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RESUMO

O objetivo deste artigo é explorar relagBes de interdependéncia entre a teoria juridica e estudos empiricos sobre
o direito. Para tanto, 0 método empregado é constituido, por um lado, pela sugestdo de uma no¢do ampliada de
teoria, que é traduzida pela metafora do conhecimento teérico como olhos e janelas. Por outro lado, exemplos
(modelos) de relaclo interdependente entre teoria e empiria sdo apresentados. Como conclusdo das
investigacdes tedrico-filosdficas deste artigo, apresenta-se a proposta de superagdo da cisdo entre “abstra¢do” e
“mundo dos fatos” na produgdo de pesquisas empiricas sobre o direito. A estrutura do texto ¢ a seguinte: na
introducdo, sdo expostas questdes iniciais sobre a relacdo entre teoria e empiria; na secdo 2, apresenta-se a
nogdo de teoria utilizada neste texto, bem como as metaforas da teoria juridica como olhos e como janelas; a
secdo 3 oferece razbes sobre a importancia de juristas estudarem teoria juridica; na se¢do 4, sdo abordados
quatro modelos de relagdo entre teoria e empiria. Na secdo 5, sustenta-se que a oposi¢do ou a hierarquizacao
entre “abstra¢do” e “acesso ao mundo dos fatos” ¢ inadequada e deve ser superada em prol de pesquisas
empiricas sobre o direito.
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ABSTRACT

This article aims to explore the interdependence between legal theory and empirical legal studies. The method
utilized is based on an expanded notion of legal theory, which is translated by the metaphor of theory as eyes
and windows. In addition, four examples (models) of the interdependence between legal theory and empirical
studies are presented. The conclusion of the theoretical and philosophical investigations put forward by this
article is the epistemological justification on the necessity to overcome the separation between “abstraction”
and “world of facts”. The article’s structure is the following: the introduction is dedicated to some initial
questions regarding relations between theory and empiricism; section 1 presents the notion of theory which is
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utilized here, and the two metaphors of legal theory as eyes and windows; section 2 offers reasons why jurists
should study legal theory; section 3 presents four models of relation between theory and empiricism; section 4
is dedicated to present the argument that the opposition between “abstraction” and “access to the world of
facts” is inadequate and must be overcome.
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1 INTRODUCAO

Nas primeiras linhas do primeiro livro do primeiro tomo de “O Mundo como
Vontade e como Representagdo”, Arthur Schopenhauer (2015, p. 3) afirma que a humanidade,
por meio da filosofia, pode tomar conhecimento de que ela ndo conhece “Sol algum nem
Terra alguma”, havendo “sempre apenas um olho que vé€ um Sol, uma mio que toca uma
Terra”. Embora o propdsito deste artigo ndo seja abordar a obra filosofica de Schopenhauer, a
ideia contida nesse breve trecho traduz o cerne das proximas paginas: o que vemos quando
olhamos 0 mundo? Mais especificamente, o que vemos quando olhamos o mundo do direito?

Outro autor cuja obra € pertinente ao tema a ser enfrentado neste artigo é Fernando
Pessoa, que, por meio de seu heterbnimo Alberto Caeiro, escreveu sobre a relacdo da
humanidade com a realidade que lhe € externa. Para o poeta, “H4 s6 uma janela fechada, e
todo o mundo Ia fora;/ E um sonho do que se poderia ver se a janela se abrisse,/ Que nunca é
o que se vé quando se abre a janela”!. Esses versos exprimem a distancia entre o “mundo
real” e nossa compreensdo dele, algo que pesquisadoras e pesquisadores — inclusive do &mbito
juridico — conhecem bem, principalmente se ja se lancaram a tarefa de realizar pesquisas
empiricas. Ao contrario de Caeiro, que aceita tranquilamente a mencionada distancia entre
nos e as coisas, pesquisadoras podem ser tomadas pela angustia traduzida por questdes como
“por que a minha observacdo traduz a realidade?”, “como eu posso bem descrever o que eu
observei?” ou “o que € 0 meu objeto de pesquisa?”’. A nogdo de Schopenhauer, por outro lado,

ndo parece ser muito Util contra a angustia, pois se ndo ha Sol algum, somente o olho que vé o

L Cf. Caeiro (2005). A obra de Fernando Pessoa estd em dominio publico. Os versos citados podem ser
consultados neste endereco: http://arquivopessoa.net/textos/1122. Acesso em: 07 maio 2020.
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sol, entdo como é possivel produzir uma observacao cientifica do mundo? Basta o olhar alheio
para que a minha concepc¢do desmorone?

No campo do direito, questdes epistemoldgicas como essas comegam a surgir com
maior intensidade gracas ao aumento do espago concedido aos estudos empiricos, ainda que
esse aumento seja considerado o estagio inicial no desenvolvimento dessa linha de pesquisa
sobre o direito no Brasil — s8o exemplos nesse sentido a Rede de Estudos Empiricos em
Direito (REED)?, bem como alguns programas de pos-graduacéo stricto sensu em direito que
incentivam as pesquisas empiricas. A abertura para novos horizontes de pesquisa pode gerar o
entusiasmo com a existéncia de possibilidades de estudar o “direito em ac¢do” no proprio
ambito juridico, abandonando-se as “meras” revisdes bibliograficas e 0s estudos supostamente
ensimesmados da dogmatica.

Por um lado, esse cenario pode ser interpretado como o comeco da superacdo do
retrato que foi apresentado por Nobre (2004), no qual a pesquisa juridica foi apresentada
como uma pratica desprovida de consideracGes epistemoldgicas e metodoldgicas profundas e
caracterizada pela “logica dos pareceres”. Por outro lado, o crescimento do interesse pelo
estudo do “direito em acao” pode levar a duvidas sobre o papel de estudos tedricos nessa linha
de pesquisa e até a relegacdo da teoria a segunda categoria das producbes da academia
juridica. Dentre varios motivos, isso acontece em razdo da crenca de que a teoria seria
formada por um conjunto de estudos “abstratos” descolados do “mundo real” a ser acessado
por meio da pesquisa empirica — velha conhecida das ciéncias sociais —, que, finalmente, é
apresentada aos juristas.

Este artigo se debruga sobre a seguinte questdo: quais os possiveis papéis da teoria
juridica no contexto de pesquisas empiricas sobre o direito produzidas no Brasil atualmente?
Saliente-se que este texto ndo pretende o enfrentamento exaustivo do tema, mas somente uma
abordagem da mencionada questdo, que pode ser recolocada nestas poucas palavras: teoria
juridica para qué*? Por meio de consideracdes sobre essa pergunta, serd apresentado o
argumento de que a oposicao entre “abstra¢do” e “acesso ao mundo dos fatos” € inexistente e

as pesquisas empiricas sobre o direito se beneficiam da consciéncia da interdependéncia

2 Eis 0 endereco da REED: http://reedpesquisa.org/. Acesso: 08 maio 2020.

3 Cf. Nobre (2004), Barros e Barros (2018).

4 Essa pergunta é fundamental para que o proposito da teoria juridica seja afirmado em consonancia com a
experiéncia académico-juridica (brasileira) atual. A teoria nos estudos sobre o direito leva tanto a questdes sobre
0 seu valor no contexto de pesquisa empirica quanto sobre o seu lugar no contexto do ensino do direito frente as
demandas profissionalizantes existentes nas faculdades. Este artigo se dedica ao primeiro grupo de questfes.
Para uma abordagem que inclua ambos os grupos, conferir Bottomley e Moore (2019).
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(relacdo simbidtica) entre teoria e empiria — todo conhecimento tedrico tem alguma raiz na
empiria e vice-versa.

Para seguir no enfrentamento do tema, o proximo passo € fornecer a definicdo de
teoria que orienta este texto. Como sera mostrado na proxima secdo, isso é feito por meio de

duas metéforas: a teoria como janela e a teoria como olhos.

2 TEORIA JURIDICA: OS OLHOS E AS JANELAS

Quando pensamos em estudos tedricos no campo juridico, € comum termos em
mente a teoria geral do direito e/ou a filosofia do direito, porque essas duas disciplinas
tradicionais sdo partes fundamentais dos denominados estudos propedéuticos, que ocupam
tempo consideravel dos primeiros anos de formacéo. Contudo, neste artigo, a nocéo de teoria
seré expandida para abarcar a teoria do direito — geral ou ndo —, a filosofia juridica, a teoria da
interpretacdo e a dogmatica. Essa expansdo (teoria em sentido amplo) serd justificada
mediante a exposicdo de diferentes exemplos de usos tedricos e suas implicacGes para a
compreensdo do fendmeno juridico. Por ora, basta apresentar o significado de teoria
empregado neste texto. Esse significado deve ser entendido como a relagdo de duas ideias
interdependentes.

Primeiramente, teoria é aqui entendida como os olhos que dotam o mundo de sentido
juridico. Pensemos, por exemplo, em questdes como “esta lei € constitucional?”, “o
casamento homoafetivo ¢ possivel?” ou “o direito deve proibir o consumo de drogas?”.
Respostas a essas perguntas pressupdem uma linguagem minimamente comum e difundida
entre os juristas, olhares compartilhados que caracterizam o ambito do direito. Destaca-se a
utilizacdo do plural aqui, que se deve ao fato de que duas juristas podem responder de modos
opostos as questdes mencionadas®, e tais respostas implicam a atribui¢do de um sentido (um
significado) a determinado objeto juridico. Por exemplo: a afirmacdo de que uma lei é
inconstitucional significa que aquela lei ndo tem lugar no sistema juridico, e esse sentido é
entendido pela comunidade de juristas, que aceita ou ndo a afirmagéo por meio da expressao

de seus préprios olhares.

® Ronald Dworkin (1986) foi um dos tedricos que explorou a possibilidade de confrontos entre visdes sobre
determinado problema. Outras visdes sdo fornecidas por autores positivistas, que se embasam na tese da
discricionariedade como modo de explicar as divergéncias entre juristas — ver, por exemplo, Dimoulis (2011, p.
231). Embora este ndo seja o tema deste artigo, nota-se outra dimensao de contraste entre olhares sobre o direito:
as divergéncias entre autores no que diz respeito as divergéncias sobre o direito.
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O seguinte questionamento pode, entdo, ser feito: “para que serve uma ideia que
caracteriza a teoria como 0s olhos de juristas, j& que todo jurista tera alguma visao sobre um
problema que lhe é apresentado? Isso ndo faz com que todo olhar seja uma manifestacédo
tedrica, o que torna banal a ideia de “teoria”?”. E em razdo desse questionamento que a
segunda ideia caracterizadora da teoria € proposta. Além dos olhos, a teoria serve como as
janelas que recortam a paisagem do mundo, deixando a vista somente a parcela
correspondente ao mundo juridico. Trata-se, nesse sentido, daquilo que limitard o que € o
direito, pois o tamanho de uma janela, o seu formato e a sua localizacdo em uma construcao
sdo fatores que implicam o que esta disponivel para ser visto. Essa ideia de teoria permeia
questdes como “o que € uma constitui¢do?”’, “o que € casamento?” e “quais devem ser os
limites do direito penal?”, além, € claro, da mais ingrata e desafiadora dentre as perguntas
tedricas: “o que € o direito?”. Note-se, mais uma vez, a utilizacdo do plural (janelas), ja que
diferentes respostas podem ser formuladas para essas questdes-exemplo — nesse sentido,
podemos pensar na classica oposicdo entre positivistas e jusnaturalistas.

Em sintese, a teoria é aqui concebida como duas ideias interdependentes. A primeira
ideia esta na metafora dos olhos, por meio dos quais vemos o “mundo dos fatos” e, ao
fazermos isso, concedemos aquele mundo algum sentido ou estabelecemos critérios para
descrevé-lo em nossa comunidade juridica. A segunda ideia esta na metafora da janela, uma
figura que traduz o exercicio teérico cujo objetivo é indicar critérios para a identificacdo dos
limites daquilo que denominamos “o direito”. A afirmacdo de interdependéncia entre essas
ideias é essencial, pois o olhar é limitado pelo tamanho, formato e localizacdo da janela e, por
outro lado, a paisagem recortada pelas janelas sé sera vista por meio de nossos olhos. Assim,
instrumentalizamos as palavras de abertura da obra de Schopenhauer e os versos de Alberto
Caeiro em prol da construcdo de duas ideias que nos permitem avancar na exploracdo das
relacdes entre teoria e empiria.

Saliente-se que outras questdes podem surgir a partir das ideias aqui expostas. Uma
delas é: “o que é necessario para que uma proposta seja tida como um marco tedrico no
sentido de janela?”. Outra dessas questdes ¢ a seguinte: “por que uma teoria deve ser
considerada correta e, por isso, respeitada como um marco tedrico no pensamento juridico?”.
Essas perguntas exprimem, respectivamente, o0 anseio por um critério para a identificagdo do
pedigree da teoria e 0 anseio por criterios de verificacdo da veracidade de teorias juridicas.
Esses assuntos ndo serdo diretamente abordados neste trabalho, porque ndo constituem o

cerne da preocupagdo aqui enfrentada, apesar de importantes. Pelo mesmo motivo, néo
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tratarei dos problemas referentes as justificacbes para escolhas de marcos tedricos por
pesquisadoras(es), bem como nédo farei comparacOes sobre a qualidade de diferentes teorias.
Este trabalho é dedicado a dois objetivos relativamente mais simples, mas ndo menos
importantes: explorar modos pelos quais as dimensdes tedrica e empirica dos estudos juridicas
se relacionam. Para tanto, sdo utilizados exemplos e consideragcfes a partir desses exemplos
com o fim de apontar alguns modos pelos quais a teoria se mostra essencial aos estudos
empiricos sobre o direito. As proximas linhas constituem argumentacdo a favor da superacao
da cisdo entre a “abstracao” tedrica ¢ o “acesso ao mundo dos fatos”. As metaforas dos olhos
e da janela devem ser entendidas como motes que auxiliam a exposicdo das razbes para

afirmacéo de interdependéncia entre teoria em sentido amplo e empiria.

3 BREVE CONSIDERACOES: POR QUE JURISTAS DEVEM ESTUDAR TEORIA?

A palavra teoria, assim como filosofia, pode remeter a algumas questdes destacadas
do “mundo real” e, por essa razdo, alheias “aquilo que importa na pratica”. Por que uma
jurista deve se preocupar com os temas abordados por tedricos e fildsofos se ela pode ver
como as coisas realmente funcionam por meio da observagido das atuagdes dos “operadores”
do direito? Este texto se propOe a enfrentar essa pergunta, por meio da sugestéo da ideia de
que juristas que se dedicam a pesquisa e/ou a reflexdo sobre o direito ndo conseguem acessar
o “mundo real” sem alguma dose tedrica — ainda que essa dose seja inconsciente ou
irrefletida. Isso porque o direito entendido como um conjunto de praticas e crengas sociais
pressupde construcdes tedrico-filosdficas para a sua existéncia. Afinal de contas, a separacéo
entre as fungdes (poderes) estatais, o Estado Democratico de Direito, a supremacia da
Constituicdo, o direito penal como ultima ratio, os critérios de interpretacdo de textos
normativos e uma sociedade de economia mista ndo sdo exemplos de fatos brutos do universo,
mas sim construcdes tedricas voltadas as praticas sociais do cotidiano juridico — mesmo o
jurista mais dedicado ndo tropecara em um rule of law durante uma visita a alguma cidade do
interior de S&o Paulo.

Essas ideias exemplificam como a teoria e a filosofia permeiam, ainda que de forma
pouco refletida, nossas conversas, pareceres e opinides juridicas. A transicdo de um estado
irrefletido para um estado que contemple a importancia da teoria juridica nas praticas sociais

com as quais lidamos implica maior capacidade de identificacdo de problemas no
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funcionamento de tais préaticas, bem como maior capacidade de criagdo de novas formas de
“funcionamento” do direito.

Pensemos em um exemplo que ilustre o argumento desta se¢cdo. Em 2013, o Supremo
Tribunal Federal (STF) julgou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54
(BRASIL, 2013). Discutiu-se a (in)viabilidade constitucional de mulheres decidirem pela
interrupgdo da gravidez em caso de anencefalia do feto. No contexto desse julgamento,
questdes foram suscitadas sobre (i) a separacdo de poderes e a possivel invasdo do Judiciario
no territério reservado ao Legislativo; (ii) o conceito de tortura; (iii) a tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade referentes ao crime de aborto; (iv) a adequacgéo do direito
(penal) a realidade brasileira contemporanea etc. Essas questdes sé foram suscitadas porque as
praticas juridicas sdo essencialmente conectadas as construgdes tedricas que se cristalizam ou
se transformam no decorrer de séculos de experiéncias referentes a ordem social. Um jurista
que deseje abordar com profundidade — inclusive no ambito de pesquisa académica —a ADPF
54 deve ter consciéncia das influéncias e implicacGes tedricas das questdes suscitadas durante
aquele julgamento.

N&o se afirma que todos os “operadores” do direito agem com consciéncia de
construcdes tedrico-filosoficas, mas sim que tais constru¢cbes moldam a racionalidade do
direito. Por isso, hé juristas que abordam questBes de carater ou relevancia tedrica, ainda que
sem a devida consciéncia ou reflexdo tedrica, enquanto outros refletem sobre o direito a partir
de diferentes marcos fornecidos pela teoria juridica e, com isso, sdo capazes de acessar niveis
mais profundos de problemas do direito, bem como de propor solugbes mais consistentes.
Podemos dizer que o primeiro tipo de jurista é pautado, em alguma medida, pelo senso
comum, enquanto o segundo é relativamente mais consciente da racionalidade do direito — e
habil a instrumentalizar essa racionalidade®.

A préxima secdo apresentara quatro modelos de relacdo entre empiria e teoria. Ela é
dedicada, principalmente, aquelas pessoas que desejam pesquisar empiricamente o direito,
mas isso ndo significa que a teoria do direito seja irrelevante em outros contextos — na atuagao

de uma advogada, por exemplo. Isso porque as construcgdes tedricas e filosdficas moldam a

® Warat (1982) tratou do “senso comum tedrico dos juristas” como “uma caravana de ecos legitimadores de um
conjunto de crencas, a partir das quais, podemos dispensar o aprofundamento das condicfes e das relacfes que
tais crengas mitificam.”. Embora este texto ndo se alinhe integralmente ao artigo de Warat, reconhece-se que a
ideia de senso comum traduz bem a postura tedrica irrefletida de muitos juristas.
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racionalidade juridica da qual nés, enquanto juristas, ndo devemos nos apartar se almejarmos

a coeréncia das institui¢des e dos agentes pertencentes ao “mundo do direito”.

4 MODELOS DE RELACOES ENTRE TEORIA E EMPIRIA

Os modelos de relagdes entre teoria e empiria contidos nesta secdo ndo constituem
rol taxativo de tais relacdes. Trata-se somente de um método de apresentacdo de pesquisas
que relacionaram, de diferentes modos, teoria e empiria no campo do direito, com o objetivo
de desenvolver, de forma embasada na producdo académico-juridica, 0 argumento sobre a
necessidade da superacdo da cis@o entre a “abstracdo” e o “mundo dos fatos”. A intengdo que
permeia as subsecbes seguintes € mostrar como diferentes tipos de producdo académico-
juridica articulam teoria e empiria e/ou sdo relevantes para a producéo de pesquisas empiricas

sobre o direito.

4.1 TEORIA EM PROL DA DEFINICAO DE “DIREITO”

Muitas pessoas consideram “teoria” o conteido das disciplinas propedéuticas da
faculdade de direito, notadamente a teoria geral do direito e a filosofia juridica. Embora a
intencdo, neste texto, seja expandir essa ideia, este artigo se beneficia desse ponto de partida.
Nesta subsecdo, considero a teoria geral do direito como o conjunto de modelos tedricos em
prol da definicdo de direito — isto &, como producdes de janelas.

Note-se o carater generalista do modelo ora abordado: pretende-se formar os limites
daquilo que pode ser denominado “direito” para que possamos nos voltar as questdes
pertencentes ao nosso campo de conhecimento. Trata-se de esforgos epistemoldgicos que sdo
condensados em uma questdo geral: o que é o direito? Ha, ainda, uma questdo que nasce a
partir dessa pergunta fundamental: é possivel distinguir o direito de outros ramos do
conhecimento, como a moral, a economia e a politica’?

Na histéria do pensamento juridico, muitos autores se debrucaram sobre essas
guestdes. Se nos limitarmos aos estudos do século XX, podemos nos referir ao direito como

um sistema de normas cujas validades sdo extraidas de normas hierarquicamente superiores,

" Além do estabelecimento de “fronteiras”, saliente-se que a producéo tedrica sobre o direito pode ser alicergada,
também, sobre o conhecimento produzido nesses outros campos. Em um contexto no qual se almeja a promocéo
de pesquisas empiricas, o didlogo com outras searas se torna ainda mais proveitoso.
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cuja existéncia ultima é referendada por uma norma hipotética fundamental (KELSEN, 2005);
ao direito como unido de regras primarias e secundarias (HART, 2011); ao direito como um
conjunto de normas imperativas que se revelam por meio de uma combinacdo de fatores
psicoldgicos consistentes na internalizacdo de sentimentos de dever somados a coercao e a
coacdo exercidas por autoridades (OLIVECRONA, 1971); ao direito como uma pratica
eminentemente argumentativa norteada pela objetividade moral e que deve ser voltada a
fundamentacdo de decisbes com base em regras e principios juridicos (DWORKIN, 1985;
1996).

Para os fins deste artigo, a preocupacdo relacionada as teorias gerais é exprimida
deste modo: como esse tipo de trabalho tedrico pode ser Util aos estudos empiricos sobre o
direito? A resposta esta no que foi dito anteriormente sobre a ideia das janelas: a teoria em
prol da defini¢do de “direito” nos fornece conceitos para que possamos nos referir ao nosso
campo de conhecimento, isto é, para que possamos nos referir a algum mundo juridico.
Levando adiante a meté&fora: esses autores foram arquitetos que posicionaram suas janelas em
diferentes partes de um prédio e Ihes deram diferentes formas e extensdes de molduras.

Ressalte-se que mesmo o0 tipo de producdo pertencente ao campo geralmente
denominado “teoria geral do direito” tem raizes na empiria: as propostas conceituais de
autores como Hart, Olivecrona e Dworkin estdo essencialmente ligadas aos elementos que
eles observaram em seus contextos: 0s enunciados juridicos (textos constitucionais e legais),
as préaticas das cortes e dos profissionais do direito, contexto politico-econdmico etc. Foi a
partir dos contextos nos quais aqueles tedricos estavam inseridos que as suas visdes sobre a
“natureza” do direito foram formadas®.

Pesquisadores e pesquisadoras que se propdem a pesquisar empiricamente o direito
podem se reportar as obras pertencentes a teoria geral ou a filosofia juridica para delimitar o
gue sera observado em seus estudos, com vistas a uma fundamentacdo epistemoldgica que
justifique os recortes da pesquisa e que forneca algum conceito de direito — ou de regra, de
principio, de autoridade etc. (GALLIGAN, 2010). Nesse sentido, ao propor uma avaliacdo de
um corpo de decisdes de certo tribunal, uma pesquisadora terd um olhar diferente a depender
de sua opcgdo teorica. Por exemplo, se ela se alinhar a concepgéo positivista do direito e das
atuacbes de autoridades judiciais, ela podera identificar questdes que suscitam intenso

exercicio da discricionariedade, algo que ndo necessariamente sera julgado uma pratica

8 Por isso, temos um paradoxo: a janela delimitou o mundo juridico e o0 mundo juridico delimitou a janela.
Adiante, essa questdo seré abordada por meio da afirmacgdo da interdependéncia entre teoria e empiria.
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incorreta, pois sob 0 ponto de vista positivista, mesmo uma decisdo fruto de interpretagdes
problematicas ou bizarras constitui direito valido — isso ndo implica que positivistas sejam
indiferentes a qualidade da interpretacdo ou que ndo considerem a arbitrariedade
problematica, mas sim que admitem a existéncia de decisdes problematicamente validas. Por
outro lado, se essa pesquisadora for alinhada a teoria dworkiniana, ela podera gerar criticas
pautadas na possibilidade de obtencdo de uma resposta correta mesmo naqueles casos
judiciais tidos como dificeis. Em outras palavras, a posi¢do positivista levara ao quadro mais
descritivo do direito e das praticas das autoridades, enquanto a posi¢do dworkiniana implicara
uma visdo normativa (prescritiva) sobre a interpretagio do direito feita por autoridades®.
Saliente-se que uma obra pertencente ao campo da teoria geral do direito ndo precisa
ser aceita como correta. Um estudo empirico pode ser realizado justamente para indicar
problemas em certo marco tedrico. Nesse sentido, a teoria € um ponto de partida para uma
pesquisa que servird, por um lado, como critica e, por outro lado, como reforma da prépria
teoria: podemos argumentar que uma janela esta posicionada no lado errado do prédio ou que
a sua extensdo nio nos permite enxergar aquilo que é mais importante na paisagem'®. Além
disso, também podemos argumentar que, embora a janela esteja corretamente posicionada, o
olhar direcionado a ela sofre com algum tipo de problema e, por isso, a visdo formada é
defeituosa. Estudos empiricos podem ser Gteis nos apontamentos desses problemas tedricos,
indicando como a janela seria realocada ou em que grau a visdo defeituosa teria de ser

corrigida.

4.2 A TEORIA EM PROL DA DOTACAO DE SENTIDO DO “MUNDO DOS FATOS”

Além do campo comumente conhecido como teoria geral do direito, sugere-se a
teoria como esquema de interpretacdo cujo objetivo é dotar de sentido especifico o “mundo
dos fatos”. O primeiro desafio que surge a partir dessa ideia é traduzido por esta questao:

“mas ndo seria melhor dizer que toda observacdo do suposto mundo dos fatos &, na verdade,

® N&o se ignora que ideia de que a teoria dworkiniana sobre a decisdo judicial é dotada de uma dimensdo
prescritiva pode ser desafiada. Neste artigo, a visdo juspositivista, que almeja a descrigdo do fendmeno juridico,
é contraposta as formulagdes dworkinianas sobre a corregdo de decisfes judiciais pautadas nas fontes normativas
e na moralidade objetiva.

10 A critica sobre o “posicionamento da janela” também pode ser feita a partir de um ponto de vista
eminentemente teorico. Para um exemplo de critica dirigida a defini¢do de “direito” realizada no &mbito da
teoria geral do direito, conferir Ghirardi (2016, p. 252), que aponta problemas na base epistemologica
kelseniana, cuja falha estaria na proposta de um modelo de neutralidade cientifica que depende “da crenga de
que se definir aquilo que o Direito ¢, de fato, [...] uma tarefa axiologicamente neutra.”.
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produto de proje¢des que fazemos em referéncia ao objeto observado?”. Realmente, com base
no exposto sobre a ideia inicial de O Mundo como Vontade e como Representacdo, de
Schopenhauer, poderemos concluir que o Sol é, verdadeiramente, o que nossos olhos dizem
que ele é'%. Entdo, qual a utilidade em dizer que a teoria pode ser empregada para dar certo
sentido ao que observamos, se de qualquer modo nés dotamos de sentido 0 mundo por meio
de nossa ideologia, de nossos preconceitos e do nosso subconsciente? A resposta para essa
pergunta reside no que foi dito no inicio deste paragrafo: a teoria pode ser utilizada para dotar
de sentido especifico o mundo em que vivemos. Isso implica um esforco em prol do
estabelecimento de um olhar que destaque certos elementos do que observamos. Além disso,
tal esforco também deve dar conta de justificar o destaque feito pelo pesquisador.

Neste ponto, a abstracdo pode estar atingindo niveis demasiados e, por esse motivo,
exemplos sdo Uteis. Um bom caminho é pensarmos em teorias feministas produzidas por
juristas. De forma geral, essa corrente tedrica busca apontar desigualdades de género
perpetradas nas praticas que constituem o direito (aplicacbes de normas pelos tribunais,
praticas em escritorios de advocacia, elaboracdes de leis no Congresso etc.). Ao formularem
visdes que apontam e explicam o direito como fonte de desigualdade, pesquisadoras que
adotam um olhar feminista dotam o mundo de sentido: um mundo em que préticas
supostamente neutras sdo, na verdade, parte de uma ldgica de exclusdo que fornece a
roupagem de legitimidade & desigualdade®?.

Ao analisar decises judiciais, Plschel (2020) adota um olhar feminista que
proporciona a percepcdo de que julgamentos, longe de serem neutros em razdo do suposto
embasamento exclusivo na lei e na Constituicdo, sdo formas de cristalizar e legitimar
juridicamente situacOes de desigualdade de géneros. A autora estudou julgamentos ocorridos
entre 2005 e 2014, no Superior Tribunal de Justica (STJ), sobre responsabilidade civil
decorrente de abandono afetivo e apontou como os votos de Ministros daquela corte sdo
permeados por vieses de género, o que geralmente leva a mulher que cria sozinha seus filhos e
filhas a ter de suportar encargos, enquanto o homem responsavel pelo abandono afetivo nédo
tem sua conduta efetivamente repreendida pela aplicagdo do direito civil. Sdo exemplos da
aplicacdo enviesada do direito civil: (i) a consideragéo judicial de que seria punicdo suficiente

a perda do poder familiar do homem que abandona afetivamente seus filhos e filhas, apesar de

11 Ressalte-se: ndo argumento aqui que a filosofia de Schopenhauer embasa as propostas deste artigo. Utilizei a
figura de linguagem daquele filésofo como ponto de partida para minhas préprias consideraces.
12 Cf. Réaume (1996).
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o0 abandono afetivo ja implicar, necessariamente, o desinteresse em exercer o poder familiar
(PUSCHEL, 2020, p. 8-9); (ii) a ideia de que o pedido por reparagio por abandono afetivo
constituiria, na realidade, algum tipo de revanche ou de satisfacdo da ambicdo da pessoa que
cuida das filhas e filhos — geralmente a mulher — contra aquela a responsavel pelo abandono —
geralmente 0 homem (PUSCHEL, 2020, p. 11); e (iii) o argumento de que a mulher pode ter
sido corresponsavel e que, por isso, ndo ha razdo para reconhecer o abandono afetivo por
parte do pai (PUSCHEL, 2020, p. 14-15).

O olhar tedrico dirigido ao corpo de decisGes do STJ fez com que ela deixasse de ser
“somente” um conjunto de acorddos da corte (um fato do mundo) e passasse a ser um
conjunto de posicionamentos dotados de autoridade que reforca a desigualdade entre os
encargos atribuidos aos pais e as maes. Os olhos feministas, nesse caso, levam a teorizacédo
sobre o papel do judiciario em um quadro maior constituido pelas situacbes em que mulheres
vivenciam desvantagens em relagdo aos homens. Isso foi relatado por meio da teoria feminista
combinada com a empiria (a identificagio e o estudo dos julgados do STJ),

Saliente-se que outros olhares, além do feminista, sdo capazes de produzir
consistentemente outros retratos e que a empiria, por si s6, ndo € capaz de dar ao mundo um
sentido*. O sentido que € por nds atribuido aquilo que identificamos em nossas pesquisas
empiricas pode ser disputado e posto em controvérsia. Porem, isso ndo deve ser entendido
como a possibilidade de uma mera guerra de opinides, pois teorizar ndo se confunde com
opinar. Quando teorizamos, nos nos esforcamos para transmitir, da forma mais fiel e coerente
possivel, aquilo que vimos e interpretamos no mundo “real” — 0 sentido que foi por nés
atribuido ao objeto observado. Esse esforco pressupde reflexdo e didlogo com outros
estudiosos do direito e ndo admite a superficialidade da mera opinido.

A possibilidade de divergéncias, por outro lado, carrega consigo um desafio: se
tivermos diferentes olhares tedricos sobre um mesmo tema ou “fato do mundo”, o que
devemos fazer? Algumas opgdes surgem imediatamente: escolher aquela com a qual eu
concordo em maior grau; propor sinteses e fusdes entre os olhares tedricos; aceitar que todos
os olhares sdo validos e igualmente importantes. Nenhuma dessas opg¢des, no entanto, €

satisfatoria, ja que elas ndo sdo capazes de enfrentar “de frente” a angustia decorrente da

13 Nesse sentido, ver Bartlett (1990), cujo trabalho foi citado como fonte teérica por Plschel (2020).

14 Este artigo se refere ao olhar feminista conforme o modelo utilizado por Plschel (2020). Contudo, ndo se
afirma que o feminismo produziu uma corrente homogénea de olhares teéricos. Ha oposicGes entre autoras, mas
0 espaco disponivel a este texto exige a concisdo na exposi¢do dos modelos de rela¢do entre teoria e empiria.
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multiplicidade tedrica. Pelo contrério, supostas solugdes como essas, por consistirem em
“fugas da raia”, tornam banal a afirmacdo de que a teoria pode ser caracterizada como 0
exercicio de dar ao mundo certo sentido.

No ambito académico, a coexisténcia de duas ou mais teorias divergentes sobre o
mesmo tema é desejavel, porque ela possibilita o confronto de ideias. O jurista que produziu
um olhar tedrico sobre certo fato do mundo (a jurisprudéncia do STF, por exemplo) contesta e
busca suprimir a visdo tedrica oposta naquilo em que ela Ihe for desafiante e incompativel. O
confronto académico viabiliza o aprimoramento teérico e, para tanto, deve ser baseado na
premissa de que a exposicdo tedrica almeja a formagdo de um quadro coerente do
funcionamento dos fatos do mundo abordados. Nesse sentido, podemos considerar o exemplo
desta subsecdo (PUSCHEL, 2020) como uma construcio tedrica que se opde radicalmente a
qualquer outro olhar tedrico que apresente a jurisdicdo como uma atividade baseada na
neutralidade da interpretacéo da letra da lei®®.

Produzir teoria também abarca buscar a destruicdo de outras teorias e, na historia do
direito, o confronto de ideias foi capaz de levar a producdo de grandes contribuicbes ao
pensamento juridico. Com isso, ndo se propde que a melhor teoria sempre vencera e que o
vencido sera obliterado, mas sim que o debate académico deve ser buscado em prol da
identificacdo de fraquezas (inconsisténcias, incoeréncias) na producdo teorico-juridica. As
teorias divergentes podem permanecer coexistindo, cada uma com seus adeptos. Porém, seus
problemas e defeitos terdo sido postos em evidéncia e confrontados, oferecendo a comunidade
académica a oportunidade de deliberar e escolher o que adotar como sentido de mundo.

A questdo sobre pretensdo a verdade, no campo teorico-filoséfico, é desafiadora e o
espaco disponivel a este texto ndo permite o devido aprofundamento. Ainda assim, é preciso
reconhecer que a caracterizagdo de um olhar tedérico como “o melhor”, embora util aos
propdsitos deste artigo, é problematica. Isso porque um grupo de adeptos do olhar X pode
considerar melhor a sua proposta, enquanto os adeptos da teoria Y pensardo a mesma coisa
sobre o seu préprio olhar. Nessa situacdo, o debate pode ser cristalizado e a pretensdo a
verdade seria prejudicada por um impasse ndo superado. Por outro lado, podemos pensar que

proposicdes de olhares teorico-filosoficos exigem a pretensdo de destruicdo de visdes

15 Sobre o confronto de olhares, uma analogia: 0 apontamento e a descricdo das cores que observamos no mundo
dependem, em parte, da lingua que falamos. Isso significa que as palavras que aprendemos para descrever o que
enxergamos tém importancia na constituicdo daquilo que vemos, ja que diferentes linguas tém ndmeros variados
de termos para designar as cores. Sobre linguas e cores, ver: THE SURPRISING pattern behind color names
around the world (2017). Agradeco a Luiz Claudio Pimenta pela sugestao da analogia.
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adversarias, mas, ironicamente, ndo viabilizam tal destruicdo, proporcionando, no maximo, a
exposicdo das fraquezas de nossos pensamentos. No ambito deste artigo, sem prejuizo de
futuras pesquisas, basta dizer que ha sempre um olho que vé a Corte'®.

Para o fechamento desta subsecdo, é necessaria ainda uma observagdo: a metafora
dos olhos ndo deve ser levada longe demais. Aqui, ela assume o papel de traduzir a ideia de
que teorias s&o constitutivas do nosso modo de conceber o mundo, mas isso ndo significa que
s6 temos um modo de conceber a realidade — isso seria levar a metafora ao pé da letra. E
perfeitamente possivel — e provavel — que a pesquisadora que desenvolve estudos empiricos
tenha ndo s6 um marco tedrico, mas um arcabouco tedrico que possibilita a conjugacdo de
varios marcos tedricos — a conjugacdo de diferentes teorias, inclusive, pode ser um dos
elementos inovadores oferecidos pela pesquisal’. Por essa razdo, a metafora dos olhos nio

ignora a possibilidade da pluralidade da visio teérica voltado ao “mundo dos fatos™*é,

4.3 A TEORIA EM PROL DA INTERPRETACAO DE TEXTOS NORMATIVOS

A terceira dimensdo de relacdo entre teoria e empiria € constituida pela elaboracéo de
critérios para a interpretagio de textos normativos (Constituicdo Federal, leis etc.). E comum
que teorias hermenéuticas do direito sejam direcionadas, principalmente, as juizas e juizes, ja
que sdo esses 0s profissionais responsaveis pela determinacdo de casos problematicos. Porém,
nestas paginas, interessa principalmente a utilidade da compreensdo de teorias interpretativas
como critérios de avaliacdo das decisdes de autoridades judiciais. Isso porque, no ambito
juridico-académico, muitas pessoas realizam pesquisas que tém como objeto um conjunto de
tais decisfes (sentencas, acordaos). Uma parte do estudo qualitativo dos julgados implica o

conhecimento de critérios para a avaliacdo da correcdo das decisdes.

16 Optei por me valer da elaboragéo tedrica feminista. Outros exemplos que poderiam ser utilizados no sentido
aqui exposto sdo os olhares tedricos de estudos sobre direito e questBes raciais e os olhares tedricos englobados
pela analise econdmica do direito. Sobre pesquisas que envolvem o enfoque tedrico sobre questdes raciais, ver
Machado, Lima e Neris (2016) e Ferreira (2019). Para um exemplo de pesquisa orientada pela analise econdmica
do direito, conferir Mittlaender (2019).

17 Ver, por exemplo, a proposta de Holtermann e Madsen (2020), que conjugam as teorias de Weber, Alf Ross e
Bourdieu em prol da formacao de uma epistemologia realista voltada aos estudos empiricos sobre o direito.

18 Agradeco a Adriana Gregorut por apontar a necessidade de deixar claro que a metafora dos olhos ndo deveria
implicar um sé olhar, mas sim abarcar a possibilidade da conjugacdo teérica. Conforme me foi sugerido por
Dimitri Dimoulis e Nikolay Henrique Bispo, outras metaforas podem traduzir a ideia de conjugacéo tedrica e de
trocas entre areas de conhecimento como o direito, a sociologia, a antropologia, a ciéncia politica etc: lentes,
6culos, o vidro da janela.
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Pensemos, por exemplo, que um estudo sobre a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n.° 54 abarque uma avaliagcdo qualitativa dos votos dos Ministros e
Ministras sobre a (in)viabilidade juridica da interrupcéo de gravidez em caso de anencefalia
do feto (BRASIL, 2013). Essa avaliacdo dependera do conhecimento dos métodos existentes
para a afericdo da correcdo da interpretacdo de textos normativos, seja com o fim de
identificar o uso de tais métodos nas decisdes ou para apontar o desvio dos votos em relacdo
aos métodos interpretativos. Do ponto de vista juridico, uma boa descricdo e uma boa critica
de deciséo judicial dependem do conhecimento sobre teorias hermenéuticas.

Assim como nas subsecBes anteriores, a ado¢do de um exemplo-guia facilitard a
exposicao. Por isso, reporto-me a teoria da interpretacdo de textos normativos que aqui sera
denominada textualismo cético (DIMOULIS, 2018). Com base nessa teoria, 0 tedrico do
direito deve partir de um ponto de vista cético inspirado no realismo estadunidense, ja que 0s
textos normativos s6 adquirem “voz” por meio da atuagdo de juizes (DIMOULIS, 2018: 136).
Ignorar isso implicaria ignorar que autoridades judiciais podem se encontrar — e
frequentemente se encontram — em situacao na qual devem escolher algum rumo decisorio, ja
que o texto, por si s@, ndo fornece uma so resposta para o0 caso concreto.

A postura realista ndo inviabiliza a construcdo de métodos para a interpretacdo de
enunciados normativos. A sua real implicacdo é a rejeicdo do formalismo juridico
compreendido como a fé na automaticidade da interpretacdo (viabilidade absoluta de
silogismos em situacbes concretas) e na clareza geral de textos normativos (DIMOULLIS,
2018, p. 137). Soma-se ao cinismo e ao ceticismo inerentes a postura realista a ideia da
“superioridade das normas juridicas em relacdo a vontade dos intérpretes” (DIMOULIS,
2018, p. 139). Essa ideia, que aqui € chamada textualismo, importa um compromisso
metodoldgico na atividade interpretativa, pois a combinacdo sugerida pelo autor leva, por um
lado, ao reconhecimento de que ha espacos de indeterminacdo semantica (vagueza) que
desafiam intérpretes e, por outro lado, ao compromisso com a busca por uma solucdo pautada
nos textos normativos vigentes®.

A criagdo de critérios para avaliagdo do atendimento ao carater interno da
interpretagdo juridica € um exercicio tedrico que busca maximizar a objetividade e
previsibilidade da aplicagéo dos enunciados normativos. A proposta teorico-interpretativa nao

anula a existéncia da vagueza semantica, mas indica um compromisso com o enfrentamento

19O textualismo, nesse caso, é inspirado nos métodos gramatical (literal) e sistematico, partes dos chamados
canones de Savigny (DIMOULIS, 2018, p. 151).
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da vagueza e, na medida do possivel, com a sua redugdo. Por essa razdo, a “vontade do
legislador € apenas aquela que foi estampada nos textos de normas validas na medida em que
e da forma como foram estampadas” (DIMOULIS, 2018, p. 151)%.

E importante notar que teorias da interpretacio sdo expressdes ideoldgicas, no
sentido de que elas propGem um modo por meio do qual podemos nos dedicar melhor a
atividade hermenéutica. No caso do textualismo cético, temos de respeitar um dever de carater
juridico e ético e observarmos estritamente os textos normativos vigentes (DIMOULIS, 2018,
p. 153). Em outras palavras, o textualismo é uma ideologia que busca proteger o direito do
ativismo (arbitrariedade, subjetivismo sem critérios) de intérpretes dotados de autoridade,
notadamente juizes e juizas.

A atribuicdo do carater ideologico as teorias da interpretacdo significa que esse tipo
de exercicio teorico implica a defini¢do de finalidades as quais a atividade hermenéutica deve
ser dedicada. Por “defini¢dao”, entenda-se a eleicdo dos objetivos da interpretacdo. Tal eleicdo
de objetivos depende de uma valoracdo, isto é, da consideragdo de que a atividade
hermenéutica sera superior se for conduzida por determinados critérios. E & natureza
valorativa da teoria interpretativa que se atribui o caréater ideoldgico?.

E importante notar que teorias da interpretacdo sio também dotadas de um carater
prescritivo, considerando que elas indicam como a atividade hermenéutica deve ser realizada.
Esse carater normativo ndo € um problema na producdo académica. Pesquisas no ambito do
direito podem incluir uma dimenséo prescritiva — isso ndo é diferente, por exemplo, no ambito
da filosofia. Por isso, a pesquisadora do direito que deseja avaliar e criticar a qualidade das
interpretagdes de autoridades judiciais ndo precisa temer o risco a ‘“cientificidade” ou a
“neutralidade” do seu trabalho em razdo da adocdo de um marco tedrico pertencente ao
campo da teoria da interpretacdo, como € o caso do textualismo cético??. Na verdade, sua
avaliacdo podera se beneficiar de um marco hermenéutico, que funcionard ao mesmo tempo
como o olho e a janela: com relagdo ao olho, a ado¢do de um marco hermenéutico implica
algum tipo de aceitacdo de carater prescritivo sobre a atividade interpretativa (como eu vejo a

atividade interpretativa e para que ela serve); ja com relacdo a janela, uma teoria hermenéutica

20 Tendo em vista a tese positivista de que autoridades podem atuar de forma discricionaria (HART, 2013;
DIMOULIS, 2018, p. 161), ndo se deve confundir arbitrariedade e discricionariedade, ja que o exercicio da
discricionariedade ndo equivale a auséncia de um compromisso interpretativo, pois a intérprete pode explicitar os
critérios interpretativos pautados nos textos normativos que foram utilizados na sua decisao.

21 Saliente-se: os termos “ideologico” e “ideologia” ndo sdo aqui utilizados em sentido pejorativo.

22 A discussdo sobre os critérios para a determinacéo do que € cientifico fogem ao tema deste artigo.
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impde algum tipo de conceito de interpretacdo, além de limites (molduras) aquilo que podera
ser interpretado, bem como aos modos por meio dos quais a interpretacdo devera ser

realizada®.

44 A TEORIA EM PROL DA TRADUCAO DOS “FATOS DO MUNDO” PARA A
LINGUAGEM TECNICO-JURIDICA: A DOGMATICA

O treinamento em direito fornecido nas faculdades se vale, geralmente, da distingéo
entre disciplinas zetéticas (propedéuticas, teorico-filoséficas) e dogmaticas. Neste artigo,
propOe-se a relativizacdo dessa distin¢do, porque o saber dogmatico pode ser entendido como
uma forma de producdo teodrica voltada a racionalidade interna ao direito: trata-se da
linguagem inerente ao conhecimento juridico?*.

Combinada com o conhecimento dos textos normativos, a dogmatica proporciona a
identificagdo da relevancia juridica em elementos do “mundo dos fatos” — por exemplo, a
doutrina civilista sobre enriquecimento sem causa viabiliza a afirmacao de que certo ato foi
ilicito. Nota-se, com isso, a proximidade da ideia de dogmatica como producdo teérica em
relagcdo a outras duas ideias exploradas neste artigo: a tese da teoria em prol da dotagédo de
sentido do “mundo dos fatos” (subsecdo 4.2) e a tese da teoria em prol da interpretagdo de
textos normativos (subsecéo 4.3).

No que diz respeito a proximidade com a ideia de dotacdo de sentido do “mundo dos
fatos”, a dogmatica juridica a ela se assemelha por ser uma linguagem, isto ¢, um ramo do
conhecimento que proporciona a apresentacéo de algo como juridicamente relevante. A unido
entre o conhecimento dos textos normativos e o conhecimento dogmatico viabiliza a producéo
da norma entendida como um esquema doador de significado juridico para o mundo dos
fatos®. A semelhanca entre as ideias é devida a esse carater doador de significado. Porém, as
ideias ndo se confundem, j& que o modelo tedrico exposto na subsecdo 4.2 ndo
necessariamente assume um carater prescritivo, podendo funcionar somente como um olhar

gue descreve o0 mundo de uma forma pela qual ele geralmente ndo é descrito, sem que isso

23 Esta subsecdo se valeu de um exemplo de teoria da interpretacdo. Para um exemplo oposto, ver Streck (2014).
24 A ideia de dogmatica como linguagem inerente ao direito foi extraida de Rodriguez, Piischel e Machado
(2012). Conferir, também, Lopes (2006).

25 Ver Kelsen (2005, p. 3-4).
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implique uma prescrigdo®. A dogmatica entendida como producio teérica, por outro lado, é
necessariamente prescritiva?’.

Ja no que diz respeito a similaridade entre a ideia de dogmatica aqui apresentada e a
nocdo de teoria em prol da interpretacdo de textos normativos (subsecdo 4.3), a aproximacao
ocorre justamente por conta do cardter prescritivo de ambas: teorias da interpretacdo
prescrevem como a atividade interpretativa deve ocorrer, enquanto as teorias dogmaéticas
prescrevem o que deve ser interpretado (extraido) a partir de textos normativos. Dessa forma,
é correto dizer que a relacdo entre teoria dogmatica e empiria estad conectada as outras duas
ideias j& expostas neste artigo (subsecdes 4.2 e 4.3), embora com elas ndo se confunda.

O conhecimento dogmatico, mesmo no contexto de uma pesquisa juridica
eminentemente descritiva, pode desvelar ou tornar mais nitidas questbes juridicamente
problematicas nas praticas de autoridades ou de outros agentes que mobilizam o direito. A
identificacdo de questBes juridicamente problemaéticas, por sua vez é geralmente feita por
juristas, j& que essa € a classe profissional treinada para ter olhos dogmaticos. Utilizando mais
uma vez a metafora que guia este trabalho, é como se a jurista tivesse um olhar diferenciado,
sendo a mais capaz de, ao avistar pela janela um vegetal de tamanho mediano, dizer se ele é
um arbusto ou uma pequena arvore, bem como de expor e sustentar coerentemente a razdo de
sua classificagéo.

Com isso, pretende-se dizer que a capacidade de identificar questdes juridicamente
problematicas é peculiar ao ponto de vista interno ao direito e, por isso, pode ser considerada
uma contribuicdo especifica do ambito juridico-académico?. Se, por um lado, podemos nos
beneficiar de conhecimentos metodoldgicos de outros ramos (ciéncias sociais, economia,
psicologia etc.), também podemos fornecer conhecimento para esses ramos, no contexto de
pesquisas que envolvam o direito. Uma forma de fazer isso € unir a pesquisa empirica ao
olhar juridico-dogmatico.

Como forma de exemplificar o argumento desta subsecdo, recorre-se ao trabalho que
se debrucou sobre decisGes do Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP) atinentes a soberania

% Saliente-se que o exemplo em Pischel (2020) do modelo tedrico da subsecdo 4.2 contém também
contribuicbes dogmaticas e, por isso, poderia ser utilizado como exemplo nesta subse¢do. Ademais, um olhar
tedrico pode ser uma ferramenta voltada a transformagdo social por meio do direito e, nesse sentido, pode ser
prescritiva na sua missdo de transformar determinado estado de coisas. Cf. Bottomley e Moore (2019, p. 511-
512).

27 “As questdes ‘dogmaticas’ sdo tipicamente tecnoldgicas. Nesse sentido, elas tém uma funcgdo diretiva
explicita. Pois a situacdo nelas captada é configurada como um dever-ser. Questdes deste tipo visam possibilitar
uma decisdo e orientar a a¢do.” (FERRAZ JR., 1980, p. 46).

28 Sobre a ideia de ponto de vista interno, ver Hart (2011).
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constitucional dos veredictos do juri e a (in)viabilidade de Desembargadores reformarem
decisbes tomadas por jurados (MACHADO et al., 2020). Nesse caso, foram compiladas e
estudadas decisdes da 4% e da 122 Camara de Direito Criminal do TJSP, com vistas a
identificagdo dos sentidos atribuidos ao artigo 5°, XXXVIII, ¢, da Constituicdo Federal®® e ao
artigo 593, 11, d, do Cédigo de Processo Penal®.

Considerando o fato de a 42 Camara do TJSP ter, recentemente, anulado condenagdes
do Tribunal do Jari no caso do Massacre do Carandiru (SAO PAULO, 2016), a pesquisa se
dedicou a apresentar e descrever os argumentos de Desembargadores tanto para a
manutencdo das decisdes dos jurados quanto para anulacGes desse tipo de decisdo. Além
disso, essa pesquisa também aponta problemas dogmaéticos nas interpretacdes dos
Desembargadores. Isso significa que, juntamente com a dimensdo empirica (compilacdo e
descricdo dos argumentos judiciais), o trabalho se valeu da dimenséao interna ao direito para
criticar a atividade nas Camaras do TJSP consistente na extracdo de normas a partir dos dois
enunciados juridicos citados.

Ao sustentarem que “o significado dos veredictos fica a deriva nas Cémaras do
Tribunal de Justica” (MACHADO et al., 2020, p. 127), as autoras tanto descrevem quanto
prescrevem. A descricao se refere as decisdes judiciais compiladas e apresentadas, enquanto a
prescricdo é constituida tanto pela denuncia da arbitrariedade existente em anulagdes de
decisbes do jari no TJSP quanto pela afirmacdo de que certas normas extraidas dos
enunciados normativos pelos Desembargadores sdo inaceitaveis por razdes estritamente
juridicas. Com isso, esse tipo de pesquisa acaba por comparar a dogmatica nascida no
Judiciario, por meio de atos de autoridade (decisGes judiciais), e a dogmatica nascida da unido
entre a observa¢do do “mundo dos fatos” e o estudo da racionalidade sistematica do
ordenamento juridico brasileiro. Trata-se, em outras palavras, da comparacdo entre o direito
em acdo (law in action) e o direito dos livros (law in books) — essas duas vertentes tém
natureza dogmatica e podem ser divergentes, como mostrado na pesquisa em questao.

Ainda sobre a relacdo entre law in action e law in books, afirma-se que, consciente

ou inconscientemente, a doutrina (parte do law in books) é parcialmente produzida a partir da

29 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do jri, com a organizacédo que lhe
der a lei, assegurados: [...] ¢) a soberania dos veredictos;”

30 «Art. 593. Cabera apelacdo no prazo de 5 (cinco) dias: [...] 1l - das decisGes do Tribunal do Jdri, quando: [...]
d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.”
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empiria, isto é, a partir daquilo que observamos no chamado mundo dos fatos (HALPERIN,
2011, p. 62). Isso porque obras doutrinérias tém o objetivo de guiar juristas na tarefa de falar a
linguagem do direito, inclusive em problemas praticos. Doutrinadores observam — ou devem
observar — as questdes correntes nos tribunais e em outras esferas das praticas juridicas, para
que possam produzir entendimentos dogmaticos sobre aquelas questdes, com a finalidade de
guiar as praticas juridicas. No ambito de pesquisas sobre o direito, a consciéncia do contexto
para o qual se produz doutrina € essencial a descricdo do estado da arte da dogmatica (law in
action e law in books) e a prescricdo contextualizada de solugdes normativas para problemas
juridicos correntes. O trabalho doutrinério desatento ao contexto no qual ele se insere corre o
risco de se tornar ensimesmado, superficial ou completamente inutil. Com isso, afirma-se que
a relacdo entre teoria e empiria € simbiotica (interdependente) e deve ser contemplada no
contexto da pesquisa académica do direito. A interdependéncia ndo permite uma cisdo
estanque entre 0s supostos objetos tedrico e empirico. Ideia semelhante foi apontada por
Lopes (2006, p. 47), para quem

o direito é a0 mesmo tempo um sistema de regras que permite discursos (o direito
como objeto de uma teoria geral ou de uma dogmética juridica) e a realizagéo dos
préprios discursos (o direito como aplicacdo das regras aos casos concretos, por
decisdo dos tribunais, pareceres ou respostas frente a consultas etecetera).*

Outro ponto a ser frisado: a pesquisa tedrico-dogmatica ndo perde seu carater
académico-cientifico em razdo de seu carater prescritivo. A jurista, além de se valer dos
métodos adequados para a execucdo de sua pesquisa empirica, também pode mobilizar seu
saber juridico em prol, por exemplo, da reducdo da arbitrariedade na atividade jurisdicional
nos tribunais brasileiros “ao cobrar congruéncia das decisbes da autoridade em relacdo a
decisdes passadas”, para que seja possivel conceder a jurisprudéncia — ou a qualquer outro
tipo de série de decisdes de autoridades — a consisténcia e a delimitacdo de um modelo de
aplicacdo de regras do direito (RODRIGUEZ; PUSCHEL; MACHADO, 2012, p. 36).

Entendida no modo proposto nas ultimas linhas, a producdo tedrico-dogmatica é
pautada nos olhos caracteristicos de juristas, que 0s empregam para identificar o que é ou ndo

¢ juridicamente aceitavel no “mundo dos fatos”. Esse olhar condiciona e ¢ condicionado pela

3 Tradugdo livre do seguinte trecho: “[...] el derecho es al mismo tiempo un sistema de reglas que permite
discursos (el derecho como objeto de una teoria general o de una dogmatica juridica) y la realizacion de los
discursos mismos (el derecho como aplicacion de las reglas a los casos concretos, por decisién de los tribunales,
dictdmenes o respuestas frente a consultas, etcétera)”.
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nogdo do que é o direito, pela dotacdo de sentido dos fatos observados e por teorias da
interpretacdo dos textos normativos. Como ja afirmado, a relagdo entre olhos e janelas é

caracterizada pela interdependéncia e a distingdo absoluta nem sempre é possivel®.

5 CONSIDERACOES FINAIS: PESQUISA SOBRE O DIREITO E AS IDEIAS DE
“ABSTRACAO” E DE ACESSO AO “MUNDO DOS FATOS”

A apresentacdo dos quatro modelos de relacdo entre teoria e empiria teve dois
objetivos principais: argumentar que a pesquisa empirica sobre o direito ndo pode prescindir
de alguma base tedrica, ainda que ela seja implicita (uma ideia sobre o que o direito é, por
exemplo); e sustentar que ndo sdo opostas as ideias de abstracao, pela via tedrica, e de acesso
ao mundo dos fatos, pela via empirica, apesar da aparente cisdo entre aquilo que imaginamos
(observamos, concebemos, formulamos etc.) e aquilo que nos é externo (os fatos)33. O
primeiro ponto foi suficientemente tratado nas se¢Bes anteriores, entdo esta secdo final sera
dedicada ao segundo.

A superacdo da aludida cisdo pode ser posta em outros termos, assumindo a velha
oposicao entre subjetivo e objetivo. A visdo cindida indica, por um lado, a equiparagdo da
teoria (da abstracdo) a mera opinido, aos sentimentos, aos preconceitos ou a ideologia de
guem observa 0 mundo. Por outro lado, a visdo cindida indica o cientista social como aquele
capaz de se desemaranhar do subjetivismo em prol da identificacdo daquilo que realmente é o
fato a ser descrito ou explicado. Saliente-se que a literatura pertencente aos campos da
filosofia e das ciéncias sociais ja se dedicou vastamente a oposicdo entre subjetivo e
objetivo®*. Isso ndo significa, porém, que o tema tenha sido esgotado, ainda mais em um
campo que ainda esta em estagios iniciais de desenvolvimento, como é o caso da pesquisa
empirica sobre o direito no Brasil. Por essa razdo, a relevancia no apontamento da cisdo entre

as ideias de “abstracao” e de acesso “ao mundo dos fatos™.

32 “As questdes juridicas ndo se reduzem, entretanto, as ‘dogmaticas’, a medida que as opinides postas fora de
davida - os dogmas - podem ser submetidas a um processo de questionamento, mediante o qual se exige uma
fundamentacdo e uma justificacdo delas, procurando-se, através do estabelecimento de novas conexdes, facilitar
a orientacdo da acdo. O jurista revela-se, assim, ndo s6 como o especialista em questdes ‘dogmaticas’, mas
também em questdes ‘zetéticas’” (FERRAZ JR., 1980, p. 46).

33 Saliente-se que a abstragdo ndo implica a desconexdo com a realidade social. A teoria juridica ndo deve ser
entendida como uma atividade alheia a0 mundo das coisas, ja que ela tem o potencial para contribuir com a
construcdo daquilo que chamamos realidade social. Cf. Bottomley e Moore (2019, p. 513).

34 Cf. Bachelard (1964), Kuhn (2012).
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No &mbito do direito, busca-se avancar na promocéao da producdo empirica e, para
tanto, sdo buscados os métodos de pesquisa tradicionalmente pertencentes ao campo das
ciéncias sociais. Gracas a essa pretensdo empirica — que contou com o realismo juridico
estadunidense como um importante propulsor tedrico no século XX*® — podemos dizer que 0s
estudos sobre o direito tém aumentado e que preocupacdes epistemoldgicas e metodoldgicas
tém mobilizado a academia juridica, apesar de ainda termos muitos obstaculos®’.

Em complemento aos modelos de relacdo entre teoria e empiria, € também preciso
destacar que o tedrico ndo deve ter em conta o direito como algo cristalizado, isto €, como um
fendmeno social imutavel®. A pesquisa empirica sobre o direito pode nutrir a teoria por meio
do fornecimento de bases factuais para a geragdo de conceitos e categorias atuais. Com isso,
ndo se pretende dizer que as grandes obras da teoria do direito sdo datadas e, portanto, devem
ser substituidas, mas que, apesar de suas contribuicGes, a empiria pode apontar a teoria novos
caminhos — por exemplo, a elaboracdo de uma teoria juspositivista que abarque
expressamente o pluralismo juridico no Brasil®.

A afirmacdo da interdependéncia entre teoria e empiria ndo implica a assercdo do
subjetivismo absoluto como norte — ou sul — da producdo académico-juridica. Em outras
palavras, a metafora dos olhos e das janelas ndo € uma ode ao subjetivismo entendido no
sentido de um olhar radicalmente projetado para a comunidade cientifica e por ela aceito sem
a observancia de critérios objetivos. Ainda que se assuma a existéncia do carater subjetivo na
abstracdo da producéo tedrica, o ambito cientifico continua a ser caracterizado por um esforco
de objetivacdo, isto €, pelo compromisso de maximizar a objetividade naquilo que foi
elaborado subjetivamente (PIRES, 2008). Essa maximizacdo € feita por meio do estudo de
metodologia e da aplicacdo de métodos adequados aos objetivos pretendidos em uma pesquisa

sobre o direito°,

35 Cf. Trubek (1984). O realismo estadunidense foi uma raiz de diferentes iniciativas para a pesquisa empirica
sobre o direito — por exemplo, o movimento Direito & Economia, o Critical Legal Studies, o Direito &
Desenvolvimento e o Direito & Sociedade.

3 Cf. Machado (2017).

37 Cf. Nobre (2004), Barros e Barros (2018).

38 No sentido de afirmar a necessidade de a teoria juridica ser contextualizada por meio de estudos empiricos e
histéricos, ver Tamanaha (2017).

% Bachelard (2006, p. 27-28) enfrentou a separagdo de categorias teoria e empiria: “Pediremos [...] aos filosofos
gue rompam com a ambi¢do de encontrar um Unico ponto de vista e um ponto de vista fixo para julgar no
conjunto uma ciéncia tdo mudavel como a fisica. [...] Aos cientistas reclamaremos o direito de desviar por um
instante a ciéncia do seu trabalho positivo, da sua vontade de objectividade para descobrir o que resta de
subjectivo nos métodos mais severos.”. A ideia contida nesse trecho traduz a proposta deste artigo.

40 Cf. Machado (2017).
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Subjacentes ao compromisso de objetivacdo estdo dois elementos que devem ser
destacados. O primeiro é a renuncia a qualquer tipo de idealismo, seja ele pautado no
subjetivismo (na abstra¢do) ou no objetivismo (no “mundo dos fatos) — ndo ha panaceia para
aplacar totalmente a ansiedade do pesquisador do ambito juridico, ele esta sempre em tensao
em razdo do subjetivismo de seu trabalho e da exigéncia de objetivacdo. Em segundo lugar, a
aceitacdo de que realidade ndo €, necessariamente, sindbnimo de algo externo a nos, ja que ela
pode ser retratada de diferentes angulos e, ainda assim, ser Gtil a producdo de pesquisas
empiricas sobre o direito*!. Isso porque “[r]ealidade ndo é somente realidade objetiva, e
qualquer concepgdo objetiva de realidade deve incluir o reconhecimento de sua prépria
incompletude” (NAGEL, 1986: 26)*.

A superacdo da cisdo entre teoria e empiria implica a superacao da cisdo entre subjetivo
e objetivo, entre abstracdo e mundo dos fatos. A consciéncia da interdependéncia entre teoria
e empiria também demanda o constante esfor¢co na objetivacdo daquilo que foi concebido
subjetivamente — alids, talvez a objetividade seja exatamente isso: um constante esfor¢o. Este

artigo tratou da tensdo que permeia a producdo académica, inclusive a pesquisa empirica

sobre o direito: a tensdo existente em sustentar que algo foi visto quando uma janela foi aberta.
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