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1.Um Prémio Nobel para a Ciéncia Juridica:
teoria, trabalho empirico e o método cientifico
no estudo do direito*

THOMAS 5. ULEN**
I. Introdugéo

Neste artigo, utilizo a ficgio de um Prémie Nobel em Ciéneia Juridica para
discutir o que acredito ser a dire¢io predominante da mudanca no conhe-
cimento juridico e, especificamente, o papel da teoria e dos mérodas empi-
ricos e experimentais no estudo do direito. Adianto, remeroso, a hipdrese
de que o conhecimento juridico esteja se tornando mais “cientifico”. Dizer

que um estudo. académico é “cientifico” é, nio raramente, entendido como

* Qriginalmente publicado em inglés na Winods Law Repiew, 2002, com o dtulo “A Noble Piize
in Legal Science: Theory, Bmpirical Work, and che Scientifiec Method in the Study of Law™, aqui
mantido em sua fogmatacio e sua pad.ronmac;ao originais. Revisat técnica da tradugdo realizada
por Antdnio Maristrello Porto e Patiicia Sampaio, As notas dos revisores estio desracadas cam &
abreviacio N.RT.

*¥ Gostaria de agradecer espectalmente a Patrick Maher, do Departamento de Filosofia da Uni-
versidade de llinois, em Urbana-Champaign, pela discussio de alguns dos tépicos deste texto.

Meu. amigo & colega Richard McAdams, me ajudou imensamente com este artigo (g, € claro, na
otrganizagio do simpésio e por té-lo acompanhado até que estivesse pronro). Sua conmbulr;ao é
tio extensa que merece ser creditado coautor. Também me foram grandemente iteis as discussoes
e comentirios de Rafael Gely, Tom Ginsburg, Hank Greely, Owen Jones, Jay Kesan, Russell Koro-
bkin, Brian Leitet, Guide Pincione, Richard Posner, Bruce Smith ¢ Horacio Spector, bem como des
participasites dos semindrios e conferéncias na Faculdade de Direito da Universidade de Cincinna-
ti, na Faculdade de Direico da Universidad Torcuato Di Telia, no Max-Planck-Institut (Bonn) € na
Assoclagio de Direito e Economia Canadense de 2002, Também gostaria de reconhecer o auxilio de
Charles M. Evans, ca Faculdade de Direivo da Universicdade de Illinois, curma de 2003, na pesquisa,



uma forma de elogio desse estudo, diferenciando-o dos métodos “nio cien-
tificos”, que podem ser utilizados para caracterizar conhecimentos fenos
dignos de nota. Bmbora tenha em alta conta as realizacdes e métodos das
diversas ciéncias, nio invoco a palavra “cientifico” de forma conclusiva.
Mesmo que 56 consiga delinear meu entendimento em linhas gerais, em vez
de demonstra-lo cientificamente, argumento que nio s6 o estudo do direiro
¢ adequado 2 aplicag¢io do mécodo cientifico, como vem se desenvolvendo
hd muito de maneira semelbante a outras empreitadas cientificas, mais do
que se costuma considerar. Argumentarei, por exemplo, que o conl;ecimento
académico doutrinirio possui um aspecto cientifico maior do que frequen-
temente se percebe.

Além disso, alegarei que as recentes tendéncias académicas na drea do di-
reito mostram evidéncias de um movimento em direcio a uma disciplina ain-
da mais cientifica. Embora ressalte 2 mudanca gradual e continua ne meio
académico dos tltimos 50 anos ou mais, acredito, nio obstaglte,. que, f.aor
meio do silencioso actéscimo de diversas mudancas nas dlrimas décadas, o
conthecimento juridico esteja prestes a alcancar uma maneira drasticamen-
te diferente de fazer pesquisa juridica rotineira. Bm suma, a alteracio deve
tornar o direito muito mais similar as outras disciplinas universitirias que
se reconhecem como praticando “ciéncia” e menos semelhante aquelas que
conscientemente driblam o modelo de investigacio cientifica.

O que levou a essa mudanga no conhecimento juridico? Essa é uma pergun-
ta complicada e intrigante, que estd além da minha capacidade de resposta.
Uma parte significativa da resposta indubitavelmente serd qué o direito, como
qualquer outra disciplina, passa por continua mudanga, e o efeito acumulado
dessas virias pequenas mudangas pode nio ser evidenre até que um grande
ntimero delas tenha tido efeito. Outros enfarizaram mudancas ocorridasnb

préprio direito — alguns favoravelmente,! outros de maneira desfavordvel 2

! Ver Richard A. Posner, “The Decline of Law as an Autonomots Discipline: 1962-1987%, 100 Har,
L Row. 761, 777-80 (1987),

* Ver Anthony D\ Kronman, The Lost Lawyer 165-67 (1993) (ugumencado que o proeminéncia da
L’Icm')in ceondmica na neademia jurklica moderna ¢ responsavel pelo declinio do advogado pragmd-
Lleg)

Ressalto o fato irénico de que, a0 mesmo tempo que o conhecimento ju-
ridico esteja se tornando mais cientffico, como acredito, haja um perceptivel
declinio geral na posicio e aceitagio social da ciéncia. Talvez tenha havido
U tempo em que a ciéncia e seus praticantes fossem universalnience trata-
dos com reveréncia. Esse tempo passou. Pelo menos desde o argumento de
C. P. Snow, na década de 1950, de que havia duas culturas — a literdria ou

artistica e a cientifica —,* hd uma clara divisiio entte ciéncia e “cudo o mais”

[que nio é ciéncia]! na drea académica. Os cientistas desconfiam das outras

disciplinas por serem demasiado “leves”. As outras disciplinas possuem not-

mas diferentes e menaos defensiveis - argumentam — para o estabelecimento

¢

do que constitui um progresso no conhecimento. Em vez disso, é por vezes

argumentado, as artes cultivam e refinam as emocdes ou intuicdes, levan-

do a padrdes diferentes e altamente subjetivos de conhecimento. Por sua vez,
muitos partiddrios das artes liberais acreditam que a ciéncia € fiia, légica e
calculista.’ Censuram o argumento de que o que a ciéncia faz seja objetivo e,
portanto, sujeito a padrdes consensuais de legitimidade. Na verdade, pode-se
argumentar que o desenvolvimento e a atragio do pés-modernismo sio ali-
mentados em grande parte por sua visio cética da cigncia.®

‘ Fora da academia, hi também um declinio palpivel na f& da sociedade

civil na cigneia.” Muiros parecem sustentat que a ciéncia foi responsavel por

-rantos problemas quanto o foi por solucdes, que a ciéncia nfio é o surpreen-

dente mecanismo de descoberta da verdade que alguns advogam ser, que o
lucro, e ndo a busca do conhecimento, é a forca motriz da investigacdo cienti-
fica, e que a cidncia percorte uma inexotdvel marcha em direc3o a descobertas

para as quais os seres humanos nio estdio preparados.® A luz dessas criticas,

* Ver C. P. Snow, The Tiwo Cultrres: and & Second Look 4-5 (2d ed. 1965).

* Trechos entre colchetes sdo pequenas inser¢des feitas pelos revisores da tradugfio para maior
fluéncia do rexee.

#Henry Adams capturou a diferenga percebida entre ciéncia e o testo: “Nenhusn faco de areia de
ciéncia foi acé o momento capaz de remover a epiderme da histéria, do pensamento e do sencimet-
o”, Henry Adams, The Edueation of Henry Adams 90 (1918).

S Ver Thomas Nagel, The Last Word 7779 (1997),

? Yer Robin Dunbar, The trouble wwith science 8-11 (1995),

4 Esse & um tema comuim, por exemplo, no debate sobre a érica da clonagem humana. Ver, a titulo
ilwstravivo, Leon R Kass e James Q. Wilson, Thy Hibies of Hmmﬂ Cloring 3-?4-, 61-74]- (1998). ver
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reconhego a arrogéncia de arguir que a ascensio do método de investigagio
cientifica o direito seja necessariamente uma boa coisa. Mas porquanto re-
conhecamos que tedas as mudangas pressupdem custos, acredito firtemente
que uma evolugio em direcio a um estudo mais cientifico do direito rrard
maiores beneficios do que CUstos.

Procedo da segl'iinte forma: na secio I, explico brevemente o gue se enten-
de por “ciéncia” e “método cientifico”. Também luto contra a visdo muito ar-
raigacda e popular, em muitos setores do estudo académico do direiro, de que,
conforme atualmente praticado por académicos, ele nio sefa ciéneia, por nio
ser falsedvel. Trata-se de uma questio tio relevante que dedico espago na secio
III para perscrutar a filosofia da ciéncia com vistas a verificar se o positivismo
I6gico e seu fundamental critério de falseabilidade ainda possuem a distingio
que muitos estudiosos do campo juridico acreditarh ter. Surpreendenteménte,
acredito que o positivismo l6gico tentha hd muito dads espago i filosofia da
ciéncia, com visdes alternartivas a0 método cientifico e 4 verificacio. Também
analiso as visdes mais riovas com o objetivo de demonstrar sua aplicabilidade
ao estudo-do direito. Na secdo IV, dedico-me a0 exame do direito como uma
ciéncia. Nela, sustento que o direito vem, hi muito, seguindo implicitamente
a visiio da ciéncia e o papel da verificagio na investigagio cientifica, conforme
advoga a moderna filosofia da ciéncia. Mostro, ainda, que os trabalhos teéticos
e empiticos vém crescendo no passado recente na academia juridica. Mas tam-
bém busco distinguir o tipo de teeria cujo uso vem-se difundindo no.esfudo do
direito, do que é doutrina ou da filosofia do direito.

Especificamente, a teoria. que atualmente vem ganhando impero no meio
académico do direito é menos douttindria e mais semelharice s teorias que
caracterizam as ciéncias naturais e outras ciéncias sociais. O mais novo viés
tedrico do direito tende 4 fazer previsBes sobte as consequéncias das normas e

standards juridicos no mundo real.® Embora essas mais novas teorias juridicas

¥ Conforme esclarece Kaplow, “as discussies acerca das definictes de normas e standards geralmen-
te enfacizam a distingfio sobre se o conteddo do direito ¢ obtido ex ante ou ex posr. Pox exemplo,
uma norma pocde determinar antecipadamente que tipo de conduta é prrmitida, deixando para
o julgador decidit apenas se o fato ocorreu ou nifo (uma norma pede proibir ‘divigir acima de 55
milhas por hora em redovias’). Um standard pocle deixar tanto  especificagio de qual & o conduta
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devam ser ldgicamente coerentes e consistentes, ultimamente seu valor reside

no quanco-elas sdo confirmadas por trabalhe empiries e experimental cuida-

doso. Concluo especulando se as tendéncias que identifiquei resultario em

um Prémio Nobel em Ciéncia do Direito. '

1. O métodoe cientifico

Para que €u possa fazer comentirios acerca de se o-estudo do direito & “cienti-
fica”, primeiramente explico o que significa, para uma-disciplina académica,
ser ma “ciéncia” e, para seus praticantes, utilizar o “método dentifico”.

E surpreendente o quio recentemente essa questio aparecenna historia
da humanidade. Até aproximadamente 500 anos atras, a énfase na aquisi-
¢io do conhecimento recafa na construgio de discussdes logicamente coe-
rentes decorrentes de principios elementares. Um modelo de como proceder
foi o métoda introduzido por Buclides em Os elementos.'t Com apenas al-
guns axiomas nfo verificados, mas visivelmente ¢bvios, Buclides deduzia
teoremas geométricos complexos. As investigagBes que seguirain: esse méto-
do se direcionaram genericamente aquela lasse de questdes que podem ser
soluciortadas apenas por atgumentacio logica. E, de fato, muitas questdes
interessantes tém essa mesma natureza. Muitas'tendem a ser filoséficas — O

que é correto? O que é bom? —, mas hd também algumas investigaces do

excesso develocidade em rodovias’)?. As implicagdes ecomdmicas de normatizar por meio de “rides”
ou “standards” sio discutidas em Louis Kaplow, “Rules sersys standards. An economic analysis”.
Diuke Law Jostrnal, v. 42, 11, 3(Dec., 1992), p. 557-629. (N.R'T) : R

" Minha especulagiie sobre um Prémip Nobel em Cigncia do Direito é realmente aperas um re-
curso retdrico. Entretanto, ¢ um argumento notivel sobre o grau e ritmo das mudancas em curse
na drea do conhecimento jur{dico. A analegia que tenho em mente € entre o estudo da direito € as
citncias para as quais a Real Academia Sueca de Cigncias e o Banco Real da Suécia concedem os
prémios Nobel ~ fisiologia ou medicina, fisica, quimica ¢ economia. No entante, diversos analistas
1o simpésio realizado em. Champaign, lllinods, em 13 de abeil de 2001, indagaram se a analogia
mais adequada para o direito nio seria aos prémics Nobel da Paz e da Literatura. Por certo quise-
ram sugeris que a dndlise mais nuangacla, contexcual, culvaral e casufstica que podé caracrerizar bs
prémios da paz e da literatura podem ser mais adequados a um Prémio Nobel em Direite. £ claro
que entendo sew poneo de vista, mas o meu argumento serd que & analogia entre o ditéito e 4s ci-
Bnclas haturais e socials ¢ mais aproprinda, Um breve hilstérico dos prémios e os procedimentos de
selegilo dos laupeaclos sito expostos no apénclice deste texto. '

i mava infrisensfioe womaio Roelld Pha Wamnofe (TTaneh ael 1088
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direito que tém essa natureza. Por exemplo, se o Poder Legislativo crimina-
liza 0 uso ou venda de drogas causadoras de dependéncia, questiona-se se
determinada substancia como o dlcool, a cafeina ou a heroina se enquadra
nessa definigio.

Mas ha limitacOes a investigacio do mundo partindo meramente da ar-
gumentacdo légica. Por exemplo, hd ocasides em que os axiomas a partir dos
quais a argumentacio prossegue demandam confirmacio experimental. Su-
ponha que determinada investigacio parca do pressuposfo de que haja quatro
elementos fundamentais — ar, fogo, dgua e terra — levando a um conjunto de
proposicdes sobre o mundo, tendo como base o referido pressuposto. Agora
suponha que alguém proponha que haja um quinto elemento fundamental, o
flogisto, e demonstre que esse elemento exige alteracio das conclusdes advin-
das do pressuposto de apenas quatro elementos. Conquanto seja verdadeiro
que 2 argumentacio l6gica possa, em principio, resolver se hi quatro ou cinco
(ou um niimero diferente) elementos fundamentais, uma controvérsia dessa
natureza também pode instigar um tipo diferente de investiga¢do, a saber,
uma investiga¢io empirica sobre a questio,

E possivel reconhecer, de forma ainda mais genérica, que haja uma classe
mais ampla de questOes importantes e interessantes — além dessas relacio-
nadas A coeréncia e 4 dedugdo légicas — que somente podem ser respondidas
por observagio, teste, reuniio de dados e manipulacio. Alguns exemplos sdo;
“Que horas s3o?”; “H4 miais homens ou mulheres nessa sala?” e “Quando
serdo as proximas elei¢Bes presidenciais dos Estados Unidos?”. O direito estd,
obviamente, familiarizado com a investigacio baseada em fatos: a maioria
dos julgamentos se relaciona a fatos de um caso em particular.’ Mas estamos
buscando nos aprofundar em questdes mais amplas do direito que possam ser

respondidas por trabalho empirico ou experimental.

# A distingilo entre questdes que podem ser resolvidas por argumentacio 16gica e aquelas que po-
dem ser solucionadas por observagio empirica é feita em Simon Blackburn, Think 282-87 {1999).
Os filésofos costumam discurir essas questdes considerando a diferenca enrre verdades necessarias
e contingentes. As verdades necessarias sio consideradas do dominio da filosofia, a0 passo que as
verdades contingentes sio do dominio dp empirismo, Ver Richard Rorty, “An Imaginative Philose-
jphers The Legacy of W, V. Quine”, Chiros, Higher Edue, Peb. 2, 2001, em B 7.

Em certa altura da Idade Média, especialmente no final, a importincia
da segunda classe de questdes ganhou relevincia, princtpalmente na Buro-
pa ocidental.l®* Observadores reconheceram que um novo método de adqui-
rit reconhecimento estava se tornando comum e mostrando resulcades.!® A
articulacdo contemporanea mais surpreendente daquela época acerca desse
novo método de investigagdo foi levada a cabo por Sir Francis Bacon, o lorde
chanceler da Inglaterra, em Novsm Organum.’® Bacon sustentou que o cien-
tista deve ser um observador imparcial da natureza, reunindo observagdes.
Padrdes emergiriam da reunifo e organizacio dos fatos do mundo natural, e
eles se tornartam conhecimento cientifico.'

Hoje em dia, a maioria dos cientistas, ac serem solicitados a definir “cién-
cia”, respondem indicando um método de investigagio como constituindo a
esséncia da ciéncia. O “mérodo cientifico”, que Bacon e outros reconheceram
ter surgido nos séculos XV e XVI, consiste em um conjunto de procedimentos
para o “exame do mundo natural e descoberta de verdades importantes sobre
ele”” Os cientistas de um campo em particular compartilham um enfoque
sobre um objeto especifico, wm nficleo tedrico a partir do qual aqueles ver-
sados nessa teoria podem derivar hipdteses e uma técnica consensualmente
reconhecida para determinar se as hipéteses sdo aceitdveis por aqueles que
trabalham nesse campo de investigacio.

Para fins ilustrativos, considere a microeconomia moderna, um campo
que é contiguo ao direito e para o qual hd um Prémio Nobel. Os estudiosos do
campo da microeconomia compartilham um conjuntoe de saberes — a teoria

da escolha racional conforme aplicada 4 tomada de decisio dos consumido-

'3 Por que esse deveria ser o caso naquele ponto da histéria humana é uma questdo fascinante,
mas que estd além do escopo desta investigacio. Ver, para informac8es gerais, Alfred W. Crosby,
The Measure of Realty (1997); Lisa Jardine, Ingenious Prrsuiis: Building the Scientific Revoluvion (1999).
¥ Ver, para informacdes gerais, Croshy, nota 13 suprs; Jardine, nota 13 supra,

15 Ve, para. informages gerais, Siv Francis Bacon, Novsm Organum (Joseph Devey, M. A. ed,, 1902).
® Ver David. Goodstein, “How Science Works”, in Reference Mannal On Scientific Evidence 69 (Fed.
Judicial Ctr. ed., 2000). Enigmaticamente, William. Harvey, que descobriu o padrio de circulagio
do sangue humano, teria dito acerca do argumento de Bacon: “Esse é exatamente o modo como
Lorde Chanceler faria cidneia® Id Perceba que o foco de Bacon era a observagio como principal
caracteristica da clénein, ¢ nilo a relagfio de retroalimentagio entre o trabalho empirico e experd-

mental € a teorin,
714
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res, a organizacio das empresas e 3 tomada de decisia interna, a decises
sobre oferta e demanda de insumos para a producio e a.questdes relacionadas
4 avaliac3o normativa de diferentes realidades econémicas do mundo. Além
disso, os profissionais nesse campo reconhecem quie hipdteses sobre a tomada
de decisdo devem ser.derivadas do conhecimento tedrico comnparrilhade acer-
ca desse processo humano, ¢ que hé técnicas aceitdveis — as ferramentas da
econometria — para avaliar empiricamente essas hipéteses, confirmando-as
ou rejeitando-as,® ‘

© direito tem, é claro, questionado o que constitui wma ciéncia, nfdo com
vistas a examinar seus préptrios métodos investigarivos, mas para decidir
questdes como que [espécies de] provas sdo aceirdveis. QO motivo dbvio paraa
conexdo entre o dirgito e a ciéncia € que nio raramente.hi circunstincias nas
quais um julgador.deve avaliar.a credibilidade do testemunho cuja aurotida-
de é alegadamente detivada da “cigncia® A simples conexdo ¢ a seguinte; se o
testemuntho puder ser demonstrado como “cientifico”, o julgador ou.tomador
da decisao dard, presumivelmente, maior peso a ele do que se ele for uma mera
opinido. Pode-se formar um quadro das questdes envolvidas imaginando-se
um astréloge que pretenda testemunhar que uma leitura precisa des sinais
astroldgicos do autor teria revelado que ele estava propenso a acidentes na
data em que se sustenta que,negligén.éia; do réu causou dano ao autor.? O
testemunho do astrélogo. deve ser considerado¢ a ele deve ser dade o peso de
wm testeinunho cientificop?! Deve-se imputar 4 autora-culpa concorrente por
ignoraras informacdes astrol6gicas? ‘

A Suprema Corte dos Bstados Unidos da América estabelecen um Processo

em quatro etapas paraverificar se um testemunha devetia ser aceito como “ci-

" Ha, por certo, muita, controvérsia sobre se 2 economia & realmente ma “cidncia” no mesmo sen-
tido em que as ciéncias biolégicas, quimicas, fisicas e narurais sio cigncias, Ver, para informacées
gerais, John Sutton, Marshall’s Tendencies (2000). B

* Ver, para informagbes gerais, David L. Faigran, Legal Alchenzy (1999); Ellen E. Deason, “Tncompa-
tible Versions of Authority in Law amd Science”, 13 Soc, Epistemology 147 (1999). o

# Talvez o testemunho procure dar ao auror culpa concorrente por fido dar ateniod gdvertéricia
astrolégica, da qual tinla ou devetia ter conhecimento, ‘ ‘
“ Come veremos na ptéxima. segio, os adeptos do positivismo lgico ugilizavani alquimia, astrolo-
gin ¢ psicandlise como exemplos de psendociéncias, conjuntos de saberes aparentements coerentes
que se distinguem das verdadeiras citncins por fazer declaragdes que nio podem ser flsedvels, Ver
natag 2733 infre ¢ vespectivos cextos,

éncia”, Em Daubertv. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., a corte estabelecen
5525 (UIALro etapas:™ ‘

1. as bases teéricas dos métodos devem garantir previsdes mensuriveis por
meio das quais a teoria possa ser falseada;

2. de preferéncia, os métodos devem ser publicados em uma revista académica
que submeta seus textos & revisio por pares;

3. deve haver uma margem de erro conhecida que possa ser utilizada na ava-
liacido dos resultados das assercdes;

4. os métodos devem ser geralmente aceitos pela comunidade cientifica per-

tinente.?®

Esses padr&es incitaram certa controvérsia® que, mesmo interessante, nio
é central para minha andlise. Para meu objetivo, é suficiente reconhecer que
hi determinada correspondéncia, embora inexata, entre as caracteristicas da
ciéncia e do método cientifico que defendi acima e os critérios que a Suprema
Corte dos Estados Unidos instruiu que os tribunais federais seguissem para
dar o peso de “cientifico” a um testemunho.? '

Comecei esta se¢do chamando a arencfo para o fato de que hi algumas
questdes que podem ser solucionadas por argumentacio 16gica, e outras por.
observagdo empirica. Em seguida, reservei espaco & demonstragio de que uma

forma de caracterizar o mérodo cientifico é considerd-lo um meio de adquirir

2 509 17,8, 579 {1993). o ; .
% 1d. em 593-95. B interessante questionar se esses Mesmos quatro critérios se aplicam ao dizeito.
Certamente o critério 2 (publicagdo em uima tevista cientifica revisada por pares) nio.o €, I possi-
velmente os critérios 1.e 3 nio o sejam, ) ) .

* Ver, por exemplo, David L. Falgman, “The Law’s Scientific Revolution: Reflections and Rumi-
nations on the Law’s Use of Bxperts in Year Seven of the Revalution”, 57 Wash. dﬂ“ Lee L Rer 661
(2000); David L Faigriian, “The Tipping Point in the Law's Use of Science: The Epidemic of Scien-
tific Sophistication That Began with DNA Profiling and Toxic Torts”, 67 Brook. L. Reu. 1Nl (2001).

¥ Ha, ¢ claro, outras imporcantes interligagées entre o direito e ?.czéQCJa. Uma eni vOga recente-
mente & a félagda entre propriedade intelectual e normas cientificas. Unia questio cgntrefl ésea
ampliacio do abjeta patencedvel desde 1980 reria influenciado _;%dvet:sa‘mente a investiga¢do cien-
tifica por estar em desacorde com as normas prevalecentes da ciéncia. Ver, por exemplo, Rebecea
S. Eisenberg, “Proprietary Rights and the Norms of Science in Biatechnology Research”, 97 Yale
L. J. 177 (1987); Michael A, Heller & Rebecca §. Eisenberg, “Can Patents Deter Innovation? ”I_ic
Anti-commons in Biameclical Research®, 280 Science 698 (1998); B. Scott Kieff, “Facilitating Scien-
tific Researvch: Intellectunl Property Riphts and the Notms of Science — A Respanse to Rai and
Bisenberg”, 95 Nuw LL L, Rer 691 (2001); Avei Rai, “Regulating Scientific Reseacch: Inrellectual
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eanleclmento sobre o mundo através de uma combinacio desses dois estilos
de investigagdo. Em especial, a ciéncia procura articular uma teoria logica-
mente consistente sabre uma classe de fenémenos e, em seguida, sujeitar a
referida teoria a investigacio sistematica para verificar se a teoria descreve e
prevé de maneira precisa a classe de fenémenos em questio.

530 muitos os éxitos palpaveis desse método de investigacdo do mundo.
De fato, ha um célebre argumento recente sustentando 2 proposigio de que
o aprofundamento do conhecimento em um vasto nimera de dreas depende
da aplica¢io do método cientifico a esses campos, como a religido, que ante-
riormente se acreditava estarem abertos apenas a intuicdo, fé e argcumentacio
légica.* Reservo para a segio 1V a discussio sobre se os progressos do direito

também levarfo a necessidade da adocio expressa do mécodo cientifico.

lIl. Uma breve andlise da filosofia da ciéncia

A secio anreriot lancou foco sobre a discussio a respeito do que constituiriaa
ciéncia e o mérodo cientifico. Nesta, avancarei além da informalidade daquela
discussdo pata tratar da maneira como os filésofos da ciéncia abordam as

questdes centrais do que constitui a ciéncia e a verificacio.”

A. Popper e o positivismo ldgico

A mais famosa teoria filoséfica da citncia moderna é a de Sir Karl Poppet. Em

A logica da descoberta cientifica,”™ Popper, austriaco, argumencou que a ciéncia

2 \ar, pata informagdes gerais, Edward O, Wilson, Consilience: The Unity Of Knowledge (1998).

@ Sou especialmente graco a Patrick Maher, do Departamento de Filosofia dz Usniversidade de
Minois em Urbana-Champaign, ¢ 2 Brian Letrer, da Faculdade de Direito da Universidade do Texas,
por sua ajuda nesta segio. Pata um exame geral dos topicos e leituras na filosofia da tiéncia, ver
Philosophy of Science: The Central Issues (Martin Curd &). A. Cover edls., 1998); Alex Rosenberg, Philoso-
pf’?) %{[ Scicin;'c; 7“%} )Contempamry Tntroduction (2000; The Stracture of Sciensific Theories (Prederick Suppe
eel,, 2d edl, .

* Karl R Popper, The Logic of Scientific Discovery (Karl It Ponner cr al. erans. 1950,

progride extraindo da teotia prevalecente em wma drea previsdes l6gicas, mas
inesperadas, que podem ser sujeitas & verificacio ou refutagio empirica. A
énfase de Popper no falseamento decorria da sua forte crenca de qﬁe uma teo-
ria nunca poderia se provar correta pot meio da vetificacdo por observacio.
A teoria de que o Sol nasce no leste havia sido confirmada todas as manhis
até 0 momento, mas, de acordo com Popper, essa teoria poderia ser refurada
no espago de duas semanas, Por mais persuasivos que milhares e milhares de
anos de observacio consistente possam parecer, a rigot, outra peca de evidén-
cia confirmatdria nio pede provar nada.

Em contraste, Popper assevera que uma evidéncia refutadora é particu-
larmente poderosa porque ela quase conclusivamente refuta a hipdtese. Por
exemplo, a teoria de que todos os cisnes sejam brancos é decisivamente refu-
tada pela observagiao de um cisne negro. Essa grande assimetria entre a teoria
confirmatéria e a de falseamento é o ponto nevrilgico da famosa teoria de
Popper. Ela tem a importante consequéncia de elevar o ceticismo a um alto
grau entre as caracterfsticas valorizadas na ciéncia. Toda teoria pode, no me-
Thor dos cendrios, de acordo com essa visdo, ser apenas contingencialmente e
fragilmente sustentada, wma vez que nenhuma evidéncia pode provar de for-
ma conclusiva que uma teoria é verdadeira, pois a préxima evidéncia poderd
falsed-la.

A teoria cientifica da descoberta ¢ verificacdo popperiana representou um
grande avanco na filosofia da ciéncia. Ainda assim, a despeito de seus dbvios
atrativos, foi larga e exitosamente criricada. H4 duas criticas centrais. Em pri-
meire lugar, encontrar a evidéncia falseadora ndo necessariamente refuta a
teoria — certamente diz ao investigador que #lgo estd errado, mas ndo & neces-
sariamente a teotia.” Poderiam, em vez disso, ser os dados ou os mérodos de
verificago utilizados. Mais do que isso, um falseamento nem sempre é tdo
bem-definido quanto Popper sustenta, Para extrair uma previsio falsedvel de
uma teoria, € frequentemente necessario fazer suposicdes adicionais dquelas

feitas pela teoria. Se, apds feitas essas suposicbes adicionais, a evidéncia fal-

¥ Ver Wesley C, Salmon, Fosndaitons of Selentific Infivance {1967); Wasley C, Salmon, “Rational Pre-
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seia 2 teotia, pode muito bem ser o caso de que o falseamento aponte para
a inadequagdo das suposi¢des adicionais, e nio para a verossimilhan¢a da
teoria subjacente.?

Em segundo lugar, parece contrdrio ao bom senso sustentar que nenhuma
quantidade de evidéncia seja suficiente para levar A erenca racional em wma
teoria. Considere novamente o exemplo acima sobre a teoria de que o Sol nas-
ce no leste, Apesar da assungfio de que, pelo menos desde o inicio da histétia
humana registrada, o Sol tenha nascido no leste nfo seja, de acordo com a
teoria poppetiana, suficiente para confirmar aquela teoria, isso nio afasta
o dado de que essa regularidade confere algum peso em favor da teoria. Pro-
fessor David Goodstein também ressalta que o verdadeiro comportamento
dos cientistas sugere que eles acreditam que um nimero maior de evidéncias
comprobatérias seja algo bom; ou seja, a maioria dos cientistas age e suas
vidas profissionais como se valorizasse outro resultado que pareca confirmar
uma previsio inesperada de uma teoria.®

Essas criticas foram tdo vigorosas que até os popperianos convictos de-
ram o braco a torcer.” A visio popperiana do que constitui a cidneia aceitavel
pode ter sido desacreditada pelos criticos, e essa critica pode ter sido aceita até
mesmo pelos préprios popperianos. Entretanto, surpteendentemente; a visio

popperiana estd viva e em boa conta entre os estudiosos do direito,?

B. Teoria das mudangas de paradigmas de Kuhn

Talvez tio famosa quanto a teoria da falseabilidade de Popper seja a do tar-

dio* Thomas Kuhn, um historiador da ciéncia. Em A estrutura das retiolngdes

® Ver Goacdstein; nota 16 supra, em. 71, .
*1d. A possibilidade de confirmacio de evidéncias comuns e recorrentes £ o ponto central da infe-
réncia bayesiana. Ver discnssio na secio HLC infra. T

'?2 Cumpre notat, no entanto, que o positivismo l6gico, embora em uma forrna moderna, ainds tem
importantes deferisores. Ver, por exemplo, Michael Friedman, Recansidering Logical Positivism (1999),
* Uma recence tentativa de reviver alguns aspectos do positivismo logica pode servista em Richard
W, Miller, Fact and Method: Explanation, Confirmation and Reality in the Natural and the Soctul Sciences
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clentificas, Kuhn argiumentou que o conceito central em qualquer ciéncia é o
da “ciéncia normal” ou do “paradigma” prevalecente.’® Um “paradigma”, de
acorde com Kuhn, é a combina¢fo prevalecente de teoria, padrdes e métodos
aceitdveis de investigacio e confirmacgio em uma comunidade ciencifica.?® O
sentido € o de que, em dado perfodo, os praticantes de determinada ciéncia
endossam o mesmo paradigma. Eles empreendem suas investigacdes cientifi-
cas dentro dos litnites impostos pelo paradigma. O paradigma prevalecente
sugere previsoes sobre fendmenos relevantes. BEm seguida, os investigadores
perseguem essas previsdes e, por meio de suas investigacdes, alteram e apro-
fundam o paradigma. Crucial para a no¢do de um paradigma ¢ a visdo de
que hd, ocasionalmente, observacdes andmalas que parecem nio se encaixar
facilmente no paradigma prevalecente. Com frequéncia, quando isso ocorre,
aqueles que praticam o paradigma sdo capazes de readaptd-lo para acomoda-
-lo 4 observa¢do andmala sem ter de abandond-lo de uma vez por todas. Os
avancos de um paradigma ocorrem progressivamente, e ndo por saltos.

No entanto, Kithn sugeriu que revolucdes cientificas ocorrem porque, pot
vezes, as anomalias se acamulam tanto que se torna praticamente impossivel
adaptar o paradigma prevalecente para dar conta delas.?” Por fim, alguém
propde um novo paradigma que suplanta o existente por dar conta ndo sé
de todos os fenémenos explicados sem falhas pelo anterior, mas também de
todos aqueles fentmenos que eram anémalos para o antigo paradigma.

Kuhn ilustrou sua teoria em um trabalho anterior sobre a revolucio coper-

nicana.* A visio ptolemaica de nosso sistema solar sustentava que a Terra era o

. centro do sistema e que todos os outros planetas e o Sol giravan 2o sea redor.

Hssa teoria era consistente com a vasta maioria das observacdes que se apresen-
tavam, mas havia anomalias. Alguns planetas pareciam apresentar “lacadas” em
suas drbitas em volta da Terra. Isso significava que, com o decorrer do tempo,

cles pareciam mover-se da esquerda para a direita no cén, e entdo parar & voltar

¥ Thomas S, Kuhw, The Stractire of Scientific Revelutions (3d ed. 1996} [doravante Kuhn, Scientific
Revolations],

% Id. em 1011,

¥1d, et 52-53,

" Thomas 8, Kuhn, The Cojuorndcan Rovolution: Planstary Astroncmy in the Developinent of Western Thot-
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da direita para a esquerda, e depois pareciam parar novamente e reverter o cam-
po mais uma vez, retomando sua Wpass.agem da esquerda para a direita.® Para
Copérnico, Johannes Kepler, Tycho Brahe e outros, essas lacadas eram anomalas:
nio havia nada na “ceoria” ptolemaica sobre 0 movimento planetirio que pudes-
se explicar facilmente essa movimentagio inconstante, No entanto, habeis astré-
nomos procuraram explicar as anomalias dentro da visio prolemaica do sistema
soldr e fizeram isso muito bem, ou seja, foram bem-sucedidos o suficiente para
0s praticantes aceitarem suas emnendas ao paradigma prevalecente.

Mas Kepler e outros sentiram que havia uma explicacdo mais simples para
as anomalias, a comegar pela visio totalmente diferente de que o Sol era o
centro do sistema solar e que a Terra e os outros planetas giravam ao redor do
Sol. Entre outras coisas, essa visdo alternativa explicava as “lacadas” nos mo-
vimentos planetdrios como sendo devidas ao fato de que a Terra e os planetas
andmalos se movem em torno do Sol, e as lacadas eram fruto dos movimentos
relativos da Terra e desses planetas.*

Como, perguntou Kuhn, os astrénomos escolheram entre a visio ptolemaica,
com o centro na Terra, e a visdo do sistema solar de Copérnico? Kuhn sugeriu
que o paradigma mais simples, que oferece previsdes mais frutiferas, que é mais
coetenie com as observagbes ¢ promete maiores avancos, prevalecera no futaro.®

Alguns analistas dessa cativante explicacio para os progressos cientificos
sugerem que uma importante implicacio da reoria kuhniana era a de que um
paradigma € tio bom quanto outro. Houve afirmacdes de que a visio coper-
nicana do sistema solar ndo é de qualquer forma “melhor que” ou “mais real
do que” a prolemaica; ela é simplesmente mais econdmica.® Kuhn rejeitou

explicitamente essa visio.*

¥1d. em 48-49, 166-67.

M Ver id. em 209-17.

" Ver segiio V. C infiu, sobre como, de acordo com uma moderna teoria da filosofia da ciéncia, o5
cientistas escolhetn entte explicacdes concorrentes.da mesma evidéncia.

® Buhw, Scientific Revolutions, nota 35 supra, em 153-59,

" Kuhn aparentemente acreditava na ideia de que as revolugdes cientificas representavam tipica-
mente utn avango no entendimento humano. Mas outros aurores adotam uma visio rais cética, A
visfio de que os criticos modernos teriam ido longe demais na critica ac papel da razio nas questdes
humeanas, incluindo = citncia, é extraordinariamente retratada em Stephen Toultin, The Retwrn fo
Reason (2001), '

M Balam Fnhasu tassm Waon P R

A teoria de Kuhn, que é estimulante e inicialmente tio atraente quanto a
de Popper, também foi alvo de criticas. A critica central é a de que a teoria de
Kuhn nio postula qualquer forma para saber ou predizer com antecedéncia
quando uma mudanca de paradigma pode ocorrer. A ideia de que as ano-
malias se acumulam para um paradigma, que se torna, no fim das conras,
de dificil manutengfio, sendo mais econdmico adotar um paradigma diferen-
te, pode fazer sentido como uma descri¢io ampla das revolug¢des cientificas,
mas ndo é particularmente Gtil no exame do estado de qualquer paradigma
em especial, em um momento determinado do tempo. Alguém observando
aqueles que sustentam o paradigma seria pressionado a dizer se o niimerc
de anomalias em um particular momento no tempo seria banal, mediano ou
significativo para tornar iminente uma mudanga de paradigma.

Outro ponto frequentemente levantado pelos criticos de Kuhn é o de que
“mestmo quandoA uma mudanca de paradigma é verdadeiramente profunda,
os paradigmas que ela diferencia ndo sfo necessariamente incomensuriveis”,
conforme Kuhn sugeriu que seriam.*® As revoluctes nio sio verdadeiramente
revoluciondrias, mas, sim, evolutivas. O progresso cientifico ndo é realizado em
saltos bem-definidos a partir de um paradigma distinto do outro, mas em mu-
dangas discreras e progressivas que, quando observadas em rerrospecto, levam
a uma mudanga dréstica no decorrer do tempo. Os ciencistas raramente des-
crevem seu proprio trabalhio como revoluciondrio. B muito mais comum que
caracterizem seu trabalho como fundamentado no trabalho de outros. Isdac
Newton expressou essa visio de maneira bem conhecida em uma carta a um
admiradot que o havia elogiado quanto aos seus maravilhosos progressos cien-
tificos: “Se eu vi mais longe, foi por estar de pé sobre os ombros de gigantes”®

Como exemplo adicional da teoria kuhniana, e se aproximando mais do
direito, considere o paradigma prevalecente dentro da teoria microecondmi-

ca: a teoria da escolha racional. " A teoria da escolha racional é a teoria para-

* Goadstein, nota 16 sgpra, em 73.

" A visio de o avanco cientifico ser progressive em vez de revoluciondrio é retracada no célebre
estudo de Rabert &, Merton, O the Shoulders of Giants (1st cd,, 1965),

7 Comao vimos, hid mals aspectos em um paradigma que o nicleo tedrico central, Kuhn e outres
estucliosos quiseram clizer que o pacacdigma inelui os pociSes ou normas da comunidade clencifica
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digmadrica do processo decisério humano nas ciéncias sociais hoje em dja.*®
Provou ser rdo proficua no exame dos fendmenos econbmicos que foi utiliza-
da com sucesso semelhante em disciplinas afins da economia, como ciéncia
politica, rela¢Ses internacionais e diteito. A teotia em questio sustenta que
0s seres humanos calculam de perto é com precisio os cistos e beneficios
de suas a¢des futuras — escolhem as acBes que preveem trazerem os melho-
res beneficios liquidos para eles. Quase nunca cometem erros nessas decisdes,
apenas o fazendo com frequéncia se sistematicamente mduzidos a tal,

Bsse & o paradigma prevalecente nas ciéncias sociais, e muitos importan-
tes trabalhos tedricos e empiricos tém sido conduzidos pela.sua diligente
aplicacdo por capacitados estudiosos. No entamnto, tem havido um nfimero

crescente de resultados andmalos nags investigagdes das ciéricias sociais, re-

sultados esses que sdo dificeis de conciliar com a teoria da escolha racional. -

Considere, por exemplo, a constaracio de que os individuos em geral levam
e conta custos irrecuperdveis em suas decisdes de maneira diferente da
postulada pela teoria da escolha racional, a qual propé&e que os tomadores
de decisio perceberio que um custo irrecuperdvel, uma vez incorrido, deve
ser esquecido, como no dito popular “o que passou, passou”, Assim, por
exemplo, uma vez que alguém tenha adquirido um ingresso para uma tem-
porada do teatro, sua decisio de assistir a2 uma apresentacio deve se deter
apeilds nos custos varidveis associados a essa apresentacio. Portanto, nio
deveria entrar em sua decisio de assistir o fato de ele ter adquirido o ingres-
s0, fazendo valer seu dinheiro, Ele comprou o ingresso para a temporada a
despeito de intencionar assistit a2 uma apresentacio, a todas ou a nenhuma,
Sua decisdo com relacio a qualquer producio em particular deve se deter
apenas no seu humor naquele dia, no clima, nas obriga¢des de trabalho no
dia seguinte, e assim por diante.

Por mais razodvel que possa parecer esse relaco de decisio envolvendo cus-

tos Irrecuperdveis, néo é aparentemente a forma como a maioria dos seres

8 Muico desta secio se ba.éf:i.';l £t Ryssell B, Korobkin & Thotmas 8. Ulen, “Law and Behavioral
?;(1}%1(1;)2 Removing the Ratienality Assumption from Law and Econontics”, 88 Cal L. Rer. 1051

humanos toma decisdes. Os custos irrecuperdveis entram frequente e decisi-
vamente nas tomadas corriqueiras de decisio.®

Esses & outros resultades andmalos comecaram a se acumular nas ciéncias
sociais que se\arﬁparam na teoria da escolha racional. Seguindo os passos de
Kuhn, alguém poderia perguintar se éssas anomalias sdo tdo numeérosas para
levara uma iminente mudanca de paradigma. Essa questio se revela impossi-
vel de responder, O grupo precisa enfrentar as anomalias, seja para modificar
a teoria da escolha racional de modo a’incluir os-omportamentos andmalos,
seja paraabandond-la integralmente em favor de outra.® Hi atualmente uma
grande dose de desconforto em-alguns setores da teoria microeconémica por
conta das anomalias,” mas nfo hi uma forma de determinar com antecedén-
cia se serd m exemplo de uma das revolucbes cienrificas de Kuhn ou mera-
mente um progresso adicional dentro do grande novelo da teotia econ6émica
durante os 300 anos de sua evolucio.

Houve tentativas de reconciliar Popper ¢ Kuhn, mais notavelmente o craba-
lho de Inire Lakaros. Lakatos sugeriu que as comunidades cientificas se enga-
jassem em programas de pesquisa que ndo pudessem ser falseados por um ou
por um pequeno nimero de resultados.” No entanto, pode haver um “progra-
ma de pesquisa degenerativo” por meio do acréscimo de resultados e observa-
coes andmalos. A comunidade pode resistir ao falseamentordo programa veri-
ficado pelo crescimento das anomalias pormeio de modificacdes introduzidas
ad hoc no programa de pesquisa. Por exemplo, de acordo com a teoria newronia-

na do movimento planetario, ha movimentos andmalos o planeta Merc(rio,

*1d. em 1069-70.

% Uma afirmag#o comum ¢ que “s6 uma teorfa pode derrubar uria teoria®. Aqueles que invocam
essa visdo em geral o fazem para justificar a manutengio do paradigma da eseolha racional até que
uma teoria bem-articulada venha substitui-lo. No entanto, essa nio ¢ a forma como os avancos
cientificos geralmente ocorrem. Antes, surgem anomalias ¢ elas ou sdo explicadas potr um para-
digma modificade ou servem como abservagdes que levam a ourro paradigma (ainda indefinido).
! Pode haver desconforto, mas hd um crescente retonhecimento da importincia, dentro da drea
.da economia, de relatar essas anomalias. Uma prova dessa importincia & o faco de que o professor
Macchew Rabin, do Departaimento de Econemia da Universidade da Califérnia; em Begkeley, um
estudiose prolifico de ecomomia comportamencal — que sc concentra nas anomalias das previses
da teoria da escolha tacional — tenha recentemente ganhado a Medalha John Bates Clark da Asso-
clagio Econbdmica Americana, ur prémio bienal para tn proeminente economista de menas de 40
anos, Muitos vencedores do Medalha Cluk posteriorniente foram laureados com o Prémio Nobel,
% Ver Lmve Lakatos, The Motbodology of Sefonsific Roscarch Programanes (Philosophical Papers, Voluwme 1)
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Os newtonianos podem salvar a teoria sustentande a existéncia de “Vulcano”,
um planeta invisivel encre Mercirio e o Sol. Por fim, no entanto, essas altera-
¢Bes introduzidas ad hac devem incegrar o programa de pesquisa, ou seja, Vulca-
no deve ser descoberto ou existir, ou o programa deve dar espaco a outro. -

Um importante elemento da ciéncia e do método cientifico que deve ser
mencionado, e que Kuhn enfatizou, é o de que hd normas razoavelmente bem-
-definidas prevalecentes dentro da comunidade cientifica a respeito dos mé-
todos de investigacio e comportamento. Essa é uma questio muico vasta, que
introduzo apenas para chamar atengio para o fato de que, na comunidade
cientifica atnal, hd uma forte competicio entre cientistas para desenvolver o
conhecimento em suas vérias dreas, assim como hd um surpreendente niime-
to de cooperacBes entre cientistas co'rn relacio a dados e resultados, e hi uma

_sofisticada ética para a publicagdo de resultados em revistas cientificas revi-
sadas por pares e a participagio em encontros periddicos de pesquisadores

trabalhando em uma drea de especialidade.5?

C. Inferéncia bayesiana e descoberta cientifica

Atualmente muitos filésofos da ciéncia, se nfio 4 maioria, endossam a teoria
bayesiana.* Para abordar o que essa teoria descreve como o mister dos cientis-
tas, primeiramente explicarei a inferéncia bayesiana e, em seguida, mostrarei
como ela pode descrever o mécodo cientifico.

1. VISAQ GERAL DA INFERENCIA BAYESIANA

A inferéncia bayesianta &€ um método probabilistico para incorporar sistema-

ticamente novas informagBes as crengas anteriores de alguém.™ Ope-se &

% Goodstein, nota 16 ;mpm,_ em 74-73, )

*1Ver, por exemplo, Calin Howson & Peter Urbach, Scientific Reasaning: The Bayesian Approach {1st ed.,
1989}; Pacrick Maher, Besting on Theories {1993),

% Ver, para informacdes eerais. Flowsan & Urbach. nnen 54 wa.

inferéncia probabhilistica classica, por vezes denominada “Neyman-Pearson”.
A distincio pode ser demonstrada por um famoso exemplo de inferéncia. Su-
ponha que alguém jogue uma moeda e conte os resultados de cara e de coroa.
A diferenca entre os mérodos bayesiano e de Neyman-Pearson tem a ver com,
as inferéncias que as duas téenicas extraem do registro das faces da moeda.

As técnicas de Neyrnari-Pearson presumem que a moeda & honesta e que,
ap6s um grande mimero de lances, o nlmero de caras e de coroas é igual. Uma
longa série de caras niio necessariamente levard alguém, partindo do ponto
de vista de Neyman-Pearson, a questionar a assun¢io de que a moeda seja
honesta. Em vez disso, provavelmente dird: “Seja paciente. Se continuarmos
a jogar a moeda para o alto, haverd um aumento compensador do nitmero de
cotoas, de forma que, apés um grande ndmero de lances, a propor¢io de caras
e coroas seri igual”,

Em contraste, um bayesiano poderd, como seu colega Neyman-Pearson, par-
tir do pressuposto de que a moeda é honesta. Mas se o niimero de um dos dois
possiveis resultades comecar a prevalecer, o bayesiano ira, a luz das evidéncias
acumuladas, “atualizar” sua “crenca anterior” sobte a “honestidade” da moeda.
A evidéncia pode persuadi-lo de que ha uma forte probabilidade crescente de que
a moeda seja viciada. Uma pessoa comprometida em avaliar os resultados dos
lances da moeda partindo de utha perspectiva de Neyman-Pearson poderd, é cla-
ro, também concluir que a moeda ndo & “honesta”. Mas a diferenca € que os baye-
sianos possuem uma-visio sistemadrica para chegar 4 essa conclusio, enquanto
os seguidores de Neynian-Pearson devem se ater ao abandono de seu pressupos-

to de honestidade sem um meio sistemdtico para chegat a esse abandono.

2. UM EXEMPLO

A inferéncia bayesiana oferece um meio sistemiérico de detetminar o valor pro-
batdrio de novas informagdes, Mais do que isso, como veremos, esse estilo de
inferéncia oferece um meio de avaliar o grau a partir do qual novas informacoes

devem aleerar as crencas nnreriores de uma entidade, Considere wm exemnlo,
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Suponha que vocé seja médico. Uma paciente vai ao seu consultério contar-
lhe que descobrit um pequens inchago em seu seio e est preocupada com a pos-
sibilidade de ser cancerigeno, Vocé a examina e depois diz — anmiparado em tudo
o que vocé sabe sobre cincer de mama, sobre essa paciente em especial, sobre
mulheres com seu tipo de histérico médico e outras informacdes relevantes — quie
a probab1hdade dela ter cincer de mama & 0,10. Tsso parece uma probabilidade
relativamente baixa e, ainda assim, para ser prudente, vocé recomenda uma ma-
mografia. Vocé sabe que, em mulheres desse tipo que tiveram cincer, a mamo-
grafia detecrard corretamente ¢ ¢incer em 90% das vezes. Em mulberes que nio
tiveram céncer, a marnografia indicira falsamente o cAncer em 20% das vezes. A
mamografia tem resultado positivo, ou sefa, indica que a paciente tem cincer de
mama. Qualéa probabilidade de que a mulher realmente tenha cincer de mama?

Suponha que haja 100 mulheres que tenham o mesmo histérico médico e
outras caracteristicas similares is da paciente em questio. Suponha, ainda,
que 10 delas realmente sofrem de cincer de mama, e 90 ndo, Por fim, suponha
que, entre as 90 que nio sofrem de cincer, 20% terdo um resultado positivo
na mamografia, ou seja, um falso positivo. Oitenta por cento daquelas 90 ndo
terio um resultado positivo na mamografia, o que, por vezes, denomina-se
“verdadeiro negativo”. Das 10 que de fato sofrem de cincer, 90% obterio um
tesultado posirive na mamografia (um “verdadeiro positivo”), e 10% ndo obte-
tdo um resultade positivo na mamografia (um “falso negativo”).

Podemos dispor em uma tabela esses resultados, como se segue:

Tabela 1 | Resultados da avaliagio de cancer o

(100 pacientes avaliades: 10 realmente sofrem de cancer, 90 nao)

Sem céncer e com resultado positiva

) ) 20 90x0,20=18 Falso positivo

na mamografia : )
I i .

Sem céincer g com resu tado negativo 80 900,80 =72  Verdadeiro negativo
na mamografia
Com cﬂncer.e..com resultadle pasitivo a0 10%0,90=9  Verdadeiro positivo
ng& manicgrafie _ _
Com cincer e com resultace negative 10 10%0,10= 1 Falso negativ

g mamografia

A paciente apresentou wim: resultado. positive; portanto, ela deve fazer
parte de um dos dois grupos que tem um resultado-positivo na mamografia.
H& 27 pacientes que apresentam resultados positivos na mamografia. No
entanto, dessas 27 pacientes, apenas nove realmente sofrem de cincet. Por-
tanto, a probabilidade de que a paciente sofra de cincer é de 9/27 ou 0,33.
R muito mais provivel que ela seja uma daquelas que nio apresentavam
cincer e que obtiveram um resultado pos1t1vo do que uma paciente de fato

com cancer.
3. TOMADA DE DECISAO BAYESIANA E CIENCIA
A inferéncia bayesiana teve um impacto direto na filosofia da ciéncia. Es-

pecificarmente, essa téenica foi (il em dar conta de como os cientistas de-

vem escolher entre teorias concorrences com base em evidéncias. A sicua-

¢do que é interessante nesse sentido ocorre quando ha reorias altetnativas:

para os mesmos fenémenos naturais e quando a questio advém do faco de
as evidéncias penderem mais em favor de uma teoria do que de outra. Os
filésofos da ciéncia se referem a esse ramo de seu estudo como “teoria da
confirmacio”.

A confirmacio se tornou uma preacupacio central para a filosofia daici-

éncia em decorréncia dos estudos histéricos de mudancas de paradigma de

Thomas Kuhn. Alguns dos primeiros criticos de.-Kubn apontaram, que, qudn-
do dois paradigmas sdo concorrentes {ou quando.guaisquer duas reorias sdo
concorrentes); hd alguns mejos sistemdticos de a comunidade cientifica deter-
minar qual dos dois paradigmias foi fortalecido ou enfraquecido pelas novas
evidéncias. Buscande trarar dessa questip, alguns filésofos propuseram a in-
feréncia bayesiana como um modelo de como os cientistas fizeram as escolljas

confirmadoras ou refutadoras.®
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A aplicagtio do infertneia bayesiana 2 questdo da confirmacio das teorias
elencifiens ¢ direta. Assuma que haja uma teoria que governe alguns — mas
1flo todo o universo — dos versados em uma drea. A probabilidade de que a
teotia sefa verdadeira, ou o grau da crenca na teoria, constitai a probabilidade
prévia na inferéncia bayesiana, Agora suponha que alguns ciencistas, seguin-
do os protocolos de estudo e publicacio em seu campo, publiquemn uma riova
evidéncia. Os clentistas devem analisar seu grau de crenca na teoria com base
na evidéncia? Hd um método formal para explicar o grau a partir do qual
uma nova evidéncia, se probatéria, deveria influenciar as crencas anteriores.
Trata-se das equages bayesianas para atualizar as crencas anteriores pata
que se tOrngin crefigas posteriotres. )

A visdo bayesiana da confirmacio cientifica, como outras teorias da filo-
sofia da ciéncia que estamos analisando, possui criticos. O mais forte deles é
o professor Clark Glymour.® Algumas das criticas de Glymour sio técnicas e
direcionadas s assungdes subjacentes da probabilidade bayesiana e nio ape-
nas a sua aplicacio na filosofia da ciéncia. Por exemplo, Glymotr acha dificil
aceitar a visio, geralmente associada aos bayesianos, de que o5 julgamentos
probabilisticos representam graus de crenca, que esses graus de crenga neces-
sariamente obedecem ao calculo de probabilidade, e que os graus de crenca
mudam de acordo com as regras de condicionalidade verificadas nas férmu-
las bayesianas.™ Mais do que isso, cle menciona a consolidada critica de que
o bayesianismo “nio oferece qualquer conexio entre o que é inferido € o caso
em si”% Em outras palavras, se as probabilidades anteriores cotrespondem a
graus de cren¢a pessoais, tudo o quie ¢ bayesianismo nos oferece é um relato
do quio racionalmente as pessoas devem analisat seus graus pessoais de cren-
¢a, mas nio trata efetivamente da fortha como pessoas racionais vém a acre-
ditar em declaracses verdadeiras ou como elas podem driblar as falsas. Una

resposta padrdo a essa critica é que, mesmo com as probabilidades anteriores

¥ Vor Wesley C. Salmon, "Rarionality and Objectivity in Science, or Tom Kuhi Meers Tom Bayes?,
in Seigntific Thoowies, 14 Minnesota Studies in the Philosophy of Science (C. Wade Savage ed,, 1990),

ey Clark Glymour, Theary and Evidence 63-93 (1980).

¥ Vey jcl, em 67-75,

W )el, em 72,

sendo meramente pessoais, com o passar do tempo 0s graus de crenga pessoal
convergirio para se tornar a verdade objetiva para cada individuo e para todos
os individuos.® Outra resposta que se pode dar é a de que, quando aplicados
is teorias cientificas, os graus de crenga bayesianos representam nio meros
pecadilhos pessoais, mas constituem a crenca consolidada de uma comuni-
dade cientifica bem-definida e esclarecida.

O professor Glymour dirige suas outras criticas especificamente ao uso da
inferéncia bayesiana para explicar a ciéncia. Por exemplo, ele nio acredira que
a argumentacio probabilistica seja uma parcela definida da argumentacio
cientifica por muito tempo, ¢ certainente ndo o era nos grandes debates entre
o século XVie o inicio do século XX .52 Ndo acho que esta seja uma critica par-

ticularmente potente, Mesmo se considerarmos que a teoria da probabilidade

e, em especial, sua versio bayesiana sejam desenvolvimentos relativamente

novos na histéria humana, isso nédo significa que a argumentacdo probabilis-
tica implicita ndo seja parte do pensamento cientifico hd muito mais tempo
do que o de sua formalizacio. Por analogia, a teoria da escolha racional foi
formalizada apenas por volta dos dltimos 40 anos, mas economistas ¢ histo-
riadores deram grandes passos em seu histérico de investigacio utilizando
essa teoria em decisdes feitas séculos antes de os economistas a formalizarem.

Glymour faz duas criticas adicionais ao bayesianismo aplicado a ciéncia.
A primeira & a de que, mesmo que o relato forneca uma razodvel confirmagio
para a comunidade cientifica, ele ndo explica outros aspectos fundamentais

do processo de confirmag¢io,*® Por exemplo,

existe uma variedade de nogbes meradoldgicas que um relato de confirmacio deve
explicar, e os trufsmos metodoldgicos envolvendo essas nogSes que uma teoria de
confirmagio deve explicar; por exemplo, uma variedade de evidéncias e por que as
desejamos, as hipoteses introduzidas ad boc e por que as evitamos, o que separa a

=

hipéeese que integra uma teoria de algo “secundério” A teoria, a simplicidade e por

871d,
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que € tdo frequentemente admirada, por que as teorias “deoccantizadas™ sio cio
frequentemente rechacadas, o que determina quando uma evidéncia ¢ pertinente
para umia hipotese, o que, afinal, torna a confirmagdo de parte de uma teoria por
parte de wma evidéncia mais forte do que a confirmagio de outra parte da teoria (ou
possivelmente a mesma parte) por outra (ou possivelmente a mesma) evidéncia5s
Em segunda lugar, Glymour afirma que a visio bayesiana no trata de fato
do que querethos saber em debates cientificos, isto &, o que conta como umi

argumento pérsuasivo;

O que queremos € uma explicagio do argumerito cientifico; e o que 0s Bayesianos
nos oferecem & uma teoria do aprendizado. De fato, uma teoria do aprendizado
pessoal. Mas os afgumentos s3o mais ou menos impessoais; et lanco mio de um
argumento para persuadir alguém informado sobre as premissas, ¢ ao fazer isse nio
estou revelande nada da mirtha autobiografia. Ao arribuif 3 mim mesmo graus de
crenca quie me ajudam a percorrer o n;aminho entré 4s minhas premissas ¢ a minha
conclusio nio se consegue explicar nada, nio apenas parque a atribuicfo por si sd
j4 & arbitrdria, mas também porque, mestmo se for uma atribuicdo adequada quanto
aos meus graus de crenga, isso ndo explica por que o que estou fazendo é argumen-
tar, isto & par que o que estou dizéndo deveria ter uma minima influéncia sobre os

outros; ou por que devo desefar que o tivesse,®

Esses sdo pontos fortes, mas ndo insuperaveis. Podemos responder A pri-
meira critica, pot exemplo, objetando que é verdade que o relato bayesiano
ndo trata diretamente dos aspectos do método cientifice. Mas outros aspec-
tos da filosofia da ciéricia, além da teoria da confirmacio, tentam darconta
das perguntas que Glymour levanta sebre os elementos adicionais do méto-

do. Quanto ao segundo ponto, acredito que Glymour ndo censidéta o fato

* U deaccamized theory é “uma teotia pela qual um pardmetro & substituido por uma funciio de
diversas outtos parimetros”, Definicic conscante de Roger Rosenkrantz, “Why Glyniotr is a baye-
sian”, p. 93. Texro disponivel eq; “www.meps.umn.edu/philosoply/ 10_5Rosenkrantz.pdf>. Acesso.
em: our, 2012, (N.R,T.) ‘ ' :
#1d, ey 67-68,

% Tel, e 74-73.

.de que a teoria*bayesiana implicitamente discyte o que conta como um ar-

gumento convineente em sua discussdo acerca do que deveria ser l.evado em
conta como evidéncia comprobartéria. Por coroldrio, a evidéncia que nio tem
valor comprobatério ndo alterard as probabilidades ancetiores. Dessd forma,
€ uma resposta parcial a essa segunda critica afirmar que o bayesianismo su-
gere que apenas a evidéncia comprobatéria conte como um “argumento”, ou
sefa; como evidéncia do que pode alterar uma das probabilidades ou graus de
crenca-anteriores. - '

A visdo bayesiana ndo resolve algumas.das questdes mais espinhosas da
filosofia da ciéncia. Mas hd um avan¢o muito importante com o advento do
bayesianismo: a teoria parece oferécer uma visio particularmente boa — uma
explicacio positiva, ndo normativa, de como.a comunidade cientifica aceita

novas provas que confirmam ou refutam a teoria existente.

IV. Direito como ciéncia

Agora que temos uma nogio do que constitui uma citncia e qual é a visdo mo-
derna da filosofia da ciéncia com relagdo i citncia e & verificagio de hipéteses
cientificas, podemos investigar se o estudo académico do.direito é cientifico
ou estd em processo de se rornar-cietitifico.

Nesta se¢do, primeiro analisarei se o estudo de.direito é uma ciéncia, com
o entendimento dessa palavra que desenvolvi nas secées I e TTT. Advogo que ji
hé alguns elementos do método cientifico-no estudo do direito, mas acredito
que haja impartantes elementos definidores que estdo faltando, a saber, um
ntcleo tedrico ou paradigma disseminado e comumente aceito, assim como
métodos de verificagdo empirica ou experimental. Considero o caso geral so-
bre se o corthecimento académico teria conseguido o endosso da investigacio
cientifica, para depois considerar trés exemplos especificos que ilustram, acre-
dito, alguns bons indicios de que o método cientifico esteja hd muito impli-
civo no conhecimento jurfdico — mais do que geralmente se acredita estar —,

e aue esteia se cisseminnnde ne csevdo do diveito, Coneliie esra secio com a
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especulagdo sobre o que mais pode acontecer no futuro préximo para aumen-

tar a natureza cientifica do conhecimento juridico.

A. Teoria juridica

Hi alguns aspectos do método cientifico que o estudo do direito compartilha,
entre outras ciéncias, com aquelas laureadas cotn o Préinio_ Nobel; e ha mais
alguns aspectos daquele método que o estudo do direito.nio deve possuir.

O estudo do direito, em qualquer séciedade, preocupa-se coLl Um mesmo
objeto geral, a saber, todos os aspectos do sistema social da normatizagio pro-
mulgada e aplicada pelos érgios legitimos de governo. Incluidos entre esses
aspectos estio: a determinacdo do que constitui uma normatizacio legitima;
como aqueles cujo comportamento pode ser afecado pela normatizagio po-
dem (e de fato o fazem) responder dquela normatizacio; como os versados
nessas normatiza¢des legitimas — os juristas — treinam e agemi dentro do
sistema; como os tribunais, legisladores e érgios do Poder Executivo afetam
o direito; ¢ como o relacionamento entre métodos de regulagdo ndo gover-
namental, como a familia ¢ as normas sociais, afetam o comportamento e
interagem com ¢ sistema juridico.

Conquanto possa haver acordo entre os estudantes de direito sobre o
objeto de suas investigacdes, hd menos acordo sobre os métodos por meio
dos quais essas investigacBes podem ser levadas a efeito de maneira ade-
quada, e sobre os tipes de conclusdes por meio dos quais sdo encontrados e
comprovados resultados inovadores — lembre-se de que um dos elementos
de uma ciéncia era um método consolidade por meio do qual se podem
estabelecer e refutar alegactes; mesmo se houver discorddncia sobre o valor
comprobatério de alegagGes especificas. Uma medida dessa falta de um ele-
mento essencial dentro do estudo cientifico do direito ¢ a sua dificuldade
de comunicagio transnacional. Chamo aten¢io, com isso, para.a extrema
dificuldade que cdm os estudantes de direito de um pais em se comunicar

com & imesma forma e precisio de conteddo com estudances de direito de

outre pais, comparativamente a0 que os cientistas de outras disciplinas
fazem.

Para ver a diferenca entre o direito e outras disciplinas nesse aspécto, con-
sidere a situa¢io da medicina ou fisiologia (uma disciplina para a qual hd am
Prémio Nobel). Suponha que um pesquisador na Moldavia publique um ar-
tigo alegando alguma contribui¢io para o tratamento bem-sucedido do cin-
cet de prostata, tendo como base seus estudos de pacienites com a doenga na
Moldavia. Em primeire lugar, reconhego que haveria um consenso entre rodos
os estudantes que poderiain estar irnteressados nesse resultado com relagio
aos métodos que o pesquisador da Moldavia utilizou para chegar a sua con-
clusdo, H4 dois aspectos nesse consenso. O objeto ne qual o pesquisador se
concentrou — “cincer de prostata” — deve ser o meésmo que aquele entendido
pelos pesquisadores em todo o mundo. E, mais importante, os protocolos de
pesquisa que utilizou para investigar os pactentes da Molddvia devem ser, em
geral, os mesmos praticados em outros estudos do mesmo objeto. Em segun-
do lugar, e muito importante, os médicos em qualquer pais do mundo podem
entender e avaliar o estudo da Moldavia e, se 0s resultados passarem em um
exame detalhado, aplicardo essas contribuices no tratamento em outros pai-
ses. Presumindo que o estudo da Molddvia sobreviva & cuidadosa avalia¢io
por outros estudioses, ninguém alegaria que ele se aplica apenas aos pacientes
com céncer de préstata na Repiblica da Molddvia.

Podemos estender as mesmas declaragdes para além das ciéncias fisicas,
biolégicas e naturais, incluindo declaracdes sobre as ciéneias sociais, A titulo
iluscrativo, considere a economia. De mianeira geral, a teoria econdmica & as
técnicas econométiicas sio aplicaveis em todos os paises do mundo. Os mi-
croeconomistas, por exemplo, compartitham dos mesmos principios tedricos
centrais — por exemplo, 0 uso da teoria da escolha racional para produzir
hipéteses sobte o processo decisério —, a despeito de se o vivenciam na pririca
ou nio. Em decorréncia disso, suas hipéteses sobre como as pessoas podem se
comportar sio, em um sentido bem efetivo, independentes de tempo e local —
aplicam-se a némades em dreas remotas da Mongélia, assim como a citadinos

de Paris. e se anlicam. a decisdes tomadas nor Fazendeiros de hoie ¢ aos de 10
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mil anos atrds. H4 diferencas nas economias de diferentes paises, mas essas

diferencas podem ser explicadas em custos, tecnologia, instituigdes e gostos
relativos, E, mais importante, hd um consenso entre os economistas sobte o
que constituiria um teste valido de qualquer hipStese e as técnicas por meio
das quais os referidos testes deveriam ser executadas. Ademais, uma inovacio
na teoria ou na pratica — por exemplo, uma nova contribuigio para o com-
pertamento ou am mérodo econométrico superior para obrer e testar dados
- seria potencialmerite Gitil para um economista estudando qualquer deci-
sdo econdmica. Por fim, cumipre ressaltar que um estudo. do comportamento
econdmico da Molddvia - ou de qualquer comportamento da Moldavia, con-
forme previsto pela teoria da escolha racional — apoiado por resitltados eco-
nométricos seria de potencial interesse para economistas em qualquer pais.
Note que alguém poderesponder que uma limitacio da utilidade transna-
cional da economia pode surgir das grandes diferengas nas condigdes locais.
Alguns paises sio ricos em recursos naturais, possuem um longo histérico de
robusta inovagio cientifica e religiosa e sdo abencoados com climas amenos e
poucos desastres naturais. ou antropogénicos. Qutros sio pobres em recursos

valiosos, ndo tém tradi¢io de empreendedotismo ou de inovacio cientifica e

tecnoldgica e sio tio quentes que o trabalho ao ar livee € praticamente impos--

sivel em grande parte do ano. Algumas sociedades tém governos que facilitam
o crescimento econdmico, outras nio. Algumas tém fronteiras abertas e 1.’es-
pondem positivamiente & concorréncia externa, outras nio.”

E, mesmo com essas vastas diferengas culrurais, de recursos e governa-
mentais, alénrde todas as outras, a mesta teoria econdmica seaplica a todas.
Nem ¢ o caso de haver poucas teorias econdmicas concorrentes, de modo que
os varios paises de hoje e de toda a histéria humana possam ser agrupados
em familias ou tipologias explicadas por uma dessas teorias alternativas. A
mesma teoria que postula os mesmos processos decisérios e técnicas de va-
lidagfio econométrica tainbém explica as grandes diferencas que existem nas

economias. Assim, por exemplo, as diferencas no mix de segmentos agricolas,

% Para uma cliscussio desses ¢ ourros ftores — em especial a infludneia da “cultiuea” — no desen-
vnlvimanes seanfmiss vor Mindid Tamdae e Waalth aasd Daonvi nf Watdnsa {10001

manufatureiros ¢ de servigos através das fronteiras nacionais podem ser ex-
plicadas em grande parte por diferencas nas-dota¢bes de fatores, tecnologias,
instituigdes, gostos e preferéncias da populagiio, além dos pregos relativos na
economia. A teoria também pode extrapolar os limites estritos da economia
e apelar para explicacdes especificas para determinados fatores histéricos ou
de trajetéria, tais como disposi¢des politicas-com relacio 4 democracia ou
padrées histdricos de vulnerabilidade 3 invasio estrangeira e exploracio, ou
convicgdes religiosas disseminadas.

O pomto central desse exemplo € que ndo hd uma tinica teoria econdmica
do pracesso decisorio humano e do desenvolvimento econdmico, assim como
ndo existe uma teoria Ginica da fisica, quimica, microbiologia, genética huma-
na, fisiologia ou medicina.%

Atenhamo-nes agora ao direito, no qual a situagdo apresenta um contraste
gritante com os exemplos da fisiologia ou economia na Molddvia. Conside-
re o que aconreceria se wm estudante de direito na Molddvia fosse escrever
algo sobre:uma mudanca no direito contratual que os tribunais daquele pais
pudessem ter levado a efeito. Vamos supor, para fins de argumentacio, que
esteja escrite em inglés ¢ seja claro. A primeira coisa a reconhecer é que a reda-
cio acad@mica provavelmiente seria interessante apenas para os estudantes de
direiro, centratial da Meldavia, incluindo os profissionais, mas é altamente
improvivel que o trabalho interessasse aps estudantes de direico de oucros
paises. A razdo, simplesmente, é que os juristastendem a escrever artigos aca-
démicos a.fpﬁenas- sobre seus proprios sistemas jurfdicos e apenas para aqueles
que atuam nesse respective sistema. E como se o médico mold4vio fosse es-
crever apeﬁ__a-s acerca do diagnéstico de cancer de préstata e técnicas.de trata-
mento na Molddvia ou o economista da I{?io'lde'wia tivesse uma reoria que fosse
aplicavel apenas para os tomadores de decisdo do seu pafs. '

Para expor claramente a questio, n&o existe qualquer téoria aceita de direi-

to que se aplique a todos os sistemas juridicos e & qual os juristas de rodos os

® Construl um retrato forte e apends nm pouco exagerado da univetsalidade da teorla mictoeco-
nbémica, nfio jara colocar & mictoeconomin em primeiro lugar, mas para mostrar que hd ciéncias
sociads que contam com a mesma uniformidacle cransnacional que as eléneias fisicas, biclapicas e
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paises possam recorrer para explicar as instVitu-igc”aes ou as regras de seus prd-
prios sistemas.” Ou seja, os juristas nfo procuram explicar as similaridadés
ou as diferengas entre os sistemas juridicos mediarite recurso a uma teoria de
direiro central comum.”

Essa observacio levanta a seguinte questio: “Por que deveria haver uma
comunidade transnacional académica — um nticleo teérico compartilhado,
procedimentos compartilhados para.o estabelecimento de declaracdes impor-
tantes na comunidade e critérios laborais compartilhados para um trabalho
relevante — nas ciéncias fisicas, naturais e biolégicas, ¢ em varias das ciéncias
sociais, mas ndo no estudo académico do direito?” Essa é uma questio muito
abrangente, que poderia ocupar estudiosos por um longo periodo. Nio tenho
aintencdo de tentar responder a essa pergunta aqui, mas suspeito fortemente
que existam dois pontos fundamentais que constituirio o cerne de nossa res-
posta. Em primeiro lugar, os juristas, até hd relativamente pouco tempo, eram
altamente céticos com relagio A teorizagio e rejeitavam sistematicamente as
técnicas empiricas como sendo o método padronizado de resolver questdes
relacionadas a questdes juridicas. Em segundo lugar, os juristas em todos os
paises vém se dedicando com mais afinco is questdes priticas da decisio Ju-
dicial e demonstrando pouco interesse em estudar o sistema juridico como

uma disciplina académica. E claro, uma preocupagio central dos juristas por

# Estou certo de que, pata os estudiosos do direito na Europa, a teoria & uma parte vital de suas
empreitadas. De faro, em muitas escolas de direito europeias as estudantes fazem cursos cedo em
sua formagio sobre a “teotia geral do direiro”. As duas teorias gerais concorrentes do direito que
disputam 2 fidelidade entre os advogados do velho mundo sdo o positivismo e o direito narural,
Sou relutante em caracterizar essas visbes precipitadamente, inas, tendo trazido o tépico & baila,
sinta-me obrigado a dizer algo, mesmo que sucintamente, O positivismo sugere que o direitc deve
ser encontrado apenas nas normas legitimas de um pafs — por exemplo, nas leis devidamenre apro-
vadas pelo Poder Legislativo. O direito nacural sugere que haja um conjunto de direitos anteriores,
que é conferido pela natureza, 16gica, e, calvez, Deus, a0 qual os juristas deveriam dar passagem, Hd
profundas consequéncias priticas dessas visdes concorrentes, em especial com relagio 4 forma de
interprerar a lei. Pata os meus propdsitos, a observacio mais importante é que essas teorias concor-
rentes cevem ter suas divergéncias solucionadas, caso haja, pelo argumento hipotético-dedurivo e
ndio pelo trabalho empirico. Em outras palavras, sio conflitos doutrindrios ou filoséficos que os
tornam diferentes da cigncia.

7 Note que limito minha observagio ao fato de que ndo hi teoria compartilhada do direito, Nio
sustento que nio haja objeto compartilhada entre os estudances do direito, nem que haja uma ca-
cofonia de procedimentos para determinar declaracses vilidas dentra do direito, Acredito, como ja
afltmei, que haja um objeco compattilkado. Com relagio aos procedimentos de validagio, acredito,
como esmiugarei posceriormente, que os juristas vém ignorando as técnicas empiricas como um
método de valldagio de alemedes sobre o direivo hé muito temna,

centenas de anos tem sido a formagio dos profissionais, e essa preocupagio
exige que familiarizemos nossos estudantes com os aspectos praticos do direi-
to, fazendo disso um aspecto central do ensino juridico, Por fim, acredito que,
mesmo que o estudo do direito tenha comecado a olhar com mais atencio
para a ciéncia, ainda estamos em um estdgio muito incipiente de desenvolvi-
mento, embora os sinais da “cientifizaci6” do conhecimento juridico sejam
progressivamente mais evidentes.

Afirmei acima que a explicagio para a intrigante falta de uma teoria do di-
reito é um tema que extrapola o meu escopo neste estudo, mas devo fazer mais
algumas observacdes sobre esse assunto. Em primeiro lugar, descobri que, ao
discutir o pequeno grau de teorizagio do diteito com os colegas, muitas vezes

eles apontam para dois fatores que tornariam uma teoria universal do direito

tmpraticavel: (1) as enormes diferencas no contexco cultural de cada sistema’

juridico, e (2) a narureza histérica ou dependente da trajetéria do desenvolvi-
mento juridico. No estd claro para mim por que esses pontos devem neces-
sariamence levar a urha falta de teoria do direiro de valor universal. E possivel
fazer exatamente as mesmas alegacdes sobre a antropologia, sociologia, eco-
nomia, ciéncia politica, ou qualquer outra ciéncia social. As sociedades sio
tdo diferentes umas das outras que existem poucos, ou talvez nenhum, temas
unificados que possam formar o niicleo de uma teoria universal” E, ainda as-
sim, os estudiosos dessas e outras ciéncias sociais tém procurado, e em alguns
casos encontrado, teorias transnacionais. No minimo, os estudiosos nas dteas
de cigncias sociais, em que nfo existe uma teoria universal, ainda assim com-
partilbam valores académicos comuns com relacio ao gite leva uma pesquisa
a ter valor, o que é quase sempre transnacionalmente aceito.

O estudo do direito novamente parece ser diferente das outras disciplinas
que estudam outros arranjos sociais. Em principio, ndo hd qualquer razio
para que ndo se consiga articular uma teoria que explique as diferencas (ou

semelhancas) entre os sistemas jurfdicos, de acordo com fatores como dife-

™ Poder-se-ia fazer uma alegagio semelhante com relagio aos hotfinicos e bidlogos interessados na
vida animal: a flota ¢ a fauna sfio muito locais, mes hi teorias ¢ categorizagdes que se aplicam a
1 e N F - 1
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rencas de custos da recursos, tectiologia, instituicBes, gostos individuais e so-
ciais, e a histéria da sociedade (ou dependéncia da trajecéria). Mas ha muito
pouco desse tipo de trabalho em curso dentro da academia juridica: Como
prova, cito o fato de que nfio hi qualquer teoria padrio amplamente aceita
para mudangas ou diferencas juridicas.

Em segundalugar, oucra explicagdo por vezes levantada para o pequeno grau
de revrizagio do direito & que o estudo cencral dos juristas de qualquer nagio
historicamente recai nas doutrinas e priticas da comunidade juridica nacional.

Acredito que haja dois elemenros relacionados a-¢ssa alegagiio. Uma alegagio —

com a qual simpatizo - é a de que por muito tempo o foco do conhecimento.

juridico tem side lancado & prética do direito. Ou seja, o papel doconhecimento
juridico em quase todos os paises e, em especial, nos Estados Unidos, tem sido
subsidiar os juristas em atividade. Alguns dos trabalhos mais importantes dos
chamados estudiosos doutrindrios enfocam a determinacio de padrées unifi-
cadores para o améilgama de pronunciamentos em um pais para determinado
tema juridico.” O fare de que haja, como o juiz Hartry Edwards veementemente
demonstrou, uma “alienacdo crescente” entre a academia juridica e os magis-
trados ¢ advegados é um forte testemunho do fato de que esse processo de teo-
rizagdo da direito tomou forca muito recentemente.”™

. A outra alegacio — com a qual nido simpatizo — éa de que; 0s aspectos in-

teressantes de«qualquer sistema juridice sdo suas particularidades, e nio suas:

generahc[ades Q) advogado em exercicio pode muito bem .precisar conhecer

as parnculandades de uma dotitrina em sua Jurlsdigao para representar os

interesses de um cliente de maneira eficaz. Mas wm jurista, a nio ser que atue:

como coniselheito do profissional, n#o necessariamente precisa conhecer essas

72 Considera o que seria um estado de cardter cientifico 1o dmbito da escola doutrmaﬂa na parte
V. C infrin,
72 Ver, por examplo, Harry T, Edwards, “’I‘he Growing DiSJuncl:lon Becween Legal Education and
the Legal Profession”, 91 Mich, L. Rev. 34 (1992) (argumentando que os interesses dos académi-
cos do direito e 0s dos praticantes do direito e magistrados divergem, Jevando a uma profunda
mmudanga no relacionamento entre a-formagio ju.mc]ica e a prética do dircito). Também o reitor
Auuhony Kronuman, em The Lost Lansyer (1993), atguiu veemencemente que a sabedotia pritica que
caracterizon os grandes advogadas de mefo século acrds foi abandonada em faver do cientificismo

vulgar que mal se ajusta ao direivo, Ver também R, George Wrighe, “Wliose Phronesis? Which Pliro-
nammni? A Macmares ta Tanin Weainmvdm an Tamr @elian! Teliastinm? 28 M T Dao QU7 008 060

patticularidades. Uma analogia pode ajudar. Assim como existem economis-
tas académicos que estudam amplas generalidades da economia, sem levar
em cortta tempo e lugar, hd também economistas que trabalham parabancos,

grupos de reflexdo, organizagdes nio governamentais e outras entidades, e

as preocupacbes centrais de suas vidas profissionais sdo as particularidades -

da economia em que atuam. B de se conjecturar que um entendimento tedri-

co central e compartithado constitui um insumo pata a compreensio desses -

economistas acerca das particularidades-com as quais devem se preocupar.
Sugiro que sua relacdo com economistas acaddmicos seja tal qual aquela dos
advogados praticantes com os doutrinadores-académicos do direito.
Naruralmente, deve haver mais aspectos nessa analise do que esses fato-
res. Poderiamos, por exemplo, arguir que exatamente os mesmos fatores aqui
expostos para explicar a falta de uma teoria central de direito se aplicariam
fisiologia ou medicina: as técnicas podem ser toralmente locais, os estudiosos
poderiam ficar ent'segundo plano com relagio A formagio profissional, mas
esse ndo parece ser o caso de outras disciplinas. Na verdade, aqueles que pre-
tendem enginar, pesquisar ou praticar medicina, economia ou administracio
ndo raro vém aos Estados Unidos para estudar antes de voltar para seus pafses
de origem. Isso também acontece no direito, mas em uma medida surpreen-
dentemente menor do que ocorre em outras atividades académicas.

Concluo que ndo hd um caso convincente para o “excepcionalismo juridi-

€0”, ou sefa, para avisio de que o direito é inerentemente diferente das ourras

disciplinas académicas.que sio-consideradas cientificas. O estudo do diteito.

poderia ser uma ciéncia com entendimentos teéticos transnacionais e im mé-
todo experimental e empirico para confirmar alega¢des dentro dessés enten-

dimentos. O enigma é: se poderia ser uma ciéncia, por que nio o é?

B. Trabalho empirico e experimental no estudo do direito

Na secdo anterior, objetei que hd uma incrigante falta de uma teoria central

compartilhada que transpenha as fronteiras nacionais no estudo académico

)
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v diveleo ¢, em vez disso, que o foco recai nas particularidades contextuais.
Mas hd mais a ser pensado em minha investigagio sobre por que o estudo do
direito ainda nio é uma “ciéncia juridica” para a qual o Prémio Nobel possa
ser concedido. A segunda auséncia que chama a atencio de um obsetvador do
conhecimento juridico ¢ a de um trabalho empirico e experimental, pelo me-
nos em compara¢do com outras disciplinas académicas que estudam os fené-
menos sociais. Nesta secio, primeiro levantarei algumas consideracdes gerais
sabre o valor do trabalho empirico no direito.” Defendo que mesmo que tenha
havido pouca teorizagdo palpivel e investigativa acerca do direito, houve —
pelo menos desde a época do realismo juridico — uma forte demanda dencro
da academia juridica por verificagiio empirica ou refutagio de suas alegacdes.
Fm seguida, iluscro esse ponto examinando trés estudos empiricos sobre im-
portantes questoes juridicas. Parte da minha motivagio para enfocar esses es-
tudos é reforcar minha alegacio geral de que o trabalho empirico é tima parte

absolutamente vital do desenvolvimento de uma ciéncia juridica madura.

1. O VALOR DO TRABALHO EMPIRIEQ NO ESTUDO DO DIREITO

Alguém podetia objerar que a escassez de trabalho empirico e expetimental
nio é independente da falra de uma teoria central compartilhada do direito. Se
uma disciplina académica nfo inclui teoria como parte de seu cinone, entio
é pouco provivel que haja necessidade de técnicas de validagdo empirica da
teoria. Mas com relacio ao direito, a questdio é mais complicada do que isso.
A disciplina ndo costuma desenvolver um corpo empirico de referéncias se
a verificacio empirica nde for uma parte importante da missio da disciplina.
Os estudos de filosofia e literatura sio exemplos importantes das disciplinas
nas quais as técnicas empiricas ndo sio altamente relevantes ou valorizadas.

As proposicdes de fildsofos, por exemplo, sdo, em boa parte, concebidas para

™ Devo doravante me refecis apenas ao trabatho “empitico®, mas incluo sob essa alcunha o traba-
lho experimencal, cujo valor no estuda do direito foi ilustrado na contribuigio de Randy Picker 2
este simpdsio ¢ no ceabalho de Russell B. Korabkin, “The Status Quo Bias and Contract Default
Rules”, 83 Corneil L Res, 608 {1998),

resolucdo por meio de métodos hipotético-dedutivos. Ao decidir o que é certo
e bom, nenhum filésofo apela para um cuidadoso exame empirico do com-
portamento real em diferentes sociedades (embora costume apelar, um tanto
curiosamente, para “intui¢des” amplamente difundidas, mas desarticuladas).
Mas o direito nio é assim. Embora a coeréncia légica da doutrina seja um
elemento extremamente importante do direito, outro elemento importante é
sua eficdcta, H4 am valor transparente para o trabalho empirico em determi-
nar como as pessoas respondem a virias normas e standards juridicos. Dessa
maneira, conquanto a auséncia de teoria possa explicar a auséncia, entre os
estudiosos, de um ardente desejo de validar ou refutar a teoria com base em
trabalho empirico, entre os profissionais do direito deve haver um profundo
interesse na validaciio empirica.

A intrigante auséncia de uma teoria central do direito curiosamente nio
levou i total auséncia de trabalho empirico nessa 4rea. Na verdade, como vou
mostrar em breve, até mesmo os tedricos da doutrina juridica tiveram interes-
se no trabalho empirico e, de fato, ievar.am-no a efeito de forma significativa.
A razdo para esse interesse 110 empiristno, na auséncia de teoria, reside, creio
eu, no padrio de desenvolvimento da doutrina norte-americana no século
XX Quando o formalismo juridico deu lugar ao realismo juridico, nos idos
dos anos 1930 e 1940, o desejo pelo trabalho empirico floresceu.

Um adepto do formalismo juridico nio possui uma motivaciio especial
paravalorizar o trabalhe empirico ou experimenral " Tal como acontece com
argumentos filosoficos, o teste de valida¢io formalista é o método hipotéti-
co-dedutivo. As doutrinas devem ser coerentes dentro da area de investigacio
particular e através das subdisciplinas do direito. E de se objetar que, uma
vez que o formalista consiga obrer determinada coeréncia légica, sua tarefa,
que em algum ponto perturbou o sistema, leve-o de volta ao equilibrio da

coeréncia, No entanto, os adeptos do realismo juridico acharam isso estéril

% Ver, para informagdes gerais, Neil Duxbury, Patterns of American Jurispradence (1995),

# Argumento abaixo que esse reavivamento do formalismo deve ser distinguide do formalismo do
fim do séeulo XIX ¢ inicio do século XX, Actedito que o novo formalismo esteja muico alinhado
no desenvolvimento de uma teoeln jueitica universal, que, como objetei, ¢ um elemento mauito
imporeante do método eleneificn.
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UIRCIHLW ECCUNUNIA EM LDUIS MUNUOS

¢ preferiram centrat-se nos efeitos do direito e na determinagio do.que o di-
reito £ por meio d¢ — como coloca o juiz Holmes — uma “previsio do que wm
tribunal fard”? Hi um impulso empirico inevitivel em diregio a esse ponto
de vista do direito. Para recorrer ao exempleo mais'ébvio, vocé deve fazer unia
investigacio sistemdtica das decisSes de um tribunal para que possa formular
uma previsdo objetivamente exata de como o tribunal agird em determinado
conflito. By para ampliar a visio, uma vez que os realistas sugeriram que as
‘consequéncias de uma lei devem fazer parte daavaliacio de sua validade, deve
haver, inevitavelmente, algum método para determinar as consequéncias de
uma.lei. Bny decorréncia dos desenvolvimentos dos tiltimos 60 anos ot mais,
o trabalho empirico se tornou uma parte — mas apenas parte — do conheci-
mento juridico.

Bste terreno levou, até recentemente, a determinado tipe de trabalho
-empiricd. A maior parte tem sido descritiva, em vez de analitica, voltada 4
«conitagem ou ‘ac dimensionamento, em vez de ae planejamento. Nio é de se
espantar. Uma disciplina.que conte com uma teoria central realiza um craba-
lho empirico que estd intimamente vinculado-a sondagem de aspectos dessa
teoria. Enquanto tal, o trabatho empirico em geral procura explici: alguma
proposicioadvinda da teoria central. Também pode haver descrico e tabula-
¢do [de dados] importantes concebidas para lancar luz sobre o assunro da dis-
ciplina, mas o poder explicativo do trabalhq empirico reside em seu especial

atrelamento is disciplinas que possuem uma teoria central.

E necessétio deixar claro que nio estou deprecianido alguns tipos de traba- -

lho empirico e exalrando outros. Pelo congririo, estou procurando fazer uma
distingio entre os objetivos especificos aos quais podem servir dois tipos: o
descritive ou o analitico. Estou chamando a atengio paez o fato de que hd
uma correlagio entre o tipo.de trabalho empirico que os membros de uma
disciplina levam a efeito e o fato de a disciplina contar com um nticleo tedrico

compartilhado. Gostaria de ilustrar essas proposicdes na préxima secio.

77 0. Holmes, “The Path of the Law™, 10 Harn, L. Rew. 457, 460-61 (18060,

2. TRES EXEMPLOS DE TRABALHO EMPIRICO NO ESTUDO DO DIREITO

Pontuei que, pelo tienos desde a revolugio do realismo juridico, os juristas tém
valotizado o trabalho empirico e tém conduzido um ttabalhe empitico impot-
tante, Tambés asseverel que o traballio empirico podetia ser desctitivo, em vez
de analitice, na medida em que nio existe qualquer nicleo tedtico cofmpatti-
lhado no estiudo do direito, Nesta se¢io; prociitarel ilustrar essas proposictes
examinando tfés_estudds‘ émpiricos sobré tenias juridicos,

a) Promissory estoppel™ e a teoria contratual

Unm dos tertias que espero retracar neste texto é que sempte houve um eletnento
de investigacio clentifica nos estudos juridicos, B além disso, como nas outras
clénicias naturais ¢ socials, tem havido retroalimentagio da observagio erpitis
¢a para a teotia, levando a nova obsetvacio etpirica. Em otitras palavras, uis
estudioso submiete uma teotin predominarite & confirmacio empirica, desco-
bre que essa {tivestigacio empirica ndo confirima, no fim das comras, a teotia,
e a revisa 4 li1z das observacSes, Outro estudioso, entdo, pode levar a cabo um
trabalho empirico para confirmar 4 teotia revista, Essa desericio prototipica
da forma como.a ¢idricia avanca ndo se aplica a todos os estiidos jurfdicos, mas,
surpreenidentetmertte, tent. sido uma vertente iniportante do trabalho académi
¢o do estudo do direito. Mas ¢ uma simples vertente, ¢ nio o quadio eotitpleto.

Para ilustrar esca vertente clentifica no diveio, considerarei brevemente dols
artigos importantes sobtea prowissory estoppel um do professor Stanley Hender-
son™ e o otitro dos professotes Dandel A, Farber e John B, Matheson.®

"< Promissory estoppel” constivul ym histituto, do diseitd conetatual de orige snglo-sayd qrie sustenta
que “tina promessa feitd sem corttapariida pode, o entanto, toknanse exdgivel para evitat injustiga
HoY casos efn que o promivetite devera ter tazvavelimeiics esperadn qiie & pml;l:ﬂsyérlm‘c?ﬁﬁiaﬁe 1
professa 6 o proiissério tealmente confioll na protriessa ¢ sofreu wm prejuizo”, Drefinicio constan:
te de Black’s Law Digifonary, 7. ed: St Pauls West Group, 2000, p. 458, tead: livee. (N.Q.T.’)J oy

™ Sealey 13, Hendeson, “Prondssosy Bstoppel dtid Thaditlonal Contrace Docttine”, 78 Yak L 1
343 (1969), o "
® Paniel A, Faber & Johu 3, Matheson, “Beyand Promlssory Fstoppel: Contiact Law and the
Tivlslble Mandshake™, 82 UL Chl L Rpn, 803 (1988),
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A teoria de acordo com a qual um tribunal pode determinar que se dé
eficicia a uma promessa com base na promissory estoppel é, e tem sido ha muiro
tempo, conhecida.® O entendimento comum dessa doutrina é a de que se
trata de uma das duas bases da exigibilidade dos contratos. A base mais co-
mum para a exigibilidade de uma promessa baseia-se na contraprestacio em
um contexto de negocia¢io. Geralmente se acredira que a confianca razodvel
que leva a um prejuizo, por parte do promissario, forma a base da execucio
contratual em relativamente raros casos.

No final dos anos 1960, o professor Henderson pesquisou todos os casos
nos Estados Unidos, dos tltimos 10 anes, nos quais o autor apelou para a
promissory estoppel, de acordo com os termos do art, 90 da Consolidacio do
Direito dos Contratos.® A referida investigacio empirica o levou a questionar
se e como os tribunais fazem cumprir promessas contratuais no dmbito da
teoria da. promissory estoppel com base no prejuizo sofrido em razio da con-
fianca razodvel depositada pelo promissario sobre a promessa. Em primeiro
lugar, ele achou incrigante que os tribunais nio tivessem “estipulado, no art.
90, uma identidade especifica para que se possa confiar no principio da pro-
missory estoppel...”.** Bm vez disso, os tribunais tém estado tio apegados 4 no-
¢do de promessas de negociagio como sendo a classe adequada de promessas
exigiveis, que eles vém recorrendo A exigibilidade baseada na confianga no
dmbito das negociagdes em vez de estabelecé-la como wma base separada para

sua exigibilidade.® Por exemplo, as “acbes de confianca sfio comumente vistas

como uma ferramenta para resolver os motivos que incidem sobre a questio

¥ Ver Restatement (Second) of Contracts §90 (1981) (“Uma promessa por meio da qual o promi-
tente deveria plausivelmente espetat induzir uma agio ou abstengio do promissério ou de um
tetceiro, e que ndo induz A referida acdo ou abstencio, € vinculante se a injustica apenas puder
ser evitada com a exigibilidade da promessa. O remédio conferido em decorréncia da violagio da
promessa pode ser limitado de acordo com [parimetrgs de] justiga™.

8 Ver Farber & Matheson, nora 80 supra, em 945,

¥ No original, “Restatemenc of contracts”. Os “restatements” sio “cbras bastante influentes, publi-
cadas pelo American Law Tnstitute, que descrevem o direito em uma decerminada Area ¢ guiam o
sen desenvolvimenco. Embora sejam frequentemente citadas em deciséies e comentirios, nio sio
notnas de aplicagio obrigatéria pelos tribunais”. Definigio constante de Black’s Luw Dictionary, 7.
ed, St. Paul: West Group, 2000, p. 1053, trad, livre. (N.RT)

& Hendersan, nota 79 sepra, em 346,

¥ 1d, eim 34647,

da troca”® Hssa tendéncia, por conseguinte, leva a sustentar o afastamento
da confianca como a base para a exigibilidade contrarual: “Nessa abordagem,
a confianca funciona nio como um terreno para fazer valer os contratos, mas
como un veiculo para a identificagio de algum outro motivo para a sua exe-
gibilidade”®

Em segundo lugar, a pesquisa do professor Henderson acerca dos casos en-
volvendo promissory estoppel indicou que, em cada um deles, as partes haviam se
comprometido com uma negociacio ou troca comercial.* Isso € particularmen-
te surpreendente tendo em conta as origens da doutrina da promissory estoppel
e das supostas premissas para que uma promessa de negociagio seja exigivel.
Qs estudantes de direito contratual associam a doutrina da promissory estoppel
a casos de promessa gratuita, como no famoso caso de Hamer v. Sidway® — cir-
cunstincias, de modo mais geral, nas quais no hi negociagio de resulrados.
Em contraste, considerava-se que nfio havia necessidade de expandir o funda-
mento da exigibilidade dos contratos para abranger promessas que envolvam
barganha ™ porque, nessas situagdes, a presenga de uma contrapartida seria su-
ficiente. A luz dessas proposicdes bem-estabelecidas, a constatagio do professor
Henderson de que a teoria da promissory estoppel estaria invariavelmente associa-
da a casos de barganha ou negocia¢io comercial era intrigante.

Como costumava acontecer na ocasiio em que escreveu o arcigoe, o pro-
fessor Henderson, tendo feito essas descobertas significativas sobre a efetiva
utilizagio da promissory estoppel, relutava em tirar grandes conclusdes teéricgs

de séus achados empiricos:

% 1d, em 348.

7 1d. ‘ ‘

% Id. em 352. O professor Henderson relata que houve 100 decisﬁeskem Sua pesquisa nas quais a
“promissory estoppel foi considerada a base da decisdo ot wma clars operagdo de barganba”. Id. em 352 o,
37, Ele chama ainda a atengio pata ¢ fato de que, em um rergo dos casos, a promissory estoppel era a
(inica ou a base alternativa da [alegacio de sua] exigibilidade. O professor Hende;son_ estialegando
que o mérodo de pleitear agBes por inadimplemento coritracual 108 anos 1960 tmhz}v passado a ter
como premissa da a¢@o de execugio de contratos ambas as teonasmda. contraprestacio e da pfjomts:
sory estoppel simultaneamente, fazendo-se uso “das mesmas alegactes e evidéncias para embasar as
mesmas teorias”. Id. em 352.

% 27 N.E. 256 {1891). ) . ' e

* “Bargain promises”, no original em inglts. Na tradugo ieri atilizada a t?‘mnm‘:loglla. pLioTelslsa
¢ue envolve barganha” como tadugiio de “bargain promise®, e oposighio A “pratuitons promise”, tra-

Aliardeda measn s Ciciimimaanan cnamaion? 8T °FY
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Dadas as enormes diferengas factuals entre os cases do Artige 99, qualquer tenrativa
de eliminar os problemas da promissory estoppel com yma viniea férmula seria preju-
dictel, porque neshuma formula pode ser abrangente o suffciente para resolver cada
caso de maneira satisfardria. Mas ¢ impacro maior da promissory estoppel nps ltimos
anas pede ter sido o fato de que ela tenha fairo roda a questdo da classificacio ou
definicdp menos imporrante na decisio de casos envolvendo contratos.?

O professor Henderson observa que b uma mudanca ecorendo por mejo
da “manipulacie silenciosa de rétulos familiares® %

Dezesseis anes apds o levantamento do professor Henderson, os. profes-
sores Farber e Matheson realizaram uma nova pesquisa de acBes nas quais
aurores recorreram A promissory estoppel,”® Seus resulrados foram ainda mais
potentes do que os do professor Henderson. Farber e Matheson examinaram
cada caso ne qual o arr, 90 da Consolidagio foi citado — mais dé 200 casos —
nos 10 anos anteriores a0 sey. artigo. Em seguida, tirarat quatro conclusdes
importantes. Em primeiro lugar, “a promissory estoprpel é regularmente aplica-
da 4 wm espectrp de contextos comereiais” — casos envolvendo licitages de
construgio, remuneragio de funciondrios, arrendamentos, compra de agées
¢ oytros,™

Em segunde lugar, a “promissory estoppel ndq ¢ apenas mais uma, teoria te-

. erGgrada sobre reparagio de danos” Em outras palavras, os tribunais estdo

agora conforedveis o suficience coma doutrina para aplicd-la ém prasicamente
qualquer licigio contratual. Bssa constatagio estd, naeuralmente, em desacor-
do com o conhecimento comum segundo o qual a promissory estoppel ¢ inade-
quada ou desnecessdria nas promessas que envolvem barganha, Mas o direiro
em a¢do é aparentemente diferente do direito nos livros,

Bm terceiro lugar, “a confianea desempenha um papel muito pequeno na
determinagio dos danes”’ Nio é de se espantar. & primeira Consolidacio

;’; -ﬁéﬁﬁeiﬁson, nata 79 supra, em 387,
% Vey, pava informagcdes getuls, Parber & Macheson, nota 80 spra.
% Id, e 207, '

% Id, em 908,
% Xel, ami, 909,

tinha sustentado que a parte lesada teria direivo 4 plena indenizagéo por dax
nos decorrentes de expectativas, mesme que a confianca razoavel que causa
prejufzo fosse a base para sua exigibilidade.”” Mas alguns casos subsequentes
tinham permitido a recuperacio apenas. dos gastos realizados em razdo da
confianga, e a segunda Consolidacio aparentemente reconhecey gsse avango,
permitindo a reparacie parcial em vez da integral indenizagio por danos de-
correntes de expectativas,® : _

Em quarto lugar, e na opinifo dos aurores a constatagiio mais importante,
foi que a confianga j4 nio importa muito para determinar a responsahilidade
congratual no dmbico do art, 90,% Em vez disso, os tribunais s¢ mostram apa-
reritemente dispostos a basear a responsabilidade em outros fatores quendoa
confianca razodvel na promessa e @ prejuiza que ela causoy, ™

Observei acima que o professor Hendersen tinha sido relurante em tra-
duzir seus resuleados empiricos em uma revisio explicita da teoria acerca da
exigibilidade dos contratos, E um importante sinal do quanto as coisas mu-
daram no melo académico juridico em meados dos anos 1980 o fato de que os
professores Farber ¢ Matheson tenham utilizado suas descobercas empiricas
para fazer revisdes radicais na teoria sobre a exigibilidade dos concratos,

Os autores observam que hé dois fatores que CAracrterizam os casos que tém
expandide a obrigaroriedade da promessa. Bm primeiro lugar, “a principal
motivacie do promirente ao fazer a promessa é, em geral, obter um beneficio
econdmico” ¥ Em segundo lugar, “as promessas [que os tribunais entendem]
exigiveis geralmente ocorrem no contexto de uma relacdo que sefa, ou que se
espéra ser, permanente, em vez de no contexro de uma operacdo {solada” %
Parber e Matheson alegam que esses contratos relacionais tornarame-se muire
mais comuns, ¢ elesexigem que as parres possuam um alte nivel de confian-

¥ Restarement of Cantracts §90 (1932), '

% Resparernent (Second) of Conaces §90 emt, b (1981),

* Farber & Matheson, nota 80 swprs, em 910,

10 Payber ¢ Matheson fornegem uma anglise mals abrangente de Vasraler v, Amepican Can Co,; 700
F. 2d 916 (3¢ Cir, 1983), como wm exemyplo desse propoaigio, Farber 8 Matheson, nota 80 spre,
em 910-12,

91 Bayber & Marheson, notn 80 seprs, om 925,
Wé 1A
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¢a uma na outra. Os compromissos sdo, portanto, feitos para “promover a
atividade econdmica e a obtencio dos beneficios econdmicos sem qualquer
troca especificamente negociada®!® Isso os leva a elaborar um hipotético art.
71 sobre a “exigibilidade das promessas” para a (terceira) Consolidagio do
Direito dos Contratos; “A promessa ¢é exigivel quando efetuada para a promo-
¢do de uma atividade econdmica”!®* Essa é uma drdstica revisio da teoria do
contrato tradicional, que leva em consideracio seus resultados empiricos: “A
regra proposta é uma ruptura importante com o direito contratual tradicio-
nal na medida em que ndo requer nem a satisfagio das nocgdes tradicionais
de contraprestagio, nem a comprovagio especifica de prejuizo associado com
a promissory estoppel”'® Farber ¢ Matheson argumentam que essa teoria nio
s se encaixa no que os tribunais estio fazendo, mas que normativamente
se encaixa na necessidade crescente de confianga miiua em uma sociedade

complexa ¢ impessoal.'®

b) A regra dos danos irrepariveis

Para o meu segunde exemplo, levo em conta outra conclusio irmportante na
consideragio empirica do estudo das dourtrinas contraruais — o estudo do
professor Douglas Laycock acerca da regra dos danos irreparaveis.'”” Essa re-
graafirma que um tribunal aplicard execucio especifica apenas em instincias
extremamente raras nas quais a resolucio [do contrato] em perdas e danos —
pagamento de indenizag¢ic pecunidria compensatdria — seja inadequada,®®
Com base na teoria de que a grande maioria dos autotes lesados pode ser
compensada por. uma quantia em dinheiro, a indenizacdo em perdas e danos
seria a solugio comumente esperada. Por exemplo, no direito contratual, h

uma vasta literatura para demonstrar a proposicio de que as indenizacGes

1 1d. em 929

¢ 1d, em 930-31.

15 1. em. 929.

96 Tel, e 937-38.

% Douglas Laycock, The Death of the Irveparabie Injury Rule (1991).

W Tel ivn s vzsdt #adnatadin T Allaan Barmeasath o forste @84 110004

pecunidrias sdo adequadas em quase todos os casos de violagdo contratual,
e que a execugio especifica deve ser reservada a casos relativamente raros de
inadimplemento

O professor Laycock analisou mais de 1.400 casos para descobrir se os
tribunais de fato seguiam essa teoria. Sua conclusio foi a de que nido o fazem,
mas com um porém: os tribunais concedem execugio especifica apenas em
casos nos quais as indenizacdes seriam inadequadas, mas quase sempre jul-
gam que as indenizacdes seriam inadequadas.!'® -

Um fato notdvel sobre as constatacdes de Laycock — e, alids, sobre as de
Henderson, Farber e Matheson — ¢ que elas ndo foram serfamente desafiadas
por quaisquer estudiosos e, ainda assim, ndo parecem ter influenciado signi-
ficativamente o estudo juridico ou a peitica do direito. No minimo, poder-
-se-ia pensar que a constatacio de que a “regra do dano irrepardvel” estd mor-
ta seria paulatinamente incluida nos manuais e casebooks, de modo a inscruir
aos estudantes de direito que eles poderiam rotineiramente esperar uma con-
denacdo em execucio éspecifica, e ndo ter de pedir repara¢iio em perdas e da-

nos. Mas nio parece ter ocorrido esse tipo de influéncia no ensino do direito.

¢) O teorema de Coase e as normas sociais

Como meu terceiro exemplo acerca do valot do trabalho empirico no estudo do
direito, cito o notivel estudo do professor Roberc Ellickson sobre a aplicagio
do teorema de Coase na pratica.””" Esse estudo representa, tio veementemente

como os exemplos anteriores, o grande valor de submeter as proposigdes juri-

1 Houve wma discussdo tedrica sobre a proposicio inversa — a saber, se a execugiio especifica de-
vetia ser a solugio padtdo para casos de inadimplemenco contratual, Ver Alan Schwartz; “The Case
for Specific Performance”, 89 Yale L. J. 271, 271 {1980); Thomas S, Ulen, “The Efficiency of Specific
Performance: Toward a Unified Theory of Contract Remedies”, 83 Mich. L. Rer. 341, 365-66 (1984).
10 “Q)g eribunais fugiram da regra do dano irrepardvel definindo “adequagic™ de forma tal que a
indenizacio em peidas e danos nunca é um subsrituro adequado para o dano sofride pelos auto-
res”, Laycock nota 107 supra, em 4.

' Robert C. Bllickson, “Cf Coase and Cactle: Dispute Resclution Among Ne1g11bcrs in Shasca
County”, 38 Stan, L. Rev, 623 (1986) [doravance Ellickson, “Dispute Resolution™]; ver cambém Ro-
bert C. Ellickson, Order Without Leuw: Elow Neighbors Setle Disputes (1991) [doravante Ellicksor, Order
Without Law),
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dicas & vetificagiio empirica, Mas aqui a varicagem adicional & gue o trabalho
eritpitico refére-se ao artigs central do estudo de direito e da ecoromia, .

Pot dssitty d:izer, o [thovimento do] diteito e economia,'? sein exageto, devé
suta origeni e grande parte a um artigo de Rorald H. Coase, “O problerma do
custo social”? Podesse dizer *é;ue © aftigo coritém a alegacdo tedrica mais im-
portante feita ho diteico moderns — 6 teotera de Conse™ O refarido teoreiia
afitma gue guando ok custos. de trarisacio sdo zerd ou miuito baixes, a negocia-
oo pode levar ao uso eficiente dé tecursos, independenistmente do que dispuser
o diteito, As ifaplicacdes do teorema para a attdlise juridica foram profindas,
et dois setitidos. Primeiro, ele sugere que pode haver wm conjuneo de clrcuns-
téneids 148 quals, se 4 eficiéncia é tim objetive do diteite, o aleance da eficitnety
oeotre sem qualquer afida do ditelto (¢ por implicagio, pode ser impedida,
o tarada sua abtengdo mals dispendioss, pot um direito ineficiente), Bm se-
guido lugds, quatido o3 eustos de transacio sio altos, alcariear uma eficiente
alocagio de recursos pode depender de mianeiva significativa do diteito 18

Por filiitos atios; os éstiidiosos de direits e econotls exaninaram e ot
ticatam o teotemd de Coase, em grande parte por meio da argumtetitagio
dedutiva, Nos anos 1980, o entanto, houve duas importantes tentativas de
submetet o teorema de Coase & confitmagio por meio de técnicas ethpiricas
e experimentals, Na primeira, o professor Robert Ellicksont exaiminou as pea-
ticas de pecuatistas e agricultores no condado de Shasea, na Califérnia, em
caso de daris eausadas pelo gado. '8 As constatagoes de Ellickson, nas quais
irie comteetitiurel no réstarte desta se¢ho, 146 86 Nio tondegulram confirmar
a pfe‘ir‘ié&eé do reorema dé Caase, mas, cothio VEretnos, iduguraram unia dtea
toralmente novd ¢ importante de esthdos, Neste ttleino, 2 eritdo professors,

(2 No original, 14w dnd scongmics, BT -
¥ Renald H. Coage, “The Prablem of Soeial Cost®, 3 1, L, & Hein, 1 (1960).

" Afirtno due o drtigo “pode” cotiter 6 teorenma porque 1o thay declatacia expresa do que ficou”

cotihecido éotito Teorema te Coase, Como gualqer tekto cohsagrado, Ha tuits anvidade intes
pretativa con relacio ao The Problem of Soeial Cost, Ver, por dxdmplo, “Thé Codse Theotent”, {n The
Neto Palgrave Dictionary of Econvntics utid iie Lw 270-82 (Peter Newtiian ed., 1998), Pata utna deseri:
o mais abrangente do teorerita e Uni tesitnto da literatiird acadaeniea subsequenice, ver Robest D,
Cootet & Thonds 8, Ulen, Lew ahd Beonomics 83:83 (3e edl. 1999,

18 Yoy Cooter 8 Ulen, netd 104 supre, et 101-02, '

"9 Wlicleson, Dispute Resoluiion, nota 111 supre,

mas agora presidente, Elizabeth Hoffiman ¢ o entdio professor, agora reitor,
Matthew Spitzer realizaram uma série de experimentos coneebidos para de-
terminar até que ponto a negociagio ocorrey em cendrios de custo zero ou
custos muite bajxes.? Bm geral, seus experimentos confirmaram as previs
ses do reorema de Coase. A

Ellickson decidiu investigar as précicas de pecuaristas ¢ agriculrores no cone
dado de Shasta, na Califérnia, para verificar se o direiro ou se a fegociagdo pri-
vada tinha side o métode pele qual as partes resolveram conflitos sobre danos
causados pelo gade aos agricultores, O dano prototipico ocorreu quando, du-
rante os meses de verdo, os pecuaristas arrebanharam seu gado para o sopé das
monfanhas de Serra Nevada, & fim de deixar que pastasse em dreas comuns g,
sem fisealizacdo, o gado invadiy propriedades de qutros fazendeiros ou, ainda,
propriedades privadas que ndo eram fazendas, O cearema de Coase utilizou, de
maneira célebre, um exemplo hiporético semelhante, no qual um gado desgar-
rado invadiu fazendas vizinhas de plantagio de grios, causando danos, para
ilustrar que, quando os cystos de transagdo fossem zero, o pecuarista e o agri-
cultor negociariam uma reselucio de seus conflites sem levar em consideracfio
s¢ 0 agricultor tinha o diteito de estar livre da invasgo do gado e seus respectivos
danos, ou se o pecuarista tinha ou ndo a obrigagio legal de fiscalizar sey gado,
Shastaera um lugar afticularmenée apropriado para testar o feorema de Coase,
wima vez que a legislaciio vigente em matéria de responsabilidade por danos cag-
sados por gado desgarrado variava no inrerior do préprio condado,H

Em certo sentido, Ellickson enconrrou, na prética dos pecuaristase de ou-

tros com relagdo o gado desgarrado, evidéncias confirmando o teorema de -

Coase, ¢ que eram as mesmas em rodo o condado, independentemente das
exigéncias legais'? Em owtras palavras, a solugdo privada por potenciais liti-
gantes triunfou sobre a lei,

" Elizabeth Haffinan & Matthew L, Spitzer, “Bxperimental Law and Econemics: An Tntradue-
clon”, 85 Colwm. 1. Rew, 991 (1985), Hoffman é agora presidente da Universidade de Colormdo e
Spitzer & reitar da Faguldade de Direfro da Universidade de Sl da Califéerda. ‘

"% Ver, para Informagaes gerals, Bllickson, “Dispuce Resolution”, nate 111 swpm, em 662-67,

40 1d, em 672-78, Uma surpresq adicional para o mntaria dos leicares do célobre estudo de Ellickson
fiol que essn solugiio privadn ocorren i dospelto do fato do guie os engeos de ransagiia na negociagio

¥
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Porém, ainda mais surpreendente para Ellickson foi o faro de que os poten-
ciais litigant;as pareciam ndo saber quais etam as regras aplicaveis em caso de
danos causados por'gado desgarrado; em realidade, os advogados dedicados
a advocacia privada no condado de Shasta ndo sabiam ou estavam equivoca-
dos com relagdo ao direito aplicdvel. Aparentemente, os pecuaristas e outros
adaptaram seu comportamento nio & let, mas a uma convengio social de “boa
vizinhanga” amplamente respeiﬁada.m Bons vizinhos, dizia a conven¢io, nio
processam uns aos outros, eles se ajudam. Assim, se um fazendeiro encon-
trava gado desgarrado em sua propriedade, ele ndo chamava seu advogado e
entrava com tuma agio de indenizagio. Em vez disso, em regra, o agricultor
telefonava para o done do rancho, informava a ele que guardaria set gado, iria
alimenti-lo e abrigi-lo até que o pecuarista pudesse vir buscé-lo. Se o gado
desgarrado tivesse causado danos, a pessoa que sofreu o dano em geral se
responsabilizava por ele e jamais pedia indenizagio. Em alguns casos, muitas
semanas se passavam até o pecuarista retirar seu gado. E, ainda assim, quase
ninguém que tinha abrigado o gade, por um longo ou curto espaco de tempo,
pedia indenizacio ao proprietario.

Quando havia litigio com relagio aos danos causados ou compensa¢io
pela alimentacio ¢ abrigo fornecido ao gado desgarrado, uma das partes liti-
gantes quase sempre era um recém-chegado 20 municipio ou um velho resi-
dente reconhecido por seus vizinthos como grosseito e mau vizinho. A consal-
ta a um advogado sobre essas questdes e litigios era vista como um sinal de
que a convengio social de “boa vizinhanca” estava mudando. A implicagio era
que, no curso normal dos negéﬁios entre dono do ranche e dono da fazenda,
vizinhos nio utilizavam a lei para regular seus negdcios e resolver seus cor-
flitos. Eles lancavam mio de normas sociais compartilhadas. E recortiam ao

direito apenas quando essas normas houvessem deixado de funcionar!®

wd

12 Bntre as muitas linhas de pesquisa interessantes aberras pelo artigo de Ellickson estavam as
investigacBes das priticas de organizagdes particulates para ver o grau no qual ordenavam suas
questdes por recurse a convengdes ou ac direito. Ver, por exemplo, Lisa Bernstein, “Opting Out of
the Legal System: Extralegal Contractual Relations in the Diamond Industey”, 21 1. Lagal Stud, 115
(1992). Uma impovtm‘u{‘e questiio levantada por Bernscein e outros autores — como Jody Kraus — &

O que é notdvel sobre esse trabalho empirico & que ele revelou muito so-
bre os fenémenos juridicos envolvidos, muitos dos quais ndo faziam sequer
parte da investigagdo inicial. Na verdade, o artigo - de Ellickson virou parte
do cinone do estudo de direito e economia nio pelo que ele se propunha a
investigar, ou seja, se o teorema de Coase poderia ser aplicado a um ambiente
em particular na Califérnia, mas por sua constatagfio secundaria, a de que
as pessoas tendem a adapfar SeU comportamento mais is normas sociais do
que a lei. A literatura sobre direito e normas sociais que o estudo de Ellick-
son gerou constitui uma das vertentes mais importantes da recente academia
juridica!?* Nfo consigo pensar em maior testemuiho do valor do trabalho

empirico.

C. O futuro da ciéncia do direito

Fiz diversas alegaéées nas se¢es acima com o intuito de especular sobre o
futuro da ciéncia do direito; cumpre consolidé-las aqui. Argumentei,‘em pri-
meiro lugar, que o método cientifico seguido por uma comunidade de estudio-
505 que investigue o mesmo objeto consiste em uma teoria central relevante
amplamente aceita para a explicagio e predi¢io de um objeto, bem como nos
procedimentos amplamente aceitos para investigar fendmenos ¢ para aceitar
e rejeirar alegacdes feitas sobre o objeto. Em seguida, demonstrei, na minha
breve pesquisa sobre a filosofia da ciéncia, que o relato bayesiano da aceitagio
ou confirmacio era amplamente difundido e compativel com uma descricio
do que os juristas fazem ou podem fazer. Depois, expus que o que distingue o
estudo do direito das ciéncias € a falta de uma teoria central. Entretanto, tem
havido, pelo menos desde os anos 1930, entre os estudiosos de diteito norte-
-americanos, um interesse pelo trabalho empirico, mais pelo aspecto descritivo

do que pelo analitico.

122 Eric A, Posner, Lt and Social Novrms (2000); Richard FL McAdams, “Signaling Discount Rares;
Law, Norms and Economic Methodelogy® 110 Yale L. J. 628 (2001) (analisande Eric A, Posner, Law
and Social Norns).
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Aceredito que ed possa discernir no eonhecinents jutidico dtual um novis
thérito em difecio a um método mais cienitifico, como o que prevalece em dus
tras ciéicias soclats, naturals, fisteas e biologicas 1 Se estiver cotteto, podesse
obsetvat o {nfeio da elabora¢do de uma teoria ceritral para o objeto do direito
¢ crescefites tentativas de enpajamenito em um trabalbo empitico andlitico
conicebido para estabelocer a veidade das hipdteses sobie tépicos juridicos de-
cotrentes da veferidd teoria ceritral, Achio que égsas tendénciay sio, ria verdade;
distintatnente observvels no éstudo do direito.

Deixenie comecar conmt ima diseussio sobre 4 teotia. Parece haver muito
thai§ 4 se itivestigar ro conhecitnetito juridics do que existia ha 20 anos, Pro-
vavelierite, ¢ acusado mais dbvio disss é o “direito ¢ economia®, Seja 14 o que
tetham feito, os estudiosos, partinido dessa perspectiva, vém explotando dili-
getitefienite o sistema juridico para ver até que ponto o diteito ¢ eficiente, Arti-
cularam umna abrangente teoria = taiito positiva quanto nofiativa = que afit-
ma, por exemplo, quie as notnias e os standards do diteito de propriedade devem
(¢ e grande parte o fazem) incentivar o uso eficierite dos escdssos tecuirsos da
socisdade, que a lel eontratuial deve (¢ em grande paree o faz) reduzit eficiente
fiienite oy custos da elaboracio e estabelecimento de consetisos, qite o diréito da
eesponsabilidade civil deve (e em grande parte o faz) thinimizar eficietitemeite
o citskos soeiais dos acidetites e guie os possiveis litigatices devem (¢ ém grande
parte o Fizem) escolhsr eficlentemente éntre a negociacio ¢ o eontettcioso 2t
Bssas mesmas ferrametitas < andlise mictoecondmica do processe de deéclsdo
jutidica partitido da dssung¢iio de que todos os envolvidos s&6 atores raciofials
= também tém sido estendidas para a5 dreas de diteito piblico, ¢ome direito
ertpresarial ¢ direito penal, faléncial®’ e direito de familiad®®

1# Outros discertiftam utha verteite senelhants no conhecttentn jutidice, Vet, pot exettiplo, Pos-
fiet, nota 1 hupi & 766469 (arguinds qué o independdncld do ditetto sm face de sutras diselplinas
contigilas estava termitnando & que a douttine moderha consiste, et grande tedida; na adogip,
pelo ditelto, day Fervaimenitas dessas diseiplinas dontiguds pard o éxame de questdes juridicas),

" Vay Codter & Ulen, nota 114 sapm, sth 99102, 228.29,370-71,484-87, .

1 Yap, por exemplo, Brank H, Hasterbrook 8 Daniel R Flaehel, 'The Hoonomiz Striscivre of Corporate
Leww {19891,

Lig Ve{r Cootey & Ulen, nota 114 smpr, ern 506-33; Gavy 8, Becker, “Clime and Purilshiment: At Eco-
noitrle Avalpsis®, 78 . Pol, Eeow, 526 F5196‘?).

12 Yoy ‘Thhomas Jackson, The Lughy and Limfls of Bankimiptey Law (L986Y.

126 Ve Musonrat T Bednlo, s Closttst to Coganang (2000Y,

Ceftamietita nio estou dizendo que o uso da teotla mictoecondmica te-
cessatianiefite Sefa 4 via para corfidt & dstudo do direito umid ciéneia. Pels
cotitririe, éstou sitnplestnénte apontando para as grdndes atracses ¢ siicessos
desse método especifico em trazer titia teoria abrangente para o éstiido do di-
reito cotid evidéncia da crescente teofizacio centralizada dos estudos juridi-

cos, Podé«se, multo faciltiente, aporitar paia outras teotias sbrargentes, que

comegaran a se desénvolver nos tiltimos tempas detttro do meio acadeimico
juridico, thesme que ndo tenham florescido. Os estudos juridicos criticos,™
pot exempls, apredéntam o meésmo objetivo tedrico abrangenite dos outrss es
tudos de diteits e economia® Da masma forma, o contratualismo, ¥ gie
sustetitd 4 visio de que um melhor entendinients do diteitd pode advir da
investigagdo sobre a capacidade de a ordenasdo privada lidar com nivitas in-
teragoes socials, pode sei entendido somo propondo ima teotia central do di-

129 vt ingllas, oritiond loml studios, eue consiste et wm “imovinients sadleal de advagades moldados
por alguiads inflidnelds: a8 tradiches marsiseas o realistas) 4 perspectiva (ilosofics de ‘desconstrus
0" e questdes policizas como famirisnto, meio ambletite, e antirtaciting, O movimento parts da
Ideta realista de qiie & direits 2 fundamentalifiefice tndeterminddo, 8 esea 4 vishs marxisid sobre os
melos por quals o3 irtteresses dos poderdsos moldam o direlto® Definicis dispontvel aa Seanford
Encyelopedia of Philosephy, verbers *law and ldeslogy”, Dispontvel enir <littpy//placostantord,
edu/entries/lawsideology/s, Acesso am: now: 2012, (NRT) )

199 Yar, por exenpls, Jack Balkin, Cultwral Safiware (1987); Mark Kelthan, A Guade ty Critioal Layal
Sewddies (1987 Algtine defitro da comiunidade CLS diséordasiarn da minlia ciractepizacio de sua
subdiscipling como estande interessada fa tevrizdeds do astuds do direis, i ver disés, podert
evidereiar um profunde cerlelsrs sobre edsa teokia per s Alguns filosefos shodarass cottpasei-
Ihain desse cericisnig acerca dé “teoria”, preferinds consideracdes pragiticas, Hinicadas & inenos
gerais 3 ardlise tedrich abratigente, Ve, por xsmplo, Ropry, o8 12 supva, wmn BY,

B No oxigirial, soptractarianism, A Stanford Enchilopedia of Philosophy vscldrece 4 distingdd ents oy '

LOHINON Coniractdiiantim € sonfiuciialit, que dorréspoiidei 4 thuas linhas filosoficas distititas, 4
primeirs terdo grigemt ha donirina hobbesiand, ¢ 4 sepunds st Rotdseatt “conbctualion apels
i ideia de eontiats gotial Hla [essa lnhd de persanients] tntencfond detivat & conceivs da wow
relidade {g, e algtitias versbes, cardbér 4 justifieativa dpara o Fatd de gue estarios obrlgados a
dephir 4 inoralicdade) & putsit da hogdo de acordd entre todss ne dominds da nordl. A fildsofia ma-
yal contetiiporisiea oferede iversas-duckds iitespretachiy para s tradicio-do contrata soeial, Paz.
-y2 neessdtio distlnguir o contractualivin desses alverriativay, Contrictarianitnt tem sias Grlgens e
Habbes, cuja visiio & bayeads et dutoiniberessas mituos, A moeslidade donstsed naduelas formas de
comportaiento coopérativo que sio Rilitudmente vantajosas para queé agsnted autdthtetbsados
nelas se sfajenti (0 maior expoetice moderis & David Ganthier [.]): Ao cantrivie, qualgiter fouma
de contstualism é basedda no igual shits mordl das passoas Bl intespiveta duse staiis miotal éomie
estdnce baspads na 'sua cipacidade para 4 a¢dd autdrioms raeiondl, e diordy tom a douttina da
eompractualisn, 4 ntoral consiste naguile e resultaria se fsdssemivy deortlos eogentes desds i
ponito de vista qué tespeitasse a lgual impoftineia motal que tefmos coma agerites autdnonios
icionals O sonshachialin tem suas origens tais et Rousséan 46 gue em Hobbes; a vonrads geral
& 0 que juneos desejuramos ge adotdssemon 4 perapectiva de cidadiog livies e {puals”, Stanford Ency-
clopedta of Phillosoply, veilota "eortractualism®, Disponivel emi sheeps//plato stanford edu/entties/
eonttastmalicmn /5, Arndn aml ot 200 2, INUILTS
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reito, com consequéncias empiricas.'* Também se podetia argumentar que o
direito e a sociedade estdo chegando ao mesmo objetivo geral de providenciar
uma teoria do direito utilizando o trabalho empirico para examinar as reais
consequéncias do direito na pratica.'®

Outro exemplo da teorizagio central do direito que pode ilustrar desenvol-
vimentos cientificos no conhecimento juridico advém do direito empresarial.
H4 muito existem apenas poucos modelos de como organizar associacdes em-
presariais. Por exemplo, 0 modelo padrio dos Estados Unidos — no qual uma
sociedade é vista como um conjunto de nexos contratuais, e os elementos de
direito empresarial procuram maximizar a riqueza dos acionistas - tem sido
considerado particularmente adequado aos objetivos sociais e 4s normas juri-
dicas norte-americanos, e nio rig claramente adequados a outras sociedades.
Ourtros tedricos sobre matéria socierdria geralmente enfocam duas aleerna-
tivas — os modelos japonés e alemio — e demonstram que essas formas sio
particularmente bem-adaptadas a essas sociedades.'*!

No entanto, sustenta-se gue, recentemente, tem havido uma convergéncia
para 0 modelo norte-americano em varios sistemas juridicos diferentes.* As
razdes para essa convergéncia sfo muitas e poderosas — por exemplo, a con-

corréncia global e transnacional —, e estdo além do meu foco principal. Ain-

132 Ver, por exemplo, Randy E. Barnet, The Structure of Liberty (1998);

1 Um dos artigos mais célebres nesse sentido é Stewart Macaulay, “Non-Contracrual Relarions
in Busiress: A Prelimiriary Study”, 28 Am. Soc. Rev. 55 (1963). Sem oferecer uma teotiz contratual
bem desenvolvida, Macaulay examinou tomo as associa¢es empresariais que tinham um relacio-
namente contratual eferivamente lidavam uma com as outras. Constatou que empresarios tendem
a ignorar 0s termos do contrato ¢ se amparar em mécodos informais para resclver os problemas
que surgem na sua relacdio. Id. em 61, ’

3% Ver Mark J. Roe, “Some Differences in. Company Structure in Germany, Japan,and the United
States”, 102 Yale L. J. 1927 (1993); ver cambém Mark J. Roe, “Can Cultute Constrain the Economic
Model of Corporate Law?”, 69 U Chi. L Rew, 1251 {2002),

% Ver Henry Hansmarnn & Reinier Kraakman, “The End of History for Corporate Law”, 89 Geo.
L. J. 439 (2001); ver cambém Ronald ]. Gilsan, Globalizling Corporate Governance: Conyergence of Form
ar Function? (Column. T. Schy, Crr, Tor L. & Econ. Stud., Working Paper n. 174, 2000); Bernard Black
& Reinjer Kraakman, “A Self Enforcing Model of Corporate Law”, 109 Hars L. Ren. 1911 (1996}

John C. Coffee, Ir, “The Future as History: The Prospects for Global Convergence in Corporate

Governance and Its Implications”, 93 Ne 7 L. Rer. 641 (1999), Para uma visio de que hd um
limite inevitdvel para a convergéncia, ver Lucian Ayre Bebchuk & Mark . Roe, “A Theory of Path
Dependence in Corporate Ownership and Governance”, 52 Stan, L. Rew. 127 (1999), Uma recente
tentativa de dar conta das diferengas culturais em uma teoria unificada da governanga cotpotativa
s¢ encontra em Amir N. Licht, 77ie “Mother of All Path Dependencies; Towsd a Cross-Culoural
Theory of Corporate Governance Systems”, 26 Del, J. Corp. L 147 (2001).

da assim, para meus propdsitos, o aspecto notavel dessa convergéncia, caso
ocorra de fato, é que ela pode ser considerada um dos primeiros exemplos
de um desenvolvimento tedrico consolidado em direito através das frontei-
1as nacionais. Isto é, possivelmente o antigo argumento — segundo o qual as
caracteristicas particulares de algum aspecto de um sistema jutidico nacio-
hal, tais como a forma socjetéria de organizacio empresarial, eram produtos
de processos dependentes de trajetérias e imperativos culturais exclusivos de
cada sistema juridico nacional — pode ter dado lugara um argumento teérico
culturalmente nio especifico.!* Nesse caso, os argumentos tedricos podero-
s0s dos estudiosos do direito e economia das sociedades empresariais acerca
da superior eficiéncia do modelo de maximizag¢io da riqueza dos acionistas
norte-americanos pode ter tido a consequéncia pratica de levar diferentes sis-
temas juridicos a adotar o modelo notre-americano, a despeito das diferencas
em seus sistemas juridicos nacionais.'”

Estou sugerindo que a extensdo na qual o direito esteja se tornando ou
venha a se tornar uma “ciéncia juridica” depende da sua sofisticagdo tedrica.
Afigura-se a guinada da ciéncia juridica, na qual o niicleo tedrico serd aquele
que for mais amplamente compartilhado entre os juristas de rodos os paises.
Nio afirmo que haverd uma finica teoria aceita por todos os estudiosos do
direito. Pode haver, sim, virias teorias diferentes, e os estudiosos podem estar
engajados no afa de persuadir o grupo académico que sua teoria em especial
¢ superior as outras. Bsse processo &, sem davida, precisamente aquele que

caractefiza muito das ciéncias naturais, fisicas e bioldgicas. B, como afirmei

196 Black anrd Kraakmian sio patticularmerite serisiveis 2 essa distingdio. Ver Black & Kraakman,
fota 135 supra. No entanto, argumetitam — boa parte com base no tmodelo de uma teoria central
de microeconomia aplicada a diferentes economias desenvolvida na se¢iio IV.A acima ~ que umi
modelo geral de associacBes emptessrias pode ajudar a explicar por que pode haver um direito
societdrio diferente em diferentes pafses. Ver id. Por exemplo, seu attigo é um atgumiento favordvel
o aum sisterna de autorregulacio na aplicacio do direfto societdrio na Riissia, em oposigio 2o siste-
ma de solugdo publica, Enrre as razes pata essa preferéncia por um sisterna de autorregulacio na
Ritssia estdo uma fraca tradicdo de execugdo judicial e que ha raziés contextiais para nio se exigic
o divulgacio piiblica de informagdes corperativas, o que parece format um elemento importante
do sistema de dliteito societdrio dos Estadas Unidos, Id. em 1296-98,

1% Espera que seja dbvio que ndo estou argumentando et favor da andlise econdmica como sendo
a teoria universal de qualquer drea do direito, nem sustentando que & modelo de organizagio em-
presavial des Bscados Unidos seja necessariamente o métede mais cficiente de organizar grandes
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na segdo IILC, o processe de confirmacio bayesiano parece ser aquele que
caracteriza essa batalha entre teorias concorrentes da‘ feindmenes juridicos.

Hi outro aspecto dessa reorizagdo do direito que me sinto obrigade a apon-
tar: o fato de que a teorizacdo crescente do direito serd quase certamente néo
doutrindria, Ae fazer menco a teorias “doutrindrias®, quero me referir dquelas
que 5o filosdficas e possuem como caracteristica a noglio de que os conflitos
entre teorias doutrindrias congorrentes serde resolvidos, se o forem, apenas por
argumentacio hipotérico-deduriva. Minha sensaglo ¢ que a teorizagio do di-
reito que estd ocorrendo, ¢ que provavelmente se espalhartg, 6 a teorizacio posi-
tiva e normativa sobre os efeitos dos standands e nprmas juridicas sobre compors
ramento e outros fendmenos reais, ou seja, sobre as consequencias do direito,

S¢ eu estiver correto ao afirmar que a teorizaglio de um tipo em particular
estd se tornando cada vez mais comum entre os estiidiosos de direito, entdo
também acredito que haja outra consequéneia imporeante para o futuro da
cigncia do direito! o aiimento do uso de métodoes empiricos e experimentais
para examinar fendémenos juridicos, De um medo geral, esta seria uma conses
quéncia perfeicamente trivial da teorizagio do conhecimento juridico: todas
as ciéncias possuem um compeonente tedrico ¢ empirico central, e se o direito
est4 se tornando mais tedrico, ng sentido que aqui proponho, inevitavelmenre
rambém se tornard mais empirico.

Minha previsdo de que uma erescente reorizacdo rrard aumento do em-
pirismo &, de fato, confirmada por padrdes observéveis do conhegimente ju-
ridico. Sabemos que tem havido um aumento na quantidade de trabalhos
redricos em diteito, pelo menos no campo alimentado pela economia. ™ Seeu
estiver correto em minha conviccdo de que o escudo.do diteito estd se tornan-
do mais préximo da cidneia no que se refere ao g:ati de tearizacio cenﬁralizau
da, ento deve haver um aumenta cotrespondente na quantidade de trabalhos
empiricos sendo publicados pelos juristas. De fato, hd evidéncias de que esse
fendmeno de aumente do trabalho empirica entre os estudiosos.do direito 4
gstd em progresso, O professor Robert Ellickson recentemenite procurou fazer

19 Vor Willam Landeq & Richard A, Posnes, “The Influence of Econornics ot Law! 4 Quanctative
Senich! AR T P o4 Baan AQE AR F1007Y

wm estudo estatistico das tendéncias recentes na academia juridica e consta-
Lou o que mostra a tabela 2,7

Tabela 2 | indice.de frequéncia
(Indice de frequéncia de referancias, 1994-1996 =100)

Empitico: . o

fwiol s s s w10
Quathotiol 86 100 % s 100
Escs.!t(stfca." | .75.5 ) | 73 - 72 . 8.3‘ o 'I_Qd .
Sigrriﬁcantc:! . - B | - B

Com relacdo a abordagens empiricas e sociolégicas para o estudo do di-
reico, Ellickson constatou — em outra rabela apresentada em seu arrige antes
da reproduzida acima (ver tabela 3 em Ellickson, p. 527) — que, encre 1994 ¢
1996, foram sejs vezes maiores as referéncias a empiricol do que a pds-modernol,
o que ele considera uma proxy do ceticismo acerea do trabalho empirico, No
entanto, ele descobriu que os {ndices de craba_lhoé_e.rnpiricos e quantitativos
foram. constantes de 1982 a 1996, enquanto os indices para o5 termos esty-
tstdeo! e significante! duplicaram com relagio ao mesmo perfode. Ele conclui:
“Os dados da tabela 4 [tabela 2, aeima reproduzidal, portante, indicam que

os professores e alunos de direito estdo mais inclinados a produzir (apesar de

néo consumir) andlises quantitatiyas”

Na se¢do acima sobre a teoria juridica no estugdo do direito, especulei bre-
vemente sobre o porqué de nao haver unia teoria central transnacional nessa
drea, Também poderia especular sobre por que hd tdo pouco trabalho empi-
1ico no diteito,* Uma razdo 6bvia é que tem havide muite pouco-trabalho

™ Rehert €, Ellickson, “Trends in Legal Scholasship: A Statistical Sudy”, 29, Legdl Stwd. 517, 52829

¢bl. 4 (2000). Bllickspn realizow utna pesquisa na Westlaw sobre todes os documentos contenda deter-

ﬁiinaclas expressies-chave que indicavam o estilo de conhecimenta que aquele trabalho representava,
" I, em 528,

“! Houve divereos estudos de geandae qualldade sobie o realismo jutldico, Destes estucos, abtive

Jitamsmina lhninaflala da susleallan sla Yalta ffaoos Oalaloaal 4 aann Jinmun P ol Thawltanae wind Tawaaladood
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tedrico que pudesse incentivar uma demanda por trabalho empirico. Essa
[espécie de] teoria, frequente no direito, pode ser questionada e rebarida com-
pletamente por argumentacio dedutiva. Apenas depois da ascensdo do rea-
lismo juridico e suas afirmacdes sobre a previsibilidade e a natureza indireta
das leis tem havido apelo para que sé abandone o modo hipotético-dedutivo
de resolver confliros, [O movimento] direito e sociedade™ que, infelizmente,
incitou a fidelidade ¢ o interesse de apenas uma porcentagem limitada de
juristas,"* ha muito se concentra nos estudos empiricos de temas juridicos,
tendo gerado descobertas embriondrias. Mas s6 com o surgimento de teorias
mai$ abrangentes — rais como diteito e economia, contratualismo e estudos
juridicos criticos — foi que o trabalho empirito em direito tornou-se intima-
mente interﬁgado, como nas ciéncias, & avaliacio de resultados tedricos !
Certamente mais um motivo para os juristas nio terem conduzido muitos
trabalhos empiricos é o fato de nio serem conthecedores deles. A investigacio
social empirica ¢, afinal, um complexo e especifico campo de investigacfio, em

relagdo ao qual os advogados nio tinham nem motivagio nem oportunidade

Social Science”, e sou grato a Michael Heise por trazé-lo a minha atencéio. O trabalho de Schle:
gel é um cuidadoso exame do notdvel grupo de estudiosos, mujres na Faculdade de Direito de
Columbia ¢ na Faculdade de Direito de Yale apés a I Guerra Mundial, que procuraram criar uma
ciéncia juridica empirica para se justapor & ciéncia juridica langdelliana, uma drea que pracutou
avancar de tima dotttrina com base no direiro natural, que buscava encontrar o diveiro a partir de
atgmentos formais, para uma ciéncia empirica por meio da explaragio de decisdes judiciais para
estabelecimento do direito. Para analisar a conexdio entre 4 minha investigagio ¢ a do professor
Schlegel, considere essa questfio no inicio do seu extraordindrio trabalha: “Pot que o direito nifio se
tornou um estudo cientifico, no sentido de citncia do século dezenove, ou seja, de uma investiga-
¢ empirica do mundo ‘14 fora’, ¢omo ¢ fizeram as outras disciplinas na vida académica americana
que s¢ formou no final do séeulo dezenove e inicio do século vinte?” John Henry Schlegel, Awmerican
Legal Realism and Empirical Social Science 1 {1995). Também sobre os adepras do realismo juridico,
ver, para informagles gerais, Morton J. Horowitz, The Transformation of American Law, 1870-1960:
The Crisis of Legal Orthodoxy {1992); Laura Kalman, Legal Realism at Yale, 1927-1960 (1986), A respeico
da questdo mais abrangente de por que, desde o temipo do realismo juridico, houve relativamence
poucas pesquisas empiricas no campo do diteito, ver Peter [1. Schuck, “Why Don’t Law Professors
Do More Empirical Resedrch?”, 39 ], Legal Edwe. 323 (1989); e silnpésio “Social Science in Legal
Education®, 35 J. Legul Edue. 465 (1985). :

2 No original, law and society. (N.R.T;)

143 Ver, por exemplo, Duxbury, nota 75 supra, e 454.

¥ Recentemente, doutor Williain Meadow e professor Cass R. Sunstein argumientaram em Favor de
utilizar estudos estatisticos no lugar dos testemunhos de especialistas para resolver decerminadas
questdes factuais em litigios. Ver William Meadow & Cass R. Sunstein, “Statistics, Not Experts”,
51 Duke L. J. 629, 631 (2001) (o “sistema juridico deve se amparar, sempte que puder e seguramence
mais do que o faz, em dados estatisticos sobre o desempenho de doutores em vaz das epinises de
especlalistas sobre o desempeniio de doutores., nossa mafor reivindicaglo ¢ o de que, utilizanda

Aarloe narartoriane a einoama Tiideling sharaes a moulonsdne asade astnasdan”

de explorar até recentemente. O nimero de cursos de direito dedicades A for-
magdo de estudantes na compreensio e execucio de trabalho empirico ou
experimental quantitativo deve ser muito, muito pequeno, mas ndo é inexis-
tente. E aqueles que, como eu, veem com bons olhos e até mesmo incentivam
o trabalho empirico e experimental no estudo do direito de alguma forma
conseguiram obter treinamento competente nas respectivas técnicas. Assim
como afirmei acima que a teorizacio do direito estd em uma fase inicial, deve
também ser verdade que o empirismo e a experimentacio como técnicas pa-
drio no estudo do direito também estejam em um estagio muito incipiente de

aceitacdo e desenvolvimento,

V. Conclusio

Comecei essa investigacio sobre o estado de conhecimento juridico propondo
uma pergunta retorica: “Haverd um dia um Prémio Nobel para o direito?”.
Posso agora resumir 0 arguilento e corjecturar uma resposta.

Vimos que uma ciéncia ou uma disciplina académica que segue o método
cientifico temn as seguintes caracteristicas gerais: (i) um objeto consolidado,
(i) considerado a partir de uma perspectiva tedrica central compartilhada,
com (iii} padrdes e procedimentos amplamente aceitos para avaliacio (con-
firmacio ou rejeicio) de proposicdes ou descri¢es tedricas sobre o objeto do
campo. Os cientistas de uma determinada drea parecem conipartilhar de um
paradigma ou um entendimento normal do seu campo. Uma caracteristica
importante das ciéncias para as quais sio concedidos Prémios Nobel é que
os clentistas nesses campos entendem e apreciam o trabalho uns des outros,
a despeito do pafs em que estejam conduzindo suas investigacdes cientificas.

A primeira vista, argumentei que o estudo académico do direito nfo é uma
ciéncia e nio segue o método cientifico, em especial no sentido de ter uma teo-
ria central consolidada que extrapole as fronteiras nacionais e faga os estudos
de questdes jurfdicas em wm pafs interessantes para os estudiosos de outra

jurisdigdo. O estudo académico do direito parece, sim, ser altamente contex-
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tualizado e, em granide parte, de interesse muito local. Sugeri que a tazdo
central para {sso recairia o fato de n¥o existir ainda uina tesria central do
diteito cotripattilhada pot todvs os advogados académicos, a despeito do pais
ern que sé encontretn. Arguinentei, por analogia 3 medicinag ¢ & economia, que
Ao hd raxdes particularmente persuasivas para 1 lacung académica de tima
teoria cetitral do- direite compartilhada & para seu foco altamente centrado
et assuntos de inveresse dentro de uma jurisdicdo, No final, afigurousse para
mim o enigma do potqué de o estudo acadéthico do direite sb recenterente
comecar a deserivolvét o tlpo de teoria central compartilhads que caracretiza
s ciéricias natutais e sociais, _ ' '

Apesar da falta de uma teoria central compartilhada entte os advogados
académiicos, constatel que hi thiito existe uth interedse no trabalho empi-
tico na academia jurfdica. Na verdade, os primeiros eedricos da doutrina,
como Christopher Columbus Langdell, acreditavam que seu miétodo de in-
terpretagio de opinides judiciais, dé modo a diseernir o titicleo doutrinirio
dencre de um caimipo do direito e de uma jurisdicio s particitlar, era tma
ifvestigagio emipirica de cunho cientifico. E os adeptos do realisino juridico

que, a0 focat em parte fas consequéneias socials do direifo ¢ alegar que o

direito sighificava uma previsio informada sobre como um tribunal decidi-
ria um conflito e particular, levantararn a ideia de eferivamente consides
rdt 2§ conséqulticias de qualquet regra ou notria juridica ot dé irvestigar

sisterfidticamente as posicbes dé um éribunal em especial pata prever com

mais precisio come éssé téibunal resolveria qualquer conflits em pasticular
guié Lhe fosse erbaminhado para decisdo, Mas, dé cevta forma, cutiosamett-
té, o8 adeptoy do realismo juridico nunca sé ehgajarain muito o traballo
émpirico, apesar de suas erencas centrals parécérem gutd-los nessy diracdo
acddérica. I
Actedits que haja uma clara siudanga em andamento no cotthecimento jus
ridico que esteja tornando o estudo do direito mais cientifics. Para set breve,
conquanto ha 20 ou thais anos, o8 furistas direcionavam seu ttabalho escrito
principalnierite em direcdo a questdes de sdvogados ¢ jufzes, os estudiosos
do direito hoje em dia muitag vezes tém como foco de seus escritos privcipals

mente os ULSs juristas que trabalhath em slia drea.)s’ Bssd mitidanca alitiha
0 acadetia juatidica a outros éstudiosos académicos. Quimicos académicos,
pot exermplo, fealizath pesdirisas & escrevetit artigos cujo principal ptblico sdo
outros quimicos académicos. Se quiticos hos secotes industridls e comerclals
ncharem a pesquisa interessante, melhor, mas este ndo & ¢ efeits objetivado
pot quimicos nas universidades ou no campo da pesquisa. Da mesima forma,
tm professor de inplés em iima universidade escreve sett craballio acaddinico
principalmetite para otitkas estudiosos efn sua drea de especializagio em in-
glés, e ndo pata o piiblico em geral. Na verdade, ut método coriuni de criticar
o trabalho de tm estudioso é sugerir que ele nio foi destinado a outrds espes
cialistas, mas ao pablico “popular”. Assim, ge urh professor de irglés ascreve
uin fotarice policial para consumio populat, esse trabalho quase certamente
nio contatd para-sua reputacio académica, Multo pelo conttdrio, a atitoria

de um romance policial pode denegrit a tepiicagio que um professot tenha

dentro da dcademia.

Precisamente o testno pode estar ocortendd nd dtea do conhecimento jus
vfdico. Vinte anos atrds, os elogios e prestigio académicos eram obtidos por
estudiosos do diteito cujo traballio tivesse intfluenciado magistrados ¢ ad-
vogados, Isso era verdade triestho gue o efeito fosse indireto, oo através da
eria¢do de casebooks e tratados amplatnente uilizados. Nos ltimes 20 anos,

110 etitdnko, 48 fontes de prestigio dcadémico na académia furidica mudarain,

MO juiz Postier drgitietita qus utha explicacio pard esde erescerite movitiento Qs profisgibnats
et diferfio aos ssiudos academicos (e 6 ustiento assdciado de teoridy furidicas) é o grasde
merto o fitirtieo de profetsorey de diveits, ui atintento que surgic-de w eréscimenco geral da
deitiatida por seivicod juridicos e o consequente duierice da demandd por forriagdo jurtdica: Ver
[tichard A: Pastier; Prontiers of Lags! Theory 3.4 (2001). N6 necessarlanente Edncagdo. B pritisivo
lrgar, desdia distinguait, cothio terttel fazet Ho eseudo, entie o Floreseitnento das téoriag doutiindrias
(sabte as quiats ackedits que ¢ juls Posner tenbia se cenirado em sud introducio) ¢ 4 ceorla Juridica
ftie suigere iretenitersienite o trabatho enpiries e expetitvietital para sua confismagio, Quets tefor
a4 nagensdo do Gltimo tipo de tageia Em sepundo lugar, mesmo se houvesse uft slimerito dedsel-
o na dertandd gor setvigos jutidicss (o ndniero de advogados dobrou entte meddos dos anos 1970
o imeados dbs ands 1990 rios Bstddos Unidos) e, pottarite, urh dutmento fo ritiners de professotes
de ditelto, nio actedito gite dsse nitttiento’ deveria poquarér uma iduddncd no étilo da doutriva
Jutfdies, Por que esse atitferito nio conduzitti sitiplesrneritd £ uni atimesito rio ebtude juidico que
mdrcou o deademia uté 19807 Meu enteridithento — pafa o que, devo actesdetitat, no espiiito dedte
at'tlgo, posatd evidancias etupiricay, ebotd seja eu que ds ssteja teunindo — 6 o dé que o tesrizcio
cescente e d nfase ddddémiien no estude do dlielto sto deviday o fatores inteinos asiociados ao
histérieo do conlieclmerito juridicd ¢ da fotitagilo fuldicd tos grandes centros de pesquisn Lintvers
witdrlng, mi8in g fsienk aetprnng s éla earende vinedas do mevedde ds ssrviee feldieen,
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O prestigio que costumava decorrer da proeminéncia entre os profissionais da
area ji nio é to valioso e, em decorréncia disso, ndo é mais tdo amplamente
procurado. Em vez disso; a fonte ascendente de prestigio entre os estudiosos
do direito hoje em dia é a reputacfio entre colegas académicos. Os juristas bus-

cam essa apreciacio de modos diferentes daqueles que prevaleciam quando a

estima dos profissionais praticantes era um objetivo mais destacado no meio

académico. .

Outro indicio da natureza mutavel do conhecimento juridico € o fato de
que os detentores de duplos diplomas — aqueles com bacharelado em direiro
e outro grau, geralmente doutores em wma matéria correlata — estdo entre
os participantes mais procurados na academia juridica. No entanto, outro
indicador da natureza mutivel das coisas é o fato de nio ser mais obrigatério,
como era, digamos, hi 20 anos, que um professor assistente de direito tenha
alguma experiéncia pritica antes de entrar no meio académico.

Se eu estiver correto na suposicdo de que hd uma transigio em curse no
meio académico juridico, podemos esperar confiantemente que haverd alguns
deslocamenttos e protestos. Os interesses académicos se consolidaram na aca-
demia tanto quanto aqueles interesses especiais que lutam tdo arduamente
por influenciar a vida ptblica. De fato, hd uma piada que diz que “a ciéncia
avanga funeral a funeral”#¢ Nio hd razio para acreditar que a transicio do
direito de um estudo ordenado, mas uma ciéncia casual, para wma ciéncia
em pleno desenvolvimento, com uma teoria central compartilhada que sugira
testes empiricos para confirmar ou refutar hipéteses derivadas dessa teoria,
VA ser menos controversa que as transicdes cientificas do antigo para o novo
paradigma quie Thomas Kuhn tdo notavelmenre narrou.*¥ Mas os beneficios
que podem decorrer de uma mudanga exitosa para esse novo método de co-

nhecimento juridico sio muitos. Por exemplo, & verdadeiramente maravilhosa

% Meu agradecimence ao professor Paul Rubin, da Emory University, par essa observacdo.

¥ Edward O. Wilson: argumentou veementemente em Consilience que o progresso em um grande
ndmero de disciplinas nio cidas como clentificas ocorrerd apenas quando aqueles versades nessas
disciplinas adotarem o mérodo de investigacio cientifica em seu objeto. Ver Wilson, nota 26 supra,
em 269. Um apela nesse sentide em uma drea do pensantento académico considerada ndo clenti-
fica — histdria homana — fol recentemente feito pelo professor Jared Diamond, Jared Diamond,
Gung, Gorms, and Stasl The fores of Humean Societies 420-25 (1997},

a possibilidade de que os académicos juridicos ao redor do mundo possam
compartilhar uma teoria central do direito e, portanto, escrever um trabalho
para um piblico global e ampliar os horizontes daqueles preocupados em

encontrar novos entendimentos e métados de melhoria da condigio humana.
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