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RESUMO

O artigo tem o objetivo de caracterizar a doutrina juridica como um género de obras juridicas
gue guarda intima relacdo com a dogmatica juridica, e descrever e avaliar, no ambito da
metodologia juridica e teoria do direito, dois problemas comumente apontados: a empiria
vulgar, que abrange a interdisciplinaridade vulgar, e 0 mito da neutralidade, em um de seus
desdobramentos. Conclui que uma proposta de superacdo desses problemas comumente
apresentada, fazer mais pesquisa empirica em direito, é adequada, com limitac6es, para lidar
com o primeiro problema, mas ndo com o segundo. Ao final, apresenta uma sugestdo de
técnica de leitura de textos doutrinrios.
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DOCTRINE AND EMPIRICAL RESEARCH: A DIFFICULT DIALOGUE
ABSTRACT

The article aims to characterize legal doctrine as a genre of legal works that are closely related
to legal dogmatics, and to describe and evaluate, within the scope of legal methodology and
theory of law, two commonly identified problems: vulgar empiricism, which encompasses
vulgar interdisciplinarity, and the myth of neutrality, in one of its developments. It concludes
that a commonly presented proposal to overcome these problems, doing more empirical
research in law, is adequate, with limitations, to deal with the first problem, but not with the
second. At the end, it presents a suggested technique for reading doctrinal texts.

Keywords: Legal methodology; Legal doctrine; Empirical research.

1 INTRODUCAO

E recorrente o diagndstico de que a literatura juridica tem problemas metodologicos.
Talvez 0 mais recente esteja em um artigo dos professores belgas Arthur Dyevre, Wessel

Wijtvliet e Nicolas Lampach, no qual apontam uma “crise metodoldgica” e um “déficit de
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credibilidade” da pesquisa juridica (2019, p. 353 e 365)*. Segundo eles, parece faltar critérios
aos professores de direito para avaliar sua propria pesquisa, uma vez que 0S critérios
normalmente utilizados para avaliar a qualidade da investigacdo cientifica em outras ciéncias
sdo estranhos a literatura juridica (2019, p. 349-350). Os autores avaliam que, ainda que se
reconheca o carater vocacional das faculdades de direito, teses de doutorado em direito ndo
atendem as exigéncias dos profissionais, cujo tempo para ler € escasso, e raramente
apresentam o rigor metodoldgico e know-how associados ao método cientifico. Uma pesquisa
com noventa teses de doutorado em direito defendidas nas universidades holandesas teria
mostrado que os juristas ndo justificam sua metodologia, ou o fazem marginalmente ou
implicitamente. E o resultado é terem baixo impacto académico e préatico (2019, p. 351).

A critica faz ecoar outras duas, mais antigas, e que geraram repercussdo na academia
juridica. A primeira é a do cientista social Marcos Nobre, que qualificou como “equivocado”
0 modelo de pesquisa juridica no Brasil. Sua avaliacdo é que o direito ndo conseguiu
“acompanhar o vertiginoso crescimento qualitativo da pesquisa cientifica em ciéncias
humanas no Brasil nos Gltimos trinta anos”, e atribui o “atraso relativo” ao “isolamento em
relacdo a outras disciplinas das ciéncias humanas e uma peculiar confusdo entre préatica
profissional e pesquisa académica” (2004, p. 3-4 e 7). Seu diagnoéstico foi rebatido, entre
outros, por Roberto Fragale Filho e Alexandre Veronese, que apontam que a critica foi
“fragilmente construida” (2004, p. 54).

A segunda critica é a dos cientistas sociais estadunidenses Lee Epstein e Gary King
(2002b). Embora a traducédo para o portugués (2013) tenha se tornado uma espécie de manual
da pesquisa empirica no Brasil, sua recepcao passou longe de ser calorosa no meio académico
estadunidense. As criticas aos artigos publicados nos law reviews lhes renderam adjetivos
nada lisonjeiros, em trés duras respostas, seguidas por uma réplica acida (EPSTEIN; KING,
2002a). Nas respostas, Epstein e King foram acusados de ndo seguir as suas proprias regras
metodoldgicas (CROSS; HEISE; SISK, 2002; REVESZ, 2002) e de praticaram “antropologia
marciana” ao ndo reconhecerem 0s aspectos “doutrinario, interpretativo e normativo” de parte
consideravel da literatura juridica (GOLDSMITH; VERMEULE, 2002, p. 155-157).

Epstein e King fazem duras criticas ao estado da literatura juridica estadunidense, que

qualificam como “profundamente defeituoso™. A “atencdo continua e autoconsciente a

L As traducdes para o portugués dos trechos citados dos artigos em lingua estrangeira séo livres.

2 Ao mesmo tempo em que Epstein e King afirmam direcionar suas criticas a estudos empiricos em direito,

adotam um conceito amplo de empiria, como toda aquela pesquisa que envolva “dados que sdo observados ou

desejados”, isto é, “fatos” que “estejam de alguma maneira relacionados com o mundo”. Suas criticas abarcam a

literatura juridica de um modo mais geral, na medida em que afirmam que “muitos, se ndo a maioria, dos artigos

nos periddicos juridicos apresentam uma caracteristica comum: uma preocupagdo, mesmo que implicita, com
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metodologia da andlise empirica” seria “virtualmente inexistente nos periddicos juridicos
americanos”, nos quais muito da literatura aplicaria “as “regras” de persuasao e advocacia”,
produzindo trabalhos pouco confidveis (2013, p. 14-16). Afirmam que a “maioria, se nao
toda, a producdo académica juridica viola a regra da replicacdo”, e concluem que “os autores
precisam revelar muito mais sobre o processo pelo qual geraram e observaram seus dados”
(2013, p. 47-48).

Embora com frequéncia sejam dirigidas a literatura juridica de maneira mais ampla, as
criticas parecem servir a um alvo mais especifico: o tipo de obra juridica que conhecemos nos
paises de civil law como doutrina. No contexto estadunidense, em que ndo ha propriamente
uma “doutrina” (JESTAZ, 2016), as criticas se dirigem aos artigos juridicos publicados nas
law reviews, que tradicionalmente sdo editadas por estudantes de direito (POSNER, 2006), e
cujas publicacdes muitas vezes nao sdo submetidas a nenhum processo de avaliagcdo por pares.
Guardadas as diferencas, pode-se dizer, ante a semelhanca das criticas, que também sao
direcionadas a um certo estilo doutrinario de tratar o direito no contexto estadunidense.

Este artigo se estrutura da seguinte forma. Primeiro, convém explicitar o que se
entende por doutrina, e sua relacdo com a dogmatica juridica, o que sera feito no primeiro
topico. No segundo topico, exploro dois dos problemas apontados na doutrina juridica, que
chamo de empiria vulgar e de mito da neutralidade, e os seus desdobramentos. No terceiro
topico, faco uma avaliacdo desses problemas e procuro mostrar por que a sugestdo de fazer
mais pesquisa empirica, apresentada pelos autores mencionados nesta introducdo, ndo é a
mais adequada. Segue-se a conclusdo, na qual apresento uma sugestdo de técnica de leitura de

textos doutrindrios.

2 DOUTRINA E DOGMATICA JURIDICA

H& quem equipare doutrina e dogmatica juridica (e.g. COURTIS, 2006), e quem
estabeleca diferenca entre as duas nogdes (e.g. PINTO JUNIOR, 2018). A meu ver, pode-se
entender dogmatica como uma maneira de estudar o direito tomando a norma juridica vigente
como premissa incontornavel. Isso significa que a norma ndo pode ser ignorada, ainda que se
critique ou proponha a sua alteracdo (FERRAZ JR., 2003). Nesse sentido, constitui-se em um
espaco de autorreflexdo do direito (NEVES, 2005), com uma orientacdo fundamentalmente
pratica (COURTIS, 2006), visando a orientar a acdo e a decisdo (FERRAZ JR., 2003). Ja

empirismo”, ou seja, com evidéncias “sobre 0 mundo” baseadas em “observacdo ou experiéncia” (2013, p. 11—
12).
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doutrina, nos paises de civil law, é uma coletividade de obras, e, por extensdo, um conjunto de
pessoas (JESTAZ, 2016). Enquanto género juridico-literério, distingue-se da teoria e da
empiria (SILVA FILHO, 2016). Seu publico-alvo ndo sdo apenas professoras, pesquisadores,
e estudantes, mas advogadas, juizas, promotoras e outros profissionais do direito.

Fala-se na “doutrina” como se falasse em uma entidade (JESTAZ; JAMIN, 1998).
Enquanto “coletividade de juristas versados”, Philippe Jestaz observa que parece se referir a
uma “sociedade de eruditos”, ou “clube informal de gentlemen”, na medida em que juristas
comumente escrevem que “a doutrina” concorda, critica, propde, sugere etc. Um fenémeno
curioso € que, por exemplo, de um universo de seis juristas que opinaram sobre um tema, se
dird que a doutrina esta dividida (3/3), majoritéaria (4/2), quase unanime (5/1) ou unanime
(6/0). Os seis autores parecem falar em nome da doutrina inteira, compreendendo todos 0s
seus colegas que ficaram em siléncio ou ndo foram mencionados (JESTAZ, 2016, p. 152).

As obras de dogmatica juridica sdo recepcionadas pela comunidade juridica como
doutrina, de modo que ndo ha doutrina sem dogmatica (JESTAZ, 2016; JESTAZ; JAMIN,
1998). N&o ha propriamente doutrina em obras de “zetética” juridica (FERRAZ JR., 2003),
como as de sociologia do direito, historia do direito, antropologia juridica, teoria e filosofia do
direito etc. Nao-juristas ndo compreendem a expressdo, que parece nao ter equivalente em
outras disciplinas. No direito americano e no direito inglés, a expressdo legal doctrine nédo
tem 0 mesmo sentido, comumente ocasionando incompreenséo entre estudantes brasileiros, o
gue ndo significa que ndo se possa falar em um certo estilo doutrinario das obras juridicas
publicadas nas law reviews.

No Brasil, o exemplo paradigmatico de obra doutrinaria é o manual didatico, cujo
estilo com frequéncia é reproduzido em artigos publicados em periddicos juridicos,
monografias e até mesmo dissertacfes de mestrado e teses de doutorado. Para fundamentar
suas afirmacdes, o doutrinador recorre a outras obras e decisdes judiciais, muitas vezes sem
explicitar critérios objetivos que o levaram a escolha de uma ou de outra. S80 comuns 0s
argumentos de autoridade, inclusive com o uso de clichés, como referéncias aos
“ensinamentos” do “preclaro mestre A” ou do “saudoso professor B”, e consideragdes rasas e
ndo fundamentadas sobre historia (as célebres “evolucdes” historicas), sociologia, economia
etc. (OLIVEIRA, 2006). O doutrinador parece, muitas vezes, adotar um estilo acaciano, como
0 personagem conselheiro Acécio de Eca de Queiros, que falava coisas vazias de conteudo em
tom afetado e pomposo. Esse estilo por vezes é apontado como heranga do “bacharelismo”
(NEVES, 2005).
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3 AEMPIRIAVULGAR E O MITO DA NEUTRALIDADE

Embora muitas criticas de ordem metodoldgica possam ser feitas a doutrina, neste
artigo me concentro em duas ordens de problemas. O primeiro € o que chamo de empiria
vulgar, que abrange a interdisciplinaridade vulgar. O segundo é o mito da neutralidade,
segundo o qual, ao descrever e sistematizar a norma, os doutrinadores promovem posic¢oes
normativas e até mesmo interesses pessoais e profissionais, sob 0 manto da neutralidade ou
tecnicidade.

O problema de empiria vulgar consiste na constatacdo de que, frequentemente, 0s
juristas fazem afirmacGes sobre fatos sem embasamento em métodos aceitos na comunidade
cientifica para embasa-los. Disso decorre que doutrinadores, com frequéncia, identificam
problemas no mundo, e propdem interpretacdes da lei visando a resolver esses problemas. O
comparatista Richard Hyland, embora escrevendo em outro contexto, sintetiza de maneira
perspicaz 0 que ocorre: “[j]uristas criam para si um mundo — por vezes um mundo como
gostariam que fosse e outras vezes como temem que seja — imaginam 0 impacto que
gostariam de ter nesse mundo, e entdo criam, aplicam e interpretam as normas para que
produzam o efeito pretendido” (2009, p. 102).

Um exemplo ajuda a ilustrar. E comum na literatura de direito civil brasileira o
diagndstico da “industrializacdo” do dano moral, em que “o aborrecimento banal ou mera
sensibilidade sdo apresentados como dano moral, em busca de indeniza¢cdes milionarias” (e.g.
CAVALIERI FILHO, 2020, p. 105). E uma afirmacéo problematica quanto a realidade, pois
ndo é empiricamente embasada por meio de métodos aceitos na comunidade cientifica. Um
estudo empirico sobre o assunto, por exemplo, concluiu, mediante levantamento
jurisprudencial, que “a temida industria de reparacdes milionarias ndo € uma realidade no
Brasil” (PUSCHEL et al., 2011, p. 5 e 54).

Essa empiria vulgar frequentemente assume a forma de uma interdisciplinaridade
vulgar, em que objetos de estudo de outras disciplinas séo tratados pelos juristas sem a devida
consideracdo aos estudos da area. Epstein e King apontam que os juristas fazem “afirmac6es
sobre historia, filosofia, economia e ciéncia politica que seriam consideradas superficiais ou
desacreditaveis por praticantes dessas disciplinas” (2002a, p. 195-196). Dyevre, Wijtvliet e
Lampach observam que juristas o tempo todo fazem “economia vulgar, psicologia vulgar e
ciéncia politica vulgar”, que podem até servir como “retdrica” no processo judicial, mas que
minam a “credibilidade cientifica da academia juridica” perante outras disciplinas. Juristas,
portanto, deveriam “levar a interdisciplinaridade a sério” e reconhecer as contribui¢des dessas
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disciplinas (2019, p. 369).

O segundo problema é o que chamo de mito da neutralidade. Tracando um quadro
negativo, Dyevre, Wijtvliet e Lampach argumentam que parcela consideravel da academia do
direito estaria numa “posicdo desconfortavel” entre a pesquisa académica e a pratica juridica
(2019, p. 349-350). Especulam também que doutrinadores ndo querem observar exigéncias
como as de explicitar suas suposi¢cOes normativas ou reconhecer e representar visoes
contrarias em sua melhor forma, pois isso lhes tolheria a liberdade retérica de usar “falacias
informais™, explorar “vieses cognitivos” e fazer caricaturas de posi¢des divergentes (2019, p.
365-366). Epstein e King argumentam na mesma linha, afirmando que “os professores de
direito ndo conseguirdo avancar no aprendizado sobre 0 mundo se ndo forem capazes de
identificar suas perguntas empiricas e distingui-las de seus esforcos em persuadir” (2002a, p.
194-196).

Para superar os dois problemas apontados, e seus respectivos desdobramentos, os trés
artigos mencionados no inicio deste texto tém uma proposta em comum: fazer mais pesquisa
empirica. Nobre entende “ser possivel realizar reconstru¢fes dogmaticas que ndo tenham
compromisso com solucBes e com a decidibilidade, mas que procurem unicamente explicar
(“compreender” seria melhor, nesse caso) o estatuto de determinado instituto na pratica
jurisprudencial” e “na doutrina”, tomadas “como objetos empiricos de investigacdo” (2004, p.
3-4,7,15-16).

Epstein e King afirmam que “[a] diferenca significativa nos resultados sugere que, se
parte de uma agenda de pesquisa puder ser formulada como uma questdo empirica, parece ser
valoroso fazé-lo”. Observam que isso ndo suprimiria “a pergunta filosofica (0 que seria
improdutivo)”, nem transformariam “uma pergunta normativa em uma pergunta empirica (o
que, em geral, é impossivel)”, mas os juristas se beneficiariam “das regras de inferéncia e
métodos bem desenvolvidos das ciéncias naturais e sociais para avancar onde o progresso for
possivel” (2002a, p. 193). Sustentam que “as regras de inferéncia se aplicam igualmente a
pesquisadores cujo objetivo principal seja explicitamente empirico e a pesquisadores que
usam afirmagdes empiricas para promover “programas interpretativos e normativos™, a
estudos quantitativos e a estudos qualitativos (2002a, p. 198 e 201).

Dyevre, Wijtvliet e Lampach apontam que, para evitar o isolamento e a
marginalizacdo, a academia juridica europeia deveria incorporar com maior énfase a
metodologia das ciéncias sociais, focando em questdes importantes para os juristas. Sem o
“efeito disciplinador do confronto constante com fatos empiricos, teorias normativas sdo
vulneraveis a impulsos utopicos”. Na economia, sociologia, ciéncia politica, fisica ou
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biologia, argumentam, “a teoria gera hipoteses que podem ser testadas em face de dados
empiricos, enquanto a analise empirica gera novas questdes para a teoria responder”. A teoria,
portanto, “sempre dialoga com a observacdo empirica e a experimentacdo” (2019, p. 353—
354). A objecdo de que pesquisa empirica em direito atualmente feita ndo dialogaria com
questBes doutrinarias e normativas argumentam que isso seria apenas um motivo para fazer
mais e melhor. E quanto a funcdo classificatdria da doutrina, entendem que “métodos
baseados em computador” podem melhorar muito o desenvolvimento de “sumarios juridicos e
taxinomias” (2019, p. 370).

4 AVALIACAO DAS CRITICAS

Sem desconsiderar a importancia da pesquisa empirica, nao se vislumbra tdo cedo uma
espécie de substituicdo da doutrina pela empiria, e nem isso seria desejavel. Avaliemos a
sugestdo de Nobre de tomar doutrina e jurisprudéncia como ‘“objetos empiricos de
investigacdo” (2004, p. 15-16), ou as sugestdes de Epstein e King para auxiliar os juristas a
“aprenderem sobre o mundo” (2002a, p. 198). Ndo ha como deixar de concordar com
Goldsmith e Vermeule no sentido de que “a literatura juridica, com frequéncia, persegue
objetivos doutrinarios, interpretativos e normativos, ndo empiricos”, que “os professores de
direito, frequentemente”, estariam “simplesmente jogando um jogo diferente dos empiristas”
e gque Epstein e King ndo enxergariam “a perspectiva interna da literatura juridica” (2002, p.
153-154).

Fazer pesquisa empirica € uma solucdo adequada para lidar com o problema da
empiria vulgar, mas deve-se tomar o cuidado para ndo tomar tudo como “empirico”. Doutrina
e jurisprudéncia nem sempre interessam aos juristas enquanto fatos do mundo, mas enguanto
portadoras de argumentos para defender certa posicdo dogmatica, por exemplo, certa
interpretacdo da lei. E pertinente a distingdo feita por Courtis entre a utilizacdo de decisdes
judiciais “como objeto de estudo” e como “material para a argumentacdo dogmatica” (2006,
p. 36).

Epstein e King adotam um conceito excessivamente amplo de empiria, qualificando-a
como “toda aquela pesquisa que envolva “dados que sdo observados ou desejados”, isto €,
“fatos” que “estejam de alguma maneira relacionados com o mundo”. Afirmam, por excluséo,
gue “é somente a [pesquisa] puramente normativa ou tedrica aquela que ndo é empirica”
(2013, p. 11-12). Dyevre, Wijtvliet e Lampach, por sua vez, mencionam a teoria pura do
direito de Hans Kelsen como um unico exemplo de um programa de pesquisa ndo empirico do
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direito “logicamente e epistemologicamente consistente”, como uma forma de “linguistica
aplicada” focada “exclusivamente na cognicdo e descricdo de regras juridicas”, que seria
“replicavel”, mas “desinteressante” (2019, p. 368).

O que esses autores parecem ndo se dar conta € que tomar o direito como ciéncia
empirica ou formal ndo é a Unica forma de entendé-lo racionalmente. Conforme salienta
Lopes (2021, p. 33-34),

[a] ciéncia moderna nos transmitiu uma imagem limitada de
racionalidade, a qual contribui ndo apenas para afastar o direito do
ambito das ciéncias modernas, o que se compreende, mas também do
ambito da racionalidade em geral, 0 que é um equivoco. O direito ndo
€ seguramente uma ciéncia positiva e empirica como outras, e 0
sistema juridico (o ordenamento) ndo € um fato da natureza, ou fato
bruto, ndo é uma res extensa [referéncia omitida]. Mas nem uma coisa
nem outra significa que o direito como campo do saber ou 0 sistema

juridico como institui¢cdo ndo podem ser racionalmente abordados.

Com relacdo as propostas para superar a interdisciplinaridade vulgar, é preciso tomar
um cuidado adicional. Dyevre, Wijtvliet e Lampach chegam a argumentar que a autonomia
disciplinar do direito seria indesejavel e “vai contra a maré da pesquisa cientifica
contemporanea” (2019, p. 367). O argumento € que “a doutrina ja é interdisciplinar”, e os
“juristas deveriam levar a interdisciplinaridade a sério e reconhecer as contribuicGes” das
outras ciéncias (DYEVRE; WITVLIET; LAMPACH, 2019, p. 369). Ndo se discorda que
doutrinadores devam ser cuidadosos ao tratar de outras disciplinas como economia,
sociologia, psicologia etc. No entanto, ndo é adequado dispensar a autonomia disciplinar do
direito e tomar qualquer interdisciplinaridade como desejavel em si.

Marcelo Neves, adotando o marco tedrico da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,
aponta como risco da “desdiferenciacdo” do direito a perda de importancia da “dogmatica
juridica como campo de saber destinado especificamente a autorreflexdo do direito, no ambito
da qual, com relevancia pratica, procuram-se definir “as condigdes do juridicamente
possivel™ (2005, p. 209-210). Neves adverte contra um certo “holismo simplificador, que
ndo leva a sério a diversidade de perspectivas de observacdo da sociedade”, desconhecendo
que “os diversos campos observam os problemas e procuram soluciona-los de acordo com
seus proprios criterios, traduzindo, com base nestes, a linguagem de outras esferas na sua
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propria linguagem, do que resulta a emergéncia de novos sentidos” (2005, p. 210-211).

Neves conclui que “qualquer pesquisa interdisciplinar deve pressupor a pretensdo de
autonomia dos respectivos campos do saber envolvidos na pesquisa, cada um deles
observando os problemas e oferecendo-lhes solugdes de acordo com critérios proprios”.
Nesses termos, “a interdisciplinaridade permite que a linguagem econ6mica, politica ou
socioldgica seja compreendida e ganhe sentido no &mbito da dogmaética juridica e vice-versa”,
e possibilita uma dogmatica juridica com “maior capacidade tedrica e préatica de enfrentar os
problemas que se Ihe apresentam e oferecer solu¢es mais apropriadas” do que “um modelo
formalista, insensivel a interdisciplinaridade” (2005, p. 211-212).

Em relagdo ao mito da neutralidade, creio que o problema identificado se desdobra
analiticamente em duas ordens de criticas. O primeiro desdobramento é a critica a uma
relacdo peculiar entre academia juridica e pratica profissional, que conferiria pouca
confiabilidade a doutrina juridica. O segundo desdobramento, mais geral, € uma critica a
qualquer promocdo de posicdes normativas sem embasamento em dados empiricos®. Em
relacdo ao primeiro desdobramento, aponta-se comumente o problema do parecer como “uma
forma-padrdo de argumentacdo que hoje passa quase que por sindnimo de producdo
académica em direito” (NOBRE, 2004, p. 11). De fato, ha uma grande discussdo na academia
de direito sobre o rigor académico do parecer. Ndo é meu objetivo aprofundar esse tema aqui,
mas parece-me que a recomendacdo mais adequada seja relativamente simples, a de
“explicitar a relacdo precedente do pesquisador com o objeto da pesquisa” (PINTO JUNIOR,
2018, p. 38).

Em relacdo ao segundo desdobramento, entendo que a promocdo de posicOes
normativas per se nem sempre € um problema, pois ndo sé é possivel fazé-lo racionalmente,
como isso faz parte do processo de autorreflexdo sobre o direito. E nem sempre essas posicdes
normativas deverdo decorrer diretamente de dados “do mundo”. Os criticos por vezes
parecem buscar uma imagem idealizada do cientista “neutro” estudando seu objeto, imagem
que sequer € incontestavel nas ciéncias ditas “duras”. E ndo se pode deixar de notar a propria

responsabilidade dos juristas em fomentar essa imagem*. No entanto, conforme observa Neil

3 Embora Dyevre, Wijtvliet e Lampach fagam a ressalva de que ndo advogam que “as faculdades de direito
parem de produzir pesquisa doutrinaria” (2019, p. 350), e que esta “pode coexistir” com pesquisa empirica
(2019, p. 367), em outra passagem seu raciocinio € o seguinte: a ndo ser que se faca doutrina “pura”, em termos
kelsenianos, invariavelmente se tera que enfrentar o problema da interdisciplinaridade vulgar, e “eventualmente,
uma escolha tera que ser feita” entre “levar a interdisciplinaridade a sério” ou permanecer em um “curso de a¢do
que faz sentido em termos ret6ricos”, mas que ndo melhorard a “credibilidade cientifica da literatura juridica
perante outras disciplinas (2019, p. 369).

4 O tema é excessivamente complexo para ser abordado neste artigo. Lopes, tratando do naturalismo juridico,

observa que este é, de certo modo, “filho legitimo do longo movimento de cientificizacdo do direito iniciado ao
R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 14, n.1, 167-181, jan./jun. 2023.



176
TUTHILL STANICIA, Sergio. Doutrina e pesquisa empirica: um dialogo dificil.

MacCormick, o direito “ndo é uma ciéncia exata, pois ndo é uma ciéncia”, mas uma
“habilidade pratica, uma arte prética”, que, no entanto, depende do ‘“conhecimento e
aprendizado”, o que € essencial para produzir e avaliar argumentos juridicos e para o “direito
enquanto praxis” (2009, p. 12-15).

Consequentemente, “o processo de avaliar a forga relativa de argumentos contrastantes
estd fadado a ser, de certa forma, uma questdo de opinido, que exige um julgamento”. Disso
resulta uma diferenca em relacdo a “argumentos demonstrativos em que a aceitacdo de
premissas como axiomaticas ou empiricamente verdadeiras permite derivar uma concluséo
inquestionavel desde que as premissas permanecam intactas”. O maximo que ha, no direito,
sdo convicgbes “compartilhada[s] ou intersubjetiva[s]” por uma ‘“comunidade de
especialistas”, quando, para eles, “certo corpo de argumentos aponta firmemente para
determinada conclusdo, e todos os contra-argumentos’ aparentam ser “inevitavelmente fracos
em comparacdo” (MACCORMICK, 2009, p. 12-15).

A tarefa a que se propde MacCormick € a reconciliacdo dessa incerteza do direito com
a ideia aparentemente antitética de Estado de Direito, para a qual estdo entre os valores mais
importantes a certeza juridica, a seguranca de expectativas e a salvaguarda do cidaddo contra
interferéncia arbitraria por agentes do Estado (2009, p. 16). Ao mesmo tempo, também € um
valor do Estado de Direito o reconhecimento do contraditério no processo judicial, que ndo sé
permite, como pressupde que seja possivel apresentar num processo interpretacfes da lei
diferentes das dominantes. E isso ndo é “algum tipo de excrescéncia patologica do sistema”,
mas “um elemento integral de uma ordem juridica que esteja funcionando em conformidade
com o ideal do Estado de Direito” (2009, p. 27).

A proposta de MacCormick consiste em reconhecer a argumentagdo juridica como
“um caso especial da racionalidade pratica em geral”, em conformidade com “condicGes de
racionalidade e razoabilidade aplicaveis a todos os tipos de razdo préatica”. Disso resulta ndo
haver “assercfes sem razdes”, ou seja, razbes devem ser oferecidas sempre que uma assercao
for desafiada, seja ela normativa, seja sobre “materia de fato”. MacCormick defende que seja
possivel distinguir o uso de palavras como “armas de coercdo intelectual ou dissimulagdo” do
uso das palavras como “instrumentos de persuasao razoavel” (2009, p. 17).

Epstein e King, em sua réplica aos criticos, acusam especificamente Goldsmith e
Vermeule de defenderem uma “literatura tendenciosa” e “abertamente procurar justificar a

dissimulacdo no discurso académico” (2002a, p. 194-196). Dyevre, Wijtvliet e Lampach, em

fim do século XVI1I e X1X”. O autor aponta que os juristas enfrentaram o problema do “restabelecimento de um
lugar de prestigio e, portanto de seriedade, no quadro dos saberes”, o que se deu “a partir da ruptura

epistemoldgica com o0 mundo medieval” (2019, p. 350).
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mais de um trecho de seu artigo, falam de modo negativo da “retdrica” dos juristas (2019, p.
356-366 e 369). Isso reflete a ma-fama da retérica, como se estuda-la fosse dar “receitas”
para fazer passar as piores razdes como as melhores, ou utilizar a “eloquéncia para intimidar
uma audiéncia a aceitar uma conclusdo que ndo esteja fundamentada” (MACCORMICK,
2009, p. 20). Conforme apontam Goldsmith e Vermeule, todavia, ha um sentido virtuoso de
retérica, e ndo se pode equiparar “persuasdao com sofisma” (2002, p. 155), argumento que se
assemelha a observacdo de MacCormick de que ndo se deve entender a retorica como a
reducdo da aceitabilidade racional de um argumento para convencer pessoas determinadas
(2009, p. 20).

Claro que ha um rico espaco para estudar a argumentagdo juridica empiricamente.
Epstein e King apontam corretamente que “se a profissdo juridica estd interessada em
incorporar a advocacia e a persuasao nas tradicdes e normas do discurso cientifico, existem
precedentes para fazé-lo e a0 mesmo tempo cooperar € aumentar o que aprendemos sobre 0
mundo” (2002a, p. 198). Parece também promissora a proposta de Dyevre, Wijtvliet e
Lampach de estudar empiricamente o “direito como arte de persuaséo”, reconhecendo que “a
retorica e a advocacia sdo centrais para o direito em acdo” (2019, p. 354).

No entanto, é questiondvel que se possa, do importante aprendizado sobre como 0s
profissionais do direito argumentam na préatica, derivar como 0s juristas devam argumentar.
Pode-se colocar a questdo em termos do problema da filosofia conhecido como lei ou
guilhotina de Hume, segundo o qual ndo seria possivel derivar o dever ser a partir do ser
(ANSCOMBE, 1958; SEARLE, 1969). Mas nem é necessario ir tdo longe. Basta reconhecer
que é necessario um espaco para a argumentacdo em si, e ela pode ser feita de maneira

racional, ainda que nao “cientifica”.

5 CONCLUSAO

Faco um resumo do que foi dito até aqui. A pesquisa empirica em direito é adequada
para enfrentar o problema da empiria vulgar, com as ressalvas feitas em relagdo a adotar um
conceito excessivamente amplo de empiria e ndo levar a autonomia disciplinar do direito a
sério. Quanto ao mito da neutralidade, o primeiro passo € reconhecer que, de fato, se trata de
um mito, e que é possivel, no direito, promover posi¢des normativas sem que estas decorram
diretamente de dados empiricos. 1sso, contudo, ndo implica a impossibilidade de abordar o
direito racionalmente. Pesquisa empirica pode nos ensinar, por exemplo, sobre como 0s
juristas, de fato, argumentam, mas disso ndo decorre como devam argumentar.
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E a doutrina, enquanto instdncia de autorreflexdo sobre o direito, € um espaco
fundamental para ndo s6 para descrevé-lo e sistematiza-lo, mas para refletir sobre a melhor
interpretacdo, promovendo posi¢des normativas e fornecendo subsidios a argumentacdo dos
operadores do direito. Conforme observa Jan M. Smits, em trecho citado por Silva Filho
(2016, p. 156, nt. 650), uma diferenca importante em relacdo a outras areas € que as
descri¢bes do direito influenciam sua aplicacdo na prética. Na medida em que juristas
“trabalham com um sistema que também € usado na préatica”, a “descricdo do direito” €
“sempre normativa”, ainda que “a pessoa fazendo a descricdo ndo se dé conta disso” (SMITS,
2012, p. 18).

Do reconhecimento da importancia da doutrina ndo resulta uma aceitacdo acritica da
maneira como de fato é feita. Para avancar na critica, proponho as leitoras e leitores de
doutrina—em especial, as estudantes de direito—, um exercicio mental. O exercicio é o de
tentar separar nitidamente trés tipos de argumentos: argumentos sobre fatos, argumentos
descritivos do direito (ou melhor, da norma juridica), e argumentos prescritivos ou hormativos
do que deve ser o direito. A ideia em si nada tem de nova, mas creio que nao tenha sido
formulada nesses termos, e acredito que possa eventualmente ajudar a guiar a redagdo de
trabalhos doutrinarios metodologicamente mais consistentes.

Uma possivel objecdo é que adotar essa chave de leitura implicaria compromisso com
certa visdo sobre o direito, que Hart remonta ao utilitarismo de Bentham e Austin (HART,
1958). De fato, conforme observa Julie Dickson (2001, p. 4 e 8) tradicionalmente se
distinguem, na teoria do direito, “tedricos que asseveram ou que negam, respectivamente, que
seja possivel ter uma adequada visdo do direito “como ele é€” que seja distinta de uma visao do
direito como ele deva ser”. A autora argumenta ainda que “a questdo nao é tdo simples” e a
distingdo “engloba vérias questdes diversas que comumente sdo confundidas ou entendidas de
modo inadequado”.

A resposta a essa possivel objecdo é que proponho nada mais que uma técnica ou
instrumento de leitura e reflexdo. Por um lado, ao identificar os argumentos sobre fatos, que
sdo 0 campo da empiria por exceléncia, a leitora ou o leitor perceberdo a necessidade de
incorporar métodos de pesquisa empirica quantitativa ou qualitativa, e de dialogar com
metodologia das outras ciéncias sociais. Com isso, comecamos a enfrentar o problema da
empiria vulgar. Por outro lado, ao se fazer o exercicio de separar 0s argumentos positivos dos
argumentos normativos sobre o direito, ainda que se reconheca que a descri¢do do direito em
si j& contém prescricdo, torna-se mais facil avaliar as proposi¢cbes normativas dos
doutrinadores, em especial, as que estejam “disfarcadas” sob o manto da neutralidade ou
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tecnicidade.

Faco um ultimo comentério. N&o tenho um diagndstico negativo como o de Dyevre,
Wijtvliet e Lampach no sentido de que ndo interessaria aos doutrinadores seguir métodos que
Ihes tolhessem a liberdade retdrica de usar “falacias informais”, explorar “vieses cognitivos” e
fazer caricaturas de posicOes divergentes (2019, p. 365-366). Nada temos a ganhar em
presumir a ma-fé dos autores juridicos e apontar dedos. E ainda que os professores belgas
estejam certos, doutrinadores ndo escrevem sozinhos, mas submetem seus trabalhos a
comunidade de juristas para avaliacdo. Creio que uma comunidade mais atenta aos trés tipos

de argumentos mencionados possa estimular uma melhora qualitativa da doutrina como um

todo.
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