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1. O QUE E A ATITUDE CIENTIFICA?

O que ¢ ciéncia? O que diferencia o raciocinio cientifico de outras formas de retlexao? Por
que a ciéncia ¢ tao importante no atual contexto de pos-verdade, de polarizagao politica e de
regressoes autoritarias? Quais sao os frutos da ciéncia e por que ¢ preciso defendé-la contra
aqueles que a atacam? Essas sao algumas das questdes que Lee McIntyre discute em seu novo
livro, The Scientific Attitude: Defending Science from Denial, Fraud, and Pseudoscience (em tradu-
¢ao livre: A atitude cientifica: defendendo a ciéncia da fraude, da negacdo e da pseudociéncia). Esta
resenha analisa resumidamente os principais argumentos do autor e busca adotar suas pre-
missas para defender uma atitude cientifica no campo juridico no Brasil.

Primeiro, o autor reconstroi as principais discusses travadas ao longo da historia da
filosofia da ciéncia acerca do que chama de problema demarcatério, ou seja, os fatores que
delimitam e diferenciam a ciéncia da nao ciéncia. Ele se contrapée ao frequente argumento
de que a existéncia de um método proprio ¢ o que diferencia a ciéncia da n3o ciéncia. A defi-
ni¢ao da ciéncia a partir de um processo — que envolve observar, criar hipoteses, elaborar pre-
visoes, testar, analisar resultados e revisar as hipoteses — ¢ simples demais e nao da conta de
efetivamente a diferenciar da nao ciéncia. McIntyre apresenta uma releitura da obra A Iégica
da descoberta cientifica (POPPER, 2013) ao evidenciar que, embora o autor afirme que o méto-
do ¢ um elemento importante da ciéncia, ndo existe um metodo exclusivamente cientifico. A
linha demarcatoria entre ciéncia e nao ciéncia, para Karl Popper, ¢ o fato de a primeira se pau-
tar por teorias falsificaveis, isto ¢, teorias que podem ser provadas erradas. Da mesma forma,
Thomas Kuhn (2018), em A estrutura das revolugdes cientificas, tampouco afirma haver um
metodo exclusivamente cientifico. A sua solugao para o problema demarcatorio recai sobre
a mudanga de paradigmas, que ocorre quando novos consensos cientificos se formam para
substituir um conhecimento antigo ou estabelecido sobre determinado fenémeno. E claro
que a ciéncia adota metodos e processos ordenados de produgao de conhecimento, mas o
argumento de McIntyre ¢ de que esses métodos nao sao exclusivos da ciéncia, nao sao a sua
marca distintiva.

O que, entao, pode ser utilizado como criterio demarcatorio entre a ciéncia, a pseudo-
ciéncia e a nao ciéncia? A tese central do autor ¢ de que a marca distintiva da ciéncia ¢ a pre-
senga de uma atitude cientifica em face de evidéncias empiricas. Isso significa que, em um racio-
cinio cientifico, hipoteses e teorias devem ser formuladas com base em evidéncias, e nao em
ideologias, crengas, intuigées ou desejos. Em suma, “o que marca a distingao da ciéncia ¢ que
ela se importa com evidéncias e esta disposta a mudar suas teorias tendo por fundamento evi-
déncias empiricas”’ (MCINTYRE, 2019, p. 7). A atitude cientifica ¢ um ethos que significa

1 Todas as citagbes dessa e de outras obras em lingua inglesa neste texto foram traduzidas pelo autor desta

resenha.
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“agir de acordo com um conjunto de praticas bastante escrutinizadas e que foram sanciona-
das pela comunidade cientifica porque historicamente conduziram a crengas bem justificadas”
(MCINTYRE, 2019, p. 49). Ou seja, a ciéncia nao ¢ especial gragas as pessoas que com ela se
engajam ou aos metodos que emprega, mas sim em virtude de seu comportamento diante de
evidéncias empiricas. Na ciéncia, as evidéncias embasam a formulagao de explicagbes gerais
e eventualmente previsdes (ou seja, teorias) sobre determinado fenomeno.

Alem de se importar com evidéncias e leva-las em consideragao na formulagio de conclu-
soes, o segundo elemento essencial da atitude cientifica ¢ a presenga de uma teoria. O papel
da teoria cientifica, na visao de McIntyre, ¢ “(i) identificar um padrao na nossa experiéncia;
(ii) suportar previsdes sobre esse padrao no futuro; e (iii) explicar por que esse padrao existe”
(MCINTYRE, 2019, p. 36). A teoria ¢ o que permite atribuir sentido aos dados analisados,
sendo, portanto, um pressuposto para diversas tarefas caras a ciéncia, como a nomeagao, a
mensuragao ¢ a comparagao de fenomenos empiricos. Para o autor, a teoria ¢ a extrapolagao
ou a generalizagao de uma hipotese: “a teoria ¢ mais ampla do que a hipotese porque ela ¢ o
resultado de uma hipotese que foi construida a partir de sua confrontagao com dados e que
sobreviveu a testes rigorosos antes que alguém a tenha posto adiante” (MCINTYRE, 2019,
p. 36). A teoria ¢ a lente de analise que permite explicar por que determinado recorte do real
importa. Afinal, “acumular fatos nao ¢ suficiente para lhes atribuir sentido” (BERTHELOT,
1991, p. 8).

O saber cientifico, por conseguinte, ¢ a explicagao teorica de fenomenos a partir de um
esfor¢o empirico. Ele ¢, para Mclntyre, a tentativa de explicar fendmenos com base em algo
observavel no mundo real. Assim, pertencem a ndo ciéncia as areas do conhecimento que nao
se baseiam em evidéncias empiricas, mas tampouco alegam faze-lo. E o caso da literatura, das
artes em geral e mesmo da filosofia ou da matematica. Nao pertencer a ciéncia nao significa
que essas areas nao tenham muito a contribuir para o progresso da humanidade ou da nossa
compreensao do mundo; significa, tdo somente, que elas nao chegam a esses objetivos por
meio da coleta de dados empiricos sobre o mundo. A real ameaga a ciéncia ndo parte da nao
ciéncia, mas sim da pseudociéncia. Pertencem a esta ultima areas de conhecimento que afir-
mam chegar a conclusées com base em evidéncias, mas na realidade nao o fazem ou o fazem
de maneira distorcida. Sao pseudoci¢ncias, para Mclntyre, a astrologia, a religiao, entre
outros. Por fim, sao cientificos os campos que sustentam suas afirmagoes em bases empi-
ricas robustas e fundamentadas em teorias explicativas, como a fisica, a medicina, a quimica,
entre outros.

Nessa classificagao proposta por Mclntyre, a ciéncia nao ¢, de forma alguma, equivalente
a verdade absoluta. Pelo contrario, afirmagdes e teorias cientificas nunca chegam a certezas
imutaveis. As verdades cientificas estao sempre sujeitas a serem reinterpretadas, reavaliadas,
refutadas. Esse ponto esta relacionado a outra pergunta fundamental proposta por McIntyre:
se a ciéncia ndo necessariamente nos leva a verdade, por que a defender? Porque a ciéncia

almeja chegar a verdade. O valor da ciéncia reside em permitir chegar mais proximo a verdade,
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justamente porque ela se fundamenta em evidéncias e em teorias explicativas. Por serem
as teorias cientificas embasadas em evidéncias, elas fazem tentativas legitimas de previsoes
sobre fenomenos do mundo. O raciocinio cientifico ¢, portanto, aquele que mais propicia
uma aproximagdo a verdade. Por isso, a ciéncia se mostra especialmente relevante para combater
a pos-verdade, a relativizagao de todo tipo de produgao de conhecimento e os efeitos adversos
individuais e sociais que podem advir desses fenomenos.

Assim, o autor sustenta haver “uma sutil diferenga entre afirmar que uma teoria ¢ verdadeira
e afirmar que ha justificativa para acreditar nela” (MCINTYRE, 2019, p. 42). Ou seja, o fato de
as teorias cientificas nao serem verdades absolutas nao nos exime do direito — e, talvez, até
mesmo da responsabilidade — de acreditar nessas teorias. Nas palavras do autor, “afirmar que
teorias cientificas possuem legitimidade significa dizer que elas possuem uma reivindicagao legi-
tima a serem acreditaveis, ou seja, justificaveis diante de evidéncias” (MCINTYRE, 2019, p. 42).
Em outras palavras, “dadas as evidéncias em um certo tempo, os cientistas sdo racionais se acre-
ditarem [em uma determinada teoria cientifica]”. Por outros termos, a ciéncia nao se funda em
verdades absolutas, mas sim na credibilidade de suas atirmagGes, “precisamente porque — dada a
forma de funcionamento da ciéncia — se espera que no longo prazo virtualmente todas as nossas teo-
rias empiricas acabardo sendo provadas falsas” (MCINTYRE, 2019, p. 42, grifo meu). A incerteza
nao ¢ uma fraqueza, mas sim uma fortaleza da ciéncia, pois corporifica posturas de humildade,
transparencia, sinceridade e mente aberta — caracteristicas definidoras da atitude cientifica.

O mundo da pos-verdade ¢, sob muitos aspectos, o inverso da ciéncia. Nao ¢ a toa que o
livro anterior de McIntyre (2018) aborda justamente a pos-verdade. O contexto da pos-ver-
dade ¢ marcado pelo processo em que “os fatos objetivos se tornam menos influentes na opi-
nido publica do que apelos a emogao e a crengas pessoais”, encorajando algumas pessoas a
“moldar a realidade para se encaixar em suas proprias opinides” (MCINTYRE, 2018, p. 5).
Nesse contexto, opinides sao formadas e decisoes sao tomadas de maneira profundamente con-
sequencial, com base em intui¢6es, ideologias, convicgdes, diminuindo-se a importancia dos
fatos objetivos e afastando-se de uma atitude cientifica. Em razao disso, essas pessoas pas-
sam a formar opinides objetivamente equivocadas, levadas por uma forma de raciocinio rapi-
da, irrefletida, automatica e muitas vezes irracional. Segundo McIntyre (2018), a pos-verdade
surge como um ataque a ciéncia quando, nas decadas de 1950 e 1960, empresas tabagistas se
unem para produzir estudos que contestavam os entdo recentes achados cientificos que asso-
ciavam o fumo ao cancer; e se reforga depois, na década de 1980, quando empresas ligadas
ao ramo do petroleo se valem da mesma estratégia para contestar evidéncias sobre o impacto
da agao humana na mudanga climatica. Na pos-verdade, tudo ¢ relativo, e por isso a ciéncia
nao ¢ uma forma especial ou privilegiada de produgao de conhecimento e de aproximagao da
verdade: a ciéncia representaria apenas mais um ponto de vista, com seus proprios interesses,
agendas e vieses.

No contexto da pos-verdade, nao sao as evidéncias empiricas, mas sim as emogdes, 0s

sentimentos, os desejos e as ideologias que formam as opinides e guiam as atitudes. No plano
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individual, isso deixa as pessoas vulneraveis e propensas a tomar decisoes equivocadas. Os cien-
tistas comportamentais tém chamado a atengao para alguns dos vieses cognitivos a que esta-
mos submetidos quando nos deixamos levar por emogdes e desejos, ignorando dados obje-
tivos: a negligéncia sistémica, o vies de disponibilidade, o vies de confirmagao, entre outros
(KAHNEMANN, 2012). Nao ha duvidas de que nossas crencas, ideologias e processos de pen-
samento previos podem moldar e condicionar nossos raciocinios e formas de tomada de decisao
— McIntyre sem duvida nao faz um argumento em prol de uma pretensa e inexistente neutra-
lidade axiologica na produgao de conhecimento, mas ele afirma que “nao podemos fazer de nos-
sas crengas fundamentadas refens da certeza” (MCINTYRE, 2019, p. 43). Ou seja, podemos ter
crengas previas e podemos inclusive as considerar pontos de partida para nossas investigagoes,
mas devemos manter essas convicgdes previas apenas enquanto elas se sustentarem na empiria.
Ainda que a nossa propria biologia nos deixe vulneraveis a esses vieses cognitivos, que podem
nos levar a erros em questdes pessoais ou decisoes particulares, ha um grande problema quando
esses vieses cognitivos sao explorados coletivamente. Quando abandonamos a ci¢ncia e nos dei-
xamos levar por desejos e emogdes, corremos um risco elevado de sermos manipulados por
lideres autoritarios que negam a ciéncia como forma de governar e de dominar as pessoas.

E af que reside, pois, a importancia da ciéncia e de sua defesa: a ciéncia e a atitude cienti-
fica sdo importantes para que nao sejamos manipulados ou controlados. Para enfatizar esse
ponto, McIntyre dedica um capitulo inteiro de sua obra para analisar a revolugao cientifica na
medicina. Ate o fim do seculo XIX, a medicina era uma pseudociéncia. Por seculos, a pratica
médica incluiu tratamentos arcaicos como a perfuragao de cranio, o uso de sanguessugas, a
ingestao de mercurio, entre outros. O problema nao ¢ apenas que esses tratamentos estavam
equivocados, mas sim que eles se fundamentavam em intuigées, folclores, convicgdes — e nao
em dados empiricos. Por sc¢culos, esses métodos foram largamente empregados justamente
porque havia um grande consenso sobre sua efetividade. Ou seja, como havia certezas abso-
lutas, nao havia razao para testa-los ou para duvidar de sua eficacia. A adogao progressiva de
uma atitude cientifica permitiu que a medicina se transformasse profundamente em um
periodo pouco superior a um século, passando a basear suas praticas em “observagoes caute-
losas, calculos, experimentos e uma flexibilidade de pensamento que permite aceitar uma
ideia se (e somente se) ela for empiricamente demonstrada” (MCINTYRE, 2019, p. 117).
Nesse periodo de revolugao cientifica, a medicina desenvolveu a bacteriologia, a penicilina, as
vacinas e grande parte dos pressupostos que permitiram tantos avangos ao longo do seculo
XX. Nao apenas a comunidade meédica, mas toda a humanidade se beneficiou e se beneficia

com a revolucdo cientifica da medicina.

2. DIREITO, CIENCIAS SOCIAIS E OS RISCOS DA PSEUDOCIENCIA
Embora McIntyre (2019) nao se refira especificamente ao campo juridico, suas reflexdes sao

essenciais para colocar em pauta algumas questE)es relevantes ao Direito como campo. As
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questoes que me parecem centrais sao as seguintes: o que conta, para o campo do Direito,
como fato relevante no processo de tomada de decisées juridicas? Quais sao as marcas ou os
paradigmas que movem decisoes juridicas? Tais questSes precisam ser postas haja vista que os
juristas nao necessariamente sao reconhecidos por seus colegas nos campos das Ciéncias Sociais
como cientistas. A propria auséncia do Direito na discussao sobre atitude cientifica no livro
de Mclntyre ¢ reveladora dessa falta de reconhecimento.

As tentativas de incorporar metodos cientificos ao processo de tomada de decisoes ju-
ridicas ndo sao particularmente recentes. At¢ a primeira metade do seculo XX, o argu-
mento de cientificidade do Direito como campo se construia sob uma Idgica interna, isto ¢,
acreditava-se que o Direito “adquire conhecimento com base na construgao logicamente coe-
rente a partir de principios elementares. As técnicas utilizadas sao a argumentacao, a cla-
rificagao, a logica e a discussao” (MCCRUDDEN, 2006, p. 633). Ou seja, a cientificidade
do Direito estava conectada a obedi¢ncia de uma logica puramente interna, totalmente dis-
sociada de fatores externos ao ordenamento juridico (MCCRUDDEN, 2006). Ainda na pri-
meira metade do século, contudo, comegam a surgir as primeiras tentativas de incorporar
dados externos para informar e subsidiar o processo de tomada de decisées juridicas. Exem-
plo disso ¢ quando William Marston tenta realizar testes com o seu novo experimento, o
detector de mentiras, no julgamento do caso Fryer, na década de 1920 (ALDER, 2007;
BUNN, 1997).

E apenas na segunda metade do século XX que elementos externos ao Direito, como
dados produzidos nas Ciéncias Sociais, passam a ser considerados importantes para a forma-
¢ao de decisoes juridicas. O caso Brown v. Board of Education, julgado pela Suprema Corte es-
tadunidense em 1954, ¢ tido como o primeiro precedente da Corte que incorporou expres-
samente o uso de dados realizados por pesquisas sociais como fundamento de uma decisao
juridica relevante (MORAN, 2010). Ao afirmar que a politica da segregagao racial em escolas
publicas inerentemente produziria desigualdades na qualidade do ensino, o juiz Earl Warren
citou expressamente uma dezena de estudos psicologicos e sociologicos para afirmar os efei-
tos deletérios que a segregagao racial de acesso a escolas publicas tem sobre criangas negras.
Assim, o caso ¢ o primeiro a ter realizado uma tentativa de tradugao de achados das Ciéncias
Sociais e Humanas para o campo da tomada de decisoes juridicas: os prejuizos ao desenvolvi-
mento psicologico e social de criangas negras, comprovados por meio das melhores técnicas
cientificas disponiveis a época, foram determinantes para mover o campo juridico e superar
o precedente que até entdao permitia a segregagao racial em escolas (MORAN, 2010).

Brown ¢ seguramente uma das mais citadas e importantes decisdes da Suprema Corte esta-
dunidense ate a presente data, por ser vista como um grande marco no avanco de direitos
sociais e na ressignificagdo do principio juridico da igualdade. A todas essas contribuigoes ¢
preciso somar essa primeira tentativa substancial de aproximar o Direito as Ciéncias Sociais.
Mais precisamente, a decisao foi importante por apresentar novas possibilidades de pontos

de referéncia de decisoes juridicas. A decisao provou um deslocamento epistemolégico no

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.17N.1 | e2110 | 2021



DIREITO E CIENCIA: UMA RELACAO DIFiCIL : '

Direito estadunidense: as tradicionais alusGes a autoridade, a regras de hermenéutica ou a
logica deram lugar a um foco em dados, evidéncias e técnicas cientificas. Essa face da impor-
tancia de Brown ¢ talvez pouco referenciada, porém niao ¢ menos relevante que as suas outras
contribui¢des ao avango da teoria juridica. Tanto ¢ verdade que essa decisdo, bem como o con-
texto de luta por direitos civis que domina o debate estadunidense dos anos subsequentes, ¢
vista como um dos fatores que permitiu o surgimento e a consolidagao de movimentos juri-
dicos voltados a compreender as interpenetragées entre Direito e Ciéncias Sociais, como o
Critical Legal Studies € o Law and Society, cuja finalidade precipua era (e continua sendo) refletir
sobre solugoes juridicas a problemas concretos a partir de uma perspectiva multidisciplinar
e da intensificagao do dialogo ou da construgao de pontes entre Direito e Ci¢ncias Sociais
(MORAN, 2010).

As decadas de 1950 e 1960 pareciam apontar um contexto favoravel a consolidagao dos
ideais do movimento Law and Society. Contudo, desde entao, as relag6es entre ciéncia e Direi-
to, e particularmente entre Direito e Ciéncias Sociais, nao tém se desenvolvido de maneira
linear. Diversos fatores podem ser apontados como causas da relagao tensa ou conflituosa
entre Direito e Ciéncias Sociais. O primeiro deles ¢ que a tradugao de achados cientificos para
o Direito ndo ¢ um processo simples ou automatico. Direito e ciéncia partem de pressupostos

ou de culturas essencialmente diferentes:

A cultura do Direito ¢ adversarial, e seu objetivo ¢ orientado a obter respostas finais
em casos especificos. A cultura das ciéncias, por outro lado, ¢ investigativa, especulativa,
generalizavel e integralmente falivel: a maior parte das conjecturas cientificas ¢ descartada
mais cedo ou mais tarde. Mesmo as afirma¢Ges mais bem certificadas estao sujeitas a

revisao se novas evidéncias assim demandarem, e o progresso ¢ irregular e desigual.

(HAACK, 2003, p. 57)

Essa diferenga epistemologica nao ¢ apenas uma diferenga de postura, mas de objetivos:
enquanto o Direito trabalha com as informagoes que estiverem disponiveis com a finali-
dade de construir ou desconstruir argumentos, a ciéncia tem como objetivo contribuir para
a compreensao de um fenémeno, adotando a necessaria humildade envolvida nesse proces-
so (MERTZ eYOVEL, 2004). Para alguns autores, essa incompatibilidade epistemologica entre
Direito e ciéncia ¢ tao forte que aproxima o campo juridico mais da teologia do que da cién-
cia propriamente (SAMUEL, 2008). Afinal, ainda conforme o raciocinio de Geoffrey Samuel,
o paradigma sobre o qual se funda o raciocinio juridico, tal como ocorre na teologia, ¢ a
autoridade. Assim, podemos pensar que a preocupagao essencialmente normativa do Direito
o impede de se tornar uma ciéncia. Segundo esse raciocinio, o Direito esta voltado a ditar
como devem se organizar as relagées sociais, e ndo em descrevé-las como elas efetivamente
sa0, o que envolve necessariamente julgamentos de valor, de aspiragées e de projetos de socie-

dade que nao simplesmente sdo objeto de preocupagao da ci¢éncia ou das Ciéncias Sociais
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em particular. Por isso, qualquer atirmagao de que achados cientificos podem ou devem ser
automaticamente traduzidos na linguagem e no raciocinio juridico deve ser vista com des-
confianga (MERTZ e YOVEL, 2004). Por vezes, os pressupostos da ciéncia (incluindo aqui
as Ciéncias Sociais) sao simplesmente inaplicaveis ao Direito: objetividade, confiabilidade,
apego ao método e nao aos resultados nao sao necessariamente as finalidades almejadas por
profissionais do Direito.

Essa tensao entre Direito e ciéncia tem como pano de fundo uma tensao maior a respeito

de como devem ser tomadas as decisoes em um regime democratico:

Os cidadaos em uma democracia tém um interesse, alguns afirmariam at¢ mesmo um
“direito”, de ter suas disputas resolvidas com base em uma compreensao sobre a realidade
social que na medida do possivel seja livre de pressupostos arbitrarios ou preconceitos
escancarados [...]. Contudo, a preocupagao de que julgadores sejam apresentados a
conhecimentos confiaveis sobre o mundo social por meio de solidas evidéncias das Ciéncias
Sociais ¢ contrastada com uma outra preocupagao, de cunho “jurisdicional”, que teme
aredugao de atores legais a um papel passivo de meros consumidores de dados cientificos

mal preparados para analisar criticamente essas evidéncias e influenciados por fatores

“extracientificos”. (MERTZ eYOVEL, 2004, p. 3)

A tensdo entre ciéncia e Direito, como ressalta Rachel Moran (2010), € acentuada na atua-
lidade devido a sobrecarga de disponibilidade de informagées, dados, opinides, o que torna
dificil a competi¢ao por receber a devida atengao. A competicao pelo que conta como conhe-
cimento juridicamente relevante — pesquisas de opiniao, blogs, editoriais de jornais ou mesmo
comentarios em redes sociais — se abre sem que os filtros ou as barreiras de entrada sejam
delineados de maneira clara. Forma-se assim uma “falsa equiparagao” (NICHOLS, 2018) entre
informagdes cientificas e pseudocientificas, um relativismo extremado em que quaisquer con-
clusdes sao percebidas como tendo igual valor, independentemente de terem ou nao adotado
uma atitude cientifica. O Direito como campo muitas vezes nao consegue distinguir ou filtrar
apropriadamente a diferenga entre informagées confiaveis, produzidas de acordo com as
melhores técnicas e procedimentos cientificos, e meras opinides ou perspectivas, que simples-
mente nao podem ser tratadas da mesma forma.

Essa dificil relagao entre ciéncia e Direito, ou o dificultoso processo de incorporagao ou
tradugdo de achados cientificos para o Direito, ¢ muito evidente no Brasil nas recentes discus-
soes e decisoes juridicas adotadas no ambito de reformas trabalhistas, tanto no ambito judicial
quanto no legislativo. No Recurso Extraordinario (RE) 958.252/MG, publicado no Didrio de
Justica em 13 de setembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que a tercei-
rizagao de atividades trabalhistas poderia estender-se as chamadas atividades finalisticas das
empresas. Conforme a ementa da decisao, a propria diferenciagao entre atividades-meio e ati-

vidades-fim seria “imprecisa, artificial e incompativel com a economia moderna”. Tambem ¢
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feita referéncia a “necessaria observancia de metodologia cientifica” e alusao a supostos estu-
dos empiricos “demonstrando efeitos positivos da terceirizagao quanto a empregos, salarios,
turnover € crescimento economico’.

Uma analise inicial parece indicar que a decisao do STF sobre a terceirizagao se preocupou
com efetivamente incorporar a atitude cientifica a analise de uma questao concreta. No entan-
to, uma leitura atenta das razées de julgamento do voto do relator, ministro Luiz Fux, demons-
tra que essa tentativa de incorporagao de achados cientificos se fez de maneira distorcida, des-
respeitando processos e procedimentos elementares da ciéncia. No corpo da decisao, ha dezenas
de mengbes e de referéncias a estudos cientificos que corroborariam a adogao de um modelo
juridico mais permissivo da terceirizagao. Contudo, apesar de referenciar diversos autores,
muitas das citacoes sao feitas de forma descontextualizada ou como base para um argumento
apenas periferico ou abstrato da visao do relator. Por exemplo, o estudo Introduction to Empi-
rical Legal Research ¢ citado, no inicio do voto, como uma forma de corroborar a visao de que
o relator esta adotando uma postura cientifica, mas a citagao por si s6 de forma alguma signi-
fica uma efetiva incorporagao dos pressupostos necessarios a pesquisas empiricas em Direito.
Ademais, grande parte dos autores citados no voto do relator sio professores das Business
Schools estadunidenses — faculdades de administragao de empresas cujos professores e ambien-
te académico podem muito bem conter um viés pro-negocios que nao ¢ problematizado pelo
relator.? Nao hd uma preocupagio com o didlogo de estudos sobre terceirizagio vindos de
outras areas, como a Sociologia ou mesmo a Economia, o que pode ter tornado parciais os
pressupostos teoricos do relator.

Por outro lado, o relator adota postura muito diferente quando se depara com argu-
mentos apresentados pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT), que atuou como amicus
curiae no processo mencionado. Os dados da CUT sao rechagados, argumentando-se que
a ideia de “precarizagao do trabalho” ¢ genérica e o estudo que apontava a referida preca-
rizagao fora feito pela propria CUT. O ministro ¢ categorico ao afirmar que os argumen-
tos da CUT que associam terceirizagdo a precarizagao “nao possuem qualquer valor cien-
tifico” (p. 42 do voto do relator), pois atinal foram estudos feitos e financiados pela propria
CUT, o que (e isso parece estar implicito na argumentagao de Fux) demonstraria um ineren-
te conflito de interesses que necessariamente torna o estudo enviesado ou nao cientifico.
Nesse ponto, o ministro relator confunde neutralidade com objetividade e confiabilidade de

uso de dados; o ponto mais importante, contudo, ¢ que essas mesmas criticas poderiam ser

2 Os estudos citados no voto do relator que reproduzem pensamentos de professores de Business Schools sao os
estudos de Michael Porter (Competitive Strategy: Techniques for Analyzing Industries and Competitors), citado
na p. 32 do acordao, e de Phanish Puraman, Ranjay Gulati e Sourav Bhattacharya (“How Much to Make and
How Much to Buy? An Analysis of Optimal Plural Sourcing Strategies”), citado na p. 35 do acordao.
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apontadas contra os argumentos do proprio relator, que afirma que a terceirizagao esta
relacionada a “moderniza¢ao” da economia e ao crescimento economico sem problematizar
quem se beneficia com o crescimento proporcionado por esse tipo de nova dinamica social
do trabalho.

Um dos estudos citados pelo relator, de titulo Equilibrium Unemployment with Outsourcing
Under Labor Market Imperfections, foi financiado pela Research Unit of Economic Structures
and Growth (RUESG), nao passou pelo processo de revisdo por pares e foi publicado apenas
como working paper. Ou seja, nao ¢ um estudo que foi submetido aos ritos proprios da comu-
nidade cientifica. Outro estudo mencionado pelo relator (de titulo Global Outsourcing of
Human Capital and the Incidence of Unemployment in the United States, citado na p. 45) foi publi-
cado na revista Applied Econometrics and International Development, periédico que esta regis-
trado em alguns indexadores, mas nao nos mais prestigiosos e internacionalmente reconhe-
cidos, como a Scopus. A politica editorial desse journal nao faz nenhuma referéncia ao processo
de revisao cega por pares, o que ¢ um indicio (embora nao conclusivo) de que a revista e
os artigos nela publicados nao atendem a critérios basicos do processo de produgao cienti-
fica. Outro ponto importante ¢ que o artigo foi publicado em 2004, em um contexto eco-
nomico mundial muito diferente do de 2019; ademais, desde 2011, esse artigo foi baixado
apenas 34 vezes do site da propria revista, o que evidencia que o estudo nao ¢ reconhecido
pela economia como uma fonte confiavel que consegue explicar problemas reais e contem-
porﬁneos.3 Ainda, o relator parafraseia em apenas duas linhas um amplo estudo da Organi-
zagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Economico (OCDE) de mais de 450 paginas
com a simples afirmagao de que os paises que adotaram a “terceirizagao internacional” se
“beneficiam de maior crescimento economico, menores indices de desemprego e aumento
de salarios” (p. 45 do voto do relator). Essa parafrase possui um claro enviesamento e parece
leviana, uma vez que o autor nio se preocupou minimamente em descrever o contexto do
estudo, as suas limitacdes, nuancas, etc.*

Em outras palavras, as desconfiangas do relator em relagao a fonte de financiamento de uma
pesquisa e ao seu meio de publicagao valem para rechagar o estudo da CUT, mas sao deixadas
de lado na analise dos argumentos pro-terceirizagao. Essa postura de escolher seletivamente
apenas os estudos que corroboram pontos de vista previos (e estou assumindo que o ministro
Fux era previamente favoravel a terceirizagao irrestrita) ¢ o oposto do que McIntyre define

como atitude cientifica. Longe de incorporar a curiosidade, a humildade, a abertura cognitiva,

3 Os dados sobre downloads do estudo podem ser encontrados em: https://logec.repec.org/scripts/papers-
tat.pfzh=RePEc:eaa:acinde:v:4:y:2004:i:1_17. Acesso em: 1° mar. 2021,

4 O referido estudo, citado pelo ministro relator, esta disponivel em: http://www.oecd.org/site/tadicite/

50258009.pdf. Acesso em: jul. 2020.
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o relator se engaja no chamado cherry-picking, cuidadosamente selecionando casos, argumentos
e dados que corroboram os seus pontos de vista prévios, ignorando ou rejeitando apressada-
mente qualquer dado ou indicio contrarios a essas crengas. Efetivamente, ainda que faga refe-
réncia a estudos cientificos, o relator se baseia mais em argumentos de autoridade do que em
dados cientificamente coletados: ele enfatiza quem esta fazendo as afirmagoes, mais do que
os dados e a teoria. Nao ha uma superagao efetiva do paradigma da autoridade. A alusao a auto-
ridade parece tao imbricada na justificativa do relator que argumentos contrarios a sua pers-
pectiva sequer sao considerados: em vez de adotar uma postura curiosa e realmente disposta a
se abrir e incorporar novas reflexdes, o relator segue a tradicional logica juridica adversarial,
que reduz complexos problemas sociais a logicas binarias simplistas que refutam apressadamen-
te quaisquer argumentos ou dados que possam gerar fissuras ou quebra de coeréncia nas con-
clusdes a que se quer chegar.

As “falhas metodologicas” dos estudos da CUT sao refutadas por uma citagao do “econo-
mista laureado com o Prémio Nobel” Gary Becker, segundo o qual “empregados com treina-
mento especifico tém menos incentivo para pedir demissao, e as firmas tém menos incentivos
para demiti-los, do que empregados sem treinamento ou com treinamento generico, inferin-
do-se disso que as taxas de demissao serao inversamente relacionadas a quantidade de treina-
mento especifico” (p. 40 do voto do relator). Nesse ponto especifico de seu voto, o relator
busca contrapor a ideia de que a terceirizagao esta associada a maior rotatividade no trabalho,
mas ha um salto incompreensivel entre a atirmagao citada e a conclusao de que a terceirizagao
nao esta associada a maior rotatividade do trabalho. Ainda com relag¢ao ao estudo da CUT, o
relator afirma que “o nao isolamento de outros fatores que possam contribuir para a verifica-
¢ao objetivada [nas taxas de rotatividade do trabalho] ¢ um erro técnico tdo comum quanto
grave em pesquisas empiricas” (p. 40 do voto do relator). O que Fux desconsidera ¢ que, em
Ciéncias Sociais, o isolamento laboratorial de variaveis ¢ impossivel, o que nao autoriza
rejeitar por completo a existéncia de correlages entre variaveis, mesmo que elas sejam difi-
ceis de mensurar.

A logica seguida pelo ministro relator implica a necessidade de aplicagao de todas as regras
técnicas e cientificas — algumas at¢ mesmo nao aplicaveis a fenomenos sociais — para estu-
dos que contrariam sua posigao, a0 mesmo tempo que o seu proprio argumento ¢ cons-
truido com base em premissas dubias, enviesadas e com profunda marca ideologica. A famo-
sa maxima “aos amigos, tudo; aos inimigos, a lei” poderia ser atualizada a partir do voto
do ministro Fux para algo como “aos amigos, tudo; aos inimigos, a ci¢ncia”. O ministro rela-
tor comete um erro ha muito identificado e nomeado pela psicologia comportamental: a
assimilagao enviesada de informagées, que significa a interpretagao distorcida de dados

ou informag6es de maneira a torna-los compativeis com as crengas previas (MUNRO e

DITTO, 1997).
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3. DIREITO, PANDEMIA E O POSSIVEL PERCURSO PARA UMA REVOLH(;AO CIENTIFICA
DO DIREITO

A decisao do STF no RE 958.252/MG ilustra as dificuldades do processo judicial em incor-
porar evidéncias cientificas, indicando um real risco de que decisoes juridicas se revistam de
uma aparéncia cientifica sem, contudo, adotar uma genuina atitude cientifica. Contudo, essa
decisao de forma alguma esgota as relagdes possiveis entre ciéncia e Direito. Se as relagées do
Direito com as Ciéncias Sociais possuem todas as nuangas e complexidades até aqui aponta-
das, talvez a sua relagdo com a medicina possa ilustrar um percurso de maior deferéncia e de
um dialogo mais aprofundado entre o Direito e evidéncias cientificas.

Em 2020, em razao da pandemia de COVID-19, juizes ordinarios e ministros do STF se
depararam com questdes que, no fundo, diziam respeito a como o Direito deve dialogar com a
ciéncia. Na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.586, por exemplo, o relator ministro
Ricardo Lewandowski determinou que a Lei n. 13.979/2020 deve ser interpretada no sentido
de corroborar a legitimidade da obrigatoriedade da vacinagao contraa COVID-19. A sua decisao
foi, em grande medida, fundamentada na “necessidade de observancia de evidéncias cientificas”.
A legitimidade da vacinagao obrigatoria (que nao se confunde com vacinagao compulsoria) foi
em parte assegurada devido ao condicionamento da medida a observancia de criterios cientifi-
cos. Citando e buscando dialogar com ao menos alguns estudos epidemiologicos, o relator foi
categorico ao afirmar e reafirmar que “a decisao politica sobre a obrigatoriedade da vacinagao
deve, obviamente, levar em consideragao os consensos cientificos, a seguranca e a eficacia das
vacinas”. No corpo de sua decisao cautelar, ele também dialoga com decisao tomada no inicio da
pandemia pelo ministro Alexandre de Moraes, que permitiu a estados e municipios a adogao de
medidas restritivas do direito de locomogao para promover a satde publica (medida cautelar na
ADI 6.343). Nessa decisao, recomendagoes e evidéncias cientificas foram utilizadas em abun-
dancia pelo relator, que citou estudos medicos e epidemiologicos em praticamente todas as pagi-
nas de seu voto, inclusive na propria ementa, que faz referéncia a dados da Organizagao Mundial
da Satde (OMSY) e a outros estudos. Uma leitura possivel dessa decisdo ¢ que o STF condicionou
a competencia comum de estados e municipios para decretar medidas de isolamento social a
necessidade de observancia de parametros e recomendagées cientificas.

Essas decis6es do Supremo nao foram isoladas. Ainda que nao haja dados sistematicos
sobre a utilizagdo de criterios medicos e cientificos como fundamento de decisoes judiciais, ¢
possivel pensar ao menos em algumas ilustragdes de juizes e tribunais que adotaram posturas
semelhantes. No Distrito Federal, por exemplo, houve decisao determinando a suspensao da
reabertura do comercio, fundamentando-se justamente na auséncia de dados que comprovas-
sem que a reabertura das atividades economicas nao essenciais estaria amparada por dados que

.. 1 . ~ . . d \ /d /bl 5 E d . o~
permltlssem conclulr que esta nao ocasionaria dano a saude e seguranga pu 1Ca. SSa dA€C1Sa0

5  Acao Popular n. 0704472-79.2020.8.07.0018, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios
(TJDFT), julgada em 8 de julho de 2020.
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foi posteriormente revertida por decisao monocratica do Tribunal de Justi¢a, o que demons-
tra as inerentes disputas existentes nesse campo. No estado de Sao Paulo, houve ao longo de
2020 dezenas de decisoes judiciais a respeito de medidas sanitarias.® Em alguns casos, juizes
impuseram medidas de restri¢ao e de controle sanitario amparando-se em dados cientificos e
foram corroborados pelo Tribunal de Justiga de Sio Paulo (TJSP),” mas estudos mais sistema-
ticos sao necessarios para aferir a real extensdo da adogao e da incorporagao de dados cienti-
ficos em decisoes judiciais.

De qualquer forma, o ponto ¢ que a crise sanitaria pela qual o pais passa representa uma
oportunidade importante para repensar os paradigmas e os fundamentos das decisées juridi-
cas, que precisam passar a se preocupar mais com dados empiricos e assumir a atitude cienti-

fica como técnica decisoria.

CONSIDERACOES FINAIS

Essas discussoes colocam em evidéncia que a interagao entre achados cientificos e processos
decisorios no campo juridico nao ¢ simples, automatica ou mesmo consensualmente dese-
javel. No entanto, apesar das diferencas historicas, epistemologicas e metodologicas exis-
tentes entre Direito e ciéncia, devemos almejar incorporar uma atitude cientifica no campo
juridico — talvez ndo em todas as decisoes judiciais ou legislativas, mas ao menos naquelas
que possuem potencial de ser amplamente consequentes e de impactar grandes parcelas da
populagao brasileira, como decisdes sobre leis trabalhistas ou medidas sanitarias. O empirico
e os dados coletados de maneira sistematizada e por meio de técnicas e procedimentos cien-
tificos podem informar e ajudar a constituir o normativo, mas para que isso ocorra o campo
juridico e os juristas como um conjunto precisam se abrir a evidéncias vindas de fora do sis-
tema do Direito, superando assim a ideia de autopoiese, ha muito enraizada no campo. A ideia
de que o Direito ¢ autossuficiente e ndo necessita de conhecimento vindo de fora nao se sus-
tenta em um mundo com problemas complexos e multidisciplinares. Juristas precisam incor-
porar uma postura minimamente curiosa e disposta a rever suas opinioes e concepgdes previas.
Adotar uma atitude cientifica ¢ um processo muito mais complexo, honesto e transparente
do que simplesmente tentar revestir ou camuflar opiniGes e ideologias politicas sob o manto

da tecnicidade da ciéncia.

6 O site doT]SP mantéem banco de decis6es relacionadas a pandemia do coronavirus em https://www.tjsp.
jus.br/Download/Portal/ Coronavirus/material/ DecisoesPublicoMaio-2020.pdf?637354724398319547.

Acesso em: 1° mar. 2021.

7 A titulo de ilustragdo, cito a A¢ao Civil Publica n. 1000335-51.2020.8.26.0244.
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Como afirmou Jean-Michel Berthelot em importante obra sobre a epistemologia das
Ciéncias Sociais, “uma disciplina se constroi: sua historia ¢ mais complexa que um simples
desenvolvimento de ideias e de teorias; ela tem por implicagdo tecnicas e metodos de pes-
quisa, formas de construgao de seu objeto, lugares de aprendizado, de transmissao e de exer-
cicio, de individuos associados, das redes de trabalho, da troca e avaliacao” (BERTHELOT,
1991, p. 5). O Direito como disciplina encontra-se em um momento de transformagao e
de reconstrugao em todo o mundo, em todos os aspectos apontados por Berthelot. A rea-
lidade e os desafios apresentados aos operadores e pensadores do Direito tornam inescapa-
vel a aproximagao do normativo ao real, o que traz a necessidade de sua aproximagao com
os metodos e procedimentos proprios da ciéncia. Por outro lado, ¢ preciso levar a serio a
complexidade dessa interagao para que o campo juridico nao seja capturado e consolidado
como uma pseudociéncia — isto ¢, um campo que afirma ser cientifico, mas que na pratica
apenas reveste crengas e dogmas em uma embalagem empirica desenhada para encobri-los
(MCINTYRE, 2019).

Ainda que seja apenas um caso, a decisao emitida pelo STF no RE 958.252/MG serve
para refletir sobre um problema mais amplo no campo juridico, que aceita e normaliza a
auséncia de cautela na utilizagao de dados e teorias em processos de tomada de decisGes
relevantes. Na medida em que esse cenario persista, o Direito como campo nao sera uti-
lizado como um instrumento de busca pela verdade e de solugao pacifica de controversias
sociais, mas sim como um instrumento de elitizacao, exclusao e dominacao. Associar a to-
mada de decisdes juridicas a fatos empiricos ¢ o que pode nos salvaguardar de investidas
nao democraticas do uso do Direito. Em um contexto de forte polarizagao politica e de
teste das instituigdes democraticas, fundamentar discussées politicas e juridicas em dados
pode ser o caminho mais seguro para chegarmos a consensos sobre questdes controver-
tidas (SUNSTEIN, 2018). Ou seja, uma ¢énfase exacerbada em discussdes morais ou ideo-
logicas pode apenas acelerar o processo de deterioragao institucional e social em que es-

tamos mergulhados.
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