capital especifico
correspondente e, assim, a producao do efeito de neutralizacdo e objetivacdo do
discurso juridico, mesmo nos casos de superestimacao da autoridade epistémica
invocada (secédo 4.4) e de invocacao de fontes desprovidas de relevancia epistémica
(secédo 4.3). Por outro lado, quando a informacédo era apresentada por agente de um
campo incapaz de prover este efeito, a referéncia foi omitida, ainda que a informacéo
tenha sido utilizada na estruturagdo do argumento (secao 4.2).

De igual modo, os casos examinados nesta se¢do também evidenciam intuito
de apropriar, para o discurso juridico, capital simbdlico acumulado por agentes e
instituicbes que atuam em outros campos sociais. A diferenca é que, em tais casos, o
manejo de fontes de informacdo oriundas de outros campos sociais se deu em

observancia a parametros que tornaram 0s argumentos mais racionais.

5 CONCLUSAO

Apos andlise dos acordaos proferidos pelo STF nos casos em que houve
convocacao de audiéncias publicas, como se poderia descrever o uso do discurso
cientifico por aquela corte? A partir da pesquisa realizada, foi possivel extrair algumas
conclusdes, ainda que limitadas pela natureza exploratéria da analise empreendida.

O primeiro ponto a considerar € que, de fato, a ciéncia, e tudo que diz com o

meétodo cientifico, parece gozar de um prestigio universal (que, segundo Bourdieu,
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decorre do sucesso do campo cientifico em legitimar-se como uma fonte de saber
universal (racional, acessivel a todos, que independe da subjetividade). O préprio
saber juridico, compreendido a partir do paradigma dogmaético, reivindica o estatuto
epistemoldgico de “ciéncia do direito”, e 0os agentes e instituicbes do campo juridico
obtiveram razoavel éxito na acumulacéo desse capital simbolico, universal. A teoria,
ou melhor, a ciéncia do direito € o grande “reservatério de autoridade” da pratica
juridica, alcancando o status de paradigma e cristalizando um habitus marcado pela
retérica do desinteresse (da neutralidade, da objetividade, enfim, do universal).

Este reservatorio, todavia, vem mostrando sinais de esgotamento, conforme
demonstrado no primeiro capitulo. A dogmatica juridica ndo foi capaz de cumprir tudo
que prometeu, e ha um evidente mal estar instalado no seio do campo juridico. Com
0 paradigma em xeque, 0 campo torna-se, novamente, o palco de uma intensa disputa
pelo direito de dizer o direito. No campo académico, observa-se a institucionalizacao
do pensamento sociojuridico, que agora disputa espaco com 0 pensamento
dogmaético. No campo judicial, mais sujeito a exposi¢ao e as criticas de outros campos,
o STF conclama um “giro empirico-pragmatico”.

A novidade implicada num pretenso “giro empirico-pragmatico” ndo é o uso de
informacdes nao-juridicas nos julgamentos de casos, pois o déficit epistémico sempre
existiu (juizes sempre dependeram de peritos, ou puderam desincumbir-se da tarefa
decisoria aplicando regras de distribuicdo do 6nus da prova). A novidade esta no grau
de importancia reconhecida ao problema do déficit epistémico, certamente atribuivel,
entre outros fatores, a juridicizacdo da vida, a eclosédo da sociedade de massas e ao
conseqguente surgimento de novas técnicas criadas para operar a aplicacéo do direito.
O chamado “giro empirico-pragmatico” € o ponto culminante desse processo, em que
0 campo juridico passa a reconhecer um carater legitimador a adequada analise de
elementos estranhos ao objeto tipico do conhecimento juridico segundo a dogmatica
tradicional.

Mas, afinal, como os ministros do STF usam o discurso cientifico para dizer o
direito?

A partir da pesquisa realizada, pode-se afirmar que 0s ministros usam o
discurso cientifico de modo a tirar proveito da dimenséao simbdlica do capital especifico
acumulado pelos agentes e instituicbes do campo cientifico. Por um lado, a
incorporacao do discurso cientifico emerge como uma nova técnica de reforgo da

retorica do desinteresse, necessaria a preservagdo da for¢ca do direito, e, em tese,
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pode contribuir para que se cumpra a promessa funcional de racionalidade que funda
o paradigma dogmatico; por outro lado, ndo se pode afirmar que o uso juridico das
ciéncias, por si sO, seja garantia de maior racionalidade, objetividade e
controlabilidade na aplicacéo do direito, conforme indicaram as evidéncias analisadas.

A primeira constatacdo foi a auséncia de clareza quanto aos critérios de
inclusédo e exclusédo de agentes e instituicdes para participar nas audiéncias publicas.
Em pé de igualdade, foram ouvidas entidades de diversos setores, instituicdes e
agentes diretamente interessados no resultado da demanda, juristas, cientistas e
pesquisadores, representantes da sociedade civil, com e sem representatividade.
Haveria outras formas de organizar as audiéncias publicas, caso se pretendesse,
efetivamente, obter informagcdes que refletissem o estado da arte acerca do
conhecimento cientifico sobre uma determinada questdo. De qualguer modo, em que
pese a falta de clareza e transparéncia, a referéncia a “audiéncia publica” serviu como
elemento legitimador de uma decisao, reforcando a retorica do desinteresse.

A segunda constatacao partiu da andalise de casos em que supostas evidéncias
cientificas eram utilizadas pelos ministros na construcdo da fundamentacdo de seus
votos, porém, sem a clara indicacdo de fontes. Em alguns casos, a fonte indicada
resumia-se a “audiéncia publica”; noutros casos, era totalmente omitida. A andlise
permitiu estabelecer que a omissao de fontes e o uso de referéncias genéricas eram
formas de reforcar ou preservar retérica do desinteresse. Uma explicacdo concorrente
sugeria que o problema seria atribuivel a falta de familiaridade dos agentes do campo
juridico com o trato da pesquisa cientifica. Todavia, esta explicacdo perde forca ao se
constatar que, em varios casos, quando as fontes ndo foram indicadas, a omissdo
serviu a manutencdo da retérica do desinteresse (evitando-se a referéncia a alguma
instituicdo ou agente diretamente interessado no resultado da demanda). Pode-se
agregar, ainda, uma questdo de senso comum: ministros do Supremo Tribunal
possuem razoavel familiaridade com a pesquisa académica, em razdo de sua
proximidade com o campo académico.

A terceira constatacéo foi de que sao frequentes os casos em que as fontes
foram corretamente referidas, mas as evidéncias desvirtuadas. Aparentemente, a
mencao a fonte importava mais do que o aporte informativo que ela poderia fornecer
a estruturacado do argumento. Mais uma vez, percebe-se uma tentativa de mobilizar o
capital especifico acumulado por certos agentes e instituicdes que habitam o campo

cientifico. Nao é possivel afirmar se a manobra foi estrategicamente pensada, ou se
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€ mero fruto da inaptiddo para manejo de informacdes estranhas aquilo que
tradicionalmente integra o dominio do saber juridico. A confirmacéo de hipétese nesse
sentido exigiria uma pesquisa instrumentalizada por outros métodos. De qualquer
modo, em todos os casos, de forma deliberada ou n&o, a estruturagdo do argumento
tirou bom proveito da dimensao simbdlica do capital especifico acumulado por esses
agentes e instituicées, que serviu de reforco a retdrica do desinteresse.

Constatou-se também que, em diversos casos, uma afirmacgéo apresentada era
devidamente acompanhada de referéncias, mas sem qualquer preocupag¢ao com a
explicitacdo de justificativas robustas para a deferéncia epistémica em favor do agente
ou instituicdo referidos. Por vezes, a fonte era referida a partir de sua profissao (“a
engenheira”, “o médico”, “o pesquisador’), um elemento insuficiente para justificar
deferéncia epistémica. Por outro lado, os atributos do veiculo de publicacdo da qual a
informacéo foi extraida parecia totalmente desimportante. Os ministros parecem
reconhecer autoridade semelhante a dados extraidos de sites de noticias, portais
mantidos por associacdes civis, periddicos académicos, obras doutrinarias, ou mesmo
trocas de mensagens pessoais. Uma explicacdo possivel é de que os ministros
simplesmente fazem referéncias a fontes que apresentam informacdes que suportam
suas opinides pré-concebidas com o objetivo de mobilizar o capital cientifico que,
segundo acreditam, € disponibilizado pela fonte utilizada. Alternativamente, pode-se
atribuir o comportamento dos ministros a falta de familiaridade com o manejo de
produtos de pesquisa empirica. Os dados nao permitem confirmar nem uma nem outra
hipétese explicativa, mas autorizam a conclusdo de que os parametros que juristas
utilizam para atribuir autoridade epistémica a discursos cientificos sdo bem diversos
daqueles parametros utilizados pelos préprios agentes e instituicbes do campo
cientifico. Se, conforme visto (secao 3.1), a forca do campo cientifico € tributaria de
sua dinamica de funcionamento, entao € bastante significativo que esta dindmica néo
seja integralmente preservada quando o discurso cientifico € mobilizado para
fundamentar decisdes judiciais.

Por fim, os diversos casos em que, efetivamente, houve referéncias a fontes
dotadas de autoridade epistémica no campo cientifico, se fossem analisados
isoladamente, poderiam sugerir que 0s ministros efetivamente buscam obter
informacgdes fidedignas para formar seu convencimento. Todavia, esta explicagao
perde forca quando sdo considerados os demais casos. Por outro lado, a analise

realizada oferece suporte para sustentar a afirmacédo de que os usos do discurso
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cientifico se dao de modo a possibilitar o aproveitamento da dimensao simbdélica do
capital especifico acumulado por agentes e instituicbes do campo cientifico,
mobilizando a forca da ciéncia em favor da retérica do desinteresse.

Esse ganho retérico resultaria da possibilidade de o jurista neutralizar e
universalizar seu discurso, transferindo a responsabilidade pela fala ndo apenas “ao
Estado...”, “a Constituicao”, “ao interesse publico...”, “a ordem publica...”, “a vontade
geral...”, mas também “a Ciéncia...”.

E preciso frisar que a retdrica do desinteresse ndo reduz o interesse pelo
desinteresse a mera retorica. Nao ha, nos agentes que operam essa retdrica (0s
cientistas, os artistas, 0s juristas) um jogo cinico em busca de poder, e suas acdes
ndo devem ser tomadas sob uma oOtica estritamente utilitarista (BOURDIEU, 2011, p.
137-156). Se a retdrica do desinteresse exerce algum poder, é porque ha nela algum
reconhecimento. E ndo ha como negar que exerce, pelo menos, um poder tal que
move 0s juristas a postular uma postura desinteressada. E mesmo que se tome a
retérica do desinteresse como mera ilusdo, é uma ilusdo que ndo é percebida
enquanto tal pelos juristas (BOURDIEU, 2011, p. 140-141, 2012b, p. 216). Se os
ministros do STF, que estdo no centro do campo juridico brasileiro, buscam reforcar a
retérica do desinteresse, € porque o habitus juridico assim o exige. Os juristas
percebem como legitima uma postura desinteressada, e, como a legitimidade Ihes
interessa, o desinteresse lhes interessa também.

A percepcao de que ha um interesse pelo desinteresse, e que a retérica do
desinteresse agora parece exigir uma espécie de carga argumentativa de um tipo
diferente, um “giro empirico-pragmatico”, traz algumas implicacdes interessantes,
especialmente diante do modo como o discurso cientifico vem sendo utilizado na
fundamentacéo das decisdes do STF.

Primeiro, ganha em importancia a consolidacdo, no campo académico, da
pesquisa sociojuridica. As Faculdades de Direito exercem um importante papel na
(re)producao do habitus juridico. Com a formacéao e a inser¢cao, no campo juridico, de
novas geracdes de juristas, ja mais familiarizados ao modelo de pensamento
sociojuridico, é de se esperar que a retérica do desinteresse néo se sustente mediante
a invocacao retorica de um “giro empirico-pragmatico”. Os usos do discurso cientifico
na fundamentacdo das decisdes judiciais estardo sujeitos a um escrutinio cada vez

mais rigoroso da comunidade juridica. Neste possivel cenario, é pouco provavel que
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referéncias a fontes totalmente irrelevantes sob o ponto de vista epistémico passem
‘impunes”, como ocorre hoje.

A partir disso, também é possivel imaginar que a pesquisa sociojuridica venha
a ocupar mais espago na fundamentagéo das decisdes judiciais. Um “giro empirico-
pragmatico” capaz de sustentar a retérica do desinteresse exigira do campo juridico
uma interlocucdo com o campo cientifico que permita a traducdo dos discursos sem
ocorréncia de perdas. A pesquisa sociojuridica, hoje, parece mais preparada para
exercer este papel.

Também é esperado que haja alguma rea¢do nos campos sociais com 0s quais
o campo juridico tera que estreitar relacdes. Nao se pode negar que ha uma troca
envolvida nessa dindmica: quando agentes e instituicdes do campo cientifico séo
chamados para falar ao campo juridico, e quando seus discursos séo atribuidos como
manifestacfes da verdade, hd um reforco a autoridade desses agentes e instituicdes.
E possivel imaginar que esse reconhecimento de autoridade passe a ser um vetor de
disputas mais intensas, mas é dificil prever os tipos de mobilizacéo de capital que esse
intercAmbio entre direito, ciéncia e academia produzird. Tudo dependera de (ao
mesmo tempo em que refletird sobre) a autonomia de cada campo.

Nada do que foi dito aqui implica detrimento a dogmatica juridica. Trata-se,
apenas, de reconhecer suas limitacfes, de salva-la de si mesma, de preservar sua
aptiddo funcional. E preciso construir, organizar e estruturar sistematicamente
interpretacbes das normas de direito positivo, e seria bastante positivo que as
interpretacbes do direito vigente viessem a ser mais bem informadas pela

compreensao da realidade.
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