A DOGMATICA JURIDICA DA "EFETIVACAO DE DIREITOS
SOCIAIS E ECONOMICOS” NO BANCO DOS REUS: reflexdes
metodologicas a partir de uma abordagem contextualista //

Charles Borges Rossi*

Palavras-chave:

efetivacédo de direitos sociais e econdmicos / meto-
dologia da pesquisa em direito/ estudos empiricos
em direito.

LSS S S S S S S S S S SSS SS

Sumario:

1 Introducao

2 O discurso da “Ciéncia do Direito” preso
na cultura da dupla dualidade estrita

3 A “mudanca de contexto” que aprisionou

o discurso cientifico em direito em
matéria de efetivagao dos direitos sociais
e econdémicos

4 A  instrumentalizagdao da
“hermenéutica juridica”

5 Fazer ciéncia nao é elaborar parecer

6 A dificuldade em produzir sentido na
elaboragao do discurso cientifico em
direito no contexto de atribuicao

velha

7 O problema do cobertor curto: novas
patologias metodoldgicas a vista
8 A objetividade como valor e ametodologia

como fonte de validacao do discurso
cientifico dedicado a objetos de natureza
deontolégica

9 A insuficiéncia do compromisso
metodoldgico: o problema da causalidade
nas ciéncias sociais e o abismo em
relacao a comunidade politica

10 A apreensao da realidade pode viabilizar
a efetivagdo do direito, mas o seu
fundamento filos6fico sempre sera moral

11 Consideracoes finais

12  Referéncias

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 2,n. 2, jan 2015, p. 65-91

Resumo

No campo do direito, tém proliferado nos ultimos
anos discursos académicos materializados em ar-
tigos, livros, e mesmo pegas processuais e decisdes
judiciais voltados a propor solugdes juridicas para
o problema da efetivacao dos direitos sociais e eco-
ndémicos no Brasil. Na maior parte das vezes, porém,
esses esforcos desconsideram os critérios objetivos e
subjetivos de validagdo do discurso cientifico desti-
nados a preencher de sentido os enunciados que o
compoem, resultando na sua baixa capacidade de
convencimento no contexto da producdo cientifica
considerada como um todo. Partindo da premissa
da predominancia da tese da dupla dualidade estrita
na epistemologia do direito no Brasil em contraposi-
¢do ao que se observa no cenario metodolégico mais
amplo, este ensaio teorico busca identificar algumas
dificuldades metodolégicas enfrentadas pelo jurista
interessado em produzir um discurso académico des-
tinado a propor solugdes juridicas para os problemas
relacionados a efetivacao de direitos sociais e econo-
micos. Para tanto, este trabalho utiliza o arcabouco
conceitual da filosofia analitica da linguagem combi-
nada com a literatura em epistemologia das ciéncias
humanas para defender a consideracéo e pondera-
¢do, nos estudos em direito, de principios corriquei-
ros nos processos de investigacao cientifica nas disci-
plinas relacionadas a essa problematica.

1 Doutorando em Direito pela Universidade de Sao Paulo.
Contato: charles.rossi@usp.br.
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Abstract

The Brazilian law community has seen a proliferation
of legal essays and academic papers in recent years
focused on proposing legal solutions to the problem
of realization of social and economic rights. In most
cases, however, these efforts ignore the epistemolog-
ical and methodological difficulties imposed on the
task of giving meaning to the statements that com-
pose them, resulting in a semantic emptiness of the
discourse as a whole. This article surveys some recent
contributions on philosophy of language, on contex-
tualist epistemologies, on theory of law and on devel-
opment studies, fields directly linked to the problem
addressed here, to identify the methodological chal-
lenges imposed on the discourse building process
that engage the scientist of law devoted to the prob-
lem of the realization of the social and economic con-
stitutional rights in the Brazilian context, arguing that
its meaning depends on the weighing and balancing
of methodological principles observed by scientists
of other fields, but still ignored by most of the Brazil-
ian legal community.
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1 Introducao

Ja é de certo modo antiga a constatagao de que
houve um gradativo desvirtuamento do processo de
elaboracao do discurso cientifico no ambito do direi-
to em paises como o Brasil. Para alguns, o principal
culpado por esse vicio foi o fendbmeno da positivagao
do direito, que colocou na vontade humana o Unico
parametro para definir os limites e possibilidades do
que poderia ser coletivamente alcancado pela em-
preitada social a que aprendemos a denominar de
Estado. Para T. Ferraz Jr. (1997, p. 168), por exemplo,
a positivacdo “castrou” os fundamentos de legiti-
macao requeridos pelo direito, que, antes funcao de
principios metafisicos muitas vezes de origem reli-
giosa, passaram a ser elaborados com base na busca
pela legitimacdo de interesses e “posicdes partida-
rias”, em sacrificio do ideal de verdade cientifica.

A medida, porém, que o processo de construcao
deste discurso “deixou de procurar a verdade como
condicao para o consenso para passar a buscar o
consenso como condicdo de verdade” (idem, p.
168), num contexto crescentemente marcado pela
fragmentacdo dos diversos ramos e subdivisdes do
direito e, consequentemente, da gradativa redugao
do universo no qual se busca este consenso, consoli-
dou-se neste campo do saber uma cultura cientifica
fundada no que denomino aqui de “ditadura da tese
da dupla dualidade estrita”, que isolou epistemolo-
gicamente a producdo do discurso cientifico em di-
reito em relacao as outras ciéncias que ditam a pro-
ducao da verdade cientifica de objetos aos quais o
direito necessariamente se refere.

Cada vez menos, porém, o consenso dos participes
do debate cientifico em direito consegue suprir a ne-
cessidade da busca pela verdade a que todo discur-
so cientifico se volta. Ocorre, usando os conceitos da
linha contextualista da epistemologia das ciéncias
humanas2, uma “mudanca de contexto” que amea-
ca os critérios que conferem “valor de verdade” ao
discurso cientifico por eles chancelado nos ambien-
tes em que se produzem esses “consensos partida-
rios”. Nesta mudanca, os “padrdes convencionais
de justificacdo” se tornam mais exigentes e passam

2 Alguns textos que abordam o contextualismo epistemolégico a
que fazemos referéncia neste trabalho incluem Jackman (2010),
Neta (2003) e Cohen (2000).

A dogmarica juridica da “efetivacéo de direitos sociais e eco-

nomicos” no banco dos réus / Charles Borges Rossi

a incluir novas regras até agora desconhecidas pela
grande massa de “cientistas do direito”.

Este trabalho busca elucidar uma variante desta
mudanca de contexto no ambito especifico da pro-
ducéo do discurso da ciéncia do direito no que se
refere ao problema da efetivacao dos direitos sociais
e econdmicos previstos na CF/1988. Para tanto, ini-
ciaremos com a discussdo em torno do que entende-
mos por “discurso cientifico em direito”, explicitan-
do o problema da consolidagao da “tese da dupla
dualidade estrita” na epistemologia da ciéncia do
direito no Brasil no contexto do cenario contem-
poraneo da epistemologia das ciéncias humanas.
Posteriormente, apresentaremos duas facetas da
supracitada “mudanca de contexto” verificadas no
ambito da teoria do direito e nas ciéncias do desen-
volvimento nos anos recentes, utilizando este novo
cenario como pano de fundo para explicitar alguns
problemas metodolégicos no processo de constru-
cdo desta espécie de discurso cientifico. Por fim,
alguns comentarios serdo destinados a explicitar
limites a superacdo dos problemas anteriormente
apontados.

2 O discurso da “Ciéncia do Direito” preso
na cultura da dupla dualidade estrita

0 discurso cientifico em direito foi analisado por di-
versos autores no Brasil e no exterior, explicitando
conflitos de diversas naturezas na sua conceituacao.
Este trabalho, porém, limita-se a adotar como pre-
missa que esse discurso particulariza-se por voltar-
-se a contribuir para o sistema de conhecimento a
respeito da realidade juridica, devendo, para tanto,
submeter-se a um conjunto de critérios metodologi-
cos aptos a garantir sua aceitabilidade como “conhe-
cimento”, ainda que este seja provisério e questiona-
vel sob aspectos que variam no tempo e no espaco.
Na abordagem que se propde aqui, tanto a realidade
como o modo de interpreta-la exercem papel disci-
plinador fundamental na validagdo dos argumentos
que compdem esse discurso, reconhecendo que os
termos e enunciados que compdem o direito e a cién-
cia dedicada ao seu estudo conectam-se a elementos
exteriores ao direito.

Admite-se neste trabalho, deste modo, que o conjun-
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to de “padrdes convencionais de justificacdo” que se
encontram materializados na metodologia utilizada
na elaboracao e validagao desse discurso é cada vez
menos de dominio exclusivo de “juristas”, originan-
do-se de debates travados no ambito de diversas
ciéncias que compartilham a mesma preocupacéo
com a producdo de um discurso com “valor de ver-
dade”, ainda que a respeito de objetos de natureza
muitas vezes distinta.

Quando utilizamos a expressao “cada vez menos” no
paragrafo precedente, fazemos alusédo a premissa de
que ocorre uma instabilidade no que diz respeito ao
contexto relevante para a validacédo do discurso cien-
tifico em direito. Primeiro, na parte que diz respeito
as conexdes de termos e enunciados com elementos
externos ao direito, objeto de preocupacdo, no cam-
po metatedrico, da teoria semantica da referéncia
sistematizada na obra de Frege (1978) e complemen-
tada pela obra de outros autores que incluem Kri-
pke (1977), Davidson (1972), dentre outros. Depois,
naquilo que se refere aos supracitados questiona-
mentos a respeito das convengdes sociais sobre “pa-
drdes de justificagcao”, entendidos como os critérios
socialmente aceitos para conferir “valor de verdade”
ao discurso cientifico, preocupacéo das teorias con-
textualistas da epistemologia das ciéncias humanas,
sistematizadas nas obras de autores como os ja cita-
dos Jackman (2010), Neta (2003) e Cohen (2000).

Outra premissa que se adota neste trabalho é o
compromisso3 historicamente firmado da parte da
comunidade de juristas encarregados da producéo
do discurso cientifico em direito no Brasil com o que
se denomina de “tese da dupla dualidade estrita”,
expressao que se da neste trabalho a postura de de-
fender duas ordens de separagao radical no campo
metodolégico: uma das ciéncias humanas em rela-
¢do ao das ciéncias da natureza e outra da ciéncia do
direito em relagdo ao restante das ciéncias compor-
tamentais e sociais do ponto de vista dos principios

3 0 termo “compromisso” neste contexto se aproxima da nogao de
“conveng¢do” quando utilizada no contexto da expressado “padroes
convencionais de justificacdo”, presente na literatura epistemolé-
gica da filosofia da linguagem para se referir ao conjunto de cri-
térios aceitos como necessarios e suficientes para que o discurso
que os observa garanta seu “valor de verdade” (Martin, 2010; Tar-
ski, 1944, 1956).
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epistemologicos, da metodologia e do uso de méto-
dos e técnicas de investigacao e de producao de sen-
tido. Entendida de forma caricaturada, esta postura
epistemologica so se faz presente em ciéncias estri-
tamente formais como a matematica pura e a fisica
teodrica, ciéncias que rejeitam a vinculagdo metodo-
légica com a realidade empirica e com valores mo-
rais, supostas “fontes de ilusdes de ética do mundo
sensivel” (Artstein, 2014). No direito, entretanto, esta
postura se associou a um modo de producao do dis-
curso cientifico comprometido com partes interessa-
das desejosas de garantir sua legitimagao na esfera
de interesses tutelados pela ordem juridica, compro-
metendo a principal fonte da legitimidade da prépria
ciéncia que é justamente o ideal da busca da verdade
desinteressada (Ferraz Junior, 1997). Na sua pior ver-
sdo, a adocao da tese da dupla dualidade estrita im-
plicou na rejeicao acritica das conclusdes extraidas
das ciéncias empiricas com base na ideia manique-
ista de que a ciéncia do direito possui epistemologia,
metodologia e ontologia préprias e desvinculadas
daquelas das outras ciéncias.

3 A "“mudanga de contexto” que aprisionou
o discurso cientifico em direito em
matéria de efetivagao dos direitos
sociais e econoémicos

Muitos sdo os debates travados em torno da produ-

cdo de significado pelos multiplos discursos da cha-

mada “Ciéncia do Direito”. Dito de maneira abran-
gente e retomando uma ideia apresentada no topico
precedente, essa ciéncia consistiria num bem arti-
culado “sistema de conhecimentos sobre a realida-
de juridica” (Ferraz Junior, 1997, p. 147), ainda que,
por “sistema”, “conhecimento”, “realidade” e “juridi-
co” pairem longas tradi¢des de debates travados no
campo da epistemologia e da metodologia. Neste
contexto, como regra, o cientista do direito no Bra-
sil se manteve afastado dos desdobramentos desses
debates, permanecendo fiel aos principios epistemo-
légicos em voga no pensamento positivista dos sécu-
los XVIII e XIX, que buscava estruturar o conhecimen-
to cientifico em sistemas estaticos e formalizados do
seu objeto, no caso, a “lei positivada”4. A ciéncia do

4 Esta orientagao epistemologica a que fazemos referéncia inspira-
-se, em primeiro lugar, na preservacdo do essencialismo viabiliza-
da pela separacgdo rigida entre a metodologia das ciéncias huma-
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direito equiparou-se, nesse paradigma, a uma “cién-
cia dogmatica do direito”, na qual a veracidade das
suas proposicoes se basearia no significado intrinse-
co dos termos que as compdem (essencialismo) inde-
pendentemente de qualquer conexao com o mundo
exterior, onde habitam a experiéncia e os valores mo-
rais. Muito se buscou, com esse compromisso, aproxi-
mar a ciéncia do direito das ciéncias formais, para as
quais a “prova” de uma proposicao consiste na dedu-
¢ao logica feita a partir de defini¢des preconcebidas.

Desses tragos gerais se originaram as convengodes so-
ciais compartilhadas por muitos juristas para conferir
“valor de verdade” ao discurso cientifico na area do
direito sintetizadas na nogao anteriormente apre-
sentada da tese da dupla dualidade estrita. Se, de
um lado, esse compromisso sobrevive em comunida-
des dejuristas de paises como o Brasil, de outro, ja se
constata ha pelo menos cinquenta anos a discussao
no ambito da teoria do direito sobre a crise do jus-
positivismo e sobre as suas limitagdes para a concre-
tizagdo da justica na sociedade contemporanea (ver
quadro abaixo). Nestas discussdes, consolida-se a
convicgao de que a reducao do direito a uma estru-
tura formal apartada da moral e de contedldo com
pretensao universal e atemporal deflagrou a sua in-
suficiéncia para cumprir com sua fun¢do de oferecer
resposta as grandes questdes de repercussao social e
moral que estdo na raiz de alguns dos principais pro-
blemas da sociedade contemporanea.

nas em relagdo as das outras ciéncias, identificada, por exemplo,
na obra de W. Dilthey (1979), que dedica parte importante da sua
obra ao projeto de formular uma metodologia prépria e especifica
para as ciéncias humanas negando a estas a nogdo de explicagao
causal, comum nas ciéncias da natureza (Schmidt, 2006, p. 29-48).
Depois, no juspositivismo da tradi¢do juridica romanica, que sepa-
rou radicalmente a metodologia da ciéncia do direito em relagdo
as das outras ciéncias sociais, com base na distin¢do idealizada
aprioristica das nogdes de “ser” e “dever ser” presente na “Dou-
trina do Direito” de I. Kant (1785) e posteriormente incorporada
por H. Kelsen em sua “Teoria Pura do Direito” (1939). Por fim, nos
métodos classicos de classificacao elaborados originalmente por
Carl Linnaeus em seu Sistema Naturae (1735), que, inaugurando a
taxonomia classica no ambito da biologia, passou posteriormente
a influenciar outras areas do conhecimento. O advento de outras
influéncias intelectuais (como as teorias darwiniana e newtonia-
na), contudo, tornou mais questionaveis estas posturas metodold-
gicas com o passar do tempo nas mais diversas areas do conheci-
mento. Para um estudo mais abrangente destes tépicos, consultar
Ereshefsky (2000).
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Nestes debates, portanto, a ciéncia do direito con-
cebe o seu objeto como dotado de uma funcéo, que
pode ser bem ou mal desempenhada. A partir desta
constatacgdo, patrocinou-se a abertura da teoria do
direito, de um lado, aos valores ético-politicos, de-
fendendo a indissociabilidade entre direito e moral
e a inclusdo dos principios como forma de garantir
respostas fundamentadas num discurso racional, co-
erente e universal. De outro, aos fatos, entendendo
o direito ndo como uma constru¢do abstrata, mas
como uma complexa realidade empirica de nature-
za deontoldgica, criada pela atividade humana, for-
mado por entidades linguisticas (como as diretrizes
normativas5) e extralinguisticas (como as crencas e
comportamentos), determinadas por fatores psiqui-
cos, culturais e histéricos e com impactos significa-
tivos sobre a realidade social entendida de maneira
mais ampla (Faralli, 2006).

Esta abertura epistemologica trouxe profundas con-
sequéncias para a forma que se concebe o direito na
literatura tedrica. Muitos conceitos que antes eram
considerados elementos externos ao direito passa-
ram ou voltaram a figurar como verdadeiros pilares
de sustentagao de sistemas conceituais atualmente
muito influentes. Verificou-se este fendmeno, por
exemplo, a partirdaintroducao da nogao de “conven-
¢ao social” no pensamento de juspositivistas como
H. Hart (2012); de “fato social” no pensamento de
realistas como N. Llwellyn (2011); de “impactos eco-
ndémicos” na concepgao das escolas de analise eco-
némica do direito, como a representada por R. Pos-
ner (2004); de “hegemonia politica”, nas abordagens
dos Critical Legal Studies; de “principios do direito
natural”, nas abordagens da teoria de direito natural,
como por exemplo, de J. Finnis (2011); de “institui-
¢des”, na abordagem de N. MacCormick (1986); e de
“principios morais”, na teoria de R. Dworkin (1986)6,
para citar somente alguns.

Em contrapartida, permanece forte e dominante no
Brasil o compromisso dos juristas com as supracita-
das teses epistemologicas radicais que negam o ca-
rater aplicado e dependente do direito em relacao
a esses elementos externos admitindo, no maximo,

5 No sentido conferido por A. Ross (1971).
6 Para uma visdo panoramica dos principais conceitos dessas es-
colas, consultar Golding (2008).
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a incorporacdo do universo empirico da propria lei
e de suas possiveis interpretacoes feitas a partir de
sua literalidade. Alegam, para sustentar sua posicao,
que os critérios que conferem “valor de verdade” ao
discurso juridico sao oriundos do préprio discurso da
norma positivada, que, por meio de uma metodolo-
gia apropriada, sistematizada na chamada “herme-
néutica juridica”, pode ser revelada e imposta a situ-
acoes faticas que demandam uma “decisao juridica”.
Em ciéncias com essas caracteristicas, tomadas ao
extremo, ndo ha confronto do discurso cientifico com
arealidade a elevinculada, e, desse modo, ndo ha ve-
rificacdo e superacao de teorias’. Também ha pouca
consideragdo das conexdes envolvendo a linguagem
juridica e os elementos do mundo externo a que faz
muitas referéncias, exceto para, uma vez revelada a
“prescricdo verdadeira” oriunda da “lei pura”, a ele se
impor com o aval do Estado, detentor do monopélio
da forca.

Por outro lado, os desdobramentos dos debates
metodolégicos travados em diversas ciéncias tém
municiado um crescente questionamento a essas
convengoes que ainda sobrevivem entre os produ-
tores do discurso cientifico no direito que adotam o
dogmatismo como postura epistemolégica, dadas as
transformacdes recentes do contexto relevante para
a validagao desse tipo de discurso. Consideremos,
para esclarecer essa ideia, a nogdo de “conhecimen-
to em direito” como sendo o discurso composto por
proposicoes que atendem dois critérios de validagao
que lhes conferem “valor de verdade”: um no plano
objetivo do que “deve ser” para uma dada socieda-
de, parcialmente incorporada no direito vigente e
que inclui as conexdes entre 0s seus termos e 0 mun-
do externo; e outro no plano subjetivo dos “padroes
convencionais de justificacdo” compartilhados entre
os usuarios desse discurso®.

7 Nas palavras de Ferraz Jr. (1997, p. 148), historicamente o juris-
ta foi conduzido “a cuidar apenas das relagdes logico-formais dos
fendémenos juridicos, deixando de lado o seu contelido empirico e
axiolégico”.

8Neste trecho, adota-se a nogdo de “conhecimento” da filosofia
analitica da linguagem tal como descrito em Barber & Stainton
(2010, p. 94-96, p. 189-191).
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No dogmatismo, esses critérios sdo fixos para
qualquer proposicao dada®, isto é, ha uma me
todologia relativamente rigida para a apreensdo do
sentido do “dever ser” dado pelo direito, os elemen-
tos externos sao internalizados e traduzidos de modo
a se adaptar a essa linguagem prescritiva aprioristi-
ca'%; e a comunidade de juristas que depende dessa
construcdo cientifica se encarrega de convencionar
no seu interior os critérios de justificagdo para a de-
marcagao do discurso cientifico no campo. No am-
bito do contextualismo epistemolégico, contudo, o
valor de verdade de uma dada proposicédo é funcédo
do contexto no qual ela é produzida, havendo multi-
plos niveis de “verdade”, a depender dos critérios em
uso e da funcao que a proposicdo desempenha nesse
contexto (Cohen, 2000; Jackman, 2010; Neta, 2003).
Numa tal linha de argumentacdo, é “verdadeira” a
proposicdo que, num dado contexto, cumpre com a
funcao esperada pelos atores do ato comunicativo.
Conforme este ato produz resultados mais dissemi-
nados, abrange um conjunto mais amplo de atores
ou o contexto exige uma maior seguranca no ato de
lhe conferir “valor de verdade” para evitar prejuizos
indesejados, os critérios de justificacdo se tornam
mais exigentes e um mesmo enunciado anteriormen-
te “verdadeiro” pode ter sua validade questionada
e revogada pela “comunidade relevante” (Jackman,
2010, p. 94-95).

O predominio das teses epistemologicas dogma-
tistas no campo da producao do discurso cientifico
em direito condenou os seus criadores a reproduzir
padrdes de justificacdo relativamente baixos e de
consisténcia insuficiente no trato das conexdes entre
os termos/enunciados e os elementos a eles vincula-
dos provenientes do mundo externo ao direito. Esse
argumento é especialmente valido para o discurso
cientifico voltado a oferecer condicdes suficientes de

decidibilidade para problemas complexos como os

9 A tese da rigidez dos critérios de demarcagao do que constitui
um “enunciado verdadeiro” é compartilhada entre os dogmatistas
e os invariantistas, com a diferenca que os padrdes invariantistas
sao relativamente mais exigentes do que aqueles observados pe-
los dogmatistas, ja que, ao contrario daqueles, estes nao admitem
questionamentos céticos em relagao aos dogmas que incorporam
no seu discurso (Jackman, 2010, p. 94).

10 E o que Ferraz Jr. (1997, p. 149) denomina de “ciéncia dogma-
tica” do direito.
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Quadro 1.

Fundamentos teorico-epistemoldgicos da recente abertura da ciéncia do di-
reito aos valores e ao mundo empirico

Ciéncia do direito no para-
digma da dogmatica juridi-
ca

Abertura da ciéncia
do direito aos valores
ético-morais

Abertura da ciéncia do direito ao mundo
empirico

Paradigma
tedrico no
direito e al-
gumas obras

de referéncia

- Dogmatica juridica com base no

direito positivo (Kelsen, 1939)

- Teoria de direito natural
(Alexy, 1989, 2009, 2010;
Finnis, 2011),

- Pés-positivismo (Dworkin,
1978, 1985, 1986)

- Realismo juridico norte-americano (Cook, 1927,
1933, 1949; Holmes Jr, 1899a, 1899b, 2009a,
2009b; N. K. Komesar, 1984; Llewellyn, 1930,

1940, 1996, 201la, 2011b; Nourse & Shaffer, 2009)

- Analise economica do direito (Calabresi, 1985,
1991; Calabresi & Bobbitt, 1978; Coase, 1960,
1992, 2012; N. K. Komesar, 1984, 1994, 1997a,

1997b; Posner, 1972, 1983, 1993, 2004, 2007, 2014)
- Critical legal studies (Duncan Kennedy, 1973, 1976, 1981,

1986; Tushnet, 1983, 2000; Unger, 1976, 1983, 1996)

Paradigma
epistemolo-
gico

Logica e hermenéutica. Heranca
das Institutas de Gaio e das Ins-
titutas do Corpus Juris Civilis.
Reelaboragbes contemporaneas
incluem, no Brasil, Pontes de Mi-
randa (1972) e Ferraz Jr. (1997).
No exterior, Aarnio (1987, 2011)
e MacCormick (1992) merecem

destaque.

Légica, hermenéutica e

metafisica  (Alexy,
Dilthey, 1979; Heidegger,
2002, 2010; Marmor, 1991;

Pavlakos & Alexy, 2007; F.

1989;

Schleiermacher & Bowie,
1998; F. D. E. Schleierma-
cher, 1986)

Ciéncias empiricas, incluindo a antropologia, a sociolo-
gia, a ciéncia politica, a economia e a psicologia. A fun-
damentacdo epistemologica aqui é subdividida em trés
principais vertentes: a analitica (Durkheim, 2014; Mill,
1974; Quetelet, 1835, 1869, 1870; Spencer, 1873, 1895),
a compreensiva (Sombart, 1929; Sombart & Nussbaum,
1933; Tonnies, 1940, 1957, 2014; Weber, 1978, 2004, 2009)

e adialética (Engels, 2010; Lukacs; Marx, 1876, 1892).

Fonte:ElaboragdodoautorcombaseemBorgatta&Montgomery(2000); Porter, Porter,&Ross(2003); Golding&Edmun-
dson (2008); Schmidt (2006); Gray (1999); Faralli (2006), Oliveira (1976; 1995) e nos textos originais citados no quadro.

Quadro 2.

Atributos dos critérios de demarcacgao do discurso cientifico em direito no
contexto da recente abertura epistemoloégica

Ciéncia do direito no paradigma
da dogmadtica juridica

Abertura da ciéncia do direito aos
valores ético-morais

Abertura da ciéncia do direito ao
mundo empirico

especificidades
do objeto no
tempo e no
espago

discurso e a realidade condicio-
nada por varidveis localizadas no
tempo e no espago - foco na vali-
dade formal)

discurso e a realidade condicio-
nada por varidveis localizadas
no tempo e no espago - foco em
valores universais)

Capacidade Baixa (construgdo formal aparta- | Alta (facilita a fundamentagdo Alta (desde que explicitados os
de legitimagédo da de valores) axiolégica do discurso) pressupostos e limites das con-
axiolégica clusées).

Sensibilidade as | Baixa (pouca vinculagdo entre o Baixa (pouca vinculagéo entre o Alta (Dependéncia direta da

realidade empirica formada por
fenémenos localizados no tempo
e no espago)

Grau de genera-
bilidade e uni-
versabilidade

Critérios de demarcagdo do discurso
com “valor de verdade”

Baixa (critérios de validagdo re-
stritos ao dmbito de validade da
norma - ex: territorio nacional)

Alta (critérios de demarcagdo as-
sentados em valores universais e
atemporais)

Alta (critérios de demarcagéo
assentados na busca pela obje-
tividade cientifica)

Fonte: Elaboragéo do autor.
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que envolvem a concretizacao de objetivos constitu-
cionais e a efetivacdo de direitos sociais e economi-
cos. Em poucas palavras, o modo pelo qual o jurista
brasileiro aprendeu a conferir sentido ao seu discur-
so cientifico no campo do direito desconsiderou a
evolucao do debate metodolégico em matéria de
producao de enunciados com pretensdo de expres-
sar verdades cientificas sobre o seu objeto, minando
a sua capacidade de influéncia, legitimidade e con-

vencimento em esferas argumentativas mais amplas.

Nos proximos topicos, exploraremos essa ideia a par-
tir da adogao de um recorte especifico para “discurso
cientifico em direito” que abranja somente o proble-
ma da efetivacdo dos direitos sociais e econémicos
previstos na Constituicdo Federal de 1988. Trabalha-
remos algumas dificuldades metodolégicas aponta-
das na literatura envolvidas na problematica tarefa
de conferir sentido aos enunciados normativos dos
textos

Fundamentos tedrico-epistemoldgicos da recente
abertura da ciéncia do direito aos valores e ao mun-
do empirico-legais a0 mesmo tempo evitando o seu
hermetismo em relagao a realidade social ou o seu
esvaziamento semantico quando articula conceitos
epistémicos ou argumentos causais.

4 A instrumentalizagao da velha
“hermenéutica juridica”

A Constituicao de 1988 elenca os objetivos do Estado
brasileiro em seu artigo 3°, supostamente vinculando
o sentido da sua acdo. A doutrina constitucionalista
classifica esse artigo como uma “norma de eficacia
limitada por principios programaticos” dependente
da elaboracado de politicas publicas. Caso tais po-
liticas sejam inexistentes ou insuficientes, isso da
ao eventual prejudicado o direito de exigir judicial-
mente a sua concretizacao (da Silva, 2007). Dentre os
objetivos previstos nesse artigo esta a busca do de-
senvolvimento apto a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, sem pobreza e marginalizacao
e tendente a reducao das desigualdades®. Além do
artigo 3°, diversos outros dispositivos constitucionais

11 Objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil nos
termos do art. 3° da CF de 1988.
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dispéem sobre os direitos sociais € econémicos, in-
cluindo os direitos a educacéao, a salide, ao trabalho,
a previdéncia social, a moradia, a seguranca, ao lazer,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos menos favorecidos, além de varios outros pre-
ceitos destinados a prever finalidades, programas,
tarefas, diretrizes e normas a serem perseguidos pelo
Estado e pela sociedade. Essa gama de dispositivos
é considerada por muitos “um avanco extraordinario
na consolidacdo dos direitos e garantias fundamen-
tais” (Piovesan & Vieira, 2006, p. 130), devendo o Po-
der Judiciario garantir a sua efetivacdo por meio de
suas decisdes, devidamente provocadas pelos deten-
tores desses direitos, no caso, todos nds. Trata-se do
que alguns tém denominado de “justiciabilidade dos
direitos sociais e econémicos” (Alves, 2013; Courtis,
2008; Cunha, 2005; Piovesan & Vieira, 2006).

Toda essa construgao interpretativa estruturada em
torno desses dispositivos constitucionais fundamen-
taumainfinidade de discursos da “ciéncia do direito”,
materializados ndo somente em artigos e livros, mas
também em pecas e decisdes judiciais que utilizam
esses discursos em suas estruturas argumentativas,
muitos dos quais com efeitos significativos sobre a
atividade do Estado e sua efetividade, sobre o com-
portamento do cidaddo no exercicio dos seus direitos
e sobre o restante da sociedade que, mesmo excluida
dos seus efeitos diretos, arca com suas consequén-
cias de maneira difusa.

Apesar dessa relevancia, muitos desses discursos
nao incorporam na sua estrutura qualquer conside-
racdo metodoldgica que lhes permita alcangar um
nivel de validade superior a uma mera opiniao, ainda
que fundada em conclusdes de estudiosos da area do
direito e de outras disciplinas. Quando muito, extra-
em o sentido dos seus conceitos segundo os precei-
tos do essencialismo aristotélico resgatado pelo ide-
alismo de Pufendorf, Grotius e Kant (Wieacker, 1995),
posteriormente complementados pelos principios
da tradicdo hermenéutica da filosofia continental®?,
que, no campo epistemologico, adotam a tese da du-
pla dualidade estrita, muito questionada nos atuais
debates metodolégicos. Nas suas versdes mais per-

12 Refiro-me aqui a tradigéo iniciada nos trabalhos de F. Schleier-
macher, W. Dilthey, M. Heidegger, H. Gadamer, dentre outros, di-
daticamente abordados no texto panoramico de Schmidt (2006).
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niciosas, resvalam para relativizagoes reducionistas
fundadas na nocdo de “direito como comunicacgao,
mas fora da linguistica” (Ferraz Jr., 2000) para, pelo
menos no nivel retoérico, lidar com as complexidades
do mundo real ignorados pela estrutura hermética
desta “ciéncia essencialista do direito”. O “carater
juridico” destes discursos encontra lastro na obser-
vancia dos “principios operacionais da teorizacao
juridica” (Ferraz Jr., 2000), construidos, contudo, em
total desconex@o com qualquer debate metodologi-
co destinado a descricao da realidade.

Com esta estratégia discursiva, o jurista foge ao mes-
mo tempo da camisa de forca imposta pelos “limites
fechados dessa Ciéncia do Direito” (Grau, 1982, p.
231) e das contingéncias metodologicas impostas
pela dificil tarefa de lidar com o mundo empirico,
deixando aberto o caminho para as arbitrariedades
na construgao semantica do saber juridico que pau-
ta a efetivacdo (ou ndo) do direito. Ao tratar o direi-
to como sistema semiotico povoado de conceitos
abertos e indeterminados, disponibiliza-se aos ope-
radores do direito ampla liberdade para expressar
qualquer vontade sob a roupagem da legitimidade
cientifica, sem a correspondente submissao aos im-
perativos metodolégicos construidos para garantir a
fidelidade na interpretacao de suas dimensdes empi-
rica e axiologica.

Nao é por acaso que a vigente pluralidade de aborda-
gens que atualmente disputam a primazia na tarefa
de identificar os elementos originadores de “sentido”
para discursos que carregam alguma pretensao de
cientificidade ainda néo é refletida na construcédo do
discurso cientifico em direito. No caso especifico dos
discursos fundamentados nos dispositivos constitu-
cionais relativos aos direitos sociais e econdémicos,
notamos que a sua construcao na maioria das vezes
serve unicamente para fundamentar pretensoes sub-
jetivas a direitos fundamentais (o acesso a saude, a
moradia, ao salério digno, dentre outras), confundin-
do o interesse desse sujeito abstrato (subjetivo) ao
interesse geral da sociedade (objetivo), sem conside-
rar as consequéncias oriundas de sua eventual efeti-
vagao. Por exemplo, abundam em decisdes judiciais
do STF enunciados como:

“0 fato inquestionavel é um soé: a inércia estatal em
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tornar efetivas as imposicdes constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela Constituicao e
configura comportamento que revela um incompre-
ensivel sentimento de desapreco pela autoridade,
pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a
Constituicdo da Republica” (BRASIL, Supremo Tribu-
nal Federal, RE 763.667 AGR / CE, Relator: Min. Celso
de Mello, 2013).

Nesses enunciados, sdo frequentes as arbitrarieda-
des que s6 um sistema linguistico livre das amarras
metodoloégicasl3 préprias da ciéncia permite expres-
sar, revelando a estreiteza do alcance do principio da
obrigatoriedade de fundamentagdo das decisodes ju-
diciais na mais alta corte brasileira. Nestes, o proble-
ma da efetivacao dos direitos sociais e econémicos é
um defeito moral de um ente personificado (o Poder
Publico) que se recusa a se comportar aceitavelmen-
te, sendo papel da autoridade judicial obriga-lo a se
moldar ao que manda a Constituicdo. Nesta toada, a
“doutrina real do direito14” (Grau, 1982, p. 230-234),
pretensamente dotada de legitimidade cientifica,
viabiliza a consideracdo do direito como um amplo
catalogo de conceitos, enunciados e discursos (sis-
tema semiolégico) flexivelmente associaveis entre si
com o fim de permitir a aplicagao do direito segun-
do critérios inacessiveis, somente inscritos no intimo
da (in)consciéncia de cada autoridade jurisdicional.
Acaba sobrando pouca margem para a construcado de
discursos protegidos contra as suas arbitrariedades.

Raros sdo os argumentos que escancaram as conse-
quéncias do predominio da tese da dupla dualidade
estrita na atividade de preencher o direito de senti-
do, ja ha muito tempo discutidas nas ciéncias sociais.
Para preservar sua legitimidade cientifica, o discurso
académico no campo do direito contenta-se com a
mera incorporacao de ideias isoladas de renomados
cientistas (que, na melhor das hipéteses, correspon-
de a mais resumida versdo da sua esséncia), sem
reconhecer que sua legitimidade decorre em grande
medida justamente do modo como articulam me-
todologicamente os seus argumentos, observando,

13 Refiro-me as técnicas de preenchimento de sentido de concei-
tos e enunciados que gozam de legitimidade cientifica.

14 Nogao criada por E. Grau em contraposicdo a de “ciéncia formal
do direito” para defender o carater pluridimensional do direito, o
que significa reconhecer seu contetido empirico e axiolégico.
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questionando e reinventando os padroes convencio-
nais de justificacdo que viabilizam sua validagédo na
esfera cientifica. Deste modo, autores como A. Sen,
E. Ostrom, T. Piketty, R. Posner, dentre outros, sdo
citados do mesmo modo que outros doutrinadores,
como se sua autoridade argumentativa também de-
corresse do seu status social no meio juridico ou da
sua competéncia jurisdicional®.

Atualmente diversos autores do campo do direito re-
conhecem a importancia desse tipo de reflexao. Nao
por acaso, mesmo no ambito de algumas das princi-
pais escolas de pensamento da teoria do direito ex-
cluidas dos grandes movimentos de “estudos empiri-
cos em direito”, como € o caso do positivismo juridico
contemporaneo, é crescente a incorporacao de esfor-
¢os para “explicar a existéncia de normas e institui-
¢oes legais” evitando as “armadilhas do idealismo”
(MacCormick & Weinberger, 1986, p. 6-9). Isso sem fa-
lar na crescente importancia do trabalho de autores
agrupados em categorias que incluem o denominado
“novo realismo juridico” (Nourse & Shaffer, 2009), o
movimento da Law and Society (Friedman, 1986), e a
escola da Law and Economics (Cooter & Ulen, 2013),
inquestionavelmente comprometidas com as cone-
x0es entre o direito e fendmenos do mundo reall6.

Komesar (2013; 1997a, 1997b), por exemplo'’, ao lon-
go de muitos anos, tem adotado uma postura meto-
dolégica robusta para defender que sé se pode falar
em analise juridica quando se realiza uma analise de
escolhas institucionais, ja que as instituicdes sdo ne-
cessariamente a ligacdo entre o direito e os objetivos
por ele pretendidos. Para esse autor, entre o direito
abstratamente considerado e a sua concretizagao no

15 Exemplos deste tipo de constru¢do argumentativa incluem
inUmeras decisdes judiciais recentes proferidas pelo STF, como se
pode consultar em BRASIL (2012, 2013a, 2013b).

16 Ver quadro 1.

17 Komesar é um dos autores que costuma ser incluido na cate-
goria de autores do “novo realismo juridico”, defendendo uma
abordagem interdisciplinar nos estudos em direito, ainda escas-
sos como o préprio autor admite em seus textos (Nourse e Shaffer,
2009, p. 85-86). O “novo realismo juridico” no ambito da ciéncia do
direito é associado a percepgao da insuficiéncia das abordagens
formalistas alheias ao carater institucional das relagdes humanas
e a liberdade de autodeterminagao da sociedade cuja proeminén-
cia estaria associada a graves problemas sociais tais como a crise
econémica eclodida em 2008 (Nourse e Shaffer, 2009, p. 63-71).
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mundo dos fatos?®, encontram-se as institui¢des, que
devem ser analisadas por meio de estudos compa-
rados de escolhas institucionais. Como veremos em
diversos outros exemplos adiante, essa ndo é a Unica
forma de preencher de sentido um discurso cientifico
em direito levando em conta padrdes convencionais
de justificacao corriqueiros em diversas ciéncias, ja
que cada sistema teorico articulado metodologica-
mente com métodos e técnicas de investigacdo tem
seu préprio modo de fazé-lo. No Brasil e em outros
paises de tradicdo romanica, porém, essa preocupa-
¢ado é escassa, contribuindo para o atual cenario de
auséncia de paradigma tedrico no campo do direito,
como esclarece Spector (2004, p. 264).

A construgao de discursos cientificos em direito desti-
nados a oferecer solugdes juridicas para a efetivacao
de direitos sociais e econdmicos parece, entretanto,
uma tarefa herculea. Isso porque outros diversos
campos disciplinares correlatos ao direito também
vivenciaram recentemente aberturas epistemologi-
cas do mesmo modo que se verificou no ambito da
supracitada teoria do direito. Nos estudos de desen-
volvimento econdmico, por exemplo, tem sido muito
discutida a recente flexibilizacdo das suas antes pou-
co questionadas prescricdes de politica (portanto, do
mundo do dever-ser), baseadas nas premissas uni-
versais e atemporais da microeconomia neoclassica
e no seu fundamentalismo de mercado®. Agora, cres-
centemente se admite a incorporacao de interpreta-
¢oes até entdo marginalizadas a respeito de como
ocorre o processo de desenvolvimento, evidencian-
do um novo pluralismo teérico-metodoldgico20.

5 Fazer ciéncia nao é elaborar parecer

Dito de maneira provocativa, a construcao do discur-
so cientifico em direito ou em qualquer outra area
do saber em nada se assemelha ao processo de ela-
boracdo de um parecer juridico, pelo qual se busca

18 O direito se materializa no mundo dos fatos quando séo pro-
feridas decisées judiciais eficazes ou quando tomam a forma de
politicas publicas, por exemplo.

19 Ver Williamson (1989).

20Textos que abordam a ascensdo desse pluralismo incluem, na
literatura internacional, World Bank (2005, 2008) e Rodrik (2006).
Na literatura nacional, mais sensivel as especificidades brasileiras,
os trabalhos de Bianchi (2010) e de Gala e colaboradores (2003)
merecem destaque.
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fundamentar uma convicgdo predeterminada, nor-
malmente o interesse subjetivo de quem paga pela
sua elaboragao. Nado se pretende negar aqui a suaim-
portancia para a pratica profissional do advogado e
para o funcionamento do sistema jurisdicional, mas
somente distinguir suas fungdes e contextos relevan-
tes de validacao.

0 discurso cientifico busca o ideal de verdade e é va-
lidado em contextos funcionalmente especializados
na producao e avaliacdo de teorias cientificas, que
nao necessariamente obedecem as divisdes disci-
plinares reforcadas pelos juristas cultores da tese da
dupla dualidade estrita. E julgado segundo o critério
“verdade/nao verdade”. O discurso dos pareceres
nao precisa buscar se aproximar de nenhum ideal de
verdade, porque destina-se tdo somente ao conven-
cimento num contexto de validacdo especifico com
relacdo direta com o interesse do seu elaborador. E
julgado segundo o critério do “funciona/nao funcio-
na”. Claro que essa divisdo ndo se apresenta de forma
tao caricaturada na realidade, ainda mais numa cul-
tura juridica que sempre acreditou no “direito como
ciéncia” (gragas a Kelsen e suas inspiragdes) e em
gue nos acostumamos a ver as figuras de advogados,
juizes e promotores confundidas com as de académi-
cos nas principais escolas do pais.

Ao contrario do que prescrevem os principios da
“doutrina real do direito” (Grau, 1982), o preenchi-
mento dos conceitos e enunciados juridicos no am-
bito da ciéncia do direito nao é ditado pela “finalida-
de de viabilizar a aplicagao de normas juridicas” em
favor de alguém que teve seu direito lesado (o que
delimita, nesta visdo, o contexto relevante de sua va-
lidacao, que decidird se o discurso funcionara ou nao
para esse fim). E, isso sim, ditado pelo seu grau de
aderéncia a realidade que delimita o seu objeto, mes-
mo reconhecendo que a sua demarcacao (da realida-
de) inevitavelmente dependera do olhar do cientista
que produz esse preenchimento.

Este grau de aderéncia vincula-se ao argumento,
defendido neste trabalho, de que o significado dos
enunciados do discurso cientifico depende direta-
mente das evidéncias a favor e contra a sua demarca-
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cdo como “verdadeira?”. Vincula-se também a ideia
de que, sendo uma ciéncia aplicada, tem seu discurso
formado tanto por sentencgas analiticas, que extraem
o seu “valor de verdade” a partir de dedugdes logicas
feitas a partir de suas defini¢des aprioristicas, quanto
as sintéticas, que o extraem da sua correspondéncia
em relagdo aos fatos do mundo empirico.

Aimplicacdo direta desses argumentos para o discur-
so cientifico é que o método de verificacdo dos seus
argumentos é fator determinante para o seu signifi-
cado, que sé pode existir se determinadas condigoes
epistémicas capazes de conferir aos seus enuncia-
dos o atributo de “verdadeiro” estiverem presentes
(Callaghan & Lavers, 2010, p. 403-405). Ter ou nao
esse atributo, contudo, depende diretamente do con-
texto no qual este discurso é produzido (Neta, 2003),
o chamado “contexto relevante” mencionado ante-
riormente que, a medida que se amplia no tempo e
no espaco, eleva seus padroes de exigéncia. Essa am-
pliacdo decorre da natureza da atividade cientifica,
que constantemente persegue o ideal de universali-
dade e irrefutabilidade sujeitando-se as imposicoes
resultantes do compromisso com a aderéncia do seu
discurso a realidade, independentemente de como
esta seja compreendida. No caso de uma ciéncia so-
cial aplicada, como é o caso do direito, a aderéncia
do discurso cientifico a realidade demanda a sua
vinculagao a termos e referéncias originados fora do
universo discursivo juridico sempre que a realidade
exija novos modos para a sua compreensao, tarefa
que pode demandar mecanismos mais sofisticados
de depuracdo de seus limites e alcance.

A dinamica que envolve a mudanca de contextos
relevantes na producdo de sentido para o discurso
cientifico em geral é estudada pela corrente con-
textualista da epistemologia, que compreende esta
dindamica por meio da identificagdo de pelo menos
trés contextos distintos e interdependentes de signi-
ficagdo, que interagem entre si no processo de atri-
buicao de “valor de verdade” aos enunciados que o
compdem (Jackman, 2010). Primeiro, o contexto no
qual aquele que produz o enunciado se insere (Annis,
1978), chamado de “contexto do sujeito”. Segundo, o

21 Tese proposta por R. Carnap (1968, 1988), cujas ideias foram
descritas na epistemologia como a teoria semantica verificacio-
nista (Callaghan & Lavers, 2010).
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contexto no qual se avalia se aquele que produziu o
enunciado conhece ou nao o seu significado (DeRo-
se, 2002; Hawthorne, 2004), denominado de “contex-
to de atribuicdo”. Por fim, o contexto no qual se avalia
como “verdadeiro” ou “falso” a conclusao extraida
do segundo contexto (MacFarlane, 2005), que deno-
minamos aqui de “contexto de avaliagdo em ultima
instancia”, que opera, nessa abordagem, como um
ideal de objetividade.

Neste trabalho, podemos reapresentar esse argu-
mento usando como exemplo o seguinte enuncia-
do, adaptado a partir do texto de Piovesan e Vieira
(2006):

Enunciado: E fundamental que o cidadao acione de
forma crescente o Poder Judicidrio para garantir a
efetividade do direito a salde, tornando real a exigi-
bilidade dos direitos econdmicos e sociais como ver-
dadeiros direitos publicos subjetivos.

Quadro 3
Contexto de
Contexto do | Contexto  de | avaliagdo em
sujeito atribuicao Ultima instan-
cia
Grau de Circulo  acadé-
Ideal inaces-
abran- mico mais am-
. sivel, mas im-
géncia Circulo acadé- | plo em que se
possivel de ser
mico restrito | avalia a relagdo
descartado: A
que produz o | entre os termos
ciéncia tomada
discurso cien- | e elementos do
como um todo
tifico  numa | mundo exterior
indivisivel e co-
determinada | ao discurso cien-
erente capaz de
area do direi- | tifico do contex-
identificar a ver-
to,nocaso,na | to do sujeito,
dade de qual-
area dos direi- | incluindo 0s
quer argumento
tos humanos. | valores morais
num dado mo-
e o mundo dos
mento.
fatos.
Atribui | Sim Nao Nao
“valor de
verdade”
ao enun-
ciado?
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Tese epis- | Monismo: O | Pluralismo: O | Monismo ide-
temologi- | sentido  do | sentido do dis- | al, inexistente:
ca domi- | discurso cien- | curso cientifico | Consiste no ide-
nante tifico em di- | em direito de- | al de consenso
reito sé6 pode | pende do uso de | metodoloégico
ser acessado | métodos de di- | na ciéncia fruto
por meio de | versas ciéncias, | do processo de
um  método | cada qual me- | didlogo  entre
hermenéu- | lhor adaptado | todos os par-
tico préprio | para captar as- | ticipantes dos
do direito, es- | pectos comple- | debates episte-
sencialmente | mentares  que, | moldgicos.
diferente dos | em conjunto,
métodos das | garantem o seu
outras  cién- | “valor de verda-
Universo | Leipositivada, | Lei positivada, | A realidade em
de pes- | dogmatica ju- | filosofia, socio- | toda a sua com-
quisa ridica, filoso- | logia, psicologia, | plexidade  to-
fia moral. economia, es- | mada como um
tatistica, mate- | todo.
matica, dentre
outros.

Fonte: Elaboragdo prépria, adaptado a partir de Ja-
ckman (2010), Annis (1978), DeRose (2002), Hawthorne
(2004) e MacFarlane (2005).

No enunciado que adaptamos a partir do texto de
Piovesan & Vieira (2006), identificamos uma proposta
de solugao para o problema da efetividade de um dos
direitos sociais e econdmicos tutelados pelo ordena-
mento juridico brasileiro, o direito a saide. Na sua
estrutura, identifica-se uma relagao de causa e efeito
envolvendo o acionamento crescente do Judiciario
da parte do cidadao e a maior efetividade do direito
a saude. Esse argumento, no contexto subjetivo for-
mado pelo circulo académico restrito que produz o
discurso cientifico na area de direitos humanos, tem
“valor de verdade”, uma vez que observa os princi-
pios e regras metodoldgicos aceitos pela respectiva
comunidade relevante.

Porém, a medida que reconhecemos a ampliacdo do

contexto relevante para a atribuicdo de valor de ver-
dade a relagdo de causalidade explicitada no enun-
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ciado?, aumenta também o grau de exigibilidade dos
respectivos critérios de validagdo, tornando falsos
enunciados antes identificados como verdadeiros
num contexto mais restrito. No nosso caso, isso pode
ocorrer, por exemplo, quando a comunidade rele-
vante passa a constituir um circulo académico mais
amplo que se importa com a relagdo entre elementos
do mundo exterior (as variaveis do mundo empirico)
e o discurso cientifico do contexto mais restrito. Esse
processo de ampliacdao contextual pode se estender
indefinidamente até um limite inatingivel represen-
tativo da objetividade cientifica entendida como um
ideal, que forma o contexto de avaliacdo em ultima
instancia®.

6 A dificuldade em produzir sentido na
elaboragao do discurso cientifico em
direito no contexto de atribuicao

Os argumentos colocados até este momento evi-

denciam diversas dificuldades metodolégicas que

passam a ser enfrentadas pelo cientista do direito
que elabora o seu discurso no contexto ampliado de

atribuicdo (ver quadro anterior), em que ganha im-

portancia a relagao envolvendo os enunciados e os

elementos exteriores ao sistema semiolégico a que
aprendemos a denominar no passado de “ciéncia
do direito”. E importante destacar neste ponto que

o conhecimento acerca dos fenémenos juridicos e,

mais especificamente, a interpretacao do sentido da

norma juridica, ndo é prerrogativa privativa do que se
denomina “comunidade juridica”, sendo o contexto
relevante para a consolidacdo de critérios de valida-
¢ao do discurso com “valor de verdade” mais amplo

22 As relagbes de causalidade constituem parte fundamental da
linguagem, tanto quando a entendemos de maneira ampla quan-
to quando nos referimos especificamente a linguagem cientifica.
Deste modo, a forma pela qual se estabelecem os critérios de va-
lidagao dessas relagdes, a depender da natureza do objeto que se
analisa, abrange construgdes linguisticas originadas em multiplos
circulos académicos, cujo uso raramente se limita ao contexto sub-
jetivo que elabora o discurso que as utiliza (Sullivan, 2010).

23 Na atividade cientifica, a impossibilidade de alcancar o ideal
de conhecimento universal e irrefutdvel nao justifica o abandono
deste esforco, o que constitui um valor fundamental de qualquer
atividade investigativa que adota a postura epistemolégica de
combate ao ceticismo extremado. Entende-se por ceticismo extre-
mado neste contexto o pensamento que considera ser impossivel
a aproximacdo de uma “verdade cientifica” (Cohen, 2000; Feld-
man, 2001; Neta, 2003).
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do que muitos colegas estao dispostos a admitir®.

No ambito da filosofia da linguagem, a producao de
sentido por termos, enunciados e discursos relacio-
nados a elementos do mundo exterior a propria lin-
guagem é objeto de estudo de autores como Frege
(1978), para quem o “sentido” é entendido como o
“significado passivel de ser comum a toda a comu-
nidade relevante” que esta por sua vez associado a
uma “referéncia” que lhes confere uma “pretensao
de verdade” valoravel como sendo “verdadeiro” ou
“falso”, ainda que provisoriamente? .Apesar de sua
insuficiéncia para a compreensao de diversas varian-
tes de linguagem (Martin, 2010), essa abordagem nos
permite aproximar o contetido desses enunciados de
um ideal de objetividade perseguido pela atividade
investigativa, afastando-nos de construgdes argu-
mentativas assentadas em meras “representacoes”
de enunciados extraidos de diversas fontes, ainda
que estas sejam teorias sociais, econdmicas ou filo-
soficas.

Apresentados esses argumentos, podemos voltar
o foco da analise para o problema da producao de
sentido do discurso cientifico em direito em matéria
de efetivacdo de direitos sociais e econémicos para
concluir que se trata de tarefa complexa e minuciosa.
Tarefa que esbarra, antes de tudo, nas dificuldades
metodolégicas decorrentes da maior extensdo dos
universos de pesquisa abrangidos pelas disciplinas
cientificas relevantes para o tema e que compdem o
contexto ampliado de validacédo do discurso cientifi-
covoltado a este objeto, de natureza transdisciplinar.
Estes universos ampliados exigem a consideragao de
uma grande pluralidade de sistemas teoricos no seu
interior, cada qual com seus préprios fundamentos,
conceitos, hipdteses, métodos e técnicas de investi-
gacao. Desta pluralidade também emergem multi-
plas linguagens cientificas, cada qual com sua pro-
pria sintaxe e sistema de significados, que tornam

24 Para uma defesa apaixonada e bem fundamentada dessa ideia
para a realidade juridica norte-americana no que se refere a Cons-
tituicdo dos EUA consultar, por exemplo, Tushnet (1983, 2000).

25 No pensamento de G. Frege, o “sentido” de um enunciado, ain-
da que essencialmente distinto do enunciado em si (a referéncia)
tem carater objetivo em relagdo a sua mera “representacao”, que
tem carater puramente subjetivo, ndo sendo esta (a representa-
¢ao) passivel de valoracdo quanto a sua objetividade ou poder de
transmitir uma mensagem relevante (Frege, 1978).
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complicada a tarefa de interpretar suas diversas con-
tribuicoes. Além disso, a efetivacdo desses direitos
envolve questdes epistemoldgicas presentes na teo-
ria do direito e nas ciéncias do desenvolvimento, ci-
éncias ao mesmo tempo diversas e complementares,
sem falar nos desafios que se associam ao processa-
mento das conclusdes empiricas. Por fim, também
pesa a expectativa imposta ao cientista do direito
para que sempre apresente proposi¢cdes normativas
condizentes com o ordenamento juridico vigente, o
que demanda a combinagao de uma apreensao cor-
reta dos limites das conclusdes sistematizadas no
ambito das ciéncias empiricas com um posiciona-
mento axioldgico e procedimental condizente com o
sistema normativo, sem deixar de considerar os po-
tenciais efeitos (os desejados e os colaterais) da sua
adoc¢do? sobre a realidade social®.

7 O problema do cobertor curto: novas
patologias metodoldgicas a vista

O “problema do cobertor curto” se coloca toda vez

que a busca pela solu¢dao de um tipo de problema

cria novas frentes de vulnerabilidade antes imper-

ceptiveis. Ao buscar cobrir os bracos, os pés ficam

descobertos. O enfrentamento dos desafios metodo-

26 Néo se pretende com este argumento defender uma aborda-
gem “de ponto de chegada” para a pratica cientifica na area de
direito para o problema da efetivagdo dos direitos sociais e eco-
némicos, tal como identificada na literatura do Law and Develop-
ment (Schapiro & Trubek, 2012). Nesta literatura, consideram-se
fracassadas diversas experiéncias historicas de criagao de arran-
jos institucionais de desenvolvimento racionalizados nos termos
da microeconomia ortodoxa tal como expressos no “Consenso de
Washington”, nas politicas de “desestatizacdo” e na crenca acritica
nas “instituicdes de mercado”. Nao ha duvidas de que essa cons-
tatacdo impde restricdes para a extragado de conclusdes e atribui-
¢ao de “valor de verdade” as proposic¢des articuladas no discurso
cientifico que ja sustentou sua universalizagao. Atualmente, a con-
sideracao dos argumentos metodoldgicos presentes nas diversas
literaturas relacionadas a essa problematica permite vislumbrar
novas e promissoras agendas cientificas que incorporam o expe-
rimentalismo, o aprendizado e a descoberta na sua construgao.
Exemplos atuais neste sentido incluem Burman & MacLure (2005),
Greene, Kreider, & Mayer (2005) e Lankshear & Leander (2005).

27 E possivel que o processo de concretizacdo de uma proposta
criada nesses termos acabe por produzir um efeito indesejado su-
ficientemente relevante para subverter o objetivo originalmente
pretendido, ocasido na qual seu valor de verdade precisa ser re-
lativizado, como ocorreu com a tentativa de universalizagdo das
prescricdes de politica originadas da microeconomia classica cita-
da na nota anterior.
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l6gicos até agora postos para a construcao do discur-
so cientifico voltado ao tema da efetivacdo dos direi-
tos sociais e econdmicos coloca o cientista do direito
diante de uma nova gama de fragilidades. A escolha
por comentar esses problemas neste ponto decorre
do reconhecimento de que ndo existe solucdo sim-
ples para os problemas levantados, e, na defesa de
uma postura pluralista, da fundamental importancia
da ponderagdo entre principios epistemologicos que
para muitos problemas do mundo real se mostrarao
inevitavelmente conflitantes. Neste ponto, apoio-me
na nogdo de “patologia metodolégica” construido
por Oliveira Filho (1995) com base nos seus estudos
sobre os fundamentos epistemolégicos dos proces-
sos de investigacao social das ciéncias sociais. Por
“patologia” aqui se entende os tipos de vulnera-
bilidade que o discurso cientifico adquire quando
incorpora vicios no processo de acoplamento entre
sistema tedrico, métodos e técnicas de pesquisa, que
precisam guardar certa harmonia entre si.

Nesta linha, o autor identifica em primeiro lugar o
indesejavel “ecletismo”, que pode ser entendido
de duas formas. De um lado, como a confusao
entre a palavra (sinal) que expressa um conceito e
o préprio conceito, o que estd frequentemente as-
sociado ao seu uso fora do seu esquema conceitual;
e, de outro, como uma confusdo de fung¢des, em que
se atribui funcao teorica a expressodes descritivas?® e
funcao descritiva a expressoes teodricas®. Depois, do
téo frequente “reducionismo”, que também aparece
sob duas roupagens. A primeira, consistindo na ado-
¢do pouco criteriosa de procedimentos metodolégi-
cos das ciéncias naturais nas ciéncias humanas como
fundamento para uma argumentagao pretensamen-
te objetiva e inquestionavel; e a segunda, que consis-
te na rejeicdo acritica das concepgdes empiristas na
construcao dos enunciados cientificos nas ciéncias
sociais (dualismo extremado), amplamente dissemi-
nada entre alguns adeptos das abordagens metodo-

légicas “dialéticas” e “hermenéuticas”.

28 Por exemplo, quando se pressupde conclusdes com pretensao
universal e atemporal com base em observacgdes extraidas da rea-
lidade empirica especificamente situadas no tempo e no espago.
29 Por exemplo, quando se pressupde a existéncia de uma estrutu-
ra economica injusta num determinado setor produtivo especifico
com base em ideais gerais e abstratas de mercado perfeitamente
competitivo e com livre fluxo de informacgdes e de fatores.
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Quadro 4 - Metodologia e epistemologia das principais correntes teéricas no campo do direito.

Corrente na

teoria do di-

Fonte de validade

do enunciado juri-

Pressupostos metodo-

légicos:

Abordagens me-

todologicas pre-

Afinidade tedrico-

metodolégica

Influéncia dos des-

dobramentos meto-

juridico

ao ordenamento.
Regra de reconhe-

cimento e regra se-

der os enunciados pres-

critivos emanados do

poder competente.

co, hermenéutica/

interpretativa,

reito dico dominantes dolégicos nas cién-
Conhecer o direito é... cias da natureza’
Direito natu- | Adequacédo aos | Identificar a sua razdo | Hermenéutica/ Metafisica, filosofia | Dupla dualidade es-
ral principios inerentes | de ser, o elemento que moral, filosofia po- | trita.
anatureza humana. | o define e justifica a sua | interpretativa, | litica.
existéncia independen- | dogmatica.
temente de qualquer ato
de vontade.
Positivismo | Adequacdo formal | Identificar e compreen- | Formalismo l6gi- | Com as ciéncias for- | Dualismo (separagdo

mais, no ambito da
filosofia analitica,

filosofia da lingua-

em relagdo as cién-
cias empiricas, mas

nao as formais). Cons-

cangar.

da dinamica social
subjacente ao di-

reito.

cundaria (Hart). dogmatica. gem e da logica. trugdo do discurso
restrito ao método
légico-dedutivo.
Realismo juri- | Capacidade de pre- | Explicare compreendero | Modelos formais | Com as ciéncias | Posicbes monistas e
dico ver a decisdo (im- | comportamento dos en- | de escolha ra- | empiricas, no am- | dualistas, em versoes
posicdo) dadas as | volvidos nas instancias | cional, analise | bito da psicologia, | atenuadas.
caracteristicas do | decisorias. institucional, | sociologia, ciéncia
caso concreto. etnografia. politica e antropo-
logia.
Analise eco- | Adequagdo ao prin- | Identificar e explicar a | Modelos formais | Comasciénciasem- | Predomindncia  das
némica do di- | cipio de maximiza- | solugdo institucional | de escolha racio- | piricas, no ambito | teses monistas, em
reito ¢do do resultado | mais vantajosa para o | nal, analise insti- | da economia, cién- | versdes extremadas e
desejado. fim que se pretende al- | tucional e andlise | cia politica, socio- | atenuadas, mas tam-

logia econémica e

historia econémica.

bém com a presenca
das teses dualistas,
especialmente  nas
correntes mais proxi-

mas da sociologia e

da historia.

Critical legal | Denuncia da subor- | Identificar solugdes para | Dialético marxista | Metafisica, filosofia, | Predominancia  das

studies dinacdo a vontade | a emancipagdo em rela- | e fenomenologia. | sociologia, historia, | teses dualistas.
politica hegem6ni- | ¢do ao poder hegemoni- antropologia.
ca. CO Opressor.

Feminismo Denuncia das diver- | Identificar solugdes para | Dialético marxista | Metafisica, filosofia, | Predominancia  das
sas modalidades de | a emancipagao dos opri- | e fenomenologia. | sociologia, historia, | teses dualistas.
opressao decorren- | midos em decorréncia antropologia.
tes das relagdes de | dasrelagdes de género.
género.

Fonte: Elaboragdo propria.
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Essas fragilidades consistem em novos obstaculos
que a busca pelo valor de verdade no contexto de
atribuicdo trard e que sempre se mantiveram invisi-
veis diante da predominancia da concepgao de cién-
cia do direito como um sistema semiotico abstrato,
flexivel e hermético, separado dos elementos exterio-
res a que faz referéncias.

0 estudo sistematico dessas patologias metodologi-
cas paraasdenominadas “ciéncias morais” foi pionei-
ramente proposto por J. S. Mill (1974)%°, que dedicou
uma importante parte de sua obra a reflexdes sobre
o sentido e sobre a objetividade dos enunciados que
as compdem. Ao fazé-lo, tentou identificar os princi-
pios metodoldgicos mais adequados a investigacao
da natureza humana e das realizagbes do homem em
sociedade em contraposicao a tradigdo até ali predo-
minantemente baseada no pensamento meramente
especulativo, sustentando a sua teoria geral da cau-
salidade no ambito das agcdes humanas e inspirando
de maneira irreversivel toda a tradicao que coloca
na busca do “valor de verdade” seu valor supremo
na elaboragdo de “enunciados dotados de sentido”.
Superar o esvaziamento do discurso nessas ciéncias,
para o autor, sempre implicou no tratamento das in-
dispensaveis bases metodolégica e empirica.

8 A objetividade como valor e a
metodologia como fonte de validagao do
discurso cientifico dedicado a objetos de
natureza deontolégica

Apesar dos muitos e, pelo menos aparentemente,

insuperaveis desafios epistemoldgicos impostos a

tarefa de fazer ciéncia do direito em matéria de efe-

tivacdo de direitos sociais e econdmicos, diversos
autores tém conquistado avangos importantes nes-

se sentido, colocando no cerne de seus trabalhos a

preocupac¢do com as relacdes envolvendo teoria e

metodologia na tentativa de avaliar os critérios de

validacao do seu discurso.

Um primeiro exemplo pode ser identificado na obra
de R. Posner (2007), que, em seu Problemas de Fi-
losofia do Direito, trata de varios desses pontos
propondo como solugao uma teoria do direito cujo

30 Em especial no Livro VI, A Légica das Ciéncias Morais (Mill, 1974).
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fundamento coincida com aquele da microeconomia
neoclassica, com seus mesmos pressupostos logicos,
epistemolégicos e ontoldgicos, esquema conceitual
e processos de investigacdo. Ao adotar esse posicio-
namento, o autor reduz ao minimo os problemas de
coeréncia interna e de adequacéao do sistema teérico
aos processos de investigacdo que fornecem a base
empirica para a sustentacao de suas proposigoes.
Convém destacar que este campo da teoria econo-
mica constroi seu discurso usando modelos formais
elaborados com base no método logico-dedutivo
acoplados com técnicas de testes de hipoteses em
consonancia com os principios epistemologicos ob-
servados nas ciéncias naturais (predominio das teses
monistas).

Deste modo, esta linha tedrica no campo do direito
aproveita-se da longa tradicao da escola classica da
economia que ja desenvolveu um arsenal tedrico-
-metodoloégico que combina a precisdo conceitual
e logica desses modelos com métodos sofisticados
de depuracgao de relagdes causais da estatistica e da
econometria, capazes de conferir alto grau de ade-
réncia de suas diversas proposi¢des positivas e nor-
mativas em relacao a realidade empirica.

Nesta proposta, como consequéncia logica extraida
de um sistema tedrico bem compreendido nas suas
limitagdes, a maxima efetivagdo do “valor justica”
depende de que todo o ordenamento juridico se
submeta a funcdo de maximizar o bem-estar da so-
ciedade, operando em harmonia com a grande forca
motriz da sociedade, o interesse individual que nos
caracteriza. A funcdo do ordenamento, nesse con-
texto, é deduzida da solucao de um problema de
otimizacdo em que se busca o maximo de bem-estar
social (composto pela riqueza e sua respectiva distri-
buicdo), viabilizada por uma divisdo de funcdes entre
o legislativo e o judiciario, em que o primeiro, dado
seu poder de tributagao e de alocacdo de recursos,
deve concentrar sua atividade nos problemas distri-
butivos, ao passo que o segundo, dada a sua relativa
neutralidade em relagdo a atuagdo dos grupos de
interesse, deve se concentrar na maximizacao da ri-
queza social. A sua proposta cuida de garantir, assim,
a harmonizacdo tedrica das funcdes dos trés poderes
republicanos em prol do objetivo comum de maximi-
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zacao do bem-estar social, bem ao modo das teorias
da convergéncia aplicados ao tema das estruturas e
arranjos institucionais dos modos de producao e de
alocacdo de recursos31.

Por mais absurda que essa proposta possa parecer
ao jurista brasileiro dadas as suas predisposi¢oes de
natureza mais moral do que epistemologica, é inega-
vel que essa corrente teorica incorpora um modelo
explicativo para o comportamento humano meto-
dologicamente adaptado para receber e se adaptar
a algumas das mais recentes contribuicées das ci-
éncias empiricas (ndo somente da economia, mas
também do restante das ciéncias sociais e do com-
portamento). Neste paradigma, busca-se ao mesmo
tempo reduzir ao maximo a influéncia das crengas e
das opinides infundadas no processo de elaboracédo
e de aplicacdo do direito, e de maximizar a eficiéncia
e previsibilidade de todo o sistema normativo. Nao
€ pouco para uma teoria do direito que se pretenda
comprometida com a “justica”, razao que explica a
sua predominancia como paradigma tedrico no ce-
nario norte-americano e, crescentemente, também
em outros em outros paises do mundo.

Aos olhos da filosofia moral, que muito influenciou
nossa cultura juridica, pode parecer que o protago-
nismo que esta corrente exerce nesta sociedade re-
flete simplesmente sua escolha axioldgica a respeito
do que a sociedade “deva ser”: uma sociedade domi-
nada pelos principios da economia de mercado na
qual a tutela estatal se submete aos seus interesses
e designios, muitas vezes em sacrificio de outros va-
lores fundamentais que em determinadas situacoes
com eles conflitam. Numa visdo mais cautelosa e
mais proxima do que se propde aqui, entretanto, esta
postura também revela uma opgao valorativa que re-
conhece que as decisdes que instauram a elaboragao
de enunciados dotados de sentido, na acepgao de
Frege (1978), ndo ocorrem fundamentalmente entre
valores, mas no nivel racional da ordenacgao do “cos-
mo” instaurado pela atividade cientifica, ndo apa-
recendo ao sujeito interessado de maneira imedia-
tamente apreensivel. Em simples palavras, o direito

31 Mais informacgdes sobre as teorias de convergéncia (convergen-
ce theories) podem ser consultadas diretamente em Borgatta e
Montgomery (2000).
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jamais poderd ignorar ou se sobrepor a prépria natu-
reza humana revelada na realidade empirica delimi-
tada pelo comportamento dos individuos ao buscara
tutela dos seus valores mais nobres.

Outro autor que compartilha desse compromisso
metodoldégico, mas no ambito do discurso cientifico
em direito no Brasil é mais citado e aceito em fungao
da sua contribuicdo para a filosofia moral e para os
direitos humanos, é A. Sen. Assim como Posner, Sen
também revela na sua obra que o valor de verdade
dos seus enunciados ndo se origina do seu compro-
misso moral com os valores em que acredita, mas,
antes de tudo, do compromisso metodolégico com
a verdade cientifica. Dentre vérias passagens seme-
lhantes, esta postura fica clara quando o autor, ao
mesmo tempo em que defende uma concepgao de
desenvolvimento fundada no “processo de expan-
sdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam”
(Sen, 2000, p. 17-26), apoia-se nos “encadeamentos
empiricos e causais” sem 0s quais ndao ocorre a sua
efetivacdo32. Além disso, o poder explicativo e ca-
pacidade de convencimento das suas proposi¢oes33
desaparecem caso nao se verifiquem esses encade-
amentos (perdem seu significado enquanto discurso
cientifico).

Um exemplo ajuda a esclarecer esse posicionamen-
to. Para A. Sen (2000), mais desenvolvimento é si-
nénimo (e causa) de mais liberdades reais de que
as pessoas podem desfrutar. Por outro lado, para
o jurista da nossa tradicdo, é natural concluir que é
inaceitavel a validade do enunciado que considera
legal e justo a restricdo a liberdade para se aposen-
tar, por exemplo, sob o fundamento de promocéo do
desenvolvimento. Poderia significar uma afronta aos
principios do direito adquirido, de proibicao de retro-
cesso social no direito, dentre outros. Considerando
os encadeamentos empiricos e causais conhecidos,

32 Esse argumento é colocado, por exemplo, quando o autor trata
da expansdo da liberdade como um meio para a promogéo do de-
senvolvimento - o papel instrumental da liberdade no desenvolvi-
mento (Sen, 2000, p. 51-71).

33 Nas suas palavras, “se o ponto de partida da abordagem é iden-
tificar a liberdade como o principal objetivo do desenvolvimento,
o alcance da analise de politicas depende de estabelecer os enca-
deamentos empiricos que tornam coerente e convincente o ponto
de vista da liberdade como a perspectiva norteadora do processo
de desenvolvimento” (Sen, 2000, p.10).
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entretanto, A. Sen claramente defende, no atual con-
texto da Unido Europeia, a urgente necessidade de
reformas fiscais voltadas ao reequilibrio das contas
publicas mesmo quando implique justamente no au-
mento da idade minima para aposentadoria34, sem
que isso signifique defender a redugao das liberda-
des reais das pessoas. O fundamento para essa apa-
rente contradicdo estd justamente na identificacao
das relagdes causais que envolvem esses fendomenos
sociais que, em ultima instancia, sustentam o valor
de verdade das suas proposicoes.

9 A insuficiéncia do compromisso
metodolégico: o problema da
causalidade nas ciéncias sociais e
o abismo em relagao a comunidade
politica

O supracitado compromisso metodoloégico na cons-
trucdo dos argumentos que sustentam o discurso
cientifico em matéria de direitos sociais e economi-
cos, apesar de constituir condicdo necessaria, nao
bastara para garantir a efetividade desses direitos
na hipétese em que esse discurso venha a ser im-
plementado, seja na forma de uma politica publica,
seja na forma de decisdes judiciais reiteradas. Além
da ja muito debatida distancia entre planejamento e
concretizacdo (ou intencédo e realidade) decorrente
de efeitos inesperados ou mal dimensionados, pe-
sarad ainda, no plano metodologico, a insuficiéncia
atrelada ao quadro de relativo enfraquecimento da
tese do monismo na epistemologia das ciéncias do
desenvolvimento.

Em outras palavras, a realidade é complexa demais
para ser adequadamente projetada num Unico e co-
eso sistema tedrico, de modo que mesmo os meios
académicos mais refratarios ao pluralismo atual-

34 Nas palavras de Sen, “...serious consideration of the kinds of ins-
titutional reforms badly needed in Europe - not just in Greece - has,
in fact, been hampered, rather than aided, by the loss of clarity on
the distinction between reform of bad administrative arrangements
on the one hand (such as [...Junviably low retiring ages being pre-
served), and on the other, austerity in the form of ruthless cuts in pu-
blic services and basic social security. The requirements for alleged
financial discipline have tended to amalgamate the two in a com-
pound package, even though any analysis of social justice would as-
sess policies for necessary reform in an altogether different way from
ruthless cuts in important public services” (Sen, 2012).
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mente admitem uma gama abrangente de teorias,
métodos e técnicas como forma de explicar os fa-
tores determinantes e condicionantes do processo
de desenvolvimento. O fato é que cada fendmeno
social estudado pela ciéncia mobiliza seus proprios
métodos e técnicas de pesquisa, articulados a seus
proprios sistemas tedricos que, por sua vez, se fun-
damentam em pressupostos com natureza muitas
vezes distinta.

Assim, o discurso cientifico que proponha uma solu-
¢do juridica fundada nos preceitos da microecono-
mia neoclassica para o problema da desigualdade
econémica no Brasil pode nao levar em consideragao
no seu processo de elaboracéo os respectivos efeitos
sobre a evolucao dos agregados macroecondmicos
decorrentes de sua efetivacdo, uma vez que a analise
desses efeitos foge do escopo desta disciplina cien-
tifica35. O reconhecimento das limitagées oriundas
deste tipo de incompatibilidade forga o jurista inte-
ressado na tematica dos direitos sociais e econémi-
cos a adotar uma postura de abertura para o dialogo
com correntes diversas no ambito das ciéncias do
desenvolvimento, respeitando a pluralidade de pers-
pectivas e as relagdes de causalidade por elas iden-
tificadas.

Deve considerar, nesse sentido, que do extremo re-
presentado pela abordagem fincada nas rigidas
premissas logico-matematicas do comportamento
maximizador, até o outro em que se combinam abor-
dagens mais identificadas com os principios do in-
dutivismo e mais sensiveis ao problema do reducio-
nismo®, forma-se um rico continuum metodologico

35 A analise das relagdes de causalidade envolvendo fatores de-
terminantes e condicionantes da evolugao dos agregados macro-
econdmicos é objeto de estudo da macroeconomia, que possui
diferencgas substanciais em relagdo a microeconomia no que se re-
fere aos seus fundamentos e pressupostos tedricos, bem como aos
métodos e técnicas utilizados nos sistemas de verificacdo de suas
hipdteses (Heijdra & Der Ploeg, 2002, p. 1-29). Defensores mais
radicais do individualismo metodologico e das teses monistas na
ciéncia econémica, contudo, sustentam a projecao das conclusdes
extraidas no ambito da microeconomia para o todo da sociedade,
negando a macroeconomia seu status de ciéncia.

36 Extremos identificados com a postura desqualificadora do co-
nhecimento empirico e cientifico da realidade social construido
com base em sistemas de verificagdo divergentes daqueles acei-
tos no ambito das ciéncias naturais, no caso do primeiro extremo
(monismo extremado), e com eles convergentes, no caso do se-
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inspirador das regras de investigacao que lastreiam
os sistemas de verificacdo das hipoteses das teorias
do desenvolvimento que formam o paradigma cien-
tifico atualmente vigente nessa area®.

Diante desse contexto, mesmo o jurista aberto ao
mundo empirico ndo protegera seu discurso dos pro-
blemas metodoldgicos anteriormente identificados
se ndao compreender as implicagbes das diferencas
existentes entre um sistema tedrico que parte das
premissas do individualismo metodologico (funda-
mento de boa parte da Law and Economics), e um
sistema teorico que parte do compromisso com a
irredutibilidade da complexidade das inter-relacoes
do social, do politico e do econémico (base de ou-
tras correntes da teoria do direito como o New Legal
Realism)3®. O primeiro tem seus pilares na figura abs-
trata do individuo cujas a¢oes sdao coordenadas num
ambiente de mercado caracterizado pela concorrén-
cia perfeita, informacgdo completa e plena mobilida-
de de fatores, principios que constituem um conjun-
to de postulados gerais e abstratos de aplicabilidade
universal e atemporal. O segundo busca apreender a
realidade empirica por meio de métodos e técnicas
mais apropriados para lidar com o carater evolucio-
nario, histoérico e cultural dos processos de desen-
volvimento. O modo pelo qual a ciéncia do direito
concebe o conjunto de postulados que estruturam o
dever-ser da sociedade dependera em grande medi-

gundo (dualismo extremado). Popper (1957), em seu A Miséria do
Historicismo, faz uma reconstrucdo das ideias centrais da tese do
dualismo para posteriormente, adotando uma posicao favoravel
a0 monismo, critica-las.

37 A literatura atual em desenvolvimento econémico caracteriza-
-se pela maior abertura do seu universo de pesquisa no que se re-
fere aos seus fundamentos epistemologicos, teorias e métodos de
pesquisa. Deste modo, é crescente o entendimento de que vigora
no “estado da arte” dessa disciplina um pluralismo metodoloégico
oriundo do recente interesse em relacao a fendmenos antes exclu-
idos do pensamento hegemonico na economia, refor¢ando as ba-
ses de sustentacdo de sistemas conceituais antes marginalizados
do debate académico. Entre esses fenémenos, podemos destacar
o papel das institui¢cdes, da inovagao e do sistema de hierarquiza-
¢ao de moedas no processo de desenvolvimento (Fullbrook, 2008).
38 Trata-se aqui do que se tem denominado na literatura da teoria
do direito como o “principio da simultaneidade”, traducgao literal
do “principle of simultaneity”. O principio da simultaneidade esta-
belece airredutibilidade da lei, da politica, dos mercados e dos go-
vernos entre si, sendo conceitos inseparaveis para a compreensao
de como a lei opera na realidade social (Nourse & Shaffer, 2009,
p. 62).
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da desses compromissos epistemolégicos.

Também nao o conseguirad se ignorar a classica dico-
tomia que distingue as concepgdes que entendem o
desenvolvimento como um problema microecon6-
mico, ou, em outras palavras, como um problema
de saneamento de falhas de mercado®, daquelas
que o concebem como um problema macroecon6-
mico, mais associado a dindmica e composi¢do dos
agregados econdmicos. No primeiro caso, a solugao
para a efetividade dos direitos sociais e econdémicos
dependera essencialmente das caracteristicas insti-
tucionais internas do aparato estatal e do modo pelo
qual lida com o complexo das relacdes sociais e eco-
némicas. No segundo, dependerd muito mais (mas
nao exclusivamente) das caracteristicas das relagdes
com o “resto do mundo”, que potencializam ou in-
viabilizam estratégias internas de efetivacdo desses
direitos, dada a grande interdependéncia entre eco-
nomias cada vez mais abertas entre si.

Tomemos, a titulo ilustrativo, um aspecto da dis-
cussao econdmica que tem por objeto as causas do
subdesenvolvimento brasileiro, raiz do problema da
escassez de direitos sociais e econdmicos na nossa
sociedade: o problema da restri¢do externa ao cres-
cimento. Esse fator foi extensivamente analisado por
Celso Furtado em sua obra40 quando analisa a evo-
lugdo histérica da economia brasileira. A depender
do olhar que se assume, representado por cada um
dos sistemas tedricos mencionados anteriormente,
a solugao para o problema que se busca analisar

39 Insere-se nesse contexto o trabalho que identifica de forma pio-
neira o problema da assimetria de informagdes e de suas conse-
quéncias sobre diversos mercados, como o problema da selecdo
adversa (bens de qualidade baixa expulsam os bens de qualidade
alta do mercado) e o problema do perigo moral (insuficiéncia de
incentivos para o comportamento esperado), devendo ambos se-
rem combatidos para uma maior aproximagao em relacdo ao mer-
cado plenamente eficiente (Akerlof, 1970).

40 Em toda a literatura cepalina de antes de 1990 o fenédmeno do
“estrangulamento externo” é identificado como uma das prin-
cipais causas do subdesenvolvimento brasileiro. Na obra de C.
Furtado, fica evidente que a evolucdo histérica da economia bra-
sileira ocorreu na auséncia das premissas necessarias para o seu
desenvolvimento econémico em fungdo da sua insercao periférica
desfavoravel e da reproducdo das grandes assimetrias sociais, que
inviabilizou a endogeneizacdo dos fatores que o sustentam (in-
corporacgao e difusdo do progresso técnico e atividade inovativa)
(Furtado, 2007).
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aqui demanda solugdes incompativeis entre si. De
um lado, politicas de desincentivo ao consumo e de
incentivo a poupanca, se entendemos que se trata
de um problema de escassez de poupanca ou exces-
so de consumo. De outro, um conjunto de politicas
direcionadas a promogao da industria (em especial
de bens de capital) e a criagcdo de um padrao de co-
mércio internacional caracterizado pela proximidade
entre a intensidade tecnolégica das importagoes e
das exportagdes, caso se entenda que a causa para o
problema esta na verdade na deficiéncia da estrutu-
ra produtiva, incapaz de fornecer os bens necessarios
ao investimento®.

Ambas as interpretacdes tém respaldo em sistemas
tedricos coerentes e empiricamente embasados.
Para ambas as interpretagdes, ha um conjunto de
solucdes legais possiveis de serem adotadas em re-
lacdo ao problema de efetivacédo dos direitos sociais
e econdmicos. Fica evidente com esse raciocinio que
solugdes para essa questdo podem significar coisas
totalmente distintas e com efeitos muitas vezes con-
flitantes entre si, mesmo quando ambas as visdes
tenham um mesmo objetivo imediato, como, por
exemplo, o de promover o crescimento econdmico*.
No contexto de atribuicéo, as “ciéncias morais” (ex-
pressdo de J. S. Mill) ndo podem ignorar esse conhe-
cimento dos fendémenos empiricos, ainda que seu
processamento seja tarefa desafiadora43.

41 Esse problema foi especificamente tratado nos modelos de
crescimento econdmico com oferta limitada de divisas denomi-
nados de “modelo de dois hiatos” e de “modelo de trés hiatos”,
propostos pelo economista brasileiro E. Bacha (1982, 1990).

42 Isso porque, sendo Produto Interno Bruto (PIB) resultado do
equilibrio entre a oferta e a demanda agregadas num dado nivel
de precos, as “solucdes contracionistas” tendentes a reduzir o con-
sumo agregado tendem a reduzir o PIB de equilibrio, ao passo que
aquelas “expansionistas” tendentes a aumentar o nivel de oferta
agregada, por sua vez, tem o efeito oposto sobre a mesma variavel.
43 Como ja esclarecia J. S. Mill ao comparer as ciéncias humanas
com as naturais: “in astronomy the causes influencing the result are
few, and change little, and that little according to known laws; we
can ascertain what they are now, and thence determine what they
will be at any epoch of a distant future. The data, therefore, in as-
tronomy, are as certain as the laws themselves. The circumstances,
on the contrary, which influence the condition and progress of socie-
ty, are innumerable, and perpetually changing; and though they all
change in obedience to causes, and therefore to laws, the multitude
of the causes is so great as to defy our limited powers of calculation.
Not to say that the impossibility of applying precise numbers to facts
of such a description, would set an impassable limit to the possibility
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Isso sem falar na discrepancia existente entre o pro-
cesso de construcao do conhecimento cientifico so-
bre esse tema e o processo decisério que cria solu-
¢des especificas em matéria de efetivacao de direitos
sociais e econd6micos em casos concretos, que sofre
influéncias de outras naturezas*. Deste modo, mes-
mo solugdes consensualmente defendidas por toda a
“comunidade relevante” finalisticamente orientada
a elaboragao de discursos cientificos com “valor de
verdade” aptos a produzir resultados desejados cla-
ramente identificados a priori podem ndo encontrar
seu caminho de efetivacdo em funcao das dificulda-
des de sua incorporacao nesse processo decisério.

10 A apreensao da realidade pode viabilizar
a efetivacao do direito, mas o seu
fundamento filoséfico sempre sera
moral

Nao se pode deixar de admitir, por outro lado, que
foi justamente a crenca extremada na cientificidade
do direito propagada por juspositivistas como H. Kel-
sen45 que deflagrou a sua insuficiéncia no cumpri-
mento de sua funcado na sociedade contemporanea,
instaurando a crise que forcou a abertura da teoria
do direito para os valores morais e para o mundo dos
fatos.

Na abertura empirica, o compromisso epistemolégi-
co com a busca do “valor de verdade” para o discur-
so cientifico manteve seu protagonismo, criando-se
uma rejeicdo a retérica meramente principiolégica
causadora do seu esvaziamento semantico (na con-
cepcao de Frege).

Por outro lado, a abertura para os valores morais
reforcou a tese kantiana da natureza axioldgica e
universal do direito, cujo discurso sé pode ser preen-

of calculating them before-hand, even if the powers of the human
intellect were otherwise adequate to the task” (1974, p. 877-878).
44 Por exemplo, em fungédo da presséo exercida pela agao de movi-
mentos sociais (Kennedy, 2001).

45 Néo se pode deixar de considerar, entretanto, que, no plano me-
todologico, entende-se por “objetividade cientifica” no contexto
contemporaneo algo muito distinto do que se entendia no contex-
to em que escrevia H. Kelsen, tendo havido diversas transforma-
¢oes no modo pelo qual a realidade é compreendida no ambito
dos multiplos discursos cientificos que incorporam o fenémeno
juridico como objeto de investigagao.
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chido a partir da busca pelas esséncias de principios
idealizados que, com o direito, formam um todo inse-
paravel. Nesse contexto, para fins de sua efetivacao,
a objetividade cientifica deve ser avaliada e ponde-
rada dentro do complexo normativo de principios e
regras cuja interpretacdo se processa a partir do seu
significado tal como presente no mundo das ideias
ou da sua manifestacgdo linguistica nas constituicdes
e cédigos. Volta-se o foco da analise, nesta abertura,
para o fundamento ultimo do direito e para a fonte
de sua legitimidade, intimamente associado aos ide-
ais e valores publicos compartilhados pela socieda-
de, sejam eles construidos por meio de um processo
historico-cultural ou inerentes a prépria natureza
humana. Nao se pode negar que esta concepgao de
direito e de discurso cientifico protagoniza um pa-
pel de destaque nos trabalhos mais recentes sobre o
tema da efetivacao dos direitos sociais e econémicos
no Brasil.

E nesta perspectiva que se inserem trabalhos como
o de O. Fiss (1986), no qual o autor se posiciona em
contraste com duas das principais correntes teéricas
oriundas da “abertura do direito aos fatos” - o Critical
Legal Studies e o Law and Economics, defendendo a
restauracao do direito enquanto forca geradora da
vida publica, dos valores e da moralidade publica46.

11 Consideracoes finais

Este trabalho teve por finalidade apresentar um en-
saio epistemoloégico com o objetivo de identificar
alguns elementos que conferem sentido ao discurso
cientifico em direito no que se refere a efetivacdo dos
direitos sociais e econdmicos, enfatizando a instabili-
dade no contexto relevante para a consolidagdo dos
seus critérios de demarcagao no cenario contempo-
raneo brasileiro. Para tanto, articulou-se uma revisdo
da literatura metodolodgica nas areas de teoria do

46 Também nessa linha de argumentagdo encontra-se o trabalho
de H. Berman (2006), que a faz valendo-se de uma reconstrugdo
narrativa da historia para projetar o futuro do direito na tradigao
juridica ocidental. Baseando-se na premissa de que o vetor orien-
tador de desenvolvimento histérico da sociedade teria se forma-
do com a “revolugdo consciente” centrada na visdo da “evolucao
organica das institui¢des”, o autor defende que o direito converge
para uma crise ja em curso em que se nega a origem e influéncia
moral do direito colocando em risco a sua sobrevivéncia enquanto
tal.
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direito e de ciéncias do desenvolvimento utilizando
por base o arcabouco conceitual e analitico da filoso-
fia da linguagem, com especial énfase nas literaturas
contextualista, verificacionista e nas teorias referen-
cialistas. Buscou-se com esse esforco identificar os
fundamentos dos critérios de demarcacao do “valor
de verdade” no discurso cientifico, que goza de am-
pla legitimidade na cultura ocidental pelo menos
desde o Iluminismo.

Como visto, esses elementos incorporam principios
epistemoloégicos presentes nas ciéncias da natureza,
nas ciéncias sociais e na filosofia moral, sendo tarefa
do cientista do direito combinar suas diversas con-
tribuicdes para o propésito de buscar solugdes para
problemas tdo complexos como aqueles discutidos
aqui.

Privilegiou-se neste trabalho a defesa de uma pers-
pectiva pluralista em matéria de fundamentagao
cientifica do discurso em direito, reconhecendo que
posturas metodoloégicas que combinam a busca pela
objetividade cientifica com o protagonismo dos valo-
res morais sdo atualmente admitidas até pelos mais
radicais defensores do pragmatismo no direito, como
R. Posner47. O pluralismo aqui defendido, porém, as-
sume um posicionamento critico em relagdo a abor-
dagem epistemoldgica defendida por O. Fiss (1986)
e por H. Berman (2006), defendendo a existéncia de
um continuum em matéria de robustez e capacidade
de convencimento do discurso cientifico, cujos extre-
mos variam do seu total esvaziamento retérico até o
mais alto nivel de poder de explicacédo e aderéncia a
realidade da qual depende a efetivacao de qualquer
direito48. Discute-se aqui que essa escala é funcao

47 O autor admite essa tese, por exemplo, quando atesta que “tal-
vez seja impossivel assentar bases filosoficas sélidas num sistema
[normativo] regido pela maximizagdo da riqueza, assim como tal-
vez seja impossivel assentar bases filoséficas sélidas num sistema
regido pelas ciéncias naturais, mas essa seria uma razdo mediocre
para rejeitar a maximizagdo da riqueza, assim como a existéncia
de problemas intrataveis na filosofia da ciéncia constituiria uma
razdo mediocre para abrir mao da ciéncia” (Posner, 2007, p. 515-
516).

48 Sensivel a importancia desta aderéncia para o caso da socie-
dade brasileira, Faoro (1975) defende que é justamente a incapa-
cidade de reconhecer que o direito apartado da realidade social,
retoricamente elaborado em torno de principios morais e sem
compromisso com o mundo real é a grande responsavel por man-
terintacta, ao longo da nossa histéria, uma maquina estatal “hipo-
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das particularidades das comunidades relevantes
mobilizadas na sua validacdo enquanto ciéncia, ndo
devendo o discurso cientifico na matéria que aqui se
avalia continuar restrito a uma ideologia centrada na
nogao de direito enquanto linguagem cujo preenchi-
mento semantico dos conceitos e enunciados fica a
cargo da interpretacdo (muitas vezes arbitraria) de
doutrinadores comprometidos em ignorar a realida-
de dos fatos.
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