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Do...or do not. There is no try.

Mestre Yoda

Algumas afirmagdes sédo dificeis de verificar — por exemplo, se uma expedi¢do ndo
consegue encontrar o fantasma ou o brontossauro, isso néo significa que ele ndo
existe. Auséncia de evidéncia ndo ¢é evidéncia de auséncia.

(SAGAN, 2006, p. 256-257)



RESUMO

A pesquisa tem o objetivo de verificar se a teoria do direito desenvolvida por
Robert Alexy possibilitaria a racionalidade das decisdes juridicas que se apoiam em
um argumento cientifico, bem como evidenciar os espagos em que esse autor revela
a importancia da argumentagao empirica. Para isso, abordamos o conceito de ciéncia
e senso comum para depois tratar das demais ciéncias dentro do direito. Foi
demonstrado que ha compatibilidade entre as demais ciéncias e o direito. A analise
evidenciou que a teoria de Alexy, que envolve tanto o conceito quanto a aplicagéo do
direito, como também a Teoria da Argumentacdo Juridica e a ponderagdo de
Principios Formais, referenda a possibilidade de uma argumentagado empirica do tipo

cientifica.

Palavras-chave: direito; ciéncia; argumentacéo juridica; principios formais.



ABSTRACT

The research aims to verify whether the theory of law developed by Robert Alexy
would allow the rationality of legal decisions that are based on a scientific argument,
as well as to highlight the spaces in which this author reveals the importance of
empirical argumentation. For this, we approach the concept of science and common
sense and then deal with the other sciences within the law. It has been demonstrated
that there is compatibility between other sciences and law, especially. The analysis
shows that Alexy's theory, which involves both the concept and the application of law,
as well as the Theory of Legal Argumentation and the balance of Formal Principles,

endorses the possibility of an empirical argumentation of the scientific type.

Keywords: law; science; legal argumentation; formal principles.
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1 INTRODUGAO

As razdes que nos levam a iniciar uma empreita quase sempre se modificam
ao longo do caminho. Com esta pesquisa ndo foi diferente. Iniciamos nossos estudos
em pequenos passos em busca de critérios légicos para justificar uma pretensa
objetividade cientifica, uma neutralidade que acreditavamos ser possivel com grande
esforgo e compreensdo de férmulas e silogismos dos mais variados possiveis. A
medida que a leitura avangava vimos que, ao contrario, a verdade € que n&o ha essa
objetividade.

Tampouco €é possivel expressar algo como “a ciéncia” sem cair na armadilha
de estarmos diante de um idealismo. Quando transpomos essa perspectiva para o
direito, essa pretensao é ainda mais timida. Contudo, isso nao significa que alguma
objetividade seja impossivel. Afinal, foguetes voam, prédios sao construidos, médicos
acertam diagndsticos e decisdes juridicas sdo publicadas. Ha, portanto, algo em
comum que une toda forma de saber sistematizada. A partir dai, passamos a
desconfiar que é essa propria sistematizagdo que garante a estrutura coerente de uma
ciéncia, muito mais do que a busca pela exatidao suprema.

Entre as confluéncias e possibilidades do direito com as demais ciéncias,
formulamos a hip6tese de que seria possivel que alguma teoria da dogmatica juridica
levasse de forma séria o argumento cientifico. Como o Programa de P6s-Graduagao
da PUC tem uma relagcédo de proximidade com pessoas que estudaram a teoria de
Robert Alexy diretamente da fonte, ja tinhamos uma forte candidata para analise.

Dessa forma, esse estudo visa responder a seguinte questao:

A teoria do direito desenvolvida por Robert Alexy poderia ser um vetor
epistemologico para possibilitar a racionalidade das decisdes juridicas lastreadas por
uma questao cientifica? Em palavras mais simples: a teoria de Alexy contempla as
outras ciéncias sob uma relagao conflituosa ou amistosa? Com relagao aos objetivos,
procuramos de maneira geral compreender o papel que desempenha o sistema
tedrico desenvolvido por Alexy na racionalizagcdo do discurso cientifico.
Especificamente, evidenciamos os espagcos em que o autor da atencdo a
argumentagao empirica. Além disso, verificamos o lugar da discricionaridade
epistémica do tipo empirica no contexto da ponderagao de principios.

Contudo, foram necessarios alguns passos conceituais antes de analisarmos o

papel da ciéncia na teoria de Robert Alexy.
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No capitulo seguinte, exporemos em linhas gerais o que € ciéncia e o papel que
ela desempenha perante outros sistemas de crencas e formas de conhecimento.
Especificamente, abordaremos a multiplicidade que acompanha os conceitos de
ciéncia, de saber e de epistemologia.

No segundo capitulo, realizaremos uma breve distingao do direito perante as
demais ciéncias a partir das perspectivas do coerentismo e do fundacionismo
cientifico. Esse ponto é importante para situarmos a proposta deste trabalho, de modo
a n&o confundir a ciéncia do direito com as demais ciéncias. Entretanto, & importante
frisar que nao € nosso intuito fazer uma nova conceituacao ou distingdo entre ambos,
apenas demonstrar que essas formas de conhecimento operam sob modelos
diferentes, porém nao incompativeis, como se vera no desenrolar do estudo.

Em seguida, trataremos da desdogmatizacdo e desmistificacdo da ciéncia na
perspectiva de Boaventura de Sousa Santos. Conforme Santos (1989), a ciéncia, ao
contrario da imagem que corriqueiramente alegam, ndo € dotada de preciséo
rigorosissima e ausente de falhas. Trata-se de um método que, ao longo de um
processo historico, sofreu varias quebras de paradigmas e crises, de maneira que a
perspectiva em que ela mesma era colocada se alterava e se altera, ora como a unica
forma de saber, ora como apenas uma forma de saber. Mostraremos que o periodo
que seguiu a Segunda Guerra Mundial foi marcado por uma grande cautela no
desenvolvimento cientifico, razdo pela qual se desenvolveram principios da Bioética.
Dessa forma, neste ponto, trataremos também da desconfiangca com relacdo as
ciéncias, trazendo exemplos da cultura pop e do uso politico de experimentos
cientificos. Essa contextualizagao é importante porque no momento em que a ciéncia
ocupa a base de um discurso juridico, seja como argumento ou como alvo de uma
decisdo, a sua medida de incerteza sobre determinado assunto pode ser carreada
como peso argumentativo a favor ou contra um principio juridico. Disso decorre que,
uma ciéncia “mal utilizada”, ou utilizada para outros fins, poderia influenciar no peso
de um principio ou de outro em uma hipotética ponderacao.

No capitulo cinco, trataremos da perspectiva, ainda dentro da ideia de
desdogmatizacéo, de prudéncia e deliberagcdo. Essas concepgbes se entrelagcam a
partir da proposta democratica de abertura cientifica e desdogmatizagdo, o que,
segundo Aristoteles, exige prudéncia. Como a prudéncia esta relacionada a
deliberagdo, utilizamos essas concepgdes como fio condutor para a argumentagéo

juridica e como forma de trazer a questao cientifica para dentro do direito.
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No capitulo seis, trataremos do acoplamento entre as demais ciéncias e o
direito, e apresentaremos trés questdes que corroboram essa perspectiva.
Apresentaremos também a forma valida do argumento de autoridade cientifica e
juridica com base nos ensinamentos de Walton (1998) e Trivisonno (2017). E, ainda
neste capitulo, apresentaremos, de maneira mais sistematizada, nossa hipétese e as
justificativas de possibilidade dessa pesquisa.

No ultimo capitulo, trataremos de verificar nossa hipdtese evidenciado os
espacos na teoria de Alexy em que estao presentes marcas do argumento empirico-
cientifico. Com especial énfase a Teoria da Argumentacdo Juridica e a
Discricionaridade Epistémica resultante da ponderagcdo que envolva principios

formais.
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2 A CIENCIA O SABER E A CRENGA

Nem todo conhecimento € cientifico. Embora seja de facil constatagdo a
existéncia das artes, da literatura e da sabedoria popular, por exemplo, esse fato nem
sempre torna a maxima inicial ébvia. Isso ocorre porque uma definicdo de “cientifico”
nao é tao direta assim, ha inclusive aqueles que rejeitam um saber sistematizado e
estruturado ao qual ndo estdo familiarizados, mesmo dentro das proprias disciplinas
ja canonizadas como cientificas. Um fisico ndo entende os socidlogos, como afirma
Alves (1981), que por sua vez nao compreendem o método das ciéncias econdmicas,
e que desconhecem o léxico juridico. Mas afinal, o que é ciéncia?

Ha duas definigdes de Rubem Alves que valem a pena ser mencionadas. A
primeira, € retratada por meio de uma passagem que reproduziremos de maneira
breve: Basicamente, havia uma civilizagado que habitava as margens de um rio e toda
a cultura desse povo girava em torno da pesca com rede. Assim, esse povo imaginario
falava a lingua do rio, “ictiolalés”, e, logo, o que n&o era fruto do rio, ou o que néo
vinha junto da rede de pesca, para eles, ndo existia. Sob esta perspectiva
wittgensteiniana, que opera sob a maxima de “Os limites da minha linguagem sao os
limites do meu mundo” estabelece como cientifico tudo aquilo que estaria de acordo
com os pares, ou “confraria” de estudiosos (ALVES, 2015). Logo, para algo ser
cientifico teria que cair no filtro e no crivo (a rede de pesca) dos cientistas.

Ja a outra é muito mais direta ao afirmar que a ciéncia nada mais € que a
sistematizacdo do senso comum. Seria como que a especializacdo e a disciplina
transformassem algo em cientifico. Nas palavras do autor: “E a ciéncia? Nao é uma
forma de conhecimento diferente do senso comum. N&o é um novo 6rgdo. Apenas
uma especializagao de certos 6rgaos e um controle disciplinado do seu uso.” (ALVES,
1981, p10.)

Contudo, uma outra perspectiva, mais objetiva, que alguns poderiam até dizer
“‘mais cientifica”, se faz necessaria para evitar confusdo entre termos que serao
utilizados mais adiante, afinal, ha diferengas entre saber, ciéncia e epistemologia. Nos
cursos de direito, inclusive, € comum utilizarem o termo “conhecimento epistémico”
para se referirem ao conhecimento cientifico, 0 que ndo é categoricamente correto,
por exemplo.

Nesse sentido o termo saber nao significa simplesmente apreensido de

conhecimento. Japiassu (1986) define:
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E considerado saber, hoje em dia, todo conjunto de conhecimentos
metodicamente adquiridos, mais ou menos sistematicamente organizados e
susceptiveis de serem transmitidos por um processo pedagogico de ensino.
Neste sentido bastante lato, o conceito de “saber” podera ser aplicado a
aprendizagem de ordem pratica (saber fazer, saber técnico...) e, ao mesmo
tempo, as determinacdes de ordem propriamente intelectual e tedrica. E
nesse Ultimo sentido que tomamos o temor “saber”. (JAPIASSU, 1986, p. 15).

Por outro lado, a conceituacéo de ciéncia que Japiassu (1986) propde parece

estar fortemente calcada no que arriscaremos chamar de “matematizacéo” do saber:

Por ciéncia, no sentido atual do termo, deve ser considerado o conjunto de
aquisi¢coes intelectuais, de um lado, das matematicas, do outro, das
disciplinas de investigacdo do dado natural e empirico, fazendo ou nao uso
das matematicas, mas tendendo mais ou menos a matematizagao.
(JAPIASSU, 1986, p. 16, grifo nosso).

Essa definicao é interessante por duas questdes: a primeira, por ndo fechar
totalmente a possibilidade de atualizagdo do termo. A outra, por se calcar fortemente
na matematica. Fosse essa visdo da supremacia das ciéncias exatas predominante
atualmente, teriamos que considerar outras formas de saber como nao cientificas:
como o direito, a psicologia da personalidade e seus constructos! e talvez até a
economia. Embora haja espago para discutirmos em que ponto elas sdo ou n&o
cientificas, é inegavel que elas sdo saberes sistematizados, metodicos e que, muitas
vezes, oferecem um caminho razoavel a ser seguido.

H4 dados que mostram a validade do acompanhamento psicolégico em
pacientes com depressao, bem como é notdrio que a impressao desenfreada de papel
moeda pode gerar inflagdo, ou que a imparcialidade do juiz € uma premissa
necessaria para o bom andamento de um processo. Contudo, e em razdo do elemento
humano, nem sempre o resultado é esperado, ao contrario do que observamos em
um problema matematico.

Talvez seja por essa razao que Japiassu (1986) prefere, por exemplo, chamar

essas formas de saber sistematizado de disciplinas intelectuais, embora tudo seja

" Pode-se definir construto, de uma maneira geral, como uma categoria do comportamento humano
que compartimentaliza ndo apenas a realidade em si, mas a percepg¢éo que o sujeito possui e interpreta
dessa realidade. Sao abstragbes que o sujeito realiza do mundo real, e podem ser categorizados e
metrificados. O medo e a culpa sdo exemplos de construtos pessoais. O termo foi original cunhado por
George Kelly em 1955 na obra A psicologia dos construtos pessoais. (FEIST; FEIST; ROBERTS, 2015).
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saber geral. O saber geral seria divido em saberes especulativos, que seriam aqueles
nao cientificos e as ciéncias. O primeiro pode ser racional, como por exemplo a
filosofia, ou o saber religioso, relacionado a crenga, como a teologia. Ja os saberes
nao especulativos sdo as ciéncias ditas matematicas e as empiricas positivas.

Ja a definicdo de epistemologia parece-nos, de um modo geral e resumido,

uma espécie de meta-saber, no sentido de que uma disciplina curva sobre si mesma

z

para entender seus proprios mecanismos de funcionamento e organizagéo. E nesse

sentido que Japiassu define epistemologia:

Por epistemologia, no sentido bem amplo do tempo, podemos considerar o
estudo metddico e reflexivo do saber, de sua organizacao, de sua formagao,
de seu desenvolvimento, de seu funcionamento e de seus produtos
intelectuais. (JAPIASSU, 1986, p. 16).

Essa definicado fica evidente quando Japiassu (1986) distingue epistemologia

interna de epistemologia derivada.

A epistemologia interna de uma ciéncia consiste na analise critica que se faz
dos procedimentos de conhecimento que ela utiliza, tendo em vista
estabelecer os fundamentos desta disciplina. Enquanto tenta estabelecer
uma teoria dos fundamentos de uma ciéncia, a epistemologia interna tende a
integrar seus resultados no dominio da ciéncia analisada. A epistemologia
derivada, ao contrario, visa fazer uma analise da natureza dos procedimentos
de conhecimento de uma ciéncia, nao para fornecer-lhe um fundamento ou
intervir em seu desenvolvimento, mas para saber como esta forma de
conhecimento é possivel, bem como para determinar a parte que cabe o
Sujeito e a que cabe ao Objeto no modo particular de conhecimento que
caracteriza uma ciéncia. Donde a necessidade de se fazer apelo as outras
ciéncias e as suas epistemologias. E a esta epistemologia derivada que
chamamos de epistemologia geral. Dizer que esta ndao tem objeto, seria o
mesmo que admitir que os cientistas estdo conscientes de todos os fatores
(sociais, culturais, ideolégicos, filoséficos, politicos) implicados em sua pratica
efetiva. (JAPIASSU, 1986, p. 17).

Outro ponto interessante de se destacar € a maneira a qual Japiassu (1986)
lida com saber e pré-saber, de modo que € possivel fazer um contraponto com a ideia
de senso comum especializado de Alves (1981). A nogéo de pré-saber €&, portanto,
“(...) uma primeira aquisicao nao cientifica de estados mentais ja formados de modo
mais ou menos natural ou espontaneo.” (JAPIASSU, 1986, p. 18). Ou seja, séo as
primeiras nogdes que o ser humano tateia para que reconcilie sua experiéncia no

mundo real e a interpretagdo que faz das categorias que lhes sdo postas. Ainda, o
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autor citado aduz o pré-saber como nada mais que “pré-nogdes ou um conjunto
falsamente sistematizado de juizos”.

Contudo, o mesmo autor cita que todo pré-saber esta relacionado com um
saber e, nesse sentido, ele parece se aproximar do senso comum ao mesmo tempo
que delimita seu conceito diferente do que apresentamos com Alves (1981). Se este
valoriza mais o pré-saber e a ideia de senso comum especializado, Japiassu acena
para o método, sobretudo o matematico. Mas isso n&o significa que o autor abandona
ou desdenha totalmente do pré-saber:

O pré-saber, devemos notar, € uma realidade cultural relativa ao saber ou a
ciéncia: é relativamente ao saber que ha um pré-saber. Trata-se de uma
realidade ambigua, comportando determinacdes contrarias ao saber (erro,
preconceitos, ideias preconcebidas etc.) (JAPIASSU, 1986, p. 19).

Nesse sentido, podemos notar que a ideia de saber guarda uma relagdo com a
crenga devido sua semelhanga com o pré-saber, que consequentemente esta ligado
ao saber. Levando em consideracao esses elos, podemos ainda notar que a aquisigao
de uma crenca possui variagdes. E o que Charles Pierce demonstrou em Fixation of
Believe ao estabelecer quatro formas de fixacdo dentre as quais a ciéncia seria uma
delas. Vejamos alguns exemplos para depois analisarmos brevemente cada uma.

Raramente paramos para pensar como sabemos o que sabemos, e aqui o
termo saber € empregado no sentido cotidiano, conhecer algo. Em outras palavras,
de onde vém nossas concepgoes a respeito de ideias ou explicagdes dos fendbmenos
que nos cercam? Uma tentativa precipitada pode sugerir que a resposta para esse
guestionamento € simples: “a ciéncia é a fonte de todo saber”, mas nao € exatamente
assim, e isso ndo quer dizer nenhuma forma de negacionismo?. Isso porque, além de
existirem outras categorias de conhecimentos que diferem do cientifico, a forma como
eles chegam até a nés também varia. Se um sacerdote diz que determinada pratica
€, na verdade, um pecado, entdo é razoavel esperar que um fiel a evite, o que se

traduz em um conhecimento religioso calcado na autoridade da Igreja. No mesmo

2 A origem do termo é atribuida ao historiador francés Henry Rousso, que em sua obra “Le Syndrome
de Vichy” se refere aos grupos de pessoas que negavam a existéncia de camaras de gas usadas pelos
nazistas, e, consequentemente, o holocausto. O termo cunhado por Rousso (1987) em francés é le
negationnisme. Ja na versdo em inglés o termo foi traduzido por negationist. Rousso (1991). Hoje
usamos o termo negacionismo ndo apenas para nos referir aqueles que tentam revisar a histéria, mas
também para o ato de descreditar o conhecimento cientifico que destoa das crengas particulares do
sujeito.
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sentido, um artesao que ensina uma técnica de pintura capaz de deixar as cores mais
agradaveis ao gosto artistico de uma época tem um conhecimento relacionado ao
habito ou moda, ou um pai que desaconselha um filho entrar numa piscina apés as
refeicdes pelo risco das caibras apresenta um conhecimento popular.

Todas essas formas de conhecimento foram apreendidas em um determinado
contexto. O que nao significa, tecnicamente, que o método cientifico foi empregado,
embora saibamos que uma tinta contém um pigmento que reflete o comprimento de
onda que nosso cérebro interpreta como a cor lilds e que o perigo das caibras que
podem ocorrer durante um banho de piscina apds o almogo, na verdade, ndo encontra
respaldo na literatura especializada, mas que, de qualquer forma, € bom dar uma
pausa apos as refeicbes. Talvez nesses casos a ciéncia enquanto “senso comum
especializado” de Alves (1981) seja a definicdo mais prudente.

Todavia, o que esta por detras dessa indagagdo sobre a origem do
conhecimento que internalizamos € que nem sempre a ciéncia foi a autoridade do
saber. Walton (1997) aponta que em determinas épocas a forma que homem
encontrava para dar explicagdes sobre os fatos, fendmenos naturais e funcionamento
das coisas variava. Vejamos.

Ha um ditado popular brasileiro que diz: “comer manga com leite faz mal”. Ainda
nos dias de hoje essa tradigdo oral se mantém viva e ndo é incomum escutarmos
alguém que a afirme com a mesma propriedade que um profissional de nutrigdo ou de
alguma outra area correlata.

Esse mito remonta ao periodo colonial escravagista brasileiro que € explicado
por duas versdes: Segundo Vieira (2010), os escravizados tomavam leite em
quantidades insuficientes e, além disso, os donos das propriedades, senhores
latifundiarios, espalharam a crendice para evitar que ocorressem o roubo da fruta. Ja
a outra versao, sem fonte oficial, afirma apenas que o leite, por ser um produto caro,
era protegido pelo ditado como alerta para diminuir os roubos. Como era comum que
os filhos dos senhores fossem criados pelas amas negras, a frase entrou para o
ideario geral da época, e, enquanto tradigao oral, foi fixada na sabedoria popular que
perdura até os dias atuais. Independentemente das versdes, a verdade é que a
mistura ndo representa risco algum a saude. Vejamos agora outros exemplos.

No dia 28 de setembro de 1583, Domenico Scandella, apelidado de Menocchio,
foi denunciado ao Tribunal da Inquisi¢cao pela Igreja Catdlica sob acusagao de heresia.

Menocchio era um dono de moinho na aldeia de Montereale, no pais que hoje
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conhecemos por Italia. Na obra O Queijo e os Vermes, Ginzburg detalha os autos dos
dois processos que culminaram na execug¢ao do moleiro. A importancia da obra reside
no fato de ser um estudo de referéncia nos cursos de graduagao em histéria por, em
linhas gerais, subverter a ordem dos estudos, que, se antes eram fortemente atrelados
as fontes documentais oficiais produzidas ao longo dos séculos, passaram a valorizar
também como fonte historica a cultura das classes subalternas e sua relagao com as
classes dominantes.

E importante notar a relagdo entre Menocchio e a Igreja Catdlica, instituicdo
dominante da época, no contexto historico da Reforma Protestante e desenvolvimento
da imprensa. O moleiro Domenico Scandella havia ocupado cargos nos conselhos de
sua aldeia, sabia ler e até possuia uma biblia em latim vulgar. Dai sua raz&o
questionadora direcionada aos parametros da época. Em um relato testemunhal de
Giovanni Povoledo contra Menocchio dizia “Tem ma fama e tem opinides erradas,
como aquelas da seita de Lutero” (GINZBURG, 2006, p. 33).

O que se extrai desse exemplo e de outros ao longo da obra € que um simples
alde&o foi julgado por desafiar o conhecimento institucional da época marcado pelo
monopdlio institucional religioso sobre as questdes espirituais. E importante destacar
que Menocchio possuia sua prépria cosmogonia, inclusive é a razdo do nome da

obra:

Eu disse que segundo meu pensamento e crenga tudo era caos [...] e de todo
aquele volume em movimento se formou uma massa, do mesmo modo como
0 queijo é feito do leite, e do qual surgem os vermes, e esses foram os anjos.
A santissima majestade quis que aquilo fosse Deus e os outros, anjos entre
todos aqueles anjos estava Deus, ele também criado daquela massa, naquele
mesmo momento...”. (GINZBURG 2006, p. 97).

Como podemos ver, diferentemente do primeiro caso em que o conhecimento
popular ocupa posicdo de destaque, no exemplo de O Queijo e os Vermes, o
pensamento e a correcao eram mantidos por uma estrutura centrada na autoridade
eclesiastica, que dominava o imaginario do homem medieval.

Além da fixagao da crenga calcada na autoridade, ha uma outra forma de saber
gue antecede a experiéncia, chamada de a priori. Os exemplos mais emblematicos
desse caso sdo relacionados as discussoées filoséficas metafisicas, como o fato de

que “Platdo achava razoavel que a distancia entre duas esferas celestes era
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proporcional aos diferentes comprimentos das cordas que produziam as notas
musicais.”. (PIERCE, 1887, p. 10).

Como ultimo exemplo, vale destacar um advento cientifico interessante. Em
2005 a revista Science publicou um ensaio sobre as particularidades e possibilidades
da Computacao Quantica Mooij (2005) e seu funcionamento em geral.

A computacéo tradicional utiliza circuitos impressos e microchips de silicio que
gravam dados e realizam calculos por meio do “bit”, unidade que opera sob a légica
binaria e utiliza o algarismo 0 para circuito aberto e 1 para fechado. Foi exatamente
essa tecnologia que enviou 0 homem a lua em 1969. O computador da espagonave
Apollo 11, o AGC — Apollo Guidance Computer — responsavel por pelos calculos de
trajetoria NASA (2022) possuia um hardware com especificagcbes muito inferiores se
comparadas a qualquer smartphone da atualidade.

Ja a Computagdo Quantica se vale de uma base de supercondutores que
operam sob baixas temperaturas para que as particulas contidas nos fétons ou nos
atomos nao percam a estabilidade. O quantum bit — o qubit— , assim como o bit, possui
dois estados. Porém, além de conseguir manter os dois estados ao mesmo tempo, é
capaz de realizar operagdes extremamente complexas e rapidas, em razao de
trabalhar em uma estrutura de emaranhamento, por meio de combinacao do estado
em que se encontram as particulas. Esse tipo de tecnologia € tao revolucionaria que
portais especializados, como Gardner (2022), ja falam da possibilidade de um
Apocalipse Quantico, que ocorreria em razao da velocidade de processamento capaz
de quebrar em poucos minutos senhas e criptografias que demorariam milhares de
anos sob computagao tradicional. Empresas como a Google e a IBM alegam que ja
estdo muito perto de dominar essa tecnologia e usufruir das consequéncias de um
eventual monopoalio.

Esses exemplos acima conseguem trazer para o tempo atual as quatro formas
de fixagdo da crenga que Pierce (1887) retrata, quais sejam: a da tenacidade, a
autoridade, a a priori e por fim a cientifica. Analisemos a seguir individualmente cada
uma delas, mas antes, é importante contextualizar a tarefa que o autor desenvolveu.

A preocupacédo inicial do autor era demonstrar a validade por detras do
raciocinio légico. Nesse sentido, o saber real estaria atrelado aos fatos, em que um
raciocinio valido € aquele que parte de premissas que encontram respaldo factual.
Resumindo de uma forma bem simples: se A é uma premissa verdadeira lastreada

em um fato, entdo a conclusdo B é necessariamente valida.
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Porém ha um impulso prévio no ser humano em aceitar certas premissas em
detrimento de outras, e, logicamente, chegar a alguma conclusao confortante, o que

fica provado neste trecho:

Nao é de somenos importancia a questdo de saber se quando as
premissas sao aceites pela mente, sentimos um impulso para aceitar também
a conclusdo. E verdade que, geralmente, raciocinamos naturalmente de
forma correcta. Mas isso é um acidente; a conclusdo verdadeira
permaneceria verdadeira se nao tivéssemos esse impulso para a aceitar; e a
falsa permaneceria falsa, embora ndo pudéssemos resistir a tendéncia para
acreditar nela.

Encontramo-nos, sem duvida, entre os principais animais légicos, mas
ndo o somos perfeitamente, muitos de nds, por exemplo, sdo naturalmente
mais sanguineos e esperangosos do que a légica justificaria. Parecemos ser
constituidos de tal forma que na auséncia de quaisquer factos que o
justifiquem estamos felizes e auto-satisfeitos; de forma que o efeito da
experiéncia € contrariar continuamente as nossas esperancgas e aspiragoes.
Contudo uma vida inteira de aplicagao deste correctivo habitualmente nao
erradica a nossa disposi¢do sanguinea. Onde a esperancga nao é confrontada
com qualquer experiéncia, é provavel que o nosso optimismo seja
extravagante. Ser l6gico quanto a assuntos praticos é a qualidade mais util
que um animal pode possuir, e pode, consequentemente, resultar da acgao
da selegcgao natural; mas fora disto € provavelmente mais vantajoso para o
animal ter a sua mente cheia com visbes agradaveis e encorajadoras,
independentemente da sua verdade; e assim, sobre assuntos nao praticos, a
selegcao natural pode ocasionar uma tendéncia de pensamento falaciosa.
(PIERCE, 1887, p. 3).

Como podemos ver, para Pierce o ser humano é dotado de um habito da mente,
gue busca a partir das premissas obter uma inferéncia conclusiva. Esse habito pode
ser adquirido ou mesmo constituido por algum outro motivo. Além disso, o bom habito
€ aquele que a partir de premissas verdadeiras se chega a conclusbes verdadeiras e
o ruim, faz o contrario.

O autor defende que crengas guiam os desejos e moldam as agdes. O
sentimento de crenga é desafiado pela duvida, porém, esse embate transita de modo

a satisfazer a natureza humana e guiar nossas acgoes:

A duvida é um estado de desconforto e insatisfagdo do qual lutamos para nos
libertar e passar ao estado de crenga; enquanto este ultimo € um estado
calmo e satisfatério que ndo desejamos evitar, ou alterar por uma crencga
noutra coisa qualquer. Pelo contrario, agarramo-nos tenazmente, nao
meramente a crenga, mas a acreditar exactamente naquilo em que
acreditamos. (PIERCE, 1887, p. 5).
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Com essas perspectivas e exemplos citados podemos vislumbrar com clareza
as mesmas posicdes que Walton reafirmou sobre os métodos apontados por Pierce e
ainda nos permitir uma critica.

O ser humano ndo opera sempre de maneira l6gica, apenas o faz quando ha
uma intencdo de desafiar uma crenca interna e abandona-la (ou quando nos
encontramos no apice da duvida) e, mesmo assim, isso sozinho ndo garante a
substituigdo por uma razao cientifica. Isso porque alguém pode simplesmente
substituir uma crenga por outra que esteja mais de acordo com a materialidade
vivenciada. Alias, saltar de um sentimento desconfortante para uma visdo segura é
um procedimento plenamente racional do ponto de vista do individuo. Mas, é
importante deixar claro que essas transi¢cdes, crengas e duvidas ndo s&o argumentos
gue colocam em xeque a ciéncia ou maculam o método cientifico, apenas fazem parte
da conformacao do ser humano.

O método da tenacidade por exemplo, pode ser razoavel e confortante e nao
acarreta qualquer dano em segui-lo. Apesar de tragicbmico, ingerir manga com leite,
como dissemos, ndo causa prejuizo algum. Trata-se apenas de uma opinido
fundamentada em algum em um crivo que foi edificado por um contexto histérico do
Brasil Colénia. Sdo meras opinides que eventualmente serdo desafiadas por alguma
outra pessoa.

Por outro lado, Pierce e Walton (1887, 1997) admitem certa vantagem no
meétodo da autoridade (Pierce com certa ironia), uma vez que o que esta por detras
desta crenca é o estabelecimento da paz e da ordem por meio da coercao de doutrinas
teoldgicas e politicas: “Para a massa da humanidade, entéo, talvez nao exista melhor
método do que este. Se o impulso mais elevado deles [massa da humanidade] é
serem escravos intelectuais, entdo deverédo permanecer escravos.” (PIERCE, 1887,
tradugdo nossa®). Este método é responsavel pela estabilidade histérica de
instituigdes, como a Igreja, que apresentou pequenas mudangas ao longo do tempo.

O método a priori, por sua vez, parte de uma perspectiva razoavel de
pensamento e se assemelha a moda e ao gosto intelectual de uma época (PIERCE,
1887; WALTON, 1997). Premissas como “todo homem é mal por natureza ou toda

crianga pequena é egoista” podem gerar discussdes intelectuais interessantes e até

3 For the mass of mankind, then, there is perhaps no better method than this. If it is their highest

impulse to be intellectual slaves, then slaves they ought to remain.
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com bons argumentos, mas nao sao diferentes de premissas como: “‘todo homem é
bom por natureza ou toda crian¢ca pequena é um pogo de ternura”. Ha, portanto, um
amplo espago argumentativo de premissas verdadeiras que levam a conclusdes
verdadeiras, assim como o oposto. E aqui, utilizamos a palavra verdadeiras no sentido
de consenso para determinado grupo.

Um exemplo melhor que podemos oferecer sobre crencas a priori sS40 0s
dilemas morais que Michael Sandel apresenta na obra Justica: O que ¢é fazer a coisa
certa. Trata-se de uma analise critica das diferentes nogdes de justica, sob variadas
perspectivas morais e politicas por meio de construcdes ludicas e casos cotidianos. O
destaque mais famoso do livro € a abordagem que Sandel (2011) traz sobre o Dilema
do Vagao Desgovernado. Em suma, um vagao desgovernado segue por uma via e
nao ha como para-lo. Ao interlocutor, que € colocado na posigao de motorista, € dada
duas opgdes de escolha moral: ou nada é feito e o vagao atropela um grupo de cinco
trabalhadores que trabalham na linha que com certeza morrerdao, ou uma alavanca é
acionada e o vagéo é desviado de modo que s6 ira matar um trabalhador apenas. A
historia também é apresentada sob outra versdo. Dessa vez, o interlocutor n&o € o
motorista, mas um observador que tem a chance de empurrar um homem corpulento
no trilho e evitar uma tragédia maior, mas ao custo da vida do homem.

A discussao que Sandel (2011) estabelece sobre as opgdes desse dilema paira
entre salvar o maximo de vidas possiveis, ou causar direta ou indiretamente a morte
de alguém (no caso de se empurrar diretamente ou de outra maneira o0 homem
corpulento). Enfim, sdo dilemas morais desconfortantes aos quais ndo ha resposta
fixa por se tratarem de concepcdes que sao desenvolvidas internamente e que partem
de premissas individuais sob a perspectiva de principios. Esses principios sdo muitas
vezes concepgdes a priori sob crivos que o individuo traz consigo e a resposta para

esses problemas, segundo Sandel ndo € individual, mas coletiva:

A resposta é que a reflexdo moral nao € uma busca individual, e sim coletiva.
Ela requer um interlocutor — um amigo, um vizinho, um camarada, um
compatriota. As vezes o interlocutor pode ser imaginario, como quando
discutimos com nossa consciéncia. Mas ndo podemos descobrir o significado
da justica ou a melhor maneira de viver apenas por meio da introspecgao.
(...

Na opinido de Platdo [Sandel faz referéncia ao mito da cavernal, para captar
o sentido de justica e da natureza de uma vida boa, precisamos nos
posicionar acima dos preconceitos e das rotinas do dia a dia. Ele esta certo,
creio, mas apenas em parte. Os clamores dos que ficaram na caverna devem
ser levados em consideracéo. Se a reflexdo moral é dialética -se avanca e
recua entre os julgamentos que fazemos em situagdes concretas e os
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principios que guiam esses julgamentos- necessita de opinides e convicgoes,
ainda que parciais e nao instruidas, como pontos de partida. A filosofia que
nao tem contato com as sombras na parede sé podera produzir uma utopia
estéril.

Quando a reflexdo moral se torna politica, quando pergunta que leis devem
governar nossa vida coletiva, precisa ter alguma ligagdo com o tumulto da
cidade, com as questdes e os incidentes que perturbam a mente publica. (...)
Eles nos estimulam a articular e justificar nossas convicgbes morais e
politicas, ndo apenas no meio familiar ou entre amigos, mas também na
exigente companhia de nossos compatriotas. (SANDEL, 2020, p. 38-39).

Por fim, o ultimo método de fixacdo de crencga é o das ciéncias. Ele € o unico,

na visdo de Pierce, capaz de se ater a realidade, e de distinguir o certo do errado.

Consequentemente, para satisfazer as nossas duvidas, se faz necessario um
método em que nossas crengas devem ter origem em nao em algo humano,
mas em uma permanéncia externa a qual nosso pensamento nao exerce
qualquer efeito. (...) Tal método é o da ciéncia. Sua hipétese fundamental,
numa linguagem mais simples é isto: Existem coisas reais, cujas
caracteristicas sao inteiramente independentes da nossa opinido sobre elas;
essa realidade afeta nossos sentidos de acordo com leis comuns e, mesmo
que nossas sensacgdes variem de acordo com diferentes objetos, ainda assim,
em razao das leis da percepgdes, somos capazes, por meio da razéo, de
afirmar como as coisas realmente sao; e qualquer homem, dotado da
experiéncia e do raciocinio suficiente sobre o assunto, sera conduzido a
conclusédo verdadeira. (PEIRCE, 1887, p. 09-10, traducdo nossa.)*

Para Pierce (1887) a vantagem do método cientifico é a externalidade. Os
elementos que compde 0 meio possuem uma realidade externa e independente, que
através da percepcéao, tornam possivel ao homem avaliar e raciocinar sobre questdes
que o levarao atingir a verdade. Essa verdade esta calcada em uma realidade que
nao pode ser logicamente questionada, uma vez que seu método de duvida confronta
duas proposi¢des opostas. Nesse sentido, uma realidade ou outra realidade nao
provaria a inexisténcia do real, por serem a mesma categoria, ou seja, “realidade”.
Além disso, a dificuldade de se provar a existéncia de algo nao levaria a concluséo
apressada da sua inexisténcia. Logo na relagdo que expusemos sobre duvida e

insatisfacao, a realidade ndo poderia ser alvo de duvida, apenas seus elementos.

4 To satisfy our doubts, therefore, it is necessary that a method should be found by which our beliefs
may be caused by nothing human, but by some external permanency- by something upon which our
thinking has no effect. (...) Such is the method of science. Its fundamental hypothesis,

restated in more familiar language, is this: There are real things, whose characters are entirely
independent of our opinions about them; those realities affect our senses according to regular laws,
and, though our sensations are as different as are our relations to the objects, yet, by taking advantage
of the laws of perception, we can ascertain by reasoning how things really are; and any man, if he have

sufficient experience and reason enough about it, will be led to the one true conclusion.
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O autor ainda aduz que toda gente usa o método cientifico e que sua pratica
nao leva a duvida do proprio método, mas, a achados que servem de base para fixar
uma opinido. E com isso afirma, categoricamente, que é o unico método capaz de
distinguir o certo do errado.

E latente que todos os métodos de fixacdo de crenga sdo encontrados em
varios exemplos cotidianos além dos citados. Isso, por si sé, ja indica que ainda
persiste no homem formas diferentes de se encarar os fatos. Contudo, € curioso notar
gue em cada época da histéria uma dessas formas esteve mais preponderante que a
outra. Na Idade Média, por exemplo, a autoridade religiosa foi decisiva na construgao
do imaginario do homem e sobretudo nas relagbes de poder. Por outro lado, das
Revolugdes Industriais e até os dias de hoje a ciéncia ocupa um lugar de destaque,
sendo por muitos considerada a autoridade da era pés-moderna. No proximo ponto
veremos Como a crenga em uma so ciéncia pode ser considerada um idealismo para

em seguida tratar dessa passagem da ciéncia moderna aos dias atuais.
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3 FUNDACIONISMO E COERENTISMO

Neste capitulo trataremos do fundacionismo e coerentismo como forma de
justificagdo de um sistema de crengas sob a perspectiva da ciéncia e do direito.

E certo separar a histéria da ciéncia de qualquer elemento alheio? Podemos
dizer que os fatos nao sustentam essa visdo. Contudo, é preciso um adendo: Essa
afirmacao pode remeter muitos da area do direito a uma critica ao positivismo de Hans
Kelsen e sua proposta tedrica de criar uma Teoria Pura do Direito que, alias, ja foi
exaustivamente debatida por estudiosos, e, por muitas vezes, pelo prisma analitico
errado. Essa questao nao é o objeto imediato deste estudo, apesar de que muitos dos
argumentos que trataremos em seguida poderiam ser opostos a teoria kelseniana. E
preciso ficar claro que uma coisa € a evolugao histérica de uma area do conhecimento,
outra é uma proposicao tedrica de Kelsen (2021), que tem por fundamento justamente
purgar do direito toda sorte de influéncias externas alheias a proposta da ciéncia do
direito.

O ponto aqui € outro. Uma critica voltada para Kelsen precisaria de um esforgo
tedrico e uma contextualizagdo que nao se encaixa em nosso objetivo. Tratemos, pois,
da ciéncia como um todo, ou melhor, sera que existe uma ciéncia como um todo?

Pensar na existéncia de uma categoria cientifica unica, parece-nos, de certa
maneira, uma ingenuidade. Isso ndo significa que no discurso geral uma pessoa nao
possa se referir ao sujeito a ciéncia de uma forma genérica para referenciar uma area
do conhecimento cientifico. O problema reside em uma possivel construcido ou
fundamento que a aborde de maneira quase que deificante, em que a ciéncia seria
autbnoma, unica e transcendente capaz de levar todos os homens a uma grande
Verdade ou ao novo Deus.

Em outras palavras, atribuir a ciéncia uma construgao generalista e ao mesmo
tempo homogeneizante constitui um discurso idealista, que ignora seus diversos
aspectos de desenvolvimento desigual e, muitas vezes, simbiotico com outras areas

dentro e fora do que conceituamos anteriormente como ciéncia. Nesse sentido:

Ora, falar de a ciéncia em geral, como de uma entidade que poderia ser
tomada por objeto, ndo é fazer uso de um conceito cientifico (unidade de
significagdao de um discurso cientifico) nem tampouco de uma categoria
epistemoldgica (unidade de significagdo num discurso epistemolégico), mas
de uma nog¢éo ideoldgica (unidade de significagdo num discurso ideoldgico)
ou de uma nog3o filoséfica idealista. E supor que possamos tratar o conjunto
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de praticas cientificas (conjunto complexo de processos determinados de
producdo de conhecimento, unificados por um dominio conceitual comum,
organizados e regulados por um sistema de normas e inscritos num conjunto
de aparatos institucionais) como uma realidade homogénea, constituindo,
pelo menos de direito, a unidade de um todo indiferenciado. Esse
“tratamento” ou “ponto de vista sobre” é propriamente filoséfico. Repete o
procedimento classico da filosofia idealista que, ao falar das ciéncias, tenta
extrair sua “esséncia” comum para poder falar de “a ciéncia” ou de o
“conhecimento cientifico”. Trata-se de uma posicdo deixando claramente
subentendido que “a ciéncia” pode ser algo de transcendente, que sé ha uma
ciéncia, de certa forma intemporal, a Unica capaz de revelar aocs homens a
Verdade. Ora, a ciéncia (em geral) ndo existe. S6 existem praticas cientificas
diferentes e desigualmente desenvolvidas. Tampouco pode existir um
discurso sobre a ciéncia em geral. Um discurso sobre a ciéncia que nao leve
em conta a pluralidade e a disparidade especifica das praticas cientificas de
ser considerado como um discurso epistemolégico idealista. Sdo trés as
caracteristicas basicas da filosofia idealista do conhecimento:

a. Ha uma verdade a-histdrica que se encontra dada, de antemé&o, na
ordem da “realidade”. A fungdo do cientista é extrai-la, sem ter a
necessidade de construi-la ou de produzi-la.

b. O sujeito cognoscente e o objeto de conhecimento constituem os
elementos ultimos do conhecimento cientifico.

c. A investigagdo cientifica consiste no estabelecimento de uma
adequagdo entre o sujeito e o objeto de conhecimento. E essa
adequacao que define a verdade. (...) (JAPIASSU, 1978, p. 34-35).

Logo, entendemos que essa perspectiva desmistificadora, que retira o carater
quase que sobrenatural e imanente da ciéncia, € fundamental para uma visao histoérica
da construgdo do saber cientifico. Uma outra perspectiva que reforga esse argumento
de uma multiplicidade de praticas cientificas contra um idealismo filoséfico € a analise
entre as formas de justificagdo epistémica fundacionista e coerentista de um sistema
de crencgas e sua relagcdo com a ciéncia enquanto forma de fixagdo de crenca que
apontamos anteriormente trazida por Peirce.

O argumento fundacionista concebe a ideia de justificacdo de crenga por meio
de uma estrutura inferencial e linear, em que uma crenga A ¢ justificada por outras B
e C, dado que a verdade de A é sustentada pelas premissas subsequentes. Uma
metafora que ilustra muito bem essa concepcéao € a ideia de um prédio em que suas
estruturas superiores sao suportadas pelas intermediarias que se escoram em vigas
fundacionais. Essas ultimas, sdo impassiveis de erro, caso contrario, o prédio inteiro
de crencgas desabada, dai o termo se referir a fundagédo (O’'BRIEN, 2013).

Assim, por exemplo, a crenga de que vai chover hoje em determinado bairro é
justificada pela concentragdo de nuvens escuras que observamos no céu, que, por
sua vez, é justificada pela queda na presséo atmosférica que o barbmetro de parede

registra. Abaixo um esquema ilustrativo do fundacionismo:
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Figura 1 — Esquema do Fundacionismo

Crengas
béasicas

Crengas
ndo-basicas

A é justificado
por B

Fundacionalismo tradicional

Raciocinio circular
Fonte: (O’'BRIEN, 2013)

Segundo o mesmo autor, o fundacionismo é o favorito dos empiristas e
racionalistas, uma vez que a base fundacional encontra respaldo na experiéncia. E
essa experiéncia que afasta a possibilidade de se referenciar proposicoes
infinitamente de modo a tentar justificar a primeira. Essa crenga basilar seria nédo-
inferencial e justificada pela nossa experiéncia “sensorial e perceptual” (O’'BRIEN,
2013).

Contudo, é curioso notarmos que esse tipo de inferéncia ndo se reporta
adequadamente a interpretagcdo de um sistema de crencas que tém uma pretensao
de verdade. No exemplo anterior que citamos, é razoavel acreditarmos que vai chover
no nosso bairro, porque ha eventos subsequentes que reforgam essa afirmativa.
Contudo, mesmo assim, pode ser que ndao chova. Temos a seguinte estrutura: A -
acredito que va chover hoje no bairro; B — ha um adensamento de nuvens escuras
sobre nossas cabecgas; C — o bardbmetro registra uma queda na pressao atmosférica;
D — um vendaval dissipa as nuvens. Portanto, um evento inferencial subsequente a
cadeia é capaz de dinamitar toda estrutura de justificativa.

Alguém poderia objetar esse argumento dizendo que o fato de acreditarmos
que vai chover no bairro ndo serve como crenga nao-inferencial justificada. Vamos
entdo inverter a ordem de sucessao e acrescentar um novo fato: E - a marcagao do
barédmetro € um dado objetivo da realidade; F — a marcagao indica que a pressao
atmosférica € compativel com precipitacdo; G — ha um adensamento de nuvens em

cima do nosso bairro; H — acreditamos que vai chover; | — ndo chove.
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A critica que fazemos a este ponto € que um evento adverso, posterior, nao-
inferencial baseado na experiéncia e na percepc¢ao (o fato de ndo chover) pode alterar
toda a estrutura da fundagéo sem, contudo, constituir a base dela. Isso sugere que o
apontamento que O’Brien traz com relacdo ao problema do coerentismo e seu
isolamento esta, na verdade, presente no fundacionismo que n&o considera os
eventos adversos a légica intrassistémica. Ou nosso argumento esta correto, ou a
explicagdo da cadeia linear juntamente com a metafora do prédio estdo incompletas
por ndo darem conta de questdes fora desse sistema de justificagao.

Nesse sentido, no artigo intitulado “Is Justified True Belief Knowledge?”
Edmund Gettier contesta uma estrutura logica analoga a proposta pelo
fundacionalismo e coerente com a perspectiva que acabamos de argumentar.

Abaixo os casos e a explicacado de Gettier:

(a) S sabe que P se e somente se,

i. P é verdadeira,
ii. S acredita que P, e
iii. S esta justificado a acreditar que P.

Por exemplo, Chisholm defende que o que se segue fornece as condigbes
necessarias e suficientes para o conhecimento:

(b) S sabe P se e somente se,

i. S aceita que P,
ii. S tem provas adequadas para P, e
iii. P é verdadeira.

Ayer apresenta as condigdes necessarias e suficientes para o conhecimento
da seguinte maneira:

(c) S sabe que P se e somente se

i. P é verdadeira,

ii. S esta seguro de que P é verdadeira, e

iii. S tem o direito de estar seguro de que P é verdadeira

Irei argumentar que a é falsa, pois as condi¢des dadas acima nio constituem
uma condic¢ao suficiente para a verdade da proposi¢édo de que S sabe que P.
O mesmo argumento ira mostrar que b e ¢ falham se substituirmos “tem
provas adequadas para” ou “tem o direito de estar seguro de que™ por “esta
justificado em acreditar que”. Irei comecgar por chamar a atengédo sobre dois
aspectos. Em primeiro lugar, se tomarmos “justificado” no sentido em que S
esta justificado em acreditar que P constitui uma condigdo necessaria para
que S saiba que P, entdo é possivel que uma pessoa esteja justificada em
acreditar numa proposigéo que é de facto falsa. Em segundo lugar, para toda
a proposicao P, se S esta justificado em acreditar que P e P implica Q e S
deduz Q de P e aceita Q como resultado desta deducgdo, entdo S esta
justificado em acreditar que Q. Tomando em consideragcéo estes dois
aspectos, irei passar a apresentar dois casos nos quais as condigdes
estabelecidas em a se verificam para algumas proposi¢ées, apesar de ser ao
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mesmo tempo falso que a pessoa em causa conhega essa proposi¢ao.
(GETTIER, 1963, p. 121-122)%

Os dois argumentos apresentados por Gettier (1963) de uma maneira mais
simples sao os seguintes: O primeiro € que a ligacéo entre S e P pode se basear em
um fato ndo verdadeiro, que o sujeito apenas supbe como verdade. O que é
interpretado da leitura deste trecho: “(...) se tomarmos justificado no sentido em que
S esta justificado em acreditar que P constitui uma condigdo necessaria para que S
saiba que P, entdo é possivel que uma pessoa esteja justificada em acreditar numa
proposi¢cao que € de facto falsa” (GETTIER, 1963, p. 121). O outro argumento &,
basicamente, uma dedugdo Q em que o sujeito S faz da preposi¢ao P. Essa dedugao
que justifica S acreditar em Q pode ser falsa.

Logo, o mais importante a ser analisado é que, embora uma estrutura
inferencial de justificacdo possa parecer formalmente valida, ela pode levar o sujeito

a acreditar numa justificagcao falsa. Dessa forma, a falsidade implica em elementos

5 Do original:
(a) S knows that P IFF (i.e., if and only if)

(i) P is true,
(i) S believes that P, and
(iii) S is justified in believing that P.

For example, Chisholm has held that the following gives the necessary and sufficient conditions for
knowledge:2

(b) S knows that P IFF (i.e., if and only if)
(i) S accepts P,

(i) S has adequate evidence for P, and
(iii) P is true.

Ayer has stated the necessary and sufficient conditions for knowledge as
follows:3

(c) S knows that P IFF

(i) P is true,

(i) S is sure that P is true, and

(iii) S has the right to be sure that P is true.

| shall argue that (a) is false in that the conditions stated therein do not constitute a sufficient condition
for the truth of the proposition that S knows that P. The same argument will show that (b) and (c) fail if
"has adequate evidence for" or "has the right to be sure that" is substituted for "is justified in believing
that" throughout. | shal1 begin by noting two points. First, in that sense of "justified" in which S's being
justified in believing P is a necessary condition of S's knowing that P, it is possible for a person to be
justified in believing a proposition that is in fact false. Secondly, for any proposition P, if S is justified in
believing P, and P entails Q, and S deduces Q from P and accepts Q as a result of this deduction, then
S is justified in believing Q. Keeping these two points.



34

externos que o sujeito n&o teria nogao na hora de assumir seu ponto. Vejamos entao

apenas o primeiro caso apresentado pelo autor:

Caso |

Suponha-se que Smith e Jones se tinham candidatado a um certo emprego.
E suponha-se que Smith tem fortes provas a favor da seguinte proposi¢ao
conjuntiva:

(d) Jones é o homem que vai conseguir o emprego, e Jones tem dez moedas
no bolso.

As provas que Smith tem a favor de d podem ser que o presidente da
companhia lhe

tenha assegurado que no fim Jones seria selecionado e que ele, Smith, tenha
contado

as moedas do bolso de Jones ha dez minutos. A proposi¢ao d implica:

(e) O homem que vai ficar com o emprego tem dez moedas no bolso.

Suponha-se que Smith vé que (d) implica (e) e que aceita (e) com base em
(d), a favor

da qual ele tem fortes provas. Neste caso, Smith esta claramente justificado
em

acreditar que (e) é verdadeira.

Mas imagine-se que, além disso, sem Smith o saber, é ele e ndo Jones que
vai ficar com o emprego. Imagine-se também que, sem o saber, ele préprio
tem dez moedas no bolso. A proposi¢ao (e) é assim verdadeira, apesar de a
proposic¢ao (d), a partir da qual Smith inferiu (e), ser falsa. Assim, no nosso
exemplo, as seguintes proposi¢cdes sdo verdadeiras: i) (e) € verdadeira, ii)
Smith acredita que (e) € verdadeira e iii) Smith esta justificado a acreditar que
(e) é verdadeira. Mas é igualmente claro que Smith ndo sabe que (e) é
verdadeira; pois (e) é verdadeira em virtude das moedas que estao no bolso
de Smith, ao passo que Smith ndo sabe quantas moedas tem no bolso e
baseia a sua crengca em e no facto de ter contado as moedas do bolso de
Jones, que ele erradamente acredita tratar-se do homem que ira ficar com o
emprego. (GETTIER, 1963, p. 123)¢

6 CASE |
Suppose that Smith and Jones have applied for a certain job. And suppose that Smith has Strong
evidence for the following conjunctive proposition:

(d) Jones is the man who will get the job, and Jones has ten coins in his pocket.

Smith's evidence for (d) might be that the president of the company assured him that Jones would in
the end be selected, and that he, Smith, had counted the coins in Jones's pocket ten minutes ago.
Proposition (d) entails:

(e) The man who will get the job has ten coins in his pocket.

Let us suppose that Smith sees the entailment from (d) to (e), and accepts (e) on the grounds of (d), for
which he has strong evidence. In this case, Smith is clearly justified in believing that (e) is true.

But imagine, further, that unknown to Smith, he himself, not Jones, will get the job. And, also, unknown
to Smith, he himself has ten coins in his pocket. Proposition (e) is then true, though proposition (d), from
which Smith inferred (e), is false. In our example, then, all of the following are true: (i) (e) is true, (ii)
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Notamos, portanto, que ha um dado interessante tanto no nosso exemplo com
base no fundacionalismo quanto no caso acima. Caso existam fortes evidéncias para
acreditar em alguma proposigdo X que seria justificada pelas demais, uma causa
adversa torna ao menos uma das preposicoes falsas. No nosso exemplo, o vendaval
e o fato de nao chover sao eventos nao previstos na linha de raciocinio inicial, mas
que, se acrescentados, tornam alguma proposigéo falsa. Analogamente, Smith n&o
sabia quantas moedas tinha no bolso, mas acaba por levar a vaga de emprego em
razao da preposicao que a garantia para quem tivesse dez moedas no bolso. Isso
torna a preposigao que diz que Jones vai conseguir o emprego falsa, apesar das fortes
provas que ele tinha. Isso € semelhante ao caso da precisa marcacdo do barébmetro
que dissemos anteriormente. Vejamos agora o coerentismo.

Ao contrario do fundacionismo que se baseia numa cadeia linear de inferéncias
justificaveis com uma base né&o-inferencial, o coerentismo apresenta uma estrutura
em teia ou poligonal em que as crengas que se encontram nos elos ou vértices fazem

ligagbes com diversas outras:

Figura 2 - Estrutura do Coerentismo

Fonte: (O'BRIEN, 2013)

Nessa concepgao, a justificagdo de uma crenga tem origem na capacidade de
aumentar a coeréncia do sistema. Conforme O’Brien (2013) um sistema coerente seria
aquele isento de contradigbes, com relagdes inferenciais entre suas crengas e que

seja ainda probabilisticamente plausivel e consistente. O autor argumenta ainda que

Smith believes that (e) is true, and (iii) Smith is justified in believing that (e) is true. But it is equally clear
that Smith does not KNOW that (e) is true; for (e) is true in virtue of the number of coins in Smith's
pocket, while Smith does not know how many coins are in Smith's pocket, and bases his belief in (e) on
a count of the coins in Jones's pocket, whom he falsely believes to be the man who will get the job.
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ha a necessidade de existir uma conexao positiva entre as crengas que envolvem o
sistema. Nesse sentido, as afirmagbes seguintes ndo fariam parte, na opinido de
O’Brien, de um mesmo sistema: o Botafogo € um grande time do Rio de Janeiro; o
barémetro indica baixa pressao; e um numero primo €, por definicdo, aquele divisivel
apenas pelo numero 1 e por ele mesmo. O ultimo requisito de um sistema coerente
seria a plausibilidade. Um sistema probabilisticamente plausivel é aquele em que a
probabilidade favoravel preza pela veracidade da crenga. Se jogarmos um objeto para
o alto ele ira cair, por exemplo.

Contudo, para esse autor o coerentismo nao esta isento de criticas, e apresenta
o chamado problema do isolamento. O problema do coerentismo seria se isolar dentro
do préprio sistema e correr o risco de ndo representar o mundo corretamente.
Acreditamos que esse ponto nao oferece uma objecdo contundente. Isso porque um
determinado sistema de crencas cientificas, pode ser considerado uma representagao
do mundo, e cada dado adicionado ao sistema pode vir a aumentar sua coeréncia ou
mesmo mudar as conexdes entre diferentes crengas, caso se trate de uma inovacgao.
Além disso, nada diz que um sistema de crengas ndo possa se conectar a outro em
algum momento. Se amanha alguém descobrir que Isaac Newton estava errado ao
formular a gravitagao universal, muitos modelos cientificos cairdo por terra (ou muitas
conexdes entre crengas), mas surgirdo outras para conferir maior coeréncia ao
sistema.

Dessa forma, devemos destacar rapidamente alguns pontos interessantes,
embora nao tenhamos o objetivo de esgotar o assunto neste trabalho. O coerentismo
parece ser a forma mais adequada para lidar com um sistema de crengas do tipo
cientifico, uma vez que lida com a ndo-contradigdo (coeréncia) e a probabilidade. Além
disso, como ja afirmamos, nada proibe um sistema de crengas estar conectado a
outro: a matematica, fisica, quimica e a biologia s&o praticas cientificas que possuem
algumas crengas interligadas e outras ndo. A Teoria da Evolugao néo esta diretamente
ligada com o spin do elétron de hidrogénio que ocupa o orbital 1S, mas a cor verde de
determinada espécie de joaninha que sobreviveu as pressdes da selegdo natural e
que tem seu habitat entre as plantas de um determinado bioma reforga a coeréncia
da Teoria da Evolugéo. Logo, a perspectiva de uma ciéncia unica e idealista, apontada
inicialmente, parece enfraquecida se confrontada pela perspectiva coerentista.

Por outro lado, argumentamos que o fundacionismo n&o serviria, a primeira

vista, a um sistema de justificacdo que tenha pretensédo de verdade. Essa verdade a
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qual nos referimos, talvez estivesse mais bem colocada como um conceito de verdade
restrita ou interna. Porque um sistema fundacionista € capaz de atestar a veracidade
interna de suas premissas, porém falha diante de algo nao previsivel ou de uma
informagé&o oculta ou externa. Inclusive, isso ndo invalida a nogdo de fundacionismo
como um todo. O direito, por exemplo, parece funcionar sob uma estrutura
semelhante, uma vez que sua propria conformacao tedrica estabelece suas bases
nao-inferenciais. Além disso, o critério juridico para aferigdo das premissas nao € a
sua verdade, mas a validade. Nao faz sentido, por exemplo, dizer que a norma que
determina a maioridade penal na Argentina é verdadeira. Dessa forma, um sistema
coeso de validagao interna € um dos pilares da estrutura normativa do direito.

E o que se observa por exemplo na doutrina da estrutura escalonada da ordem
juridica desenvolvida por Adolf Julius Merkel e recepcionada e aprimorada por Hans
Kelsen. Essa teoria foi desenvolvida para afastar o paradigma que considerava
apenas a lei como direito. A partir dessa nova perspectiva, as normas sao divididas
em niveis hierarquicos de justificacdo, em que a norma de nivel imediatamente
superior confere validade a anterior. Os niveis variam desde o mais baixo a exemplo
da norma criada pelo juiz no caso concreto, até a Constituicdo, a qual encontraria
justificacdo na norma hipotética fundamental (KELSEN, 2021). E importante salientar
a inovacao trazida por essa perspectiva:

A primeira delas (...) € que a constituicdo passa a ser considerada norma
juridica. A segunda mudanca é que sendo hierarquicamente superior as leis,
a constituicdo pode e deve prevalecer sobre as leis quando elas a violam. Em
sintese, s6 € possivel controlar a constitucionalidade das leis se a

constituicdo € norma e, além disso, € norma superior a lei. (TRIVISONNO,
2021).

Se fossemos fazer um paralelo com o fundacionismo, a norma hipotética
fundamental poderia ser considerada uma preposicao nao-inferencial e as demais
normas seriam as preposi¢goes justificadas na norma hierarquicamente superior.
Assim, a norma de menor nivel A estaria justifica pela norma B, de nivel superior, e
assim sucessivamente até a Constituicdo, responsavel por justificar as demais.
Porém, diferentemente da concepg¢ao fundacionista, uma norma invalida n&o afeta a
estrutura das demais normas, ela apenas nao teria eficacia, ou nao teria uso para
determinado caso. Isso sugere que o direito teria uma estrutura hibrida, de um sistema

de normas escalonado, porém coerente.
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Por fim, € importante registrarmos um adendo. Trataremos, ao longo do
trabalho, da perspectiva do direito enquanto uma ordem normativa separada das
demais ciéncias. Nesse sentido, ndo pretendemos avaliar nesse estudo se o direito €
ciéncia ou ndo, embora consideremos que sim, e isso é visivel em diversas partes
deste estudo. O que analisaremos € o papel da ciéncia enquanto argumento em
relagdo a uma ordem normativa. Agora, voltemos para a perspectiva histérica da
ciéncia moderna que, na pés-modernidade, vai se tornar a nova autoridade que se

relacionara com a normatividade juridica no espago da deciséo e da deliberacéo.
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4 A MORTE DO COSMOS E A DESDOGMATIZAGAO

No capitulo anterior discutimos sobre o idealismo que permeia a nog¢ao de
ciéncia. Neste faremos apontamentos histéricos sobre o rompimento trazido por
Galileu, de modo a justificar o papel de destaque que ela ocupa hoje. Contudo, sem
deixar de desmistifica-la, evidenciando suas contradicbes por meio de seu uso
politico-juridico. Para isso, usaremos como fio condutor a ideia de
desdogmatizacdo da ciéncia, trazida pela epistemologia de Boaventura de Sousa
Santos que traz as crises de paradigmas e mudangas de perspectivas que a ciéncia
sofre ao longo do tempo. Em seguida, mostraremos exemplos da influéncia que a
ciéncia teve na formacdo dos principios da bioética, que acompanhou o
desenvolvimento dos Direitos Humanos no periodo pds-guerra, juntamente com outro
exemplo do uso politico da pesquisa cientifica. No capitulo 6 trataremos da
judicializagao da ciéncia como ponto de partida da analise de uma decisao judicial que
envolva uma controvérsia cientifica.

Se vimos que nao é possivel falar de “a ciéncia” como uma entidade imanente
e unica, que distingue tudo o que é verdade no mundo do que é falso, tampouco
parece razoavel relativiza-la em razdo do seu mau uso, seja no discurso
argumentativo politico, juridico ou econdémico.

Em outras palavras: ndo parece certo desmistificar o conhecimento cientifico
ao mostrar suas discrepancias e contradicdes a ponto de invalida-lo.

Embora seja um equivoco se referir ao idealismo de uma ciéncia una, o
pensamento humano opera, historicamente, sob relativa unicidade. E isso nao
significa dizer que ha uma ciéncia, mas que o pensamento opera em simbiose com
outras areas. Assim, a filosofia, a religiao e o pensamento cientifico em certa medida
sempre caminharam juntos, dai o erro separa-lo de outras ideias, ou como tratamos
anteriormente, de outras formas de crenca. Além disso, o pensamento cientifico &
sempre acompanhado de proposi¢cdes e analises filosoficas. Ele ndo nasce da
abiogénese, mas em um caldeirdo cultural, permeado por concepg¢des, principios e
evidéncias de esferas extracientificas. E por causa dessa origem que diversas
explicagcdes que tentam apreender tecnicamente um conceito de “ciéncia” falharam

enquanto razbes meramente teoricas (JAPIASSU, 1978).
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Um bom exemplo dessa amalgama é a cosmogonia dos filésofos pré-
socraticos’. Fragmentos de Homero, Hesiodo e Xenofanes retratam o mundo
conhecido da seguinte maneira: O céu seria uma semiesfera solida em formato de
uma tigela que cobria uma terra plana®. O espacgo entre o céu e a terra é composto de
névoa e éter. Simetricamente em relacdo ao céu e com suas raizes bem abaixo da
terra se encontra o Tartaro (KIRK; RAVEN, 1957). Essa busca por explicagdo do
mundo a volta, ora esbarra no mito, ora procurava na ordem pitagorica dos numeros
perfeitos e na geometria a explicagdo para os fenbmenos. Essa inquietude por
explicagbes acontece de maneira concomitante e € o que de certa forma iguala a
busca do homem pela verdade.

Contudo, o grande rompimento do pensamento ocidental ocorreu com Galileu,

que nos ensinamentos de Japiassu:

Foi Galileu quem introduziu um corte epistemoldgico na histéria do
pensamento ocidental. Foi ele quem rompeu com todo o sistema de
representagcdo do mundo antigo e do mundo medieval. Com ele, o
pensamento rompeu com a Renascenca. Ele é o antiméagico por exceléncia.
(...) Ao destruir definitivamente a imagem mitica do Cosmos, Galileu tem em
vista substitui-la pelo esquema de um universo unitario, submetido a
disciplina rigorosa da fisica matematica, chamada a axiomatizar cada vez
mais todos os setores do conhecimento. Ele geometriza o universo, quer
dizer, identifica o espaco fisico ao da geometria euclidiana. Elabora, assim,
um novo conceito de movimento, que se encontra na base da mecanica
classica. O movimento passa a ser uma entidade ou um estado tao estavel
quanto o repouso. (JAPIASSU, 1978, p. 26).

E essa a destruicdo do Cosmos operada por Galileu. O que antes era um
espaco fertil para o misticismo e influéncias religiosas, ha, a partir de entédo, a
ingeréncia do campo epistemoldgico que viera para tutelar pela razédo. Assim:

A oposi¢cao homem/Deus é substituida pela oposigdo homem/mundo. Melhor
ainda: pela oposigdo Sujeito/Objeto.(...) Assim, a destruigdo do Cosmos
significa que o mundo da ciéncia ndo pode mais ser concebido como um todo
finito e hierarquicamente ordenado.

(...

A verdade do mundo é indiferente a verdade do homem. O universo inteligivel
da ciéncia é regido por normas rigorosas e impassiveis. A natureza sensivel

7 Ha na academia uma critica sobre a inadequacgé&o do termo “pré-socratico”. A palavra foi cunhada no
século XVIII com o intuito de separar a filosofia socratica, que tinha interesse em problemas morais,
com a daqueles pensadores que supostamente vieram antes, com foco em aspectos fisicos e
cosmoldgicos. Isso ndo é verdade. Alguns ditos “pré-socraticos” foram contemporéneos a Sécrates e
até mesmo a Platdo. Além disso, o uso do termo pode conceber a ideia de escalonamento, ou seja,
que os “pré-socraticos” seriam inferiores a Socrates (CURD, 2020).

8 Nao se trata de uma referéncia ao terraplanismo conspiracionista atual.
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é substituida por uma natureza idealizada, axiomatizada segundo a ordem
geomeétrica. Talvez pensando nisso € que Pascal tenha dividido os homens
em duas categorias: 0s que possuem um esprit de finesse e 0s que possuem
um esprit géométrique. O mundo real dado a nossa percepgédo, mundo da
vida quotidiana, foi substituido por um universo de seres de razao.
(JAPIASSU, 1978, p. 28-31).

Essa demarcacéo operada por Galileu vai ecoar pelos séculos seguintes e se
consolida na histéria humana com as Revolugdes Industriais, com as concepgdes do
darwinismo e proposigdes positivistas posteriores. Contudo, no recorte que optamos
por fazer, ndo cabe esmiucar essas fases. Mais importante é apontar as contradi¢des
e desdobramentos que se interrelacionam com os diversos aspectos sociais, politicos
e econdmicos. Assim, é fundamental entender que os séculos que sucederam foram
de relativa, para nao dizer grande, influéncia do pensamento cientifico erigido como a
unica razao. Mas isso nao quer dizer que ocorreu uma auséncia de questionamentos

internos a ciéncia.

4.1 Desdogmatizagao

Exploraremos nas linhas seguintes a ideia de desdogmatizagdo da ciéncia
moderna de Santos (1989) e do medo da ciéncia. O que de um lado dialoga com a
contradicdo que mostramos anteriormente e diz respeito a formacédo do pensamento
cientifico como algo vasto e contraditério de dificil definicdo, e de outro, reflete 0 medo
do progresso cientifico e suas possiveis consequéncias

O desenvolvimento da ciéncia e da técnica ocorreu paralelamente a
consolidagao da sociedade industrial, que acompanhou o pensamento epistemolégico
que vai do século XVII até o final do XIX. Boaventura de Sousa Santos reflete sobre
como a crise epistemologica é categoria fundamental para se entender a relagdo com
o fazer ciéncia, uma vez que ela evidencia a precariedade dos paradigmas e se da,
sobretudo, no periodo pds-guerra. Uma “crise da ciéncia &, assim, também a crise da
epistemologia” (SANTOS, 1989, p. 19). O paradigma é visto como um conjunto de
realizagdes cientificas inéditas o suficiente para atrair um coletivo de estudiosos que
partiiham dos mesmos padrdes, regramentos e praticas cientificas. A transicdo de um
paradigma para o outro mais rigido e definido, é considerado por Kuhn (2010) a forma

usual para uma “ciéncia amadurecida” (KUHN, 2010, p. 32). Logo, uma crise da
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ciéncia, implica também uma crise de paradigma. E, a respeito dessa crise,

acrescentemos a distingao entre crise de crescimento e crise de degeneracgao:

Nos periodos de crise deste tipo [crise de crescimento], a reflexao
epistemoldgica € a consciéncia tedrica da pujanga da disciplina em mutacéo
e, por isso, é enviesada no sentindo de afirmar e dramatizar a autonomia do
conhecimento cientifico em relagdo as demais formas e praticas do
conhecimento.

(...

Nestas crises [crise de degeneragao], que sdo de ocorréncia rara, a reflexao
epistemoldgica € a consciéncia tedrica da precariedade das construgbes
assentes no paradigma em crise e, por isso, tende a ser enviesada no sentido
de considerar o conhecimento cientifico como uma pratica de saber entre
outras, e n&o necessariamente a melhor. Nestes termos, a critica
epistemolégica elaborada nos periodos de crise de degenerescéncia nao
pode deixar de ser também uma critica da epistemologia elaborada nos
periodos de crise de crescimento. (SANTOS, 1989, p. 19).

E interessante notarmos o movimento pendular que o papel da ciéncia
enquanto autoridade ocupa nessas crises. Nas crises de crescimento ela se destaca
das demais praticas. Ja nas crises de degenerescéncias € apenas uma entre outras
formas de conhecimento.

Com relacao a epistemologia € importante a critica que Santos (1989) faz a
pluralidade de conceitos e a auséncia de um consenso sobre o que vem a ser de fato
objeto dessa disciplina. Disso decorre, por exemplo, a dualidade entre aqueles que
querem estudar a ciéncia pelos seus elementos intrinsecos, por meio de critérios
formais de cientificidade, em contrapartida de outros que acreditam na facticidade
pratica do fazer cientifico, a exemplo do embate carreado pelos internalistas e
externalistas.

Os internalistas sado aqueles historiadores das ciéncias que acreditam que a
edificacao de uma ciéncia ocorre de maneira intrassistémica. Ou seja, que o exercicio
cientifico € uma busca interna do conhecimento e da verdade, por meio da atividade
precipuamente intelectual. Dao destaque a ldgica, as regras de fundamentagdo e
justificagao que se escalonam ao longo do desenvolvimento da atividade por meio de
um método (JAPIASSU, 1978).

A critica que geralmente se faz ao internalistas € aquela que, de certa forma,
ja fizemos em outros pontos. Esses estudiosos tendem a pensar a ciéncia de maneira
idealizada e autbnoma. Como se um houvesse em algum lugar das abstragcbes da

razao humana um algoritmo auténomo pronto para ser operado quando descoberto.
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Esse algoritmo seguiria exatamente as regras esperadas da dindmica do método de
desenvolvimento interno.

Por outro lado, o externalista:

O externalista vé a histéria das ciéncias como a explicacdo de um fendbmeno
de cultura pelo condicionamento do meio sdcio-histérico global. Nesse
sentido, ela é assimilada a uma sociologia naturalista de institui¢des, ficando
completamente relegada a segundo plano a interpretacdo de um discurso
com pretensdes a verdade. (JAPIASSU, 1978, p. 33).

Isso significa que em contraposigao aos internalistas, que procuram buscar na
|6gica intrassistémica as estruturas principioldgicas e de justificagdo do conhecimento,
os externalistas consideram o contexto em que a ciéncia € desenvolvida. Parece-nos
moderadamente arriscado afirmar que eles relegam completamente a segundo plano
as pretensdes de verdade. Isso, sobretudo, se analisarmos pela perspectiva das
crises que apontamos anteriormente em que ora a ciéncia € a devida forma de

conhecimento, ora € apenas uma entre as demais.

4.2 Dogmatizagao e Desdogmatizagao

Foi sob a égide do Circulo de Viena que se concebeu a ideia de que uma teoria
da ciéncia s6 seria plausivel enquanto justificagdo das ciéncias positivas. Dessa
forma, o positivismo é apontado como o apice da dogmatizagdo da ciéncia, o que
constitui a ciéncia como monopdlio representativo do mundo, que através de
proposicoes, justificativas e fundamentos produz uma linguagem exata da realidade
por meio de institutos de logica dedutiva. Contudo, esse mesmo apice constitui
também o ponto de inflexdo que se volta para a desdogmatizagdo da ciéncia. Esse
fendmeno, que se prolonga até os dias atuais, possui 0 marco inicial no préprio Circulo
de Viena® e encontra forga na epistemologia popperiana que afasta a verificabilidade
ao apresentar os critérios da falsificabilidade (SANTOS, 1989).

Em a Ldégica da Pesquisa Cientifica, Karl Popper argumenta que o erro, ou a
possibilidade do erro, constitui componente de qualquer teoria cientifica, e, portanto,

evidencia as razdes pelas quais a ciéncia avanca. Nesse sentido:

9 “Uma primeira vertente parte do proprio Circulo de Viena, apontando em varias diregdes. Assim, um
dos debates no interior do Circulo € o de saber se as proposi¢coes basicas t€ém um estatuto de
cientificidade diferente do conhecimento cientifico que procuram fundar.” (SANTOS, 1989, p. 24).
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Em sua obra fundamental, A Légica da Pesquisa Cientifica, Karl Popper
coloca em novos termos a discussao epistemoldgica ao demonstrar que o
erro, em vez de ser um mal que pode ser evitado através do recurso a algum
procedimento metodoldgico especifico, constitui componente inevitavel de
qualquer teoria cientifica, sendo na realidade o motor pelo qual a ciéncia se
move.

Buscando captar a légica do desenvolvimento da ciéncia, Popper inicia sua
exposicado destruindo exatamente aquele que talvez fosse, de todos os
principios filoséficos, 0 mais caro aos cientistas e a boa parte dos filésofos de
seu tempo: o principio da indugdo como método de procedimento cientifico.
Partindo da constatacdo a que Hume chegara ao século XVIII, de que nao se
pode fundamentar um enunciado universal através de enunciados
particulares, pelo simples motivo de que uma Unica observagao futura pode
contradizer todas as anteriores. (SCHMIDT; SANTOS, 2007, p. 4).

Popper (2008) parte da critica ao Problema da Indugcdo para superar a
verificabilidade. Com efeito, a tarefa da logica em pesquisa cientifica seria a de
analisar os métodos das ciéncias ditas empiricas —baseadas na experiéncia. A
tradicao positivista até entdo se ancorava na metodologia da pesquisa lastreada na
l6gica indutiva. Esse método aposta na concepcgédo de que, a partir de enunciados
singulares, como a observagdo de um fendmeno, se poderia deduzir enunciados
universais na forma de hipéteses, teorias ou outros enunciados. Dai o emblematico

exemplo dos cisnes:

Ora, esta longe de ser ébvio, de um ponto de vista légico, haver justificativa
no inferir enunciados universais de enunciados singulares,
independentemente de quao numerosos sejam estes; com efeito, qualquer
conclusdo colhida desse modo sempre pode revelar-se falsa:
independentemente de quantos casos de cisnes brancos possamos
observar, isso ndo justifica a conclusdo de que todos os cines sao brancos;
(POPPER, 2008, p. 27).

O exemplo demonstra, em termos ilustrativos, que um enunciado singular ndo
€ capaz de justificar com veeméncia e exatiddo um enunciado universal. A essa
perspectiva, Popper, inclusive, antevé também o argumento probabilistico o qual a
observancia reiterada de enunciados singulares aumentaria a robustez de um
enunciado universal. Porém, isso ndo seria suficiente para tomar o principio da
indugcado como verdade, “mas apenas como provavel” (POPPER, 2008, p. 30). Dessa

maneira, o unico critério de validagao plausivel € o da falseabilidade:

Ora, a meu ver, nao existe a chamada indugdo. Nestes termos, inferéncias
que levam a teorias, partindo-se de enunciados singulares “verificados por
experiéncia (ndo importa o que isto possa significar) sdo logicamente
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inadmissiveis. Consequentemente, as teorias nunca sdo empiricamente
verificaveis. Se quisermos evitar o erro positivista de eliminar, por foca de
critério de demarcagao que estabelegamos, os sistemas tedricos de ciéncia
natural, deveremos eleger um critério que nos permita incluir, no dominio da
ciéncia empirica, até mesmo enunciados insuscetiveis de verificagao.
Contudo, s6 reconhecerei um sistema como empirico ou cientifico se ele for
passivel de comprovagao pela experiéncia. Essas considera¢des sugerem
que deve ser tomado como critério de demarcacéo, e nao a verificabilidade,
mas a falseabilidade de um sistema. Em outras palavras, ndo exigirei que um
sistema cientifico seja suscetivel de ser dado como valido, de uma vez por
todas, em sentido positivo; exigirei, porém que sua forma légica seja tal que
se torna possivel valida-lo através de recurso a provas empiricas, em sentido
negativo: deve ser possivel refutar, pela experiéncia um sistema cientifico
empirico. (POPPER, 2008, p. 41-42).

Podemos resumir a falseabilidade da seguinte maneira: A verificagdo de um
enunciado universal por meio de eventos singulares s6 se sustenta de maneira
temporaria. Ou seja, até que um evento superveniente ou outra teoria aparega. Por
outro lado, uma decisdo negativa (falseada) € perene. Dai a afirmacé&o que para
Popper a possibilidade do erro € o motor de avango da ciéncia, por ser o Unico
argumento légico em definitivo.

A ideia de desdogmatizagdo n&o termina com a falseabilidade de Popper. Ao
contrario, ela ocorre até hoje.

Nao é incomum dizerem que “ciéncia € tudo aquilo que é falseavel”, contudo,
a epistemologia ndo termina em Popper. O que dizer das ciéncias sociais por exemplo,
mais especificamente, da Antropologia? Um estudo etnografico é falseavel? Ele pode
ser falso, a depender da indole do pesquisador, mas falseavel como um experimento
parece algo distante da realidade. Uma coisa podemos dizer, mais perguntas surgem
cada vez que um paradigma € superado por outro.

A ideia de desdogmatizagao coloca a ciéncia em um patamar dessacralizado,
em que, se antes ela era vista como a unica resposta, agora sdo admitidos certos
guestionamentos e temores sobre as consequéncias das suas aplicagbes na
sociedade.

Veremos agora um exemplo na literatura para ilustrar o pessimismo com
relacdo ao avancgo cientifico. Apos, exemplificaremos com um caso emblematico de
manipulagdo de pesquisa cientifica e como isso impacta diretamente nas decisbes

juridicas.
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4.3 Alguns exemplos

A Segunda Guerra Mundial, sobretudo os horrores dos experimentos realizados
pelos nazistas que massacraram judeus e outras minorias, o periodo da Guerra Fria
marcado pela eminéncia de um desastre nuclear, e o receio dos efeitos da radiacao
exemplificam o medo de uma desumanizagdo como consequéncia do avancgo
cientifico. O fato é que, apos esse periodo histérico, em 1978'°, ocorreram varios
encontros da comissao estadunidense de Protecdo dos Interesses Humanos de
Pesquisa Comportamental e Biomédica —National Commission for the Protection of
Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research— dos quais resultou o
Relatorio de Belmont, em que sdo desenvolvidos os principios iniciais da bioética'’
como uma resposta ao desenvolvimento de uma ciéncia a qualquer custo (SA;
NAVES, 2021).

O desencanto em relagcdo as consequéncias de um avanco cientifico que nao
se preocupa com 0s meios, mas apenas com os fins, se espalhou pelo imaginario do
homem. Isso afetou e afeta a nossa forma de ver o mundo e se evidencia em diversas
manifestacdes culturais, sobretudo nas representagdes artisticas e literarias. Essas
manifestacdes sao importantes porque, tanto as artes quanto as ciéncias, apresentam
afinidade conceituais e interagem sob uma rede de transversalidade que interligam
diversos aspectos da cultura. Essa proposta de confluéncia integradora de arte com
uma ciéncia contextualizada é interpretada pelos pontos de conexao dos conceitos de
themata e Pathosformeln de Gerald Holton e Ary Warburg, respectivamente
(BARBOSA, 2020).

Themata é caracterizado como um eixo tematico, ou motivo persistente que
envolve conceitos, proposi¢cdes, valores e crengas de grande universalidade, que
permanecem por séculos nas diversas disciplinas e areas distintas do conhecimento.
A relacdo entre themata e antithemata indica a dialética das controvérsias e do
consenso cientifico (HOLTON, 1975, 1998). Pathosformeln guarda semelhanga com

0 conceito anterior, pois também tem essa natureza de universalidade e prevaléncia

10 Vale frisar a ironia histérica de os principios da bioética serem consolidados no Unico pais que usou
a tecnologia nuclear para fins bélicos.

" Os quatro principios ndo-maleficéncia, beneficéncia, autonomia e justica. Contudo atualmente ja se
considera a inclus&o do principio da responsabilidade (SA; NAVES, 2021).
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de moda de um estilo. Apesar de serem termos de areas distintas, convergem para
um local semelhante em que as modas, as produgdes cientificas e os paradigmas
estéticos se misturam (BARBOSA, 2020). Essa proposta inclusive foi colocada pelo

préprio Gerald Holton:

Para lidar com tais questées'? eu proponho um nono componente na analise
de um trabalho cientifico. Eu usei para isso um termo ja consagrado, “analise
tematica”, de uso de alguma maneira ja familiarizado em areas como a
antropologia, critica artistica, musicologia e outras. Em muitos (talvez na
maioria) os conceitos do passado e do presente, métodos e proposi¢cdes ou
hipoéteses cientificas, existem elementos que funcionam como themata, ora
restringindo, ora motivando o individuo e as vezes guiando (normalizando) ou
polarizando a comunidade cientifica. Nas apresentagdes publicas de
trabalhos cientificos e durante qualquer controvérsia cientifica que se seguiu
delas, esses elementos ndo sdo usualmente explicitos na questao.
(HOLTON, 1975, p. 330, tradugdo nossa).'3

Dos pontos de contato entre as ciéncias e as artes, a literatura e o cinema
podem ser citados com especial destaque. Isso porque uma obra pode carregar muito
do imaginario de uma época. Assim, uma perspectiva mais recente e conectada com
os tempos atuais e que traz um exemplo de representacdo pessimista e

desumanizadora da ciéncia é a ficgéo cientifica, sobretudo o subgénero cyberpunk.

4.3.1 Cyberpunk

No século XIX, a ficgado cientifica era conhecida como maravilhoso cientifico,
com origem no relato fantastico que ultrapassava as barreiras do cientifico por meio

de confluéncias com concepgdes ludicas:

A FCJficcao cientifica] s6 ganhou evidéncia e penetragao cultural de
larga escala, como subgénero literario, a partir da Segunda Guerra
Mundial. Simultaneamente, cresciam duas matrizes de pensamento
antagOnicas em relagdo ao saber cientifico. De um lado, a crenga no
poder transformador da ciéncia (novos meios de transporte, primeiros

12 Algumas das questdes apontadas pelo autor sdo: Quais elementos validos permanecem em teorias
ja suplantadas? Porque alguns cientistas se prendem a algum modelo de explicagdo contrario as
evidéncias cientificas, apesar do risco? (HOLTON, 1975, p. 330).

3 To handle such questions | have proposed a ninth componente in the analysis of a scientific work. |
have used for it a time-honored term, “thematic analysis,” familiar from somewhat related uses in
anthropology, art criticismo, musicology, and Other Fields. In many (perhaps most) past and presente
concepts, methods, and propositions or hypotheses of Science, there are elements that function as
themata, constraining or motivating the individual and sometimes guiding (normalizing) or polarizing the
scientific community. In the scientists’ own public presentations of their work, and during any ensuing
scientific controversy, these elements are usually not explicitly at issue.
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computadores, aceleracao da producgao etc.); por outro, a sombra da
ciéncia que marcou o exterminio sistematizado nos campos de
concentragao, a racionalizagdo do genocidio, a suspensao da ética em
prol do avanco cientifico, os efeitos da bomba atdbmica etc. A sensagao
de duvida quanto ao futuro e o ceticismo em relagdo a ideia de
progresso cientifico, estabelecido no pds-guerra, coabitavam o
imaginario das populagdes ao lado de discursos progressistas. Essa
dicotomia atravessou as narrativas de FC do periodo, em autores
como Robert Heinlein, Isaac Asimov, Arthur Clarke, Ayn Rand, Richard
Matheson etc. A desconfianca em relagdo aos limites da ciéncia
acabou moldando uma tendéncia que atravessa a maior parte das
obras deste subgénero. Todavia, até a década de 1950, prevalecia
certo otimismo e esperanga na solugéao das tramas. (ARANHA, 2019,
p. 255).

Esse género literario € a prova escrita de que ao mesmo tempo em que convivia a

ideia do progresso cientifico como agente transformador da realidade, catalizadora de meios

de comunicacdo e encurtamento de distancias, também era latente o0 medo que a

racionalizagao e as consequéncias que o0 avango tecnoldgico impunha as populagdes. Essa

mesma realidade foi transposta para o universo ludico do artista, o que catalisou 0 movimento

cyberpunk.

O primeiro registro do termo cyberpunk é datado de 1983 pela publicacdo homénima

de Bruce Bethke na revista Amazing Stories Fiction.

Figura 3 - Revista Amazing Science Fiction
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Cyber €& todo o aspecto tecnoldgico proporcionado pelo avango da robética,

tecnologia digital e, sobretudo, o desenvolvimento das redes de computadores. Por

outro lado, o punk, tem raizes na contracultura e rebeldia. A fusdo de ambos diz muito
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sobre a atmosfera cadtica, obscura e digitalizada que povoa as ambienta¢des das
histérias do subgénero.

O primeiro autor mais expressivo dessa tematica veio a ser Willian Gibson, por
motivo da publicagdo em 1984 da trilogia que tem por primeiro volume o livro
Neuromancer. A histoéria traz Case, um jovem que € pobre no mundo real, mas um
prodigio da programacgao quando se conecta ao console e passa a surfar nos
algoritmos da realidade virtual, ora trabalhando a favor, ora contra, as grandes
corporacdes. O ambiente caodtico formado pela Matrix’* também é mimetizado no
mundo decadente que se passa no Sprawl, uma cinza megacidade estadunidense
formada pela conurbagao entre Boston, Atlanta, Washington e Nova York (GIBSON,
2014). A similaridade entre Neuromancer e o filme Matrix, das irmas Wachowski &
evidente, sendo que os personagens do livro possuem correspondéncia com o do
filme. Case € Neo, Molly é Trinity e Armitage € Morpheus. Dai ser seguro dizer que o
filme capta muito bem a fotografia de uma atmosfera cadtica, decadente e cheia de
sombras do género (WACHOWSKI; WACHOWSKI, 1999). Segue abaixo um pequeno

trecho da obra:

Um ano ali e ele ainda sonhava com o ciberespago, a esperanga morrendo
um pouco a cada noite. Todo o speed que tomou, todas as voltas que deu e
as esquinas de Night City por onde passou, e ainda assim ele via a matrix em
seu sono, grades brilhantes de légica se desdobrando sobre aquele vacuo
sem cor... O Sprawl ficava agora a um longo e estranho caminho de distancia
sobre o Pacifico, e ele ndo era mais nenhum cara do console, nenhum
cowboy de ciberespago. Apenas mais um marginal na viragado. Mas os sonhos
apareciam na noite japonesa como figuras de vudu eletroluminescente, e ele
gritava, chorava dormindo, e acordava sozinho no escuro, curvado em
posigéo fetal em sua capsula em algum hotel-caixao, as méos trincadas no
colchonete, a espuma sintética enroscada entre os dedos, tentando alcancar
o console que nao estava la. (GIBSON, 2014).

Amontoados de prédios, luzes em neon, paleta de cores cinza, excesso de
letreiros e referéncias as grandes corporagdes sdo algumas das composi¢cdes que
presentes ndo sé a obra de Gibson, mas sao encontradas em diversas producgdes

cinematograficas do estilo, como Matrix e Ghost in the Shell’>. Ha4 uma fusao entre a

14 Expressdo usada por Gibson para designar a rede de computadores, que viera a ser aproveitada
pelas irmas Waschowski.

5 Trata-se de um longa-metragem de animagao japonesa que influenciou fortemente a trilogia Matrix.
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tecnologia e o concreto das edificagdes, que se inspiram em cidades como Tokyo e
Hong Kong. A atmosfera sufocante e futurista € complementada pelo sentimento de
pessimismo com relacdo ao mundo e as relagdes humanas, pautadas na artificialidade

imposta pela ciéncia e a tecnologia das grandes corporagoes.

Figura 5 - Edificio "Monstro" em Hong Figura 4 - Cena de Ghost in the Shell
Kong

A esquerd Edificio “Monstro” em Hong Kong, com mais de 2000 apartamentos.
Fonte: (VICENTI, 2021). A direita uma cena do longa-metragem de animagédo Ghost
in The Shell. Fonte: (GHOST, 1996)

Nesse sentido, 0 medo do desenvolvimento tecnoldgico é representado tanto

na literatura como no cinema por formas que exemplificam a desumanizagao:

Tomando as obras canénicas do subgénero como sua representagdo, néo
parece extremo assumir que o cyberpunk seria, em esséncia, uma literatura
critica de valores, e que para tecer tal critica parte de premissas que aventam
a vacuidade ética como ponto de partida. Sua proposta poética parece ter
como questdes de fundo pontos como: O que resta de humano, quando a
nogéo ética de humanidade se desfaz? Quais valores se aplicam a vida
humana se o aspecto biolégico for transcendido? Qual é a pertinéncia dos
valores a vida para criaturas de inteligéncia artificial? Qual a relagao ética que
pode ser estabelecida entre um clone, na qualidade de coépia, e o ser
copiado? Até que ponto de hibridizagdo pode um ciborgue ser considerado
ainda humano? (ARANHA, 2019, p. 268).

O que o género cyberpunk traz de novo € levantar reflexdes acerca do controle
sobre os corpos, da vigilancia corporativa por meio da tecnologia digital e cibernética,
junto com toda desumanizagdo que acompanhou as sociedades poés-industriais
(VARGAS, 2019). Esse composto se molda em um jogo de interesses privados que
afetam tanto a ética da pesquisa cientifica quanto os rumos da sociedade como um
todo, em razdo da mistura de demandas politicas, juridicas e sociais.

Neuromancer teve um alcance muito grande na sociedade, principalmente

entre 0os mais jovens. Fato € que se compara a repercussao do romance de Willian
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Gibson a “revolucao” literaria provocada pelas publicagdes de Julio Verne, pois ambos
trabalharam a ideia de introduzir nas obras o imaginario tecnolégico de uma época.
Isso é tao evidente que foi Gibson quem cunhou termos como ciberespago e matrix,
e sua obra ndo s¢ foi influenciada, como influenciou novas tecnologias e antecipou
formas de se relacionar digitalmente (ARANHA, 2019; BREDEHOFT, 1995).

Essas questbes levantadas estdo completamente condizentes com a proposta
que transita entre a desdogmatizagdo das ciéncias de um lado, e, de outro, o
pessimismo com relagédo ao desenvolvimento que sucede o periodo pos-guerra. Essa
atencao toda a este ponto tem uma razédo: O negacionismo cientifico se ancora, de
alguma maneira, em qualquer forma de questionamento que coloque em xeque o
desenvolvimento da ciéncia aliado a uma pretensao politica. Recentemente no Brasil,
por exemplo, o negacionismo cientifico foi direcionado a eficacia das vacinas contra o
virus causador da COVID-19. Isso ocorreu para forjar um alibi com o intuito de
mascarar a inércia do poder publico em reconhecer a crise mundial e estabelecer uma
estratégia eficaz contra o espalhamento do virus. Logo, a instalagdo da desconfianca
cientifica foi uma estratégia para afastar a responsabilizagdo da autoridade publica,
além de ter sido usada como mote politico. Essa questao é muito importante pois fatos
como este geram a provocacgao de 6rgaos do judiciario, o que transfere a discusséo
cientifica da sociedade civil para os tribunais. Vejamos agora um exemplo que diz

respeito sobre o uso politico da ciéncia.

4.3.2 O Experimento da Prisdo de Stanford

Um dos mais famosos experimentos de pesquisa cientifica na area de
psicologia, depois de Pavlov, € o da Prisdo de Stanford, conduzido por Philip
Zimbardo.

Com o intuito de averiguar se a prisao altera a personalidade das pessoas ou
se elas ja possuiam algum desvio antes do contato com o carcere, participaram
voluntarios tanto na condi¢do de encarcerado quanto na condicdo de carcereiro.
Dessa forma, na década de 70, Philip Zimbardo, Craig Haney e Curtis Banks
realizaram o experimento que selecionou como voluntarios adultos jovens em idade
universitaria para ocupar determinados papeis dentro de uma prisdo simulada no

porao do prédio de psicologia da Universidade de Stanford.
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Figura 6 - Gravagbes do experimento em 1971
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\

FONTE: (O CONTROVERSO, 2018)

A proposigao de Zimbardo era testar se 0 ambiente ao redor tem a capacidade
de determinar a natureza interna das pessoas. Ou seja, a hipétese de que o ambiente
pode influenciar a agcdo de uma pessoa de forma a alterar comportamentos
distanciando-os do que usualmente o individuo realiza. Para isso, os participantes
foram alocados de maneira aleatéria no papel de guarda ou prisioneiro, pois
acreditavam que a diferenca nos papeis implicariam em reagdes emocionais e
interrelacionais diferentes no ambiente da prisdo (BANKS; HANEY; ZIMBARDO,
1973).

Assim, a prisdao no subsolo da universidade foi pensada e equipada de forma a
simular um carcere real. Os participantes voluntarios foram de fato presos e levados
pela policia de Palo Alto, California, que teve participacdo no experimento. No total,
24 homens fizeram parte do experimento.

A divulgacdo dos resultados do experimento confirmou a hipdtese. Os
participantes se transformaram em guardas e prisioneiros de fato. Zimbardo afirma
que os valores humanos dos guardas foram suspensos dando lugar a uma
personalidade cruel e desprezivel que fazia jus a posi¢cao de poder que ocupavam. Ja
0s presos, se tornaram servis, obedientes e raciocinavam apenas de forma a
sobreviver e evitar atritos (ZIMBARDO, 1972).

O experimento de Zimbardo foi, durante 30 anos, amplamente utilizado para
demonstrar a falibilidade do sistema prisional americano e de outras prisdes ao redor
do mundo. Adicionamos a isso a recente guerra do Iraque e os escandalos de torturas
realizados por soldados americanos na Prisdo de Abu Ghraib, que suscitaram

novamente a tese de Zimbardo, em que eles ndo seriam as “macas podres”, mas que
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o “cesto de magas” seria ruim (HOCK, 2015), uma clara alusdao a hipétese do
experimento da Prisdo de Stanford e o papel ocupado pelos voluntarios.

Todavia, apesar de toda a repercussao do caso ter virado filme e o proprio
Phillip Zimbardo conseguido se tornar o presidente da American Psychologic
Association em 2002, o experimento foi provado falho. Em 2019 o jornalista Ben Blum
publicou um artigo intitulado “The Lifespan of a Lie” em que apresenta fortes indicios
e provas de que o experimento fora direcionado para a confirmacao da hipétese, por
meio de instru¢des que Zimbardo teria dado diretamente aos voluntarios no papel de
guardas. A matéria apresenta entrevistas com os voluntarios e, inclusive, trechos de
gravagbes em que O pesquisador instrui os guardas sobre qual a maneira eles
deveriam agir, o que contaminou totalmente os resultados. (BLUM, 2018).

Além disso, varios estudos foram publicados recentemente desmentindo o
Experimento da Prisdo de Stanford, inclusive um artigo publicado pela na prépria
revista da APA que ndo apenas confirma os achados do jornalista Bem Blum, como
analisa rigorosamente outros estudos que questionaram os métodos de Zimbardo. As
conclusées do artigo foram que os prisioneiros foram condicionados pelos
experimentadores; que os guardas foram treinados; que a situagao nao era real, uma
vez que os participantes nunca perderam a nogao de realidade e sabiam claramente
que faziam parte do experimento; que as conclusdes do experimento foram
direcionadas de acordo com fins ndo académicos; e que outros estudiosos tiveram
muita dificuldade em replicar o experimento (TEXIER, 2019).

O experimento tentou se mostrar mais valioso e surpreendente do que
realmente foi. Zimbardo se valeu do apelo publicitario de pautas morais ao atrelar as
personalidades dos guardas e dos prisioneiros a um embate do Bem contra o Mal
(TEXIER, 2019).

O fato das pessoas se tornarem mas em determinadas situacdes foi chamado
por ele de O Efeito Lucifer'®, que acabou se tornando um livro e um video para o TED
TALKS com um tom alarmista no qual ele defende sua tese de que os soldados da
Prisao de Abu Ghraib ndo seriam de fato culpados pelas torturas realizadas durante a
guerra. O video é intercalado de cenas perturbadoras de tortura e jogo de luzes e

sombras para criar uma atmosfera propicia ao convencimento da plateia.!”

6 Em inglés: The Lucifer Effect
17O video pode ser encontrado facilmente na plataforma Youtube. Essa interpretagdo é inteiramente
nossa, e por isso optamos por nao referenciar o video.
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O que pretendemos com este exemplo ndo € desmoralizar a pesquisa, apesar
de varias provas terem indicado que ela é de fato uma farsa. Mas, ao contrario,
sugerir o que esta por detras dela, que é o uso politico e pessoal da ciéncia. O caso
da Prisdo de Stanford € um bom exemplo de como um experimento pode ser
contaminado pelas pretensdes do cientista, como também pode ser utilizado para
controlar a opinido popular a respeito de uma guerra e eximir juridicamente a culpa
dos participantes politicos e militares em um conflito.

Mas porque mencionar esses exemplos tao distintos e aparentemente tao
distantes de uma realidade juridica? Como veremos no ponto seguinte, a pretensa
ideia de neutralidade e obijetividade cientifica ndo é mais o paradigma vigente ou o
unico paradigma em que se ancoram as decisdes sobre a vida. Isso € ainda mais
agravado quando se tem a propagacao de noticias falsas para fins politicos, a
manipulacdo de dados estatisticos, a realizacdo de pesquisas enviesadas e outros
tantos artificios que se desenvolvem para se ganhar um argumento. Assim, como é
cada vez mais comum que as deliberagdes da sociedade ou decisdes juridicas sejam
também balizadas pela ciéncia, ha a necessidade de cautela ao analisar a transi¢ao

entre um discurso cientifico e um discurso juridico.
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5 PRUDENCIA, DELIBERAGAO E TEORIA DO DIREITO

Como mostramos nos capitulos anteriores, as diversas perspectivas usadas
como base para a fundamentagao das ciéncias, sobretudo do século XIX em diante,
foram bastante questionadas e n&o lograram éxito na busca de um denominador
comum. Apesar disso, a ciéncia ocupa desde entdo um lugar impar no imaginario do
homem ocidental. Essa posigéo dialoga com a visdo que expusemos da realizagdo de
uma ciéncia a despeito das consequéncias. Mas, em sentido oposto, o conhecimento
cientifico também deixou de lado uma busca pela justificagcdo por meio das suas
causas e, de fato, se voltou para suas consequéncias conforme Santos (1989). Foi
justamente essa passagem da mudanga da justificacdo pelas causas para a
justificagdo das consequéncias que inverteu o paradigma cientifico. Isso porque

segundo o mesmo autor:

“(...)num processo histérico de hegemonia cientifica as consequéncias séo
as unicas causas da ciéncia e que se € nelas que se deve procurar a
justificacdo desta, é nelas também que se devem procurar os limites da
justificagdo. A agudizagao da crise do paradigma da ciéncia moderna acabara
por transformar a natureza do problema epistemoldgico de um registo causal
num registo final, o que Ihe permitird entre enfrentar sem mistificagdes a
avaliagdo das consequéncias sociais da ciéncia e, portanto, o sentido de um
mundo conformado pela ciéncia. Ao fazé-lo, a reflexdo epistemoldgica passa
a incidir sobre os utilizadores (os destinatarios, sujeitos ou vitimas das
consequéncias) do discurso cientifico. (SANTOS, 1989, p. 30).

O que extrairmos desse excerto € uma proposta de uma reflexdo
epistemoldgica pragmatica voltada aos pesquisadores na produgéo de conhecimento
cientifico.

Santos (1989) considera que o discurso cientifico chegou a um ponto de se
tornar um discurso anormal e desvencilhado do cidaddo comum. Logo nos é
apresentado uma mudanca de atitude, que seria uma “atitude hermenéutica”
(SANTOS, 1989). Ele acrescenta que a ideia por detras da desdogmatizacdo da
ciéncia é a proposta de um acesso democratico ao discurso cientifico pelos cidadaos,
uma espécie de pedagogia para uma construgdo de uma epistemologia voltada para

a pratica. Essa pratica encontra um local de abordagem filosdéfica especifico:

Esse objetivo € democratizar e aprofundar a sabedoria pratica, a phronesis
aristotélica, o habito de decidir bem. Este objetivo tem de ser interiorizado
pela pratica cientifica, ainda que, quando isso suceder, estejamos
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eventualmente perante um novo paradigma cientifico. (SANTOS, 1989, p.
31).

Phronesis é traduzida na virtude aristotélica da prudéncia. E a sabedoria pratica
que indica o habito do agir bem de modo que possamos deliberar sobre o que leva a
vida boa. E também o contetido do carater que nos permite avaliar os riscos e evitar
erros. Dai o termo em latim prudentia, providere, prever e prover (ABBAGNANO, 2007,
LALANDE, 1993). O agir prudente necessita da experiéncia e do tempo, e de uma
proposta de uma educacao/ensinamento como condi¢cdo para o desenvolvimento de
atitudes prudentes (BATTESTIN, 2016). A definigdo € delineada por Aristoteles no
Livro VI de Etica a Nicomaco:

Poderemos, assim, determinar melhor o que é a sensatez [prudéncia] se
considerarmos aqueles que nés dizemos serem sensatos. Parece ser
sensato aquele que tem o poder de deliberar corretamente acerca das coisas
que sdo boas e vantajosas para si proprio, nao de um modo particular, como,
por exemplo, acerca daquelas coisas que sao boas em vista do
restabelecimento da saude, ou da obtencdo de vigor fisico, mas de todas
aquelas qualidades que dizem respeito ao viver bem em geral. Uma
indiciagao disto é dada pelo fato de, ao falarmos daqueles que sao sensatos
[prudentes], dizermos que sao capazes de calcular de modo correto a forma
de chegarem a obter um certo objetivo final sério, fim este que néo se
encontra entre os produtos de qualquer pericia.

Assim, aquele que delibera é alguém absolutamente sensato [prudente].
Porque ninguém delibera acerca daqueles entes que ndo podem nunca ser
de outra maneira, nem acerca daquelas coisas sobre as quais ndo tem o
poder de agir. Assim, se o conhecimento cientifico € capaz de demonstragao
e se, por outro lado, ndo ha demonstragao dos principios daqueles entes que
podem ser de outra maneira (precisamente porque neste horizonte toda a
alteracéo é admissivel), e se, finalmente, ndo é possivel deliberar-se acerca
daqueles entes que existem por uma necessidade intrinseca, entdo, a
sensatez ndo pode ser nem um conhecimento cientifico, nem uma pericia.(...)
Resta, entdo, que a sensatez [prudéncia] seja uma disposicédo pratica de
acordo com o sentido orientador e verdadeiro em vista do bem e do mal para
o Humano. (ARISTOTELES, 2017, n.p, grifo nosso).®

Se unirmos a proposta de desdogmatizagao da ciéncia com a sabedoria pratica
do agir em um sentido orientador para uma deliberagao, podemos exemplificar com o
didlogo sobre a heuristica do medo de Hans Jonas. A desconfianga e o medo do
desenvolvimento tecnoldgico decorrente das inovagdes cientificas sdo pressupostos

e remontam o que dissemos anteriormente.

8 Na edigdo que optamos por consultar, o tradutor optou por sensatez no lugar de prudéncia ou
sabedoria pratica. Em razado disso, decidimos interpolar o termo prudéncia em razdo dele ser
usualmente utilizado nas publicagbes de periddicos e trabalhos académicos.
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O desenvolvimento tecnoldgico desenfreado ndo sé povoou a literatura do
homem moderno, como teve que se adaptar a partir das perspectivas de uma nova
bioética, que tem por finalidade evitar os excessos da desumanizagao trazida por um
avangco que se desenvolvera (e se desenvolve) a despeito das consequéncias.
Atualmente, € um fato notdrio que vivemos uma crise ambiental sem precedentes. O
aquecimento global, a queima desmedida combustiveis fosseis, o desmatamento e a
poluicdo de mananciais em nome do progresso colocam cada vez mais a vida
humana, que acaba de alcangar a marca de 8 bilhdes de habitantes, em risco.

As decisbes que a sociedade toma sobre qual tecnologia adotar e a maneira
como elas impactarao as futuras geragdes imprescindem de uma atitude prudente.
Essa atitude vai muito além da simples cautela, exige uma ampla deliberagdo sobre
quais principios juridicos iremos privilegiar a exemplo do direito a vida, do direito ao
trabalho digno ou da liberdade individual, como também de quais fins almejamos
enquanto sociedade que se ergueu sob bases pretensamente democraticas. Assim, a
heuristica do medo, que faz parte do principio da responsabilidade, n&o diz respeito
ao medo paralisante, mas se constitui em um convite a agdo e a reflexdo ética e
responsavel (BATTESTIN, 2016; JONAS, 2006). Ou seja, podemos dizer, em alguma
medida, que o receio do futuro exige uma atitude prudente que vise distinguir o bem
para o ser humano.

Os exemplos que trouxemos referendam a necessidade da deliberagéo. Seja
para afastar a ideia de um futuro que coloque em risco a humanidade, seja para
diminuir a possibilidade de nos apoiarmos em experimentos viciados, como o caso da
Prisdo de Stanford.

Nesse sentido, podemos voltar nossa atengcdo aos espacgos deliberativos em
gue a sociedade civil se organiza, como o Poder Legislativo e os 6rgaos colegiados
jurisdicionais, sobretudo o Tribunal Constitucional. Neste, as pretensoes juridicas que
se apoiam em pesquisas empiricas se cruzam, e encontram, muitas das vezes, a
ponderacao de principios de direito. Nessa perspectiva, as certezas das suposi¢des
empiricas e a margem de discricionaridade epistémica, conforme a teoria de Robert
Alexy, desempenham um papel relevante para a decisao juridica.

A deliberacgao é condig¢ao para uma decisao prudente, ela é o exercicio racional
para “(...)determinar meios eficazes em vista de fins realizaveis (OLIVEIRA, 2016,
p.150)". Nesse sentido:
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Deliberamos, assim, ndo sobre os fins, mas sobre os meios de os atingirmos.
Ou seja, nem o médico delibera sobre se quer curar, nem o orador sobre se
quer persuadir, nem o politico sobre se quer fazer uma boa legislagado, nem
nenhum dos outros peritos deliberara sobre quais sao os fins. Antes,
propondo-se um fim, examinam o modo como e através de que meios sera
possivel atingi-lo. E, se houver opinidao formada sobre muitos meios para se
atingir o fim, procuram ver aquele através do qual Ia se chega mais facilmente
e da melhor maneira possivel; se, contudo, o fim for realizado através de um
sO meio, examinam como podera ser atingido através desse unico meio.
Procuram ver, portanto, em ambos os casos, de que modo chegam até ao
principio, o qual, na ordem da descoberta, € o ultimo a ser atingido.
(ARISTOTELES, 2017, n.p).

Essa passagem de Etica a Nicdmaco, livro Ill, é bastante esclarecedora e
referenda o que acabamos de dizer sobre a deliberagdo em Tribunais. Nao ha
deliberagc&o sobre os fins, eles serdo atingidos ou ndo apds as decisdes. O ato de
deliberar implica um passo anterior que exige prudéncia daqueles em posicao de
decidir, de maneira que consigam chegar a um fim melhor da maneira mais facil. A
exemplo da forma como ocorre (ou deveria ocorrer) em uma Corte Constitucional,
locus em que os principios conflitantes precisam ser ponderados da maneira mais
otimizada possivel. Mas parece razoavel que nem tudo pode ser alvo de deliberacao,

Aristoteles nos instrui que:

Sera que se delibera acerca de todas as coisas e que tudo é objeto de
deliberag&o ou ha objetos acerca dos quais ndo ha deliberagdo? Talvez deva
ser dito que nao é passivel de deliberagao aquilo sobre o qual um tolo ou um
louco podera deliberar. Passivel de deliberagao €, antes, aquilo sobre o qual
delibera alguém razoavel.

Ninguém delibera sobre o que é eterno, como, por exemplo, sobre a
ordenagéo do universo ou sobre o fato de a diagonal e o lado do quadrado
serem incomensuraveis. Mas também nao se delibera sobre as coisas que
estdo sempre num movimento regular, seja por necessidade, seja por
natureza ou como quer que seja, como € o caso, por exemplo, dos solsticios
e do nascer do Sol. Nem sobre aquelas coisas que sdo de modo diferente em
ocasibes diferentes, como as secas e as chuvadas. Nem sobre as coisas que
acontecem por acaso, como a descoberta de um tesouro. Nem sobre tudo o
que pode sobrevir ao Humano. Ninguém da Lacedemonia deliberara sobre
como podera governar do melhor modo possivel a Citia. Nenhuma destas
coisas podera ser objeto de deliberagdo porque jamais podera acontecer
através da nossa intervengéo. Nés deliberamos sobre aquelas coisas que nos
dizem respeito e que dependem de nds, a saber sobre as agdes que podem
ser praticadas por nds. Sao estas as que restam para podermos deliberar. As
causas [responsaveis pelos acontecimentos] parecem ser a natureza, a
necessidade, o acaso, bem como o poder de compreensdo e tudo o que
acontece através do Humano. Cada um de nds delibera sobre as agdes que
podem ser praticadas por si. Também n&o ha deliberagcido sobre as ciéncias
rigorosas e autbnomas, como sobre a ortografia (pois ndo entramos em
desacordo sobre como se deve escrever corretamente). Contudo,
deliberamos sobre todas aquelas matérias que acontecem através de nos e
que nao acontecem sempre do mesmo modo, como acerca das matérias
concernentes a pericia da medicina e a pericia na obtengao de riqueza, e do
mesmo modo deliberamos sobre a pericia de pilotar navios, mais até do que
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a respeito da ginastica, porque esta tem um menor grau de rigor. E assim de
modo semelhante ainda sobre outras pericias, e mais acerca das pericias do
que acerca das ciéncias, uma vez que as primeiras nos suscitam mais
duvidas. O deliberar é a respeito das situagbes que ocorrem o mais das
vezes, mas relativamente as quais € incerto qual sera o seu resultado. Isto é,
a respeito das situagbes em que ha indeterminagao. Acolhemos, por isso,
junto de nds conselheiros para as matérias de grande importancia,
desconfiando ndo nos bastarmos a nés proprios e sermos até incapazes de
sequer as diagnosticarmos. (ARISTOTELES, 2017, n.p).

A deliberagéo nao recai sobre o ébvio e o impossivel. Ela é exercida sobre as
questdes que dependem de uma atitude do agir humano tendo em vista uma situagéo
de incerteza, como os impasses da ciéncia que lida muitas vezes com o incerto e o
provavel/improvavel. Disso decorre a necessidade de, quando estamos diante de algo
que escapa o0 nosso conhecimento sobre qual caminho escolher para se atingir
determinado fim, nos cercar de conselheiros das outras areas do conhecimento. S&o
0s casos em que a deliberacao encontra uma incerteza cientifica, ou de uma decisao
juridica que leva em consideragao uma incerteza cientifica. Podemos gastar horas
para decidir sobre qual o numero maximo de andares que podemos construir sob um
terreno carstico. Porém, essa deliberacdo seria ineficaz, e até perigosa, se nao
carreassemos a nossa escolha o parecer dos melhores especialistas.

Em consonancia com a proposta de prudéncia, deliberacao e aplicabilidade de
principios juridicos, é conveniente citar algumas das explicagdes conceituais do artigo
em que Oliveira (2016) faz uma analise critica da suprema corte brasileira, o Supremo
Tribunal Federal (doravante também STF).

Embora o STF se valha da expressao proporcionalidade e referencie Alexy em
seus julgados, o autor chega a conclusao de que o tribunal ndo apresenta condi¢des
institucionais para uma proposta deliberativa que referende a proporcionalidade pois,
em suma, ndo ha comunicagao com intento deliberativo entre os ministros e o relator
nao desenvolve o papel de preparar a pauta para discussdo. Ao contrario, a estrutura
do érgéo é toda voltada para um jogo de vencedores e vencidos em que se torna
impossivel saber se a decisdo ocorreu da maneira mais otimizada possivel e quais
foram as razbes do tribunal para isso. Ha apenas uma soma de votos a favor ou
contra.

O que mais importa ao nosso trabalho ndo é a bem fundamentada critica, mas
arelagao que o autor estabelece entre as questdes empiricas e filosoficas com a teoria

do direito na construgdo de seu argumento.
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Nesse sentido, ao aproximar a filosofia de Aristoteles a teoria de Alexy, o autor
enxerga a compatibilidade entre a deliberagado enquanto procedimento argumentativo
e a deliberacéo juridica no contexto da Teoria da Argumentagao Juridica de Robert

Alexy:

No ambito da argumentacgao juridica, a maxima da proporcionalidade, antes
de qualquer outra coisa, é a descricdo do melhor roteiro — enquanto
especificagdo do procedimento argumentativo — para a garantia dos direitos
fundamentais. Parece-me que tanto para Aristételes quanto para Alexy, a
constatagdo de que a critica reciproca das opinides vale mais que as
decisdes de quem julga possuir saber e poder além do normal representa o
fundamento do procedimento argumentativo, sobre o qual a
proporcionalidade ganha forma. Desse modo, a deliberacdo, base da
proporcionalidade, constitui-se no encontro da democracia com a razao e se
justifica tanto a partir de um argumento de justica (fairness) quanto de um
argumento epistémico. (OLIVEIRA, 2016, p. 150).

Esse encontro da democracia com a razao que referenda o ato de deliberar e
o debate democratico é consonante a proposta de desdogmatizagéo entre o saber
cientifico e 0 acesso da populagao civil ao discurso. A argumentagao juridica, como
veremos mais adiante, instrumentaliza esse procedimento ao estabelecer suas regras
de razdo e justificagdo, bem como baliza a possibilidade de transitar entre os discursos
geral, pratico geral (normativo) e empirico-epistémico (das demais ciéncias). Sobre a

argumentacao juridica nos tribunais:

A argumentacgao juridica institucionalizada €, como dito, ndo apenas o
contexto, mas também um elemento necessario da maxima da
proporcionalidade. Nos casos de tribunais que decidem de forma colegiada,
essa institucionalizagdo da argumentagdo juridica pressupbe ne-
cessariamente a deliberagdo em sentido estrito, porque, nesses casos, essa
€ a unica forma de se chegar a uma fundamentagdo argumentativa da
decisdo. Os membros de um tribunal s6 podem apresentar os fundamentos
de uma decisdo se, de fato, esses fundamentos tiverem sido objeto de
discussdo entre eles. Ao término da discussao, chega-se a uma decisédo da
corte acompanhada da fundamentagcdo da corte (e ndo de um conjunto
desorganizado dos fundamentos dos votos vencedores).

A conexéao entre proporcionalidade e argumentagéo juridica fica ainda mais
evidente quando se atenta para o fato de que em sua Teoria dos Direitos
Fundamentais, obra na qual desenvolve a teoria da proporcionalidade, Alexy
ndo rompe com as teses defendidas na Teoria da Argumentagéo Juridica.
Pelo contrario, um mesmo compromisso basico com o discurso pratico
racional enquanto condic&o de possibilidade da teoria do direito encontra-se
no centro de ambas as obras. A proporcionalidade, portanto, tem de ser lida
sob a luz da argumentacéo juridica. (OLIVEIRA, 2016, p. 151).

Portanto, se de um lado a deliberagdo e a prudéncia sao pressupostos da

proporcionalidade, por outro, a argumentacéo juridica e a ponderagao, conectadas a
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Teoria da Argumentacado Juridica, sdo condicionantes racionais de uma deciséo
juridica. Logo, € imprescindivel que tratemos dessa teoria. Isso porque, logicamente,
uma decisdo juridica que se apoia no discurso cientifico imprescinde de uma
argumentagdo juridico-cientifica. No capitulo seguinte tecemos algumas
consideragdes sobre uma recente abordagem da ciéncia nos tribunais que justificam

essa perspectiva e apresentamos o problema especifico desta pesquisa.
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6 JUDICIALIZAGAO DA CIENCIA OU INSTITUCIONALIZAGAO DA RAZAO?

Nos capitulos anteriores nos concentramos em conceituar e exemplificar o
conhecimento cientifico, apresentamos a ideia de desdogmatizagdo, bem como
tratamos do desvio e dos temores com relacdo ao mau uso da ciéncia. Nas linhas
seguintes abordaremos como se da o acoplamento entre o discurso juridico com as
demais ciéncias. Nesta etapa ja possuimos as condigdes necessarias para
apresentarmos nossa hipotese e os objetivos deste estudo. Isso sem renunciar aos
exemplos para tentar clarear o entendimento. Dessa forma, iniciamos esta parte
apresentando casos em que a ciéncia teve papel de destaque na midia e no judiciario
brasileiro em razdo da pandemia causada pelo virus da COVID-19. Apos,
apresentamos o problema desta pesquisa e seus objetivos. E, por fim, em resposta a
uma pretensa judicializagdo da ciéncia, langamos trés objecdes que servirdo de guia
para conectar ao direito o argumento das demais ciéncias.

ApoOs a recente onda de ataques a ciéncia na forma de negacionismo
direcionado ao combate da pandemia do Coronavirus, a questao cientifica voltou a ter
destaque na midia brasileira. Em outubro de 2019, a capa da revista da Federacao de
Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (FAPESP) foi langada com a seguinte
manchete: “Resisténcia a Ciéncia — Crise de confianga suscita debate mundial sobre
como enfrentar ataques ao conhecimento cientifico” (ANDRADE, 2019, p. 1). O artigo
alertava para o fato de a ciéncia ter se tornado alvo da polarizagdo politica e, assim,
apropriada para interesses, crengas, ou mesmo projetos econdmicos. Isso a despeito
das evidéncias e consensos, 0 que acarreta reflexos em toda sociedade, inclusive no
poder judiciario.

Sob a perspectiva juridica, a pandemia causada pelo coronavirus SARS-CoV-
2 colocou em evidéncia o argumento cientifico presente nas decisdes juridicas. Isso
pode ser observado, por exemplo, na medida cautelar relativa a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF n°.669, em que o ministro do STF
Roberto Barroso suspendeu a veiculagdo da campanha “O Brasil ndo pode parar”, que
divulgava conteudo publicitario oficial com o intuito de afrouxar as medidas de

isolamento:

“...)Sem a adocdo de tais medidas, o contagio de grande parcela da
populagao ocorre simultaneamente, e o sistema de salde nao é capaz de
socorrer um quantitativo tdo grande de pessoas. Entre as medidas de
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reducdo da velocidade de contagio estdo justamente aquelas que
determinam o fechamento de escolas, comércio, evitam aglomeragdes,
reduzem a movimentagao de pessoas e prescrevem o distanciamento social
[5] [6]. A necessidade de tais medidas constitui opinido unanime da
comunidade cientifica sobre o tema, conforme manifestagbes da
Organizagdo Mundial de Saude, do Ministério da Saude, do Conselho Federal
de Medicina e da Sociedade Brasileira de Infectologia.” (BRASIL, 2020b).

Sob outra perspectiva, na entrevista dada ao portal de noticias brasileiro G1,
no inicio da pandemia, o presidente do STF, ministro Luiz Fux, alertou para
judicializagdo de outra questdo cientifica. Dessa vez, o imbroglio pairava sobre os
critérios adotados para vacinagao contra o novo coronavirus. Ou seja, cobrava-se do
tribunal uma decisao cientifica.

O ministro alertou que no passado: “(...) o supremo teve que decidir Cédigo
Florestal. Quem entende de Cddigo Florestal no Supremo? Ninguém foi formado
nisso. Idade escolar, quem entende de pedagogia ali? Questées médicas...” (FUX,
2020). Além disso, criticou a judicializagdo de demandas que deveriam ficar na esfera
politica, sob pena de violagdo da Separagédo dos Poderes, mas sugeriu que, no caso
de vacinacéo, a discussao juridica perante o STF é relevante.

Nos exemplos citados, que ndao sdo exaustivos, notamos a presenca de um
aspecto relevante mencionado inicialmente: o uso do argumento cientifico-empirico
em uma decisdo que deve ser prolatada. Se por um lado parece razoavel um juiz se
valer de um argumento de uma autoridade cientifica; por outro, pode parecer
temerario, ao menos de inicio, uma decisdo sobre uma controvérsia cientifica no
ambito do Supremo Tribunal Federal, como alertou o ministro Luiz Fux.

Entretanto, o uso da argumentagdo técnico-cientifica no direito brasileiro
encontra lastro na Teoria da Argumentagéo Juridica de Robert Alexy, pois, enquanto
uma teoria do discurso racional, traz um sistema de regras favoraveis a racionalizagéo

das regras do jogo democratico:

Na Teoria da Argumentacao Juridica eu tentei explicitar as condigdes da
racionalidade discursiva através de um sistema de 28 regras e formas do
discurso pratico geral. Esse sistema compreende regras que exigem nao-
contradicdo, clareza da linguagem, certeza das suposi¢cdes empiricas e
sinceridade, bem como regras e formas que dizem respeito as consequéncias
bem como a ponderagdo, a universalidade e a analise da génese das
convicgdes normativas. O nucleo procedimental consiste em regras que
garantem a liberdade e a igualdade no discurso através da concessao a todos
do direito de participar em discursos e do direito de questionar assim como
de defender qualquer afirmagédo. (ALEXY, 2019, p. 310).
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A espinha dorsal dessa teoria identifica o Direito como o caso especial do
Discurso Pratico Geral, que expde o papel e o alcance do uso da argumentagao
juridica na democracia, o que pode tornar racional a escolha de um caminho para a

solucao de “desacordos razoaveis” envolvendo a questao do mérito cientifico.

6.1 Apresentacao do Problema

Assim, a teoria do direito desenvolvida por Robert Alexy poderia ser um vetor
epistemoldgico para possibilitar a racionalidade das decisdes juridicas lastreadas por
uma questao cientifica? Em palavras mais simples: a teoria de Alexy contempla as
outras ciéncias sob uma relagao conflituosa ou amistosa?

Com relagéo aos objetivos, procuramos de maneira geral compreender o papel
que desempenha o sistema tedrico desenvolvido por Alexy na racionalizagdo do
discurso cientifico. Especificamente evidenciamos os espacgos que o autor da atengao
a argumentagdo empirica. Além disso, verificamos o lugar da discricionaridade

epistémica do tipo empirica no contexto de ponderagao de principios.

6.2 Justificativa Tedrica

Um caminho para a solugdo de uma controvérsia cientifica carrega a ideia de
ponderacao e desacordo.

A ponderacgao foi desenvolvida inicialmente, na teoria de Alexy, para resolver
colisdes de principios que consagram Direitos Fundamentais. Contudo, mais tarde,
Alexy a aplicou para reconstruir os problemas referentes ao conceito de direito. Assim,
Alexy (2019) afirma que a natureza do direito envolve um conflito entre os principios
de seguranca juridica e justica, que sao a representacgao do direito sob as perspectivas
da natureza real/autoritativa e da ideal ou moral. Em situacdes dificeis, em que ha a
colisdo de ambos, Alexy afirma que existe espaco para discricionaridade do legislador.

O “desacordo razoavel’, por sua vez, parece apontar para um limite
ponderativo, pois, como afirmam Alexy (2019) e Rawls (1993), ha situagdes em que
dificilmente pode-se chegar a um consenso, e, nesse caso, a sugestao de Waldron

pode parecer razoavel:
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“E particularmente insultante quando eles [os cidaddos] descobrem que
juizes discordam entre eles exatamente nas mesmas linhas que cidadaos e
membros do legislativo o fazem e que os juizes elaboram suas decisdes em
sessdes que também envolvem o voto majoritario. Os cidadaos podem bem
entender que o desacordo nesses assuntos é definido pela contagem de
cabecas, entdo sdo as cabecas deles ou de seus representantes que
deveriam ser contadas.” (WALDRON, 1999, p 28,traducao nossa).

No Brasil, ndo é incomum que questbes de alta especificidade cientifica
acabem sendo judicializadas. Diversas agdes desse tipo ja foram alvo de apreciagéo
do STF, como a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n°.
54, que discutia a possibilidade do aborto de fetos anencefalicos, e a A¢gao Direta de
Inconstitucionalidade n°. 3.510, sobre as pesquisas com células tronco embrionarias,
por exemplo. Porém, ha questdes em que, mesmo entre os especialistas, ndo ha um
consenso, e isso nao € incomum. Camargo (2018) relembra o exemplo dado por Alexy
sobre a decisdo do uso da cannabis, em que a Corte alema ndo conseguiu definir,
diante da opinido de especialistas, sobre os beneficios ou maleficios do uso da droga
e acabou por delegar a fungao ao legislador.

Juizes obviamente ndo sao cientistas naturais, e, num contexto argumentativo,
€ razoavel e racional que oucam especialistas. Mas, muitas vezes, a decisao a ser
tomada pelo judiciario, sobretudo por uma corte constitucional, € politica, no sentido
de que determinada opc¢ao politica deve ser escolhida em detrimento de outra. Um
exemplo hipotético pode ilustrar essa questdo: se ha ainda, no Brasil e em outros
lugares do mundo, caixas de supermercado ocupados por pessoas, € porque a opgao
pela mecanizagao total dessa fungao implicaria numa sociedade com desemprego,
sem aqui levantar juizos sobre os salarios injustos ou condigdes de trabalho, que séo
assuntos para outra abordagem e merecem o devido destaque e respeito. Assim, a
opcao do legislador, nesse caso, pela manutengcdo de empregos, justifica-se
politicamente. No caso do judiciario, esse tipo de argumentagao costuma exercer um
papel mais modesto, pois o judiciario aplica a lei produzida pelo legislador e, no
momento da produgao da lei, questdes politicas ja foram consideradas. Ocorre que
no caso da corte constitucional, ha, porém, uma clara consideracdo de aspectos
politicos, pois ela controla a conformidade de uma lei com a constituicdo, analisando,
assim, se a decisao politica do legislador esta de acordo com aquilo que a constituicao
prevé.

Assim, uma jurisdigdo constitucional precisa ndo s6 considerar argumentos

cientificos quando necessario, mas também ponderar a importancia deles em
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determinados contextos politicos. Caso o exercicio da ponderacdo encontre a
dificuldade imposta pelas incertezas acerca da matéria tratada, a opcao pela via
politica se torna ainda mais evidente.

Isso ocorre porque o direito ndo € apenas um sistema para tomada de decisdes,
mas a instrumentalizacdo racional dos discursos praticos. Os argumentos
institucionais possuem prioridade prima facie e dependem de uma argumentagao
pratica geral (ALEXY,2010). Quando esses argumentos sdo carreados ao discurso
juridico levam junto de si uma pretensao que se comunica com a dimenséo ideal do
direito. Portanto antes da analise do contexto da ponderacéo, apresentaremos no
capitulo 7 o conceito e a aplicagao do direito em Alexy, o discurso juridico na Teoria
da Argumentagdo Juridica e a ponderacdo de principios formais. Mas antes
analisaremos questdes favoraveis a compatibilidade do argumento epistémico no

direito fora da teoria de Alexy, mas levando-a em consideragao.

6.3 Trés questoes favoraveis a compatibilidade do argumento epistémico no
direito

Falamos da efervescéncia midiatica durante a pandemia que trouxe a questao
cientifica novamente para dentro dos tribunais. Nesse sentido, se antes era comum
ouvirmos o termo “Judicializagdo da Politica”, agora ja aparecem alguns artigos e
reportagens sobre a Judicializagdo da Ciéncia. Mas sera ela uma nova subcategoria
de judicializagao? Compreender esse termo parece ser um pré-requisito necessario
para o entendimento da argumentacgéao cientifica no contexto de uma argumentagao
juridica.

Judicializag&o da Politica significa, como afirma Barroso (2012) levar ao Poder
Judiciario demandas da sociedade civil que apresentam fortes marcas de cunho
politico-social, mas que, prima facie, estdo mais ligadas ao Poder Legislativo ou
Executivo. Podemos citar como exemplo sobre este assunto a restituicdo do mandato
do presidente da Republica da Coreia que havia sofrido um processo de
impeachment.

Algumas das causas para o fendbmeno séo apresentadas pelo mesmo autor sob
o exemplo da experiéncia brasileira pos-redemocratizagdo. Durante o regime militar a
suprema corte brasileira tinha seus limites e poderes de alcance extremamente

reduzidos em razdo do autoritarismo tipico das ditaduras. Contudo, apds a



68

promulgacao da Constituicdo de 1988, o eixo politico se voltou aos direitos humanos
constitucionalizados. Assim, as leis e a Constituicdo passaram a valer e a referendar
um novo paradigma juridico de controle democratico, uma vez que os membros do
judiciario passaram a agir com independéncia, e os novos ministros ndo necessitavam
de obter seus cargos das maos dos militares. O texto constitucional havia abarcado
uma série de direitos e garantias democraticas que deram aos cidadaos a motivagao
e o fundamento para a busca pela realizacdo dos seus direitos constitucionalmente
garantidos. O modelo hibrido de controle de constitucionalidade, tanto difuso quanto
concentrado, facilitou que demandas de diversos temas como o aborto, a demarcagao
de terras e a organizagao politico-partidaria chegassem ao érgao de cupula do
judiciario. Além disso, o rol de legitimados para pleitear agdes diretas foi expandido o
que consequentemente levou ao aumento de agdes na justica.

Barroso (2012) defende que, de um modo geral, ha mais ganhos do que perdas
no fendmeno judicializacdo e que ela ndo decorre da vontade do Judiciario, mas da
previsdo expressa da Constituicdo que se preocupou em materializar direitos e
garantias fundamentais ao cidadao.

Por outro lado, para Campinho (2020) a chamada Judicializagao da Ciéncia é
compreendida como um subtipo da judicializagdo que ocorreria a similaridade da
Judicializacao da Politica. Este autor defende que seria uma forma de apropriacao do
capital cientifico pelo direito e que o resultado seria algo danoso em razdo das
diferencas nas formas de produgdo de conhecimento entre as duas areas. Isso
porque, sob uma perspectiva, o0 método da deciséo judicial ndo se ancoraria no
método cientifico e nem se apoiaria em uma comunidade horizontalizada de producéao
de conhecimento. Na outra ponta, o capital cientifico estaria submetido ao crivo dos
tribunais por meio da aplicagdo das normas juridicas. O autor considera, portanto, que
ha uma oposicao entre o plano normativo e o plano dos fatos, o que geraria ainda

mais incerteza:

Se as ciéncias se baseiam em falseabilidade (e ndo em verificabilidade) e sao
permeadas por controvérsias e interesses, da mesma forma que o sistema
juridico também o &, embora em grau e caracteristicas distintos, ainda que os
campos permanegam funcionalmente diferenciados a implicagéo reciproca
entre ambos tem gerado um acoplamento estrutural que permite um
intercambio entre as caracteristicas destes dois sistemas, que por sua vez
forja a judicializagéo da ciéncia: um processo ambivalente, que representa ao
mesmo tempo a ampliagédo do poder dos juizes e tribunais de decidir sobre
questdes da vida cotidiana, notadamente os grandes conflitos sociais
contemporaneos, inclusive de natureza cientifica, em detrimento de outras
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instancias de controle social (e mesma da comunidade cientifica) ao mesmo
tempo em que métodos de interpretacdo e decisdo judicial se fundem com
outros saberes cientificos e forjam uma autoridade entre validade e
facticidade. (CAMPINHO, 2020, p. 36)

O mesmo autor afirma que a controvérsia cientifica se confunde com a questao
de mérito processual e que os métodos das ciéncias invadem o espago da jurisdigao.
Isso seria atenuado, em tese, apenas em razdo do requisito do art. 93, IX, da
Constituicdo Brasileira, que exige que todos os julgamentos sejam publicos e as
decisdes fundamentadas (BRASIL, 2020).

Contudo, a ideia de Judicializacado da Ciéncia que parte da perspectiva anterior
parece ser equivocada pelas seguintes questdes: i) ndo se trata de uma nova
categoria de judicializagdo ii) uma decisdo juridica que tem como argumento central
uma controvérsia cientifica ndo decide sobre ciéncia, mas sobre seus efeitos iii) ignora
a racionalidade por detras da aplicagdo das normas juridicas constitucionais,

sobretudo no contexto de ponderagao de principios.

6.3.1 Primeira questao

Inicialmente, a Judicializacdo nao tem raizes em uma pretensa postura
autébnoma de superioridade intelectual e moral dos membros dos 6rgaos do judiciario,
que seriam hipoteticamente capazes de decidir todos os mais variados temas e
especialidades. Ao contrario, o exercicio da jurisdicdo constitucional € subordinado
aos proprios limites estabelecidos na norma positivada. A conformagao do modelo de
controle de constitucionalidade hibrido contribui para que diversos temas sejam
ajuizados. Tanto levou questdes para serem decididas por um juiz individual ou érgéo
colegiado de tribunal que pode deixar de aplicar uma norma inconstitucional, quanto
possibilitou em sede de controle concentrado que as matérias fossem analisadas

diretamente na suprema corte:

Nesse cenario, quase qualquer questao politica ou moralmente relevante
pode ser algada ao STF.

(...)

Nao se pode imputar aos Ministros do STF a ambigédo ou a pretensao, em
face dos precedentes referidos, de criar um modelo juriscéntrico, de
hegemonia judicial. A judicializacao que de fato existe, ndo decorreu de uma
opgao ideoldgica, filosofica ou metodolégica da Corte. (BARROSO, 2012).
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Nao parece muito preciso tratar a questado cientifica no judiciario como uma
nova forma de judicializacdo. E razodavel pensar que o aprimoramento cientifico e a
complexificagdo da vida trazida pelas novas tecnologias acabe por gerar novas
demandas em que ha uma forte marca de questdes técnicas de outras areas do
conhecimento. Ha algum tempo era impensavel a existéncia de perfis virtuais e
exposi¢cao de uma vida online, hoje a privacidade virtual, além de trazer sempre novas
questdes regulatorias, ja € matéria positivada no Brasil.

Um exemplo disso € o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI
n°® 6649) e da Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n°® 695),
em que o STF por maioria de votos decidiu que os 6rgaos da administragcao publica
federal brasileira podem compartilhar dados pessoais entre si, desde que alguns
critérios fossem observados da Lei Geral de Prote¢cdo de Dados. Essas acdes foram
promovidas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e pelo Partido
Socialista Brasileiro em face ao decreto presidencial n°® 10.046 de 9 de outubro de
2019, que estabelecia as normas e as diretrizes para o compartilhamento de dados
entre os 6rgaos da administragéo publica direta, autarquica e fundacional e os demais
Poderes da Unido (BRASIL, 2022).

O fato de demandas judiciais envolverem temas técnicos especificos nao
necessariamente cria uma judicializagdo. Muito menos significa uma nova
judicializagdo em que fosse possivel um sincretismo metodoldgico entre a matéria
discutida e a forma de decidir. Portanto, € um erro duplo partir do pressuposto da
existéncia de uma Judicializagdo da Politica danosa a sociedade em todas as
situacdes e do pressuposto de que dela deriva uma Judicializagdo da Ciéncia. Os
dizeres do Ministro Gilmar Mendes em seu discurso de posse da presidéncia do STF

corroboram isso:

N&o ha judicializagc&o da politica, pelo menos no sentido pejorativo do termo,
quando as questdes politicas estéo configuradas como verdadeiras questoes
de direito. (AGENCIA SENADO, 2008).

6.3.2 Segunda questéao

A segunda questao envolve o fato de que uma decisao juridica que tem como

argumento central uma controvérsia cientifica ndo decide sobre ciéncia, mas sobre
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seus efeitos. Para entender melhor essa afirmacdo, € oportuno entender trés
abordagens que embora sejam divergentes, se aproximam em alguns pontos.
A primeira dessas abordagens parte da proposta do Anarquismo Metodolégico

de Feyerabend:

Nem a ciéncia nem as formas de pesquisa metodoldgica conseguem tecer
argumentos contra o anarquismo [metodolégico]. Nem Lakatos ou qualquer
um conseguiu mostrar que a ciéncia & melhor que feiticaria e que a ciéncia
procede de maneira racional. Gosto [ou moda], guiam nossas escolhas
cientificas; gosto, e ndo argumentos nos faz optar por certos meios cientificos
(o que nao significa que decisdes baseadas em gosto ndo estdo inteiramente
lastreadas em argumentos, da mesma maneira que um suculento pedaco de
carne pode estar cercado e inteiramente coberto por moscas). Nao ha razéo
alguma para ficar depressivo com esse resultado. A ciéncia, no fim das
contas, é nossa criatura, nédo o nosso soberano; logo, ela deve ser escrava
dos nossos caprichos, e ndo o tirano dos nossos desejos. (FEYERABEND,
1975, p. 180-181, traducado nossa)'®.

Essa perspectiva contundente parte de uma visao critica com relagao ao fazer
ciéncia. Para Feyerabend (1975), a ciéncia ndo € neutra. Acreditar nisso seria como
cair em um conto de fadas em que existiria um método especial que garante o sucesso
do problema ou que o torna provavel. Nesse sentido, aduz que cientistas ndo resolvem
problemas pelo constante emprego de um método, mas sim porque estudam um
assunto exaustivamente e cometem uma quantidade enorme de erros durante esse
processo. Além disso, afirma que nao existe nenhuma diferenca consideravel entre o
procedimento que leva a divulgagao de um novo conhecimento cientifico e o processo

de divulgacao de publicagcao de uma lei:

Informa-se todos os cidadaos, ou aqueles imediatamente a quem a causa
interessa, compila-se os fatos e preconceitos, discute-se o assunto e,
finalmente, ocorre a votagdo. Mas enquanto uma democracia faz algum
esforgo para explicar o processo para que todos possam entendé-lo, os
cientistas ou escondem ou dobra-lo, para adequa-lo aos seus interesses
sectarios . (FEYERABEND, 1975, p. 169, traducdo nossa)?°

19 neither science nor the methodology of research programs provide arguments against anarchism.
Neither Lakatos nor anybody else has shown that science is better than witchcraft and that science
proceeds in a rational way. Taste, not argument, guides our choice of science; taste, not argument
makes us carry out certain moves within Science (which does not mean that decisions on the basis of
taste are not surrounded and entirely covered by arguments, just as a tasty piece of meat may be
surrounded and entirely covered by flies). There is no reason to be depressed by this result. Science,
after all, is our creature, not our sovereign; ergo, it should be the slave of our whims, and not the tyrant
of our wishes.

20 one informs either all citizens, or those immediately concerned, one collects 'facts' and prejudices,
one discusses the matter, and one finally votes. But while a democracy makes some effort to explain
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Se por um lado Japiassu (1975) concorda que nao ha algo como a neutralidade
cientifica, por outro, sua proposta € menos radical que a de Feyerabend. Distingue
que, apesar da ciéncia ter ingeréncia nos rumos da sociedade, é esta quem controla
as fungdes que a ciéncia estabelece, de modo que se faz necessario distinguir,
nitidamente, o conteudo da ciéncia e a maneira como esse conhecimento é passado
a sociedade e as institui¢des. Contudo, ele ndo renuncia totalmente a perspectiva do
fazer cientifico como a unica forma racional que justifica 0 homem e o mundo, e ainda

alerta para o risco da objetivagdo extrema da ciéncia:

Ora, se a atitude cientifica € a uUnica racional, a uUnica verdadeiramente
humana, verdadeiramente justificada e fecunda, o sentido que ela projeta
sobre 0 homem e o mundo sé pode ser o uUnico possivel. Mesmo que
explicitamente nédo pretenda impor-se como um empreendimento totalitario,
a ciéncia ja comporta em si mesma, implicitamente, a possibilidade de tal
projeto. Seus éxitos retumbantes levam-na, talvez inconscientemente, a
impor-se como a Uunica dimensdo possivel do sentido. sua atitude
fundamental diante do mundo neutraliza todas as outras atitudes. Donde o
risco de tomar-se totalizante e totalitaria. Ao abrir uma perspectiva sobre o
conjunto da experiéncia e ao entregar-se a vertigem da objetivacao, a ciéncia
se esquece dos pontos de vista que a tornaram possivel, vale dizer, de suas
decisdes constitutivas. E, ao objetivar até mesmo esse ponto de vista, torna-
se incapaz de passar dessa objetivacdo aquilo que a funda e, por
conseguinte, de sair de si mesma e de ultrapassar-se.

Surge, assim, a necessidade de uma reflexdo sobre a ciéncia enquanto
fendmeno social ou produto da sociedade. (JAPIASSU, 1975, p. 169).

A proposta da reflexao sobre a ciéncia enquanto fenémeno social tenta afastar
a componente totalizante da objetividade cientifica, bem como corrobora com a
concepgao desmistificadora da desdogmatizagéo da ciéncia que ja apresentamos nas
linhas anteriores. Nesse mesmo sentido, Japiassu (1975) acrescenta a necessidade
de criagdo de mecanismos responsaveis de divulgacdo cientifica, a chamada

vulgarizag&o da ciéncia:

Por conseguinte, além do dever de evitar as simplificagdes escamoteadoras,
a vulgarizagdo nao pode ser reduzida a uma fungdo de porta-voz oficial de
uma ou outra “politica” cientifica. Em suas opg¢des, o vulgarizador ndo pode
estar confinado a essa alternativa: ou fornece mas informacgdes, ou divulga
informagdes controladas e a servigo dos Estados. Nesse dominio, a
responsabilidade precisa ser assumida pelos proprios agentes da
informac&o. E possivel que o “desenvolvimento cientifico” nacional ndo lhes

the process so that everyone can understand it, scientists either conceal it, or bend it, to make it fit their
sectarian interests.



73

aparega como o unico a ser atingido nem esteja sendo conduzido da melhor
maneira possivel. Nem sempre as declaragdes oficiais sobre a o que se faz
em matéria de ciéncia correspondem a verdade dos fatos. E por isso que um
dos papéis essenciais da vulgarizagao cientifica, livremente desempenhado
por agentes especializados, consiste em apresentar-se como anteparo as
possiveis distorcbes de certas informagbes coOmodas aos governos e a
industria, mas sonegadoras da verdade cientifica, de seu sentido e de seu
alcance sociais. (JAPIASSU, 1975, p. 173).

Esse processo de divulgagao cientifica por meio de agentes especializados traz
a tona a figura do expert, que Walton (1997) define como a autoridade intelectual de
determinada area especifica do conhecimento. Afirmar que a ciéncia ndo decide com
autoridade, apenas o direito, € outro erro cometido por Campinho (2020). Nenhuma
delas decide por intermédio da autoridade. Embora existam tanto a autoridade juridica
quanto a intelectual, € necessario deixar claro que o momento de produgdo de
conhecimento cientifico e de uma norma juridica ndo devem ser confundidos com sua
divulgacdo ou uso em situagdes cotidianas. Como acreditamos que ha espacgo
racional tanto no discurso juridico, quanto no cientifico, € importante desenlagarmos
brevemente a relacdo entre autoridade intelectual e autoridade institucional para
depois adentrarmos na terceira questao.

Na obra Appeal to Expert Opinion: Arguments from Authority, Walton (1997)
tenta responder se existe algum método racional razoavelmente seguro para avaliar
se o conhecimento veiculado por um suposto especialista em determinada area
cientifica é verdadeiro. Parte, portanto, do seguinte dilema atribuido a Anarcarsis de

Citia, nascido no século VIl a.C:

Quem é capaz de julgar uma pericia?

Presumidamente, o especialista ou 0 ndo especialista.

O nao especialista ndo poderia, uma vez que ele ndo sabe em que
constitui a pericia (caso contrario ele seria o especialista).

Nem poderia ser o especialista, porque isso o tornaria parte na
contenda, e, dessa forma, indigno de confianga para ser o juiz de
sua proépria causa.

Logo, ninguém pode julgar uma pericia. (WALTON, 1997, n.p, tradugao

nossa)?'

Esse dilema em que, independentemente da alternativa que escolhermos, a

conclusao é a mesma, nos coloca diante da encruzilhada que revela a dificuldade em

21 Who is to be the judge of skill? Presumably, either the expert or the nonexpert. But it cannot be the
nonexpert, for he does not know what constitutes skill (otherwise he wold be na expert). Nor can it be
the expert, because that would make him a party to the dispute, and hence untrustworthy tobe a judge
in his own case. Therefore, nobody can be the judge of skills.
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julgar questbes que envolvem o mérito cientifico. Como vimos anteriormente, é
razoavel que aceitemos a opinido de especialistas cotidianamente. Apesar do ser
humano se sentir seguro com a sensagao de estar no controle das decisdes, a
verdade é que aceitamos a opinido de pessoas especializadas em determinado
assunto, seja para comprar um objeto ou dentro do consultério médico, por exemplo.

Walton (1975) explica que no contexto atual ha um problema relacionado a uma
cultura de controle técnico-cientifico. Essa perspectiva assume que o publico em geral
nao é capaz de raciocinar e deliberar de maneira critica sobre questbes de alta
especificidade mesmo em um contexto democratico. O autor rejeita essa perspectiva.

Isso porque é razoavel pensar que nem sempre o expert esta certo, que podem
existir mais de uma abordagem cientifica sobre o mesmo problema e, ainda, que o
especialista pode nem ser quem ele diz. Logo, é prudente mostramos aqui a
apresentacao do argumento légico que estrutura a falacia do argumento de autoridade
trazida por Walton (1997). Faremos brevemente a diferenga entre autoridade
intelectual e institucional, mostraremos a forma da falacia do argumento de autoridade
e suas perguntas criticas e apresentaremos uma estratégia discursiva revelada pelo
autor que aponta para uma tentativa de veiculagdo de um discurso enganoso.

Como dissemos, a ciéncia também é o espago em que a autoridade € uma
figura presente. Feyerabend (1975) afirma, que o procedimento de divulgagéo de um
achado cientifico € inclusive semelhante ao da promulgagdo de uma lei. Contudo,
Walton (1997) destaca que a autoridade do primeiro é a intelectual, ao passo que a
autoridade institucional ou administrativa é geralmente aquela cuja decisédo é dotada
de forca vinculante ou coercitiva. Isso nao significa que a ciéncia ndo possua seu
corpo hierarquico definido dentro dos centros de produg&o do saber. O julgamento por
pares, como vimos em Kuhn (2010), na aceitagdo de uma nova proposta cientifica &
uma das etapas de fixagdo de um novo paradigma. Mas isso ocorre na produgao e
nao na divulgagao do conhecimento.

O problema da autoridade fica ainda mais evidente quando o argumento
cientifico é apresentado nos tribunais sob a forma de pretensdes que embasam
premissas juridicas. Walton (1997) afirma que nesses casos alguma outra forma
racional, diferente da razao cientifica pura, € necessaria para avaliar as alegagdes
realizadas com base na opinido de um especialista. Entendemos que a Teoria da
Argumentacdo Juridica também é capaz de balizar essa questdo, sobretudo no

contexto de ponderagao de principios, como mostraremos no préximo capitulo.
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Dessa forma, é importante frisar que nem sempre o argumento de autoridade

¢ falacioso, e, portanto, é necessario distinguir qual seria a forma valida da invalida.

busca demonstrar a forma de um argumento de autoridade valido:

Assim, com base na logica informal, o autor propde a seguinte estrutura que

E é especialista na area D.
E afirma que A é sabidamente verdadeiro.

A esta contido em D.

Logo, A pode ser (plausivelmente) tomado como verdadeiro.

(WALTON, 1997, p. 258, tradugdo nossa??).

E importante reparar no elemento de plausibilidade dessa estrutura “pode ser’,

(do inglés “may”). Essa perspectiva que denota o carater provisério da afirmagao

indica harmonia com as propostas de objetividade cientifica que analisamos. Isso

porque retira a possibilidade de sobreposicdo por uma premissa falsa. Além disso, o

fato de néo se afirmar categoricamente que “A deve ser tomado como verdadeiro” € o

que afasta o carater falacioso dessa estrutura de acordo com o autor. Contudo, esse

silogismo ndo garante sozinho que a afirmagdo de E sobre a verdade de A € uma

premissa de fato verdadeira (segunda linha do silogismo). Para aumentar a seguranga

das afirmacgdes, o autor propde o cumprimento de alguns requisitos externos em forma

de perguntas, o que denota o carater l6gica informal:

Pergunta relacionada a Expertise

Pergunta relacionada a area do conhecimento

Pergunta relacionada a opiniao

Pergunta relacionada a confiabilidade

Pergunta relaciona a consisténcia

22

E is an expert in domain D.
E asserts that A is known to be true.

A is within D.

Therefore, A may (plausibly) be taken to be true.

Qual a credibilidade
de E enquanto fonte
especializada?

E é um especialista na
area de conhecimento
em que A esta
inserido?

O que E afirma que
implica A?

E ¢é pessoalmente
como fonte?

A é coerente com a
afrmacao de outros
especialistas?
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Pergunta relacionada ao lastro da evidéncia A afirmagdo A ¢é
baseada em
evidéncias?

(WALTON, 1997, p. 258, tradugdo nossa?3).

Walton (1975) afirma que se desses questionamentos nao resultarem nenhuma
resposta, ou se as respostas nao estiverem conectadas a evidéncia cientifica, a
autoridade estaria sob suspeita. O que implicaria em fortes indicios de estarmos diante
de um argumento fraco ou falacioso. Por outro lado, se as respostas dadas forem
apropriadas, o argumento sera plausivel e carregara consigo um determinado peso
de presuncgédo. Esse peso seria determinado dependendo do tipo de dialogo, da forga
das premissas e da forma como as respostas forem dadas.

O autor também aduz que ha outras formas de cometer a falacia usando os
argumentos acima. Isso se daria ao tentar bloquear a realizagdo das perguntas sob a
razao de que elas nao seriam apropriadas, ou usando expressdes qualificadoras de
certeza, como “com certeza”, “sem sombra de duvidas” entre outras. Isso se deve pelo
fato de que uma das marcas do conhecimento cientifico € a evidéncia externa, e ndo
a forga de convicgao sob a qual alguém apresenta uma opini&o.

E justamente esse elemento de presuncdo que conecta o argumento de
autoridade valido tanto na ciéncia do direito, quanto nas demais ciéncias. Trivisonno
(2017) apresenta essa aproximagao na conclusao de seu estudo. Semelhante ao que
ocorre para um argumento valido tanto no cotidiano quanto nas ciéncias, a forma

valida de um argumento de autoridade da ciéncia direito seria da seguinte maneira:

X afirma que A é verdadeiro.

X é uma autoridade nessa matéria, pois X € um jurista.

Existe a presuncgéo de que o Direito que determina a conduta A (¢ assumido
que A é uma conduta determinada pelo Direito, apesar de isso néo ser
necessariamente verdade)

E um argumento valido no cotidiano, exatamente como o argumento
X afirma que a origem da minha saude ruim decorre da alta pressao

sanguinea.
X é uma autoridade em matérias relacionadas a saude, pois X € um médico.

23 Expertise Question How credible is E as na expert source?
Field Question Is E na expert in the field that A is in?
Opinion Question What did E assert taht implies A?
Trustworthiness Question Is E personally reliable as a source?
Consistency Question Is A consistente with what Other experts assert?

Backup Evidence Question Is A’s assertion based on evidence?
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Existe a presungao do que X diz é verdade (é assumido que o que X diz é
verdade, apesar de ndo ser necessariamente verdadeiro). (TRIVISONNO,
2017, p. 53-54, tradugdo nossa?*).

Dessa aproximagao o mesmo autor tira trés conclusdes que conferem robustez
a compatibilidade entre as ciéncias e a ciéncia do direito. Ele afirma que a razado que
atribui validade aos argumentos de uma autoridade na ciéncia do direito em geral é a
mesma para as demais autoridades: o fato de termos que tomar decisdes diariamente
sem sermos especialistas. Essa perspectiva esta escorada na ideia de razoabilidade,
presente também na segunda conclusdo em que a forga de um argumento reside no
preenchimento das perguntas que apresentamos anteriormente. Por fim afirma que
tanto o direito quanto as demais ciéncias compartiiham a caracteristica de
demonstrarem suas afirmag¢des com evidéncias e, no caso do direito, com argumentos
racionais e nao por meio da autoridade. Em ambas os argumentos sido fontes de
informacé&o da qual se presume a validade.

Essa é a primeira observacdo parcial a ser utilizada em nosso estudo: i) O
argumento cientifico, tal qual aparece no discurso pratico, pode ter a forma de um
argumento de autoridade valido. E razoével acreditar em especialistas uma vez que é
humanamente impossivel tomar decisbes acertadas sobre diversos assuntos.
Analiticamente, é plausivel que o argumento de uma autoridade seja valido, desde
que cumpridas, na maior medida possivel, as perguntas auxiliares apresentadas por
Walton (1993). Na linguagem comum, esse argumento se apresenta na forma da
citacdo de um especialista seguido das evidéncias empiricas ou tedricas que
embasam o argumento.

Portanto, ndo ha incompatibilidade entre o direito e as demais ciéncias como
afirma Campinho (2020). O argumento apresentado por este autor revela, na verdade,

uma confusao relativa ao cientista que produz o conhecimento a autoridade

24 X holds that A is true.
X is na authority on this subject, for X is a lawyer.
There is a presumption that the Law commands the action A (it will be assumed that A is na
action commanded by the Law, although this is not necessarily true)

Is a valid argument in everyday life, exactly like the argument

X holds that the origino f my bad health condition is high blood pressure.

X is na authority on matters related to health, for X is a medical doctor

There is a presumption that what X said is true (it will be assumed that what P'said is true
although it is not necessarily true)
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institucional que produz a norma e ao momento em que essas questbes se
apresentam em juizo conferindo peso a determinada posigdo ou argumento. Uma
coisa € a producgao outra € a aplicagao.

Por fim, sobre essa questao cabe ainda um adendo. Apesar das divergéncias,
podemos ver que Japiassu, Feyerabend e Walton assumem a possibilidade falha no
argumento cientifico, seja pelos métodos, seja pela auséncia deles ou mesmo em
razdo das consequéncias. Porém ha algo em comum que os iguala: O argumento
cientifico precisa ser levado a sociedade democraticamente. Isso ndo decorre da
confrontagdo ou a negagao dos resultados cientificos, mas de uma necessidade
pratica. Vimos que a aplicagdo de tecnologias muda a forma com que o homem
interage com o meio socioambiental e que uma opg¢ao por uma tecnologia ou pratica
cientifica pode implicar em uma escolha claramente politica que, para o objeto desta
pesquisa, pode estar conectada a um ideal de justica.

Nesse contexto, a vulgarizagdo da ciéncia bem como a desdogmatizagdo
mostram claramente a ideia de que é preciso estabelecer um dialogo entre o discurso
cientifico e a sociedade e entre o direito e as demais ciéncias. Quando essas questbes
sao levadas para uma corte constitucional, por exemplo, a instrumentalizacdo desse

debate se mostra ainda mais necessaria. Isso nos leva a terceira questao.

6.3.4 Terceira questao

A alegacéao de que os métodos de interpretagao do direito e a decisao judicial
se fundem com outros saberes cientificos forjando uma nova autoridade incompativel
como o meétodo cientifico ja foi abordada de certa maneira nas duas questdes
anteriores. Frisamos que alegar isso parece ser um erro basico. Uma decisao judicial
pode se apoiar nas premissas argumentativas trazidas por outras areas do
conhecimento. E o que acontece na prova pericial por exemplo. Além disso, quando
questdes de alta relevancia social embasadas por certezas empiricas séo levadas a
uma corte constitucional, elas participam de principios juridicos no contexto da
ponderacdo como afirma Alexy (2018). Essas certezas empiricas podem ser de
natureza cientifica.

Isso nao significa necessariamente que o direito decide pela ciéncia quando
uma pretenséo é levada a juizo. Cientificamente é notério que a ingestao de alcool faz

mal a saude, mas parece que a opg¢ao de manter essa substancia legalizada e
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controlada € mais util que estabelecer uma lei seca, como a que ocorreu em 1920 nos
Estados Unidos da América, por exemplo. Uma opgao claramente politico-juridica que
leva em conta questdes empiricas.

Além disso, afirmar categoricamente que o direito decide pela ciéncia € o
mesmo que dizer que nao ha, em qualquer teoria do direito, um esforgco em busca da
racionalidade de suas premissas. Se assim fosse, tampouco poderiamos sustentar
alguma ideia de justica. Dessa forma, veremos no capitulo seguinte com maiores
detalhes que “O direito ndo € apenas um sistema para tomada de decisdes, mas a
institucionalizagédo de discursos praticos.” (ALEXY, 2010, p. 76, tradug&o nossa®®). E
enquanto institucionalizacdo de discursos praticos contempla ideais sociais,
cientificas e politicas, da maneira que ocorre na fundamentagéo das decisdes juridicas

e em casos de colisdo de principios.

25 Concibe el derecho no sélo como un sistema para la tomada de decisiones, sino también como una
institucionalizacién de los discursos praticos.
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7 A TEORIA DE ROBERT ALEXY COMO POSSIBILIDADE EPISTEMOLOGICA DA
DECISAO CIENTIFICO-EMPIRICA

Para lidar com o lugar do argumento cientifico no discurso juridico, acreditamos
gue seja necessario o apoio de uma teoria abrangente do direito. Por uma teoria
abrangente entendemos, nos mesmos termos que Trivisonno (2019), aquela que
sustente uma estrutura coerente do conceito e a aplicagéo do direito.

Dessa maneira, nos ocuparemos nas proximas linhas das situacbes mais
relevantes em que as demais ciéncia se acoplam ao direito na teoria alexiana, quais
sejam: as regras da Teoria da Argumentacdo Juridica e os espagos de
discricionaridade na ponderagao de principios formais em que ha incerteza quanto as
suposicdes (certezas) empiricas. Para essa empreitada, abordaremos inicialmente
aspectos gerais da teoria que servem de base para tratar desses dois pontos
especificos que se comunicam com a hipotese deste trabalho. Assim, as partes deste
capitulo terdo a seguinte ordem: trataremos do conceito de direito e a abrangéncia da
teoria de Alexy, e depois abordaremos a Teoria da Argumentagdo Juridica com
enfoque na tese do caso especial e nas regras de transigéo. Isso servira de base para

entendermos o papel do argumento cientifico na ponderagao de principios formais.

7.1 A necessidade de uma teoria abrangente e o conceito de direito em Alexy

N&o € nossa intengao reescrever o que ja foi dito com bastante propriedade por
outros autores. Fosse esse 0 objetivo nosso estudo seria ineficaz. Dessa forma, uma
contextualizacdo € necessaria para estabelecer as bases em que testaremos nossa
hipotese. Caso nossos objetivos forem atingidos, nossa proposta estara cumprida,
caso contrario, ainda assim teremos realizado uma pesquisa valida, e a partir dai
procuraremos outros caminhos tedricos no futuro.

Dentre as questdes fundamentais debatidas na dogmatica juridica, o conceito
e aplicacéo do direito possui um lugar de destaque. Um exemplo que vale a pena ser
mencionado € abordagem que Mata-Machado (1995) traz em sua obra introdutdria
Elementos da Teoria Geral do Direito, a qual apresenta um compilado de diversas
concepgdes do direito sob aspectos filosoficos e técnico-dogmaticos. Uma delas
merece a devida relevancia: A nocéo de direito tal como é, ou seja, o direifo como

coisa-devida (debitum). Nessa concepgao o direito € dado como algo concreto ou
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concretizavel, em outras palavras, o direito corresponde a coisa em si. Contudo, esse
mesmo autor, por considerar o direito um fenémeno social, admite que nem sempre o
direito possa se representar em algo material. A coisa devida, consubstanciada em
debitum natural, encontraria na sociedade regulada pela vontade estatal seu aspecto
objetivo, e 0 que era antes debitum da natureza se converte em direito positivo como
consequéncia da vida social e politica. Essa concepg¢do, que alberga o direito
manifestado na lei positiva decorrente da lei natural, encontra raizes cientificas na
moral, na sociedade e no Direito.

Por outro lado, a teoria positivista moderna em Kelsen ([1934]/2020) propde
uma ciéncia do direito livre de quaisquer elementos externos. Isso significa uma
ciéncia do direito que busca compreender e descrever o fendmeno da normatividade
pelos seus proprios elementos e regras de fundamentagéo. Kelsen, ao realizar essa
purgacgao do direito das demais ideologias, o conceitua como um conjunto de normas
juridicas que atribuem a determinado pressuposto fatico uma sangao. A organizagao
dessas normas se da em niveis de hierarquia nos quais cada norma possui seu
fundamento no nivel hierarquico imediatamente superior, que encontra seu limite na
norma hipotética fundamental, unica acima da constituicdo. A moral nessa teoria fica
relegada a segundo plano em razao de seu carater mutavel e contingente. Em Alexy
a conexao entre o direito e a moral é reestabelecida.

Segundo Trivisonno (2019), os principais temas da filosofia do direito recaem
no conceito e aplicagao do direito. A tese defendida pelo autor destaca que Alexy teve
fundamental importancia para esses dois temas, pois foi capaz de elaborar um
sistema coerente. Explicaremos melhor.

Alexy (2019a), em sua Critica ao Positivismo Juridico, que faz parte da Teoria
Discursiva do Direito, afirma que as teorias positivistas defendem a tese da separacgéo.
Essa tese considera que o conceito de direito ndo deve incluir a moral. Assim, “restaria
apenas dois elementos definitérios: a legalidade autoritativa e a eficacia social”
(ALEXY, 2019a, p. 218). E o caso, por exemplo, da Teoria Pura do Direito que vimos
acima. Por outro lado, todas as teorias ndo-positivistas defendem o contrario, a
chamada tese da conexéo. Essa tese afirma que, além da legalidade autoritativa e da

eficacia social, o direito carrega uma pretensao de corregéo:

Com isso completa-se meu argumento a favor de uma conexao
conceitualmente necessaria entre direito e moral. Seu ponto principal é a
pretensédo de correcdo. Ela tem, para sistemas juridicos como um todo, um
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significado meramente definitério. Por outro lado, ela tem um carater
qualificatdrio, que se torna claro quando o sistema juridico é considerado, sob
a perspectiva de um participante, um sistema também de procedimentos. A
exposicao dessa pretensao, por um lado, no contexto da teoria dos principios,
e por outro lado, no contexto da teoria do discurso, deixa claro que o direito
ostenta uma dimensao ideal conceitualmente necessaria, que pode ser
desdobrada no contexto de uma moral universalistica procedimental.
(ALEXY, 2019b, p. 242).

A pretensdo de corregcdo, segundo o mesmo autor, € uma pretensdo de
fundamentabilidade que ocorre discursivamente. A dimensao real é representada pelo
principio da seguranca juridica. Ao passo que a pretenséao ideal é o principio da justica
gue exige que a decisao juridica seja moralmente correta. Alexy (2018) afirma que a
conciliagao entre essas duas dimensdes se daria pela necessidade da dimensao ideal,
que, por ser mais fraca, deve se lastrear naquilo que é produzido pela autoridade e
que produz efeitos sociais (legalidade autoritativa e eficacia social).

Acreditamos que esse atributo de fraqueza que o autor atribui a dimenséo ideal
dialogue com o respeito a obrigatoriedade imposta pela norma positivada, sobretudo
0s principios constitucionais. Isso nao significa que a busca pela justica seja um ideal
fraco, mas que a busca por qualquer forma de justi¢a, fora dos padrdes constitucionais
e politicos ndo é razoavel.

Na mesma linha de raciocinio, Alexy (2018) aduz que o “correto” é uma
concepgao factivel e ideal que revela uma corregcédo de segunda ordem. Essa corregéao
aparece na ponderagao. A ponderagcdo dos principios engloba tanto uma forma
argumentativa de aplicagado do direito quanto o préprio conceito do direito, uma vez
que a partir da ponderagao entre os principios da seguranca juridica e justica podemos
encontrar a homeostase entre a dimensao real e ideal e, portanto, um conceito de
direito que pressupde sua propria aplicacao.

A ponderagdo, por sua vez, implica no que Alexy (2018) chama de
“Institucionalizacdo da Razao”, que possui trés aspectos relevantes: O limite exterior
do direito, o constitucionalismo democratico e a necessidade do discurso juridico
racional dentro de um estado democratico que se apoia em uma constituicao.

O limite exterior ao direito tem origem na aplicagdo da formula de Radbruch que
versa: “a injustica extrema nao € direito”. Essa formula representa bem a ideia de
ponderacdo entre a dimensao real e ideal do direito. A injustica extrema se mostra

como critério classificatorio do que é ou nao direito. Acima da injustica extrema nao é
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possivel a existéncia do direito. Abaixo desse limiar uma norma injusta, mas nao
extremamente injusta continua sendo direito, porém direito “defeituoso” ou né&o
aplicavel a um determinado caso.

Contudo, apenas essa ideia ndo € suficiente para a proposta alexiana de
institucionalizacao da razao. Apenas definir um parametro para qualificar e classificar
o direito ndo é necessario. Para isso, & preciso de um ambiente em que o debate
sobre as injusticas e aplicagbes de norma ocorra. Esse ambiente €& o

constitucionalismo democratico:

Em uma democracia ideal ndo haveria conflito entre democracia e direitos
humanos ou direitos fundamentais. Porém, em uma democracia real, ha
conflito entre democracia e direitos humanos ou direitos fundamentais..
Assim, a realidade da vida politica exige a jurisdicdo constitucional,
compreendida como representagado argumentativa ou discursiva do povo. A
jurisdicao constitucional enquanto representagao discursiva € uma expressao
da dialética do real e do ideal, ou seja, da dupla natureza do direito. (ALEXY,
2018, p. 96).

Se o0 modelo politico para a institucionalizagado da razao € o constitucionalismo
democratico, falta ainda o mecanismo para que a representagdo argumentativa ou
discursiva de um povo ocorra. Assim, a expressao da dialética bidimensional do direito

se da no ambito da argumentagéo juridica ou discurso juridico:

O ndcleo da teoria da argumentacéo juridica é a tese do caso especial. A tese
do caso especial expressa uma conexao necessaria entre direito e moral. O
carater especifico do discurso juridico consiste em seu compromisso com a
lei, o precedente e a dogmatica juridica. Esse € o lado real ou institucional do
discurso juridico. Contudo, dentro do contexto desses compromissos, e de
sua justificagdo, argumentos morais sdo indispensaveis para que a pretensao
de corregao nao seja descumprida. Ora, argumentos morais sdo argumentos
nao institucionais e ndo autoritativos. Desse modo, a dupla natureza do direito
esta presente na argumentacéo juridica. (ALEXY, 2018, p. 96).

A argumentacéo juridica decorre da teoria do discurso. A teoria do discurso visa
atribuir parametros de racionalidade através de um sistema de regras para os
participantes do discurso pratico geral. Essas regras que garantem, dentre outras, a
liberdade e a igualdade de participagao no discurso visam qualificar racionalmente o
procedimento discursivo. A tese do caso especial diz respeito ao fato do direito ser um
caso especial do discurso pratico geral, cujos detalhes veremos melhor no préximo

topico.
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O direito enquanto discurso, ou argumentagdo juridica, esta sujeito a
desacordos. Rawls (1993) ao tratar da possibilidade, no liberalismo politico, do

exercicio do poder politico dos cidaddos como corpo coletivo afirma:

Em outras palavras, a luz de que principios ideais devemos, enquanto
cidadaos livres e iguais, ter condicdes de nos vermos no exercicio desse
poder, se nosso exercicio precisa ser justificavel para outros cidadaos e deve
respeitar o fato de serem razoaveis e racionais?

A essa pergunta, o liberalismo politico responde: nosso exercicio de poder
politico é inteiramente apropriado somente quando esta de acordo com uma
constituicdo, cujos elementos essenciais se pode razoavelmente esperar que
todos os cidadaos, em sua condi¢ao de livres e iguais, endossem a luz de
principios e ideais aceitaveis para sua razdo humana comum. Esse é o
principio liberal de legitimidade. [...] Somente uma concepg¢ao politica de
justica da qual se possa razoavelmente esperar que todos os cidadaos
endossem pode servir de base a razdo e a justificagao publicas. (RAWLS,
1993, p. 183).

Os desacordos dentro de uma democracia constitucional a luz dessas visdes
devem ser desacordos razoaveis. E assim serdo caso sejam possiveis
discursivamente; garantidos por regras de razado, de fundamentagéo, de transicéo de
um discurso para outro e de ndo contradicdo; e baseados em premissas empiricas
igualmente razoaveis. Alexy (2019b), em Entrevista A Aguiar de Oliveira e a

Travessoni Gomes acrescenta:

Pessoas razoaveis podem ter concepgoes diferentes. Esse é o fendmeno que
John Rawls descreveu como “desacordo razoavel”’. Assim coloca-se a
questdo sobre se a inevitabilidade do desacordo razoavel constitui um
argumento contra a ponderacdo. Nao € dificil chegar a uma resposta.
Desacordos razoaveis ha em todos os campos do direito. Em toda subsungéao
sob uma regra pode ocorrer ambiguidade, vagueza ou abertura avaliativa.
Nesses casos, a argumentacdo ndo € capaz de levar a solugdes
inquestionaveis ou dificilmente questionaveis, ou seja, a um consenso; ela
pode terminar em desacordos razoaveis, em que o0 acordo ndo coloca em
duvida a razédo da maioria, e levar a agudos confrontos religiosos, politicos e
filoséficos que em casos extremos questionam o sistema juridico como um
todo.

Aqui trata-se somente de descrever os éxitos e os limites da teoria dos
principios. Seus limites sdo claros. S&o os limites da argumentacgao juridica
racional. (ALEXY, 2019b, p. 324)

Desacordos que sé&o juridicamente possiveis, ou seja, que podem ser
justificados sem que ocorra a violagdo das regras do discurso, sao desacordos
razoaveis. O direito como institucionalizagcao de problemas da racionalidade pratica
traz para dentro do discurso juridico problemas do discurso pratico. Com isso,
problemas de outras areas de conhecimento podem ser usados para fundamentar
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argumentos contrarios. Soma-se a isso o fato que as demais ciéncias nao estao livres
de indeterminagdes. E isso nada tem a ver com negar o conhecimento cientifico, mas
avaliar razoavelmente a aplicacdo desse conhecimento. Essas questbes cientificas
quando levadas ao discurso juridico podem também levar consigo os desacordos
cientificos, o que é passivel de gerar impasses empiricos do tipo cientifico.

Um exemplo hipotético: o atual Cddigo Florestal Brasileiro, Lei Federal n°
12.651 de 2012 estabelece um limite minimo de area de preservagao permanente de
quinze metros para os dois lados dos cursos d’agua em area urbana, sendo vedados
a edificagcdo e o desmatamento nesse espaco. Contudo, a Lei Federal n° 14.285 de
2021 flexibilizou essa norma e relegou ao plano diretor de cada cidade (Lei Municipal)
a discricionaridade para determinar a area de protegdo. Podemos argumentar, em
ultima instancia, que o fundamento para estabelecer uma area de protecdo ambiental
em cursos d’agua é a manutencgao da vida, pois sem agua nao ha vida. Contudo, uma
pergunta que permanece é: Qual o maximo que podemos desmatar de forma a manter
o maximo de qualidade dos mananciais? A resposta imediata, sem a necessidade de
um especialista, € dbvia: o minimo possivel. Qualquer um com minimo de consciéncia
entende que o desmatamento é ruim. Mas por causa da necessidade de se firmar um
critério minimo, visto que o fendmeno da urbanizacido em nosso modelo econémico é
uma constante, teriamos que recorrer a opinido de especialistas. Se supuséssemos
que bidlogos e engenheiros ambientais ndo chegassem a um consenso, estariamos
diante do caso de um impasse cientifico levado a uma situagdo de argumentacéo
juridica se a questao fosse judicializada.

Mas voltemos entao a sintese da tese de Trivisonno (2019). Alexy elabora um
sistema que compreende tanto o conceito quanto a aplicagdo do direito. Nesse

sistema, a tese do caso especial se encontra em posicéo central da teoria alexiana:

Em sintese, por um lado, a tese do caso especial na forma da teoria do
discurso traz consigo as ideias de ponderagao e conexao entre o direito e
moral e, por outro lado, da tese do caso especial na forma da teoria do
discurso e da ideia de ponderagéao juntas decorre a conexao entre direito e
moral na forma do conceito de direito de Alexy. Assim a tese do caso especial
na forma da teoria do discurso se mostra como o elemento mais fundamental
do sistema da teoria discursiva de Alexy (TRIVISONNO, 2019, p. 14)

Trivisonno (2019) destaca que nao existe ponderagdao sem argumentagao.
Disso decorre a justificativa para analisarmos também o que a Teoria da

Argumentacédo Juridica pode auxiliar sobre a questdo das demais ciéncias no direito.
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7.2 A Teoria da Argumentacgao Juridica e os espagos da argumentagao empirica

Sobre o objetivo da argumentacéo juridica, Atienza (2003) afirma que ela é a
reflexdo sobre as argumentagdes produzidas juridicamente. Sob essa perspectiva,
estabelece trés diferentes lugares juridicos em que essa argumentagao ocorre: o da
producao de normas juridicas; o da aplicagdo das normas juridicas; e o da dogmatica
juridica.

O ambito da produgdo das normas juridicas engloba duas fases, uma pré-
legislativa e uma fase legislativa. Na primeira o autor aduz que os aspectos morais e
politicos sdo mais considerados que o juridico, ja na fase legislativa o carater técnico-
juridico possui mais destaque. A Teoria da Argumentagdo Juridica de Alexy nao se
ocuparia diretamente desses casos para Atienza.

O segundo lugar é o da aplicagao de normas juridicas para solugao de casos.
Atienza (2003) afirma que a argumentagao juridica dominante se centra nos casos
dificeis propostos nos tribunais superiores, mas, também, exercida por juizes
singulares.

Ja na dogmatica juridica ela teria as fungbes de fornecer critérios para a
producao do direito, oferecer critérios para a aplicagdo do direito e ordenar e
sistematizar uma parte do ordenamento. No entanto, nos parece que esse terceiro
ambito da argumentagéo juridica engloba os dois primeiros, ou seja, a produgao e
aplicacdo de normas juridicas, e ainda acrescenta um terceiro, de ordenar e
sistematizar uma parte do ordenamento.

Acreditamos que a Teoria da Argumentagcdo Juridica de Alexy possa ser
aplicada nas fases de produgdo de normas juridicas em razdo de suas regras do
discurso, embora nao seja seu foco. Seu principal destaque é quanto a aplicagao do
direito sobretudo no que diz respeito a fundamentacao.

A observancia de critérios objetivos e ideais de institucionalizacdo da
democracia por meio de procedimento argumentativos discursivamente possiveis € o
que justifica, de acordo com Toledo (2020), a aplicagao para além do contexto europeu

de uma teoria da argumentacao juridica:

A busca de um interesse comum (ou majoritario) de corre¢do nas agées
judiciais, normas, instituicbes etc. caracteriza, fundamenta a validade das
regras do discurso no estabelecimento de um Estado em que se tente fazer
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prevalecer o Direito. Ao mesmo tempo, é cumprindo-se sempre mais as
regras da argumentacdo juridica que mais se possibilitam as chances de
consensos fundados que democraticamente consolidam o Estado.

Embora a teoria de Alexy tenha sido desenvolvida no contexto racionalista
europeu, pelo menos algumas das regras mais basicas da argumentacéo
aplicam-se universalmente. Isso porque nao ha forma de vida humana em
que nao se formule nenhuma afirmagéo, seguida por alguma justificagéo,
ainda que decorrente apenas da tradigéo irrefletida (mas que foi um dia
formulada discursivamente pela razado e determinada pela vontade humana)
Se ha compreenséo da afirmacgao, sdo compartilhadas regras /logicas pelos
membros da sociedade, seja da légica formal seja da légica do discurso. Isso
€ entao universal, o que, por si so, justifica o tratamento cientifico de teorias
que busquem explicar e explicitar as regras da argumentacdo que se
desenvolvem nos discursos praticos. (TOLEDO, 2020, p. 2).

Nesse sentido, a proposta geral de Alexy (2020) é buscar uma alternativa ao

problema da falta de objetividade da valoragao no contexto das decisdes juridicas:

A pergunta é onde em que medida s&o necessarias valoragdes, como deve
ser determinada a relagdo dessas com os métodos da interpretagao juridica
e com 0s enunciados e conceitos da dogmética juridica, e como podem ser
racionalmente fundamentadas ou justificadas essas valoragdes. (ALEXY,
2020, p. 22).

A alternativa apresentada pelo autor é a perspectiva analitico-normativa do
discurso juridico, ou seja, uma perspectiva com enfoque na estrutura légica dos
argumentos que fundamentam os critérios para racionalidade do discurso juridico. O
discurso juridico é entendido como caso especial do discurso pratico geral, uma vez
que ambos buscam a correcdo de enunciados normativos e levam consigo uma

pretensdo de corregao. A especificidade do discurso juridico se deve ao fato que:

No discurso juridico, trata-se de um caso especial, porque a argumentacao
juridica ocorre sob uma série de condi¢des limitadoras. Entre essas, devem-
se mencionar a especialmente a sujeicdo a lei, a consideragao obrigatéria
dos precedentes, seu enquadramento na dogmatica elaborada pela Ciéncia
do Direito organizada institucionalmente, assim como -0 que ndo concerne,
todavia, ao discurso cientifico-juridico- as limitagcbes das regas do
ordenamento processual. (ALEXY, 2020, p. 28).

Alexy (2020) parte das diversas teorias da area da Etica Analitica, passando
por Stevenson, Hare, Toulmin e Baier, pela Teoria Consensual da Verdade de
Habermas e da Teoria de Argumentacao de Perelman. Nao cabe aqui analisar uma
por uma delas, embora isso possa ser uma empreitada nossa no futuro. O que nos

interessa é que, ao partir dessas teorias, Alexy condensa regras da razao pratica.
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Essas regras buscam racionalizar a fundamentagdo das proposicoes
normativas, consubstanciadas em juizos de valor e de dever. Elas tém o condao de

afastar o problema do regresso ao infinito como no caso apresentado por ele:

Em tais discussdes, podem-se apresentar razdes (G) pré e contra as
proposi¢cdes normativas controvertidas (N). A simples indicacédo do seu
carater discutivel ndo justifica certamente falar da fundamentabilidade ou
correcao das proposigcdes normativas. Tais discussdes poderiam nao ser
outra coisa que atuacgdes para a persuasdo ou a influéncia psicolégica. Isso
depende de haver critério ou regras que permitam diferenciar as boas razdes
das mas, ou seja, os argumentos validos dos invalidos.

A discussao da tese de Hare e Toulmim mostrou que quem afirma uma razao
G (por exemplo, “A mentiu”) elaborando uma proposi¢ao normativa N (por
exemplo, “A agiu mau), pressupde uma regra R (por exemplo, “mentir é
errado”), da qual, justamente a partir de G, segue-se N logicamente”. N pode
designar-se neste caso como “fundamentavel por meio de G e R”. Quem
puser em duvida a fundamentagédo de N por meio de G e R, pode dirigir-se
contra G ou contra R. Se se dirige contra R, € necessario fundamentar a regra
que se expressa por meio de “é errado mentir’. Nessa fundamentacao de
segundo nivel, pode-se apresentar como razdo um enunciado como “mentir
gera sofrimentos evitaveis” (G’). Por sua vez, pressupde-se uma regra (R”);
por exemplo, “0 que causa sofrimentos evitaveis & ruim”. Seguindo este
exemplo, para fundamentar também R’, € necessaria uma nova regra R”, e
assim sucessivamente.” (ALEXY, 2020, p. 160).

Para evitar esse regresso ao infinito, em que é necessario fundamentar
sucessivamente cada nova fundamentagdo de uma proposicdo normativa, Alexy
propde as regras do discurso racional como exigéncia da propria atividade de

fundamentacao:

As regras do discurso racional ndo se referem, como as da ldgica, s6 a
proposi¢cdes, mas também ao comportamento do falante. Nesse sentido,
podem designar-se como “regras pragmaticas”. O cumprimento destas regras
certamente ndo garante a certeza definitiva de todo o resultado, mas
caracteriza o resultado como racional. A racionalidade, por conseguinte, nao
pode equiparar-se a certeza absoluta. Nisso consiste a ideia fundamental do
discurso pratico racional. (ALEXY, 2020, p. 161).

Dessas regras, podemos citar as quatro primeiras regras fundamentais, que
dizem respeito as condi¢gdes que possibilitam a comunicacdo que busque a verdade

ou correcgao das proposi¢des debatidas:

(1.1) Nenhum falem pode contradizer-se

(1.2) Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita.

(1.3) Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve estar
disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos
relevantes.

(1.4) Diferentes falantes ndo podem usar a mesma expressao com diferentes
significados. (ALEXY, 2020, p. 168).
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Essas regras, como ja dissemos anteriormente trazem principios de nao
contradigéo, de sinceridade, de coeréncia e de universalidade ao discurso. As regras

da razao, correspondem a pretensao de fundamentabilidade:

A pretensao da fundamentabilidade ndo tem como conteudo que o préprio
falante seja capaz de dar uma fundamentagéo. E suficiente que se refira a
capacidade de fundamentacéo de outros €, como qualquer outro argumento
discutivel. Assim, pode questionar-se se a autoridade invocada pelo falante
garante realmente a corregao de sua tese. Ao mesmo tempo, é possivel e
necessario geralmente considerar a corregdo de sua assercdo. A referéncia
a capacidade de fundamentagcdo de outras pessoas determinadas ou
determinaveis, pode, por isso, considerar-se também como fundamentacgao.
No entanto, ndo é suficiente que o falante, sem que possa dar razbes para
isso, assegure meramente a opinidao de que em algum momento alguém
podera fundamentar sua proposicao.

A pretensdo da fundamentabilidade nao significa, ademais, que o falante
deve fundamentar toda afirmacdo em qualquer momento perante qualquer
um. Porém, se nao aceita dar uma fundamentagao é necessario que possa
dar razdes que justifiquem sua negativa.

Para o ato da fala de assercao rege a seguinte regra:

(2) Todo falante deve, se Ihe & pedido, fundamentar o que afirma, a ndo ser
que possa dar razdes que justifiquem negar uma fundamentagéo. (ALEXY,
2020, p. 170).

A pretensdo da fundamentalidade do discurso pratico racional geral parece
incluir uma possibilidade de inclusdo do discurso cientifico em situagdes preé-juridicas,
ou pré-legislativas. Se essa regra geral de fundamentacgéo garante ao participante do
discurso invocar uma autoridade e que essa autoridade pode ser questionada, parece
razoavel que essa autoridade seja a autoridade intelectual que tratamos
anteriormente. Logo podera ser também uma autoridade cientifica. Podemos entéo
anotar nossa segunda observagao parcial: i) Dentre as regras da razdo do discurso
pratico racional geral, a regra geral de fundamentagédo possibilidade a participagédo do
discurso cientifico em situagbes pré-juridicas, ou legislativas.

Além dessa regra da razdo o mesmo autor estabelece mais quatro baseadas

na teoria habermasiana:

(2.1) Quem pode falar, pode tomar parte do discurso
A segunda regra regula a liberdade de discussao. Pode subdividir-se em trés
exigéncias:

(2.2) (a) Todos podem problematizar qualquer assergao.

(b) Todos podem introduzir qualquer assergao no discurso.

(c) Todos podem expressar suas opinides, desejos e necessidades.

o)

(2.3) A nenhum falante se pode impedir de exercer seus direitos fixados em
(2.1) e (2.2), mediante coercéo interna e externa ao discurso.(ALEXY, 2020,
p. 172).
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Ainda ha outros tipos de regras de fundamentagao, mas para este estudo basta
apenas que tratemos da necessidade de realizabilidade e das regras de transi¢édo por
serem pontos de contato com o conhecimento empirico.

A realizabilidade decorre da necessidade do discurso pratico resolver questdes
faticas. Ou seja, os resultados do discurso podem ser materializados em algo que se
apresenta ou sera apresentado ao mundo. Dessa maneira a regra “(5.3) Devem ser
respeitados os limites de realizabilidade faticamente dados” (ALEXY, 2020, p. 181)
pressupde uma ligagdo ao conhecimento empirico.

Além dessa perspectiva, 0 mesmo autor percebe a necessidade de regras de
transicao para outros tipos de discurso. Isso se deve ao fato de que certos tipos de
problemas n&o podem ser resolvidos por meio da argumentagdo pratica. Os
problemas das outras ciéncias empiricas, por exemplo, que sdo demonstrados com
evidéncias cientificas, se enquadram nessa perspectiva por tratarem de
previsibilidade de consequéncias. Ao vislumbrar esses casos, Alexy (2020) elabora
trés regras de transic&o, que facultam ao falante transitar entre diferentes discursos.
A regra especifica que tratamos é a “(6.1) Para qualquer falante e em qualquer
momento € possivel passar a um discurso teérico (empirico)”. A necessidade dessa
regra se da por:

(6.1) é de particular importancia. Frequentemente os falantes estéo de acordo
com as premissas normativas, mas discutem sobre os fatos. As vezes, o
conhecimento empirico necessario nao pode ser alcangado com a certeza

desejavel. Nesta situacdo s&o necessarias regras de presungao racional.
(ALEXY, 2020, p. 182)

Sobre este ponto, Toledo (2020) aponta que as regras da argumentacao
empirica versam sobre a corre¢ao do fato no discurso pratico a partir de um enunciado
empirico. Como ndo ha certeza absoluta, ressalta a necessidade de regras de
presuncgao racional.

Alexy (2020) reconhece que embora algumas das regras que expusemos
possam ser realizadas, nem todas as regras do discurso pratico geral podem ser
cumpridas de maneira absoluta, e que a razdo para isso € a mutabilidade das
concepcodes historicas em que se baseiam. Por exemplo, na sociedade nem todos os
seres humanos tém a oportunidade de falar, regra (2.1), e ainda em algumas situagdes

e paises, dependo do sistema de governo ou de representatividade democratica, néo
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€ dada voz a determinado tipo de pessoa ou grupo, € isso € uma construgao
histdrica?. Essas regras podem ser revisadas. Além disso, o discurso pratico geral
encontra limitagdo na vinculagdo das regras. Isso se deve ao fato de ser possivel
fundamentar discursivamente pretensdes contraditérias, como acontece no ambito do
Poder Legislativo e que podem aparecer em regras juridicas. Porém, afirma que a
possibilidade de se extrair dessas contradigdes regras vinculantes esbarra na
limitagdo das regras do discurso pratico. Dai a necessidade de um discurso pratico
geral lastreado na lei, no precedente e na dogmatica juridica.

Isso nos leva a nossa terceira observagao parcial: jij) A teoria de Alexy prevé a
transicdo entre os discursos empiricos e o discurso pratico geral, isso se mostra
importante sobretudo com relagdo as questées faticas. A possibilidade de que existam
questobes faticas contraditorias no ambito do discurso juridico deve ser limitada. Logo,
para Alexy, se existirem, estdo vinculadas a lei, ao precedente e a dogmatica juridica.

A transicdo para a teoria da argumentacgéao juridica se deve a tese do caso
especial. Ela consiste no fato de que o discurso juridico se consubstancia em um caso
especial do discurso pratico geral por levar uma pretensdo de corregdo. Essa
pretensdo deve estar subordinada a possibilidade de fundamentacao racional de
acordo com o ordenamento juridico em que se estabelece esse mesmo discurso. E
importante deixar claro que essa pretensdo fundamentagédo se dirige as decisdes
juridicas.

Alexy (2020) estabelece duas formas de justificagdo dessas decisdes, as
justificagdes internas e as externas. Vale lembrar que a argumentacgéo juridica € uma
argumentacgao racional devido as regras do discurso pratico geral que aqui séo
também verificadas. O que ocorre € que devido a especificidade da pretensao de
corregdo tutelada pela lei, pelo precedente e pela dogmatica juridica, ha necessidade
de aplicacao de formas diferentes de justificagao.

Na justificacdo interna, a fundamentagdo da decisdo segue de parametros
l6gicos estabelecidos nas premissas. Sao silogismos juridicos que devem satisfazer
as regras da razdo e fundamentagdo que tratamos anteriormente, a exemplo do
principio da universalidade que tratamos anteriormente (1.3). Para o nosso estudo a

justificagao externa é mais importante. Sobre ela Alexy afirma:

26 Em alguns estados teocraticos ndo é facultado a mulher falar, por exemplo. Trata-se de uma

opresséo que ainda marca a humanidade. Algo que de forma alguma defendemos.
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O objeto da justificagédo externa é a fundamentagao das premissas usadas na
justificagdo interna. Ditas premissas podem ser de tipos bastante diferentes.
Pode-se distinguir: (1) regras de direito positivo, (2) enunciados empiricos e
(3) premissas que ndo sao nem enunciados empiricos nem regras de direito
positivo.

A estes tipos de premissas correspondem distintos métodos de
fundamentacdo. A fundamentagdo de uma regra de direito positivo consiste
em mostrar sua conformidade com os critérios de validade do ordenamento
juridico. Na fundamentagao de premissas empiricas pode recorrer-se a uma
escala completa de formas de proceder que vao desde os métodos das
ciéncias empiricas, passando pelas maximas da presuncgao racional, até as
regras de 6nus da prova no processo. Finalmente, para a fundamentacao das
premissas que ndao sao nem enunciados empiricos, nem regras de direito
positivo, aplica-se o que se pode designar “argumentacao juridica”. (ALEXY,
2020, p. 203).

O mesmo autor acrescenta que existem seis grupos de regras e formas de
justificagdo externa: “1 — Interpretacéo; 2- da argumentacédo da Ciéncia do Direito
(dogmatica), 3- uso de precedentes, 4- argumentagéo pratica geral e 5- Argumentagao
empirica” (ALEXY, 2020, p. 204).

Em nota de rodapé Alexy chama ateng¢ao que “a argumentagcéo empirica serve
tanto diretamente para a justificagdo dos enunciados empiricos empregados na
justificagdo interna [silogismos empiricos], como também para a justificacdo dos
enunciados empiricos empregados na justificagdo externa de enunciados né&o
empiricos” (ALEXY, 2020, p. 204). Essa nota carrega uma informagao interessante
que pode passar desapercebida. Ha nela uma outra possibilidade de argumentacgéo
empirica dentro da justificacdo das decisdes judiciais. E possivel, de acordo com a
teoria de Alexy, que se justifique uma premissa n&do empirica por meio de uma
argumentagao empirica. Ou seja, uma norma juridica de direito trabalhista que
estabelece uma vantagem ao trabalhador devido a sua hipossuficiéncia pode ser
justificada com dados empiricos sociolégicos sobre desemprego, por exemplo.

Para o nosso estudo ndo analisaremos as demais formas de justificagdo
externa. Fariamos isso caso nosso estudo tivesse como objetivo analisar todas as
formas de justificacdo e regras que envolvem a teoria da argumentacgao juridica.
Contudo, nosso objetivo € de evidenciar os espagos de argumentagao epistémica.

Sobre a argumentagao empirica:

A argumentacdo empirica em si mesma nao pode ser examinada aqui
detalhadamente. S6 pode apontar-se sua relevancia, que consiste em que
quase todas as formas de argumentacao juridica — igualmente todas as
formas de argumentagdo pratica geral — incluem enunciados empiricos.
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Devem-se considerar enunciados de tipos completamente diferentes. Assim,
algumas formas de argumentacdo pressupdem enunciados sobre fatos
singulares, sobre ac¢des concretas, motivos dos agentes, acontecimentos ou
estado de coisas. Em outros se requerem enunciados sobre regularidades
das ciéncias naturais ou das ciéncias sociais. Também se pode distinguir
entre enunciados sobre acbes, acontecimentos ou estado de coisas
passados, presentes e futuros. Estes enunciados podem corresponder de
novo a diversas areas da ciéncia, como a Economia, a Sociologia, a
Psicologia, a Medicina, a Linguistica etc.

Isso evidencia que uma teoria que leve em conta a argumentagcao empirica
necessaria nas fundamentagoes juridicas tem de se ocupar de quase todos
os problemas do conhecimento empirico, cuja inclusdo na argumentagao
juridica s6 se pode resolver mediante uma cooperacgéo interdisciplinar.
(ALEXY, 2020, p. 205).

Dessa forma Alexy deixa claro sua posicdo de necessidade de cooperagao
interdisciplinar entre as diversas areas do conhecimento e uma teoria que vise tratar
do argumento empirico. Afirma que, tanto na teoria do discurso pratico geral quanto
no discurso juridico, esse tramite se da por meio da regra de transicdo. Mas, no direito,
somos colocados diante de varias situacdées em que devemos levar em consideragao
questdes de fato. O mesmo autor resolve essa questdo da seguinte maneira: “Se ha
acordo sobre os enunciados normativos que se devem aceitar, a decisdo depende
unicamente de quais fatos se devem tomar como base” (ALEXY, 2020, p. 206).

Com efeito, argumentamos que na maioria das questdes que sdao submetidas
a juizo, sobretudo as questdes que envolvem principios juridicos, sdo apreciadas
questdes de fato em que ndo ha acordo sobre enunciados normativos. No caso, por
exemplo, da colisdo de principios em que ha duvida sobre a prevaléncia de um
principio sobre outro, devemos considerar o grau de certezas empiricas.

Tratamos nos capitulos anteriores sobre as ciéncias de um modo geral e a
maneira como a estruturagdo do conhecimento cientifico ndo se deu apartada da
sociedade. Uma das conclusdes que vimos é que nao se pode falar em certezas
quando o assunto é conhecimento cientifico. Dai a presuncado de plausibilidade
baseada em evidéncias. Se do saber cientifico ndo se pode extrair objetividade plena,
tampouco é justo cobrar isso de uma teoria que lida com argumentos. E esse o mesmo
argumento que Alexy (2020) traz ao discutir os limites e a necessidade de sua teoria.
Nesse sentido, aduz que:

“Nao é a produgao de seguranga o que constitui o carater racional da Ciéncia

do Direito, mas o cumprimento de uma série de condig¢des, critério ou regras,
os quais este trabalho tenta evidenciar. Sua apresentagao sistematica pode
ser como uma explicagdo do conceito da argumentagao juridica racional.”
(ALEXY, 2020, p. 252)
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Passamos agora a analise do papel do argumento empirico na ponderagao de

principios, especificamente na ponderagao de principios formais.

7.3 Principios formais, discricionariedade epistémica e modelo epistémico

Vimos que a ponderagao de principios faz parte na teoria alexiana da base do
conceito do direito. Nesse sentido, o direito se justifica pelo balizamento entre as suas
duas dimensdes, a real e a ideal. Assim a harmonia do sistema juridico dependeria da
medida correta da ponderagao entre o principio de seguranga juridica e o principio da
justica.

Contudo, em alguns casos, Alexy (2015) alerta que diante das incertezas
empiricas o principio formal da competéncia do legislador originario poderia ser
invocado a limitar o alcance de direitos fundamentais. Nessa hipotese, estariamos
diante da discricionaridade epistémica como resultado da ponderagao de principios
materiais e formais baseado em premissas incertas. O lado oposto seria negar
discricionaridade epistémica ao legislador. O mesmo autor propde para resolver a
questdo o modelo epistémico de ponderacdo de principios, 0 qual veremos mais
adiante.

Os Principios Formais vém sendo estudados recentemente e sao alvo de
diversas diversas criticas e modelos teéricos. Como ndo € nosso objetivo apresentar
um novo modelo de teoria, ndo entraremos de maneira incisiva nas nuances criticas
que outros autores desse tema propdem. Faremos esforgos em apresentar um
panorama geral da questao e evidenciaremos onde o argumento empirico se faz mais
presente.

Alexy (2015) afirma que a discricionaridade epistémica se apresenta como
resultado da ponderagao entre principios materiais e formais e que a ponderacao é
também a base dessa teoria. Contudo, para explicar essa ponderagao € preciso tratar
do conceito de regras e principios em Alexy, uma vez que além de aparecerem em
praticamente todos os escritos sobre o tema, a compreensao deles € um componente
basico para o entendimento de um conflito principiolégico.

Alexy (2015, 2018) estabelece a distingao tedrica entre regras e principios. Em
sintese, regras sdo comandos definitivos aplicados pela subsungédo da norma ao caso

concreto. Por outro lado, principios sdo comandos de otimizagdo em que se exige o0
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cumprimento na maior medida possivel, dada as possibilidades juridicas e faticas.
Nesse sentido, principios sdo também comandos prima facie.

Isso significa dizer que o cumprimento de um principio se da na ponderagéo.
Ou seja, que o grau de cumprimento de um principio leva em consideragdo a medida
do ndo cumprimento do principio que com ele conflta em uma ponderacdo de
principios. Além disso, como os principios sdo mandados de otimizacido, que devem
ser cumpridos na maior medida possivel, disso decorre o exame da proporcionalidade
dos principios. A maxima da proporcionalidade consiste em trés fatores: a maxima

parcial da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito:

As maximas da adequagéo e necessidade se referem a otimizagdo no que
diz respeito as possibilidades faticas. A otimizagao refere as possibilidades
faticas consiste em evitar custos evitaveis. Porém, custos s&o inevitaveis
quando os principios colidem. A ponderagao torna-se entdo necessaria. A
ponderacdo € o objeto da terceira maxima parcial da maxima da
proporcionalidade, a saber a maxima da proporcionalidade em sentido estrito.
Essa maxima expressa o que significa a otimizagcdo no que diz respeito as
possibilidades juridicas. Ela é idéntica a uma regra que pode ser denominada
“lei da ponderagao”. Ela reza:

Quanto maior o grau de ndo cumprimento ou de restricdo de um

principio, maior deve ser a importancia do cumprimento do outro

(ALEXY, 2018, p. 6).

A expressao dessa lei da ponderagéo é estampada na seguinte formula, a qual
optamos pela versdo em portugués trazida por Borowski e Trivisonno (2022):

PeR, = I;.Ped; . C;
’ I; . PeA; . C;

Segundo Borowski e Trivisonno (2022), PeR; ; representa o peso concreto do
principio P;iem relagao ao outro principio P; lirepresenta a intensidade da interferéncia
em P; e lirepresenta a intensidade da interferéncia de P;. As variaveis PeA; e PeA;
representam os pesos abstratos dos respectivos principios colidentes. Por fim, C; e C;
representam a certeza das suposicdes empiricas e normativas referentes a
intensidade de interferéncia em P; e P;, respectivamente. Alexy (2018) afirma que as
variaveis de certeza empirica também podem ser interpretadas da seguinte maneira:
“(...) a certeza das suposi¢des empiricas e normativas que dizem respeito, em primeiro
lugar e sobretudo, a questdo de quao intensa é a interferéncia em P;e quao intensa a

interferéncia em P;seria se a interferéncia em P;fosse omitida. (ALEXY, 2018, p.6-7).
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O mesmo autor ressalta que essa variavel ndo € um fator 6ntico, mas sim um fator de

conhecimento das coisas, ou seja, epistémico.

Aqui cabe ressaltar nossa quarta observacgéao parcial: iv) Na formula do peso de

Alexy a variavel C?” revela um fator epistémico, que se refere ao conhecimento das

coisas, e, portanto, verificavel empiricamente.

Alexy (2015) descreve no posfacio de 2002 da Teoria dos direitos fundamentais

a distincdo entre discricionaridade epistémica empirica e a discricionariedade

epistémica normativa a partir da perspectiva da inseguranga empirica:

Mesmo assim ele admite a intervengédo no direito fundamental. Isso ocorre
por meio do reconhecimento ao legislador de uma discricionariedade em
relacdo a cognigdo dos fatos relevantes - ou seja, uma discricionariedade
epistémica de tipo empirico - e da inclusdo, nessa discricionariedade
cognitiva, das suposicbes empiricas que fundamentam a proibicdo de
produtos derivados de cannabis.

Ja uma discricionariedade epistémica de tipo normativo, ou uma
discricionariedade epistémica normativa, esta relacionada a incerteza acerca
da melhor quantificagdo dos direitos fundamentais em jogo e ao
reconhecimento em favor do legislador de uma area no interior da qual ele
pode tomar decisbes com base em suas proprias valoragdes. (ALEXY,
2015, p. 614).

Com essa concepgédo em mente, Alexy (2018) justifica a subdivisdo da variavel

Ciem Cf e C* sob a lei da ponderagdo epistémica “Quanto mais pesada for uma

interferéncia em um direito fundamental, maior deve ser a certeza das premissas que

a justificam.” (ALEXY, 2018). Dessa forma, a equagao da certeza e a versado da

férmula do peso refinada sao, respectivamente:

C, = Cf.ch

e
I; .Ped; .Cf .CP
I;.Ped; .Cf .CP

PeRi,]- =

Agora que ja apresentamos as formulas que Alexy traz podemos apresentar o

conceito de principios formais.

27 A variavel C — certeza — sera utilizada ao longo do texto ao invés da variavel R — reliability — apesar
de nos referirmos a textos que se valem da versdo em inglés. Isso se da por coeréncia a formula em

portugués.
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Principios formais, assim como qualquer principio na teoria de Alexy, sao
comandos de otimizagdo que exigem a sua realizagdo na maior medida possivel.
Alexy (2018) os define como relativos a decisdes juridicas, ou seja, sao
procedimentais, mas ndo meramente procedimentais, e dizem respeito a dimensao

real ou fatica. E o caso do principio formal da democracia:

A democracia € uma tentativa de institucionalizar, na maxima medida
possivel, os ideais do discurso enquanto deliberagao publica. Entretanto, ela
€ um principio formal.

Ela € o processo mais racional e legitimo de produgéo do direito. Por essa
razao, o principio da democracia ndo sé atribuiu um peso especial as

“

decisdbes do parlamento. Ele exige, sobretudo, que “o legislador
democraticamente legitimado tome tantas decisbes importante para a
sociedade quanto possivel. (ALEXY, 2018, p. 10).

Dadas essas bases, veremos agora as possibilidades de ponderagao dos
principios formais.

Borowski e Trivisonno (2022) apontam para existéncia de quatro modelos de
ponderacdo de principios formais: “0 modelo da combinacéo ou formal-material misto,
o modelo formal-material puro, o modelo dos principios formais colidentes e o modelo
epistémico” (BOROWSKI; TRIVISONNO, 2022, p. 24).

Acrescentam ainda que o ultimo modelo, denominado de epistémico, é aquele
no qual a incerteza das premissas referentes ao conhecimento empirico e normativo
geram a chama discricionaridade epistémica. Esse modelo € o defendido por Alexy
do ano de 2014 até os dias de hoje. Trataremos entdo do modelo formal-material puro
e do modelo epistémico.

Segundo Borowski e Trivisonno (2022), o modelo formal-material puro nao foi
defendido por nenhum autor no ambito da jurisdicdo constitucional. Contudo, ele é
importante porque o proprio Alexy (2018) usa esse modelo para justificar o conceito
de direito. Permitamos aqui registrar o elogio. Essa coeréncia argumentativa € de uma
sagacidade dificil de contra-argumentar. Isso porque, se o proprio conceito de direito
em Alexy engloba a ponderagdo de principios formais, negar a existéncia ou a
ponderagao desses principios com outro principio material significaria negar o proprio
conceito de direito em Alexy. Tal empreitada exigiria, portanto, a edificacdo de um
outro sistema tedrico para se contrapor a concepgao de ponderacdo de principios

formais.
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O modelo formal-material puro versa que o principio formal da seguranca
juridica ao ser ponderado junto com o principio material da justica exige a regra da
segunda lei da colisdo. Essa regra € a seguinte: “de acordo com o peso concreto do

principio Pj, estabelecido pela férmula do peso PeR;;, uma relagdo concreta de

precedéncia deve ser estabelecida, considerando-se as condigdes do caso.” (ALEXY,
2018, p. 15) Essa condicéo é representada pela maxima da Férmula de Radbruch,
que vimos anteriormente. Nela as condi¢gdes de precedéncia estabelecem o limiar
abaixo da injustica extrema e acima. Abaixo desse limiar o principio formal da
segurancga juridica prevalece sobre o principio da justica. Em caso de injustica
extrema, o principio formal cede espago ao principio material da justica.

Porém o que mais nos interessa para 0s nossos objetivos é o modelo
epistémico. Esse modelo foi elaborado como uma saida aos problemas encontrados
por Alexy (2015) nos extremos da ponderagédo de principios. Essas questdes sao
evidenciadas quando o principio material de direito fundamental tem prevaléncia
absoluta sobre o legislador democraticamente eleito; ou quando o legislador tem
primazia maxima sobre os direitos fundamentais, hipotese igualmente absurda.

Borowski (2022) explicita muito bem essa quest&o:

Suponha-se que uma lei parlamentar estabelega, como um meio-termo entre,
por um lado, a atividade econémica, que é protegida pelo artigo 12, paragrafo
1° da Lei Fundamental e, por outro, a finalidade estatal da prote¢cdo ambiental
prevista no artigo 20? da Lei Fundamental, um valor maximo de 1.000mg de
diéxido sulfurico por m® nas emissdes de gases de usina de carvao. Um limite
mais elevado restringiria a liberdade profissional em menor medida, mas
efetivaria protecdo ambiental em menor medida, e um limite mais baixo
efetivaria a protecdo ambiental em maior medida, mas restringiria de forma
mais grave o direito fundamental a liberdade profissional. Suponha-se ainda
que o legislador parlamentar opte pelo limite de 1.000 mg de diéxido sulfurico
por m® nas emissodes de gases de usinas de carvao através de uma lei formal.
(BOROWSKI, 2022, p. 64).

Na eventual ponderacao de principios, a corte constitucional devera decidir
sobre a constitucionalidade dessa lei parlamentar que estabeleceu o limite de 1.000
mg de diéxido de sulfurico por m? de emissdes. Borowski (2022) aponta para as duas
abordagens limitrofes e para a postura intermediaria. A primeira extremidade é a que
podemos considerar que o legislador tem autoridade absoluta. Na outra ponta o
legislador ndo tem poder de decis&o algum. Portanto, os casos relevantes sdo aqueles
em que o legislador tem relativa autoridade. Nos casos extremos observamos a

precedéncia absoluta de um principio material de direito fundamental, o que
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restringiria o poder democratico, ou a precedéncia exagerada de um principio formal,
0 que esvaziaria a constituicdo. Ja a analise da raz&o intermediaria € melhor abordada
no posfacio de 2002 da Teoria dos Direitos Fundamentais e a elaboragdo do modelo
epistémico no artigo Principios Formais, Alexy (2015, 2018).

No posfacio da Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy (2015) argumenta que
o problema da discricionaridade epistémica pode ser solucionado pela ponderagao de
principios formais. O problema da discricionaridade epistémica ocorre quando ha
insegurangas sobre as premissas empiricas ou normativas. Trataremos apenas da
discricionariedade epistémica do tipo empirica, pois além de ser mais facil, coaduna
com nosso proposito. Para demonstrar isso, reproduziremos o caso da cannabis no

tribunal constitucional aleméao:

A decisao sobre produtos derivados de cannabis oferece um exemplo. Saber
se o legislador pode proibir produtos derivados de cannabis é algo que
depende essencialmente de se saber se a intervengdo na liberdade
constitucional mente protegida, resultado dessa proibicdo, é adequada e
necessaria para diminuir os riscos associados a essa droga. Se a proibigao
penal ndo for adequada ou nao for necessaria para tanto, ela seria
definitivamente proibida pela perspectiva do direito fundamental. Seria
possivel pensar, entdo, que o Tribunal Constitucional Federal sé poderia
admitir a intervencgdo no direito fundamental se a veracidade das suposi¢des
empiricas - das quais a adequagao e a necessidade dependem - fosse sélida.
Mas o Tribunal procede de outra forma. Ele ndo constata a veracidade das
premissas empiricas pressupostas pelo legislador, mas apenas a sua
incerteza: "N&o estao presentes conhecimentos fundados cientificamente que
decidam indubitavelmente em favor de um ou de outro caminho" Mesmo
assim ele admite a intervengao no direito fundamental.

Isso ocorre por meio do reconhecimento ao legislador de uma
discricionariedade em relagdo a cognicao dos fatos relevantes - ou seja, uma
discricionariedade epistémica de tipo empirico - e da inclusao,

nessa discricionariedade cognitiva, das suposigdes empiricas que
fundamentam a proibi¢ao de produtos derivados de cannabis. (ALEXY, 2015,
p. 612).

Alexy (2015) argumenta que o problema de fato aparece na ocasido em que se
faculta ao legislador realizar uma intervengcdo em um direito fundamental com base
em uma premissa empirica incerta. Ao contrario, seria devido negar uma
discricionariedade epistémica ao legislador, uma vez que é imprudente se basear no
incerto. Dessa forma, o légico a se pensar € que sO seria possivel validar a
interferéncia em um principio material de direito fundamental diante de premissas
empiricas certas que aumentassem o peso em favor dessa interferéncia. Todavia

premissas empiricas certas no judiciario sdo também raras, caso contrario ndo haveria
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controvérsia. Alexy atenta que para resolver esse impasse € invocado o principio

formal da competéncia deciséria do legislador democraticamente legitimado:

Esse principio € um principio formal, porque ele nao determina nenhum
conteudo, mas apenas diz quem deve definir conteudos. Por isso, seria
possivel também denomina-lo “principio procedimental”. Enquanto principio
procedimental, ele exige que as decisbes relevantes para a sociedade devam
ser tomadas pelo legislador democraticamente legitimado. Decis6es como a
proibicdo ou a permissao de produtos derivados de cannabis sao relevantes
para a comunidade. (ALEXY, 2015, p. 615).

A colisdo entre o principio formal e o principio material excluem,
respectivamente, a competéncia do legislador para fundamentar decisbes
desvantajosas para o direito fundamental que representa o principio material em
premissas incertas. Ao passo que o principio formal quer para si essa competéncia,
como afirma Alexy (2015). Ja vimos que a precedéncia absoluta do principio material
apaga a possibilidade de realizagdo democratica, ao passo que o outro extremo
esvazia o sentido constitucional. Alexy (2015) aduz que uma precedéncia absoluta do
principio material exigiria que o legislador se baseasse em premissas empiricas
“‘comprovadamente verdadeiras”. Contudo, ele mesmo reconhece que geralmente
esses dados nem sempre estao a disposicao, principalmente quando o caso envolvido
€ complexo. Por outro lado, ndo poderia o legislador se valer de premissas incertas
para justificar a interferéncia em um direito fundamental.

Nesse sentido, Alexy (2015) considerou correta a decisdo do tribunal alemao
em que a incerteza sobre a lei num futuro incerto ndo pode excluir a competéncia do
legislador na eventual aprovacdo de uma lei. Dessa forma, ausentes os extremos, a
posicao intermediaria em que ocorrem interferéncias de diferentes graus de certeza
(variavel C da férmula) esta de acordo com a Teoria dos Direitos Fundamentais. Dai
a razdo da segunda lei da ponderagdo em que considera quanto mais pesada a
intervengdo em um direito fundamental, maior devera ser a certeza das premissas que
embasam essa intervencgéo.

A propositura do modelo epistémico encontra lastro na ponderagéo de segunda

ordem:

O ponto decisivo da ponderagdo de segunda ordem é que direitos
fundamentais como comandos de otimizagdo epistémica colidem com o
principio formal do legislador democraticamente legitimado. (ALEXY, 2018, p.
18).
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Contudo, ja vimos que essa situagdo descrita pode levar aos modelos
extremos. A saida que Alexy encontra € incorporar as variaveis de certeza das
premissas epistémicas empiricas e normativas a formula, de maneira a conectar a lei
da ponderagao material com a lei de ponderacao epistémica e possibilitar uma maior
amplitude de valores das escalas. Os valores das escalas néo trataremos aqui. S6 a
visualizacdo da férmula é suficiente para entendermos a teoria.

O que expusemos até aqui basta para retirarmos a nossa ultima observacgao.
Contudo, vale a pena citar, por motivos de completude de raciocinio, a discordancia
entre Alexy e Borowski.

Borowski (2022) afirma que, se principios formais sao principios de acordo com
a teoria de Alexy, ou seja, mandados de otimizagdo que devem ser cumpridos na
maior medida possivel, eles devem ser incluidos na formula juntamente com seus
graus de interferéncia, pesos abstratos e certezas quanto ao conhecimento da deciséo
da ponderagdo como um todo. Além disso, afirma que a inser¢ao da variavel C na
férmula do peso n&o é capaz de gerar sozinha, discricionaridade epistémica. Por outro
lado, Alexy (2018) reconhece que a insergédo da variavel C ndo inclui um principio
formal, mas que gera essa discricionaridade. Para nds, mais importante que
reproduzir a aplicagcao da férmula no caso da cannabis em que o autor demonstra que

a discricionariedade é saber que:

Quando duas suposi¢des opostas possuem o mesmo valor epistémico, no
caso o valor plausivel (p), ou seja, Y2, entdo ocorre um empate epistémico o
legislador possui discricionaridade epistémica. No que diz respeito a decisao
sobre a cannabis, isso significa que o legislador é livre para decidir se ele
quer seguir a linha do alto perigo, ou seja conceder a proibigdo como sendo
constitucional, ou se ele quer seguir a linha do baixo perigo, e conceber a
proibicdo como constitucional. (ALEXY, 2018, p. 22)

Considerando tudo o que foi dito neste ponto, podemos apresentar nossa
quinta e ultima observagao parcial: v) O principio formal da competéncia do legislador
democraticamente legitimado, em raz&o das situagées de empate epistémico, garante
um grau de liberdade de interferéncia em direitos fundamentais. Questées desse tipo,
em que as certezas epistémicas empiricas sdo do tipo cientificas, demonstram, na

teoria de Alexy, uma importancia elevada do argumento cientifico.
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8 CONCLUSAO

Iniciamos essa pesquisa menos no direito e mais no campo da epistemologia.
Acreditamos que esse caminho foi necessario, e isso se deve a duas razdes. A
primeira € que durante o estudo seria inevitavel trazer conceitos de ciéncia, saber e
epistemologia. Logo, um trabalho que buscasse tratar do uso de argumentos
cientificos de maneira séria, necessitaria definir de antem&o o que é ciéncia e
entender, mesmo que de maneira breve, como a ciéncia se enxerga enquanto
disciplina. A outra, menos explicita, tem origem na necessidade de nao confundir as
demais ciéncias com a dogmatica juridica. Essas foram as primeiras linhas desse
estudo.

Com a amadurecimento da proposta, descobrimos o que ja era previsto: ndo
ha uma objetividade ideal ou absoluta. Isso ficou claro quando abordamos a mudanca
cientifica para o paradigma moderno e trouxemos exemplos sobre os temores de se
fazer ciéncia a qualquer custo e a influéncia de outras areas sobre o conhecimento
cientifico. Como, por exemplo, a mistura entre politica e conhecimento cientifico que
ocorreu no caso do experimento da Prisdo de Standford. Mas isso € menos um
problema da ciéncia em si e mais da sua ma aplicagao.

A proposta de desdogmatizagdo da ciéncia abriu espago para o
guestionamento da necessidade absurda de objetividade cientifica passivel de
esconder uma nogéo totalizante. Juntamente com a proposta trazida por Boaventura
de Sousa Santos, aparece a ideia aristotélica de prudéncia no contexto de debate e
divulgacao democratica do conhecimento cientifico. Foi a partir dessa perspectiva que
pudemos conectar prudéncia a deliberagdo e dar um passo em dire¢gao ao discurso
pratico geral e a argumentacao juridica.

Antes, porém, analisamos objec¢des a ideia de compatibilidade entre o direito e
as demais ciéncias no ambito dos tribunais superiores. Levantamos trés questbes a
favor do acoplamento entre essas areas. Esse ponto era necessario, pois caso nao
fosse possivel discutir ciéncia dentro dos tribunais, tampouco seria justificavel uma
pesquisa como a nossa.

Dessa discussdo encontramos algo fundamental: a conexao entre ciéncia e
direito por meio da plausibilidade das premissas demonstradas em um silogismo.
Tanto o argumento de autoridade juridica quanto o argumento de autoridade

intelectual ou cientifica nas suas formas validas sdo semelhantes. Ambos trabalham
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com a regra da razoabilidade, em que é plausivel acreditar em especialistas visto que
nao é possivel ter dominio sobre as decisdes que envolvem outros saberes cientificos.
Além disso, evidenciamos uma série de perguntas que Walton (1998) elabora no
ambito da ldégica informal e que visam dar uma certa garantia para diferenciar um
discurso de autoridade cientifica valido de um falacioso. Embora ndo tenhamos focado
em levar esses silogismos para dentro da teoria de Alexy, a sua evidéncia servira sem
duvida para estudos posteriores, como também podera auxiliar profissionais de
diversas areas a avaliar um discurso de autoridade do tipo cientifica.

Constatada e demonstrada a possibilidade de acoplamento entre ciéncia e
direito, fomos verificar numa teoria abrangente, que envolvesse tanto a aplicagéao
guanto o conceito do direito, a existéncia de aspectos que referendavam a convivéncia
harmoniosa entra essas duas areas. Essa teoria, como ja haviamos justificado antes,
foi a teoria de Robert Alexy.

Comecgamos pela abordagem da dupla dimensao do conceito de direito, apds
analisamos o discurso pratico geral e suas regras de razao e fundamentacgéo. Depois
fizemos a transicdo para o discurso juridico enquanto caso especial do discurso
pratico geral. Nele, demos enfoque as regras realizabilidade e transi¢céo, pois eram as
que possibilitavam a mudancga para a argumentagao empirica e a fundamentagao de
premissas tanto normativas quanto juridicas por meio da propria argumentacao
empirica.

Por fim, tragcamos um breve panorama sobre a questdo da ponderagao de
principios formais, com destaque para as situagdes de empate epistémico com
relagdo ao grau das certezas empiricas. Situagdo que: por um lado faculta ao
legislador democraticamente legitimado um certo grau de liberdade e, por outro,
reforca a importancia do discurso cientifico-empirico e seu alcance no direito. Com
isso fizemos cinco observacdes parciais, as quais reproduziremos novamente abaixo

por fins didaticos:

i) O argumento cientifico, tal qual aparece no discurso pratico, pode ter a forma de um
argumento de autoridade vélido. E razoével acreditar em especialistas uma vez que
€ humanamente impossivel tomar decisbées acertadas sobre diversos assuntos.
Analiticamente, é plausivel que o argumento de uma autoridade seja valido, desde
cumpridas, na maior medida possivel, as perguntas auxiliares apresentadas por

Walton (1993). Na linguagem comum, esse argumento se apresenta na forma da
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citagdo de um especialista seguido das evidéncias empiricas ou tedricas que

embasam o argumento.

ii) Dentre as regras da razdo do discurso pratico racional geral, a regra geral de
fundamentacdo possibilita a participagdo do discurso cientifico em situagbes pré-

juridicas, ou legislativas.

iif) A teoria de Alexy prevé a transigdo entre os discursos empiricos e o discurso pratico
geral, isso se mostra importante sobretudo com relagdo as questbes faticas. A
possibilidade de que existam questbes faticas contraditérias no ambito do discurso
juridico deve ser limitada. Logo, para Alexy, se existirem, estdo vinculadas a lei, ao
precedente e a dogmatica juridica.

iv) Na formula do peso de Alexy, a variavel C revela um fator epistémico, que se refere

ao conhecimento das coisas e, portanto, é verificavel empiricamente.

v) O principio formal da competéncia do legislador democraticamente legitimado, em
razdo das situagbes de empate epistémico, garante um grau de liberdade de
interferéncia em direitos fundamentais. Questées desse tipo, em que as certezas
epistémicas empiricas s&o do tipo cientificas, demonstram, na teoria de Alexy, uma

importancia elevada do argumento cientifico.

A partir dessas cinco observagdes podemos responder com relativa acuidade
que a teoria do direito desenvolvida por Robert Alexy é um vetor epistemologico que
possibilita a racionalidade das decisdes juridicas lastreadas por uma questao
cientifica. Sua teoria abrangente do direito tem a pretensdo de garantir a
institucionalizagdo da razao e com isso dos discursos que se acoplam ao direito, como
a argumentagdo empirica-cientifica. Essa institucionalizagdo da razao tem respaldo:
a) na tese do caso especial em que o discurso juridico que leva uma pretenséo de
corregao € subordinado a lei, a dogmatica e a jurisprudéncia; b) no limite exterior do
direito, ou seja, no conceito de injustica extrema; e c¢) no constitucionalismo
democratico na forma de democracia deliberativa.

Essa forma politica € muito importante porque ela possibilita a expressao da

dialética entre as dimensdes reais e ideais do direito de maneira discursiva pelo povo.
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Com relacdo as ciéncias, essa possibilidade possui destaque, uma vez que em
situagcdes pré-juridicas ou mesmo legislativas em que estdo em vigor as regras do
discurso pratico geral tornam possivel fundamentar uma assergdo por meio de uma
autoridade de outra area do conhecimento. E o que decorre da segunda observagéo
parcial acima.

Todavia, afirmamos que a confirmacdo da hipotese se deu com relativa
acuidade. Isso se deve por apenas um fator: A Teoria da Argumentacdo Juridica.
Apesar dessa teoria estabelecer regras aos falantes do discurso com condéo de
escapar da necessidade de fundamentagao ao infinito das premissas, Alexy nao traz
regras para argumentagao empirica. Ao contrario, apenas faculta a transigdo para o
discurso empirico ou tedrico e diz que, nesses casos, devemos nos valer das regras
de presuncgéo racional. Mas isso ndo € um pecado quando outras regras possibilitam
a instrumentalizagao do discurso cientifico para dentro do discurso juridico.

Por outra perspectiva, € na ponderagao de principios, sobretudo na ponderacéao
de principios formais, que a argumentagdo empirica mais se faz presente. A primeira
evidéncia € a inclusio da variavel C na férmula do peso. Essa variavel diz respeito ao
grau de certezas empiricas. Quanto maior for o valor epistémico dessa variavel, mais
se justifica a interferéncia no direito fundamental a qual essa intervencao se baseia.
Como nao é incomum ocorrer que essas certezas empiricas sejam do tipo cientifica,
€ evidenciada a possibilidade de o argumento cientifico servir de lastro para a
interferéncia em um direito fundamental em razdo do principio formal do legislador
democraticamente legitimado nas situagdes em que ocorrem empate epistémico.

Portanto, o principio formal da competéncia do legislador democraticamente
legitimado pode ajudar a reconciliar a dimens&o real e ideal do direito em momentos
politicos que exigem rapidez. Isso se deve ao fato de que a dimenséo real € mais
rigida que a ideal. A ideal traz consigo pretensdes politicas, sociais e morais.
Situagbdes de descobertas tecnoloégicas e de novas teorias cientificas evoluem com
maior velocidade. As discussdes sobre as aplicagdes ou ndo dessas novas evidéncias
cientificas devem ser apresentadas para sociedade e debatidas de maneira prudente
de acordo com as regras do discurso, de modo que essas regras sejam capazes
inclusive suprir o negacionismo cientifico que vimos durante os tempos de pandemia.
Caso haja necessidade de judicializacdo de alguma controvérsia, o papel
representativo dos tribunais constitucionais deve ser acionado para suprir as

demandas sociais e os anseios politicos ndo satisfeitos (BARROSO, 2018).
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Por fim, podemos também afirmar que os objetivos de nossa investigagao
foram devidamente cumpridos. Compreendemos que o sistema tedrico desenvolvido
por Alexy auxilia na racionalizagdo do discurso cientifico dentro do direito. Além disso,
0s espagos em que o autor da atengc&do a argumentacao empirica foram evidenciados
com o apontamento de eventuais problemas. Despendemos ainda a devida atencao
a discricionaridade epistémica do tipo empirica no contexto de ponderacdao de
principios formais. Pudemos observar que sdo nos casos em que a ciéncia nédo é

unissona que o direito deve se pautar por regras de debate ainda mais claras.
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