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Resumo

A presente tese busca defender do ponto de vista tedrico como é necessaria a interagéo
entre o Direito de um lado e, de outro, diferentes técnicas quantitativas, tais como
Estatistica, Econometria, Aprendizado de Maquina, Teoria da Complexidade entre
outras possibilidades quantitativas. Dar-se-a especial atencdo a Econometria em razao
da mesma permitir um debate a respeito do que sdo e de como se compreendem 0s
fénomenos causais, tdo relevantes a avaliagdo de diversos assuntos juridicos.Tais
técnicas quantitativas podem auxiliar a identificar padrdes, tanto padrdes pré-empiricos
gue existem na mente do intérprete, antes dele comecgar a pensar em como ou no que
pesquisar, como padrdes empiricos, que podem ser o tema central de pesquisas
cientificas ou mesmo podem ser objeto de decisdes judiciais. Buscar-se-4, ao longo da
tese, mostrar como ha decisfes judiciais, em especial, estrangeiras, que consideram
Econometria nos julgamentos importantes. Do ponto de vista empirico, a tese analisou
6.732 decisbes proferidas por conselheiros do CADE, entre 2004 e 2014, para verificar
o nivel do debate Estatistico e Econométrico em tal autarquia, encontrando poucas
citacdes a termos quantitativos. Também, a tese buscou medir se a academia juridica
brasileira utiliza ou ndo Econometria. Para tanto, obteve-se com base em um rob0,
programado em phyton, uma populagéo acessivel de 381.338 trabalhos académicos (de
teses e dissertagBes) em formato eletrénico na internet. Destes trabalhos, foi sorteada
uma amostra aleat6ria estratificada por ano, por tipo de trabalho e por Universidade, o
gue resultou em uma amostra de 3.202 trabalhos. A partir de tal amostra, foram
contabilizadas quantas vezes apareceram, nas teses e dissertacfes, 23 termos
guantitativos, como, por exemplo, p-valor, hipétese nula, Econometria, Intervalo de
Confianca, entre outros. Apenas 2 dos 78 trabalhos juridicos, selecionados na amostra,
fizeram mencéo a dois termos quantitativos, sendo que nenhum trabalho juridico chegou
a efetivamente realizar uma regressdao ou um teste de hipbtese estatistico ou
econométrico minimo. Fez-se a nuvem de palavras de todos os trabalhos juridicos da
amostra, para ter uma no¢do mais ampla de quais sdo as palavras mais utilizadas no
Direito, obtendo-se um elevado nivel de autorreferéncia. Finalmente, pesquisou-se a
Jurisprudéncia dos Tribunais de Justica Estadual e os Tribunais Regionais Federais e
Superiores, a partir do resultado de seus préprios buscadores. Ao digitar o termo
“Direito” em tais buscadores, apareceram 14 milhdes 674 mil 155 precedentes. Ao
repetir a mesma metodologia com o vocabulo “minimos quadrados”, p6de-se perceber
gque 0s mesmas buscadores indicaram apenas 7 precedentes, todos localizados em Sdo
Paulo, sendo que a grande maioria destinada a avaliar se o valor pago de indenizag&o
em casos de desapropriagdo do imével condizia com o pre¢co médio de mercado. Em
todos os precedentes, o Tribunal apenas aceitou o resultado do perito judicial, sem fazer
qualquer consideracdo a respeito da adequacdo da metodologia de maneira mais
aprofundada. O que se busca com a presente tese € mostrar como ha outras
perspectivas quantitativas que poderiam ser exploradas, para melhorar a qualidade do
debate juridico e social.

Palavras-chaves: Direito, Epistemologia, Jurimetria, Econometria
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Abstract

The present thesis seeks to defend from the theoretical point of view how important is
the interaction between Law and different quantitative techniques, such as Statistics,
Econometrics, Machine Learning, Theory of Complexity among other quantitative
methods. Special attention will be given to Econometrics as it allows a debate about what
the causal phenomena are, and how they are understood, which are extremely relevant
to the evaluation of various legal matters. Such quantitative techniques can help to
identify patterns, both pre-empirical patterns, that exist in the interpreter's mind before
he begins to think of how or what he will research, as empirical patterns that may be the
central theme of scientific researches or even subject to judicial decisions. The thesis
will show how some judicial decisions, especially foreign ones, took in consideration
Econometric arguments in some important cases. From an empirical point of view, the
thesis analyzed 6,732 decisions made by CADE between 2004 and 2014 to verify the
level of the Statistical and Econometric debate in such Agency. The thesis found very
few citations to quantitative terms in CADE’s precedent. Also, the thesis sought to
measure whether the Brazilian legal academy uses or not Econometrics in its research.
In order to achieve this goal, an accessible population of 381,338 academic works (of
theses and dissertations) in an electronic format was obtained by the construction of a
robot, programmed in phyton, that scrapped internet websites. Therefore, it was possible
to draw a stratified random sample by year, by type of work and by University, which
resulted in a sample of 3,202 works. From this sample, 23 quantitative terms, such as p-
value, null hypothesis, Econometrics, Confidence Interval, among others, were counted
in each of the theses and dissertation. From 3,202 works, only 78 were made by Law
students. And only 2 of the 78 legal studies mentioned quantitative terms. However, there
were only two quantitative terms mentioned in these legal studies and no legal work ever
effectively regressed or tested a minimal statistical or econometric hypothesis. The word
cloud of all the juridical works of the sample was made, to have a broader notion of which
words are most used in the Law, obtaining a high level of self-reference. Finally, the
Jurisprudence of the State and Federal Courts were investigated, based on the results
of their own search engines. When entering the term “Direito” (a Portuguese term that
could be translated as "Law” or “Right") in such search engines, appeared 14 million 674
thousand 155 precedents. When repeating the same methodology with the word "least
square", it was possible to notice that the same search engines indicated only 7
precedents, all located in S&o Paulo, being the great majority destined to evaluate if the
amount paid of indemnification in cases of expropriation of the property was in line with
the average market price. In all the foregoing 7 cases, the Court accepted the outcome
of the judicial expert, without any consideration being given to the suitability of the
methodology in more depth. The aim of this thesis is to show how there are other
gquantitative perspectives that could be explored to improve the quality of the legal and
social debate.

Keywords: Law, Jurimetrics, Econometrics
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1. Introducéo

Segundo FINKELSTEIN & LEVIN (2015, p.1), “a Estatistica é a arte de descrever
dados e de retirar inferéncias deles”. * Ao lado da Estatistica, a Econometria? permite
algo mais: ou seja, permite a analise de dados ndo-experimentais®, além de ser
imprescindivel para uma compreensdo da plausibilidade de correlacdes e de causalidades

dos fenémenos. *

Considerando tais aspectos, caberia questionar se, no ambito juridico, a Estatistica
e a Econometria sdo ou podem ser importantes para a Ciéncia do Direito? E a Academia
Juridica Nacional utiliza o instrumental econométrico em suas pesquisas? Tais sdo as
perguntas ou problemas de pesquisa que se buscam responder ao longo da presente tese.
Parte-se da hipdtese de que hé pouca utilizacdo de técnicas economeétricas e afins, como

1 Para tanto, a estatistica usa conceitos como de populagdo e de amostra. Segundo FARIAS (2017) “populagdo € o conjunto de
elementos para os quais se deseja estudar determinada (s) caracteristica (s) ”, enquanto “amostra é um subconjunto da populagdo”.
Com base no conceito de populagdo e de amostra, é possivel falar em Estatistica descritiva e inferencial:-a Estatistica descritiva, diz
respeito a “valores que descrevem caracteristicas de uma amostra ou de uma populagdo” (SALKIND, p.1081), como a moda, a média,
a mediana, o desvio padrdo populacional, o erro padrdo amostral e assim por diante. -a Estatistica inferencial, segundo KULIKOWICH
& EDWARDS (2007, p.457), permite ao pesquisador fazer generalizagdes sobre os valores da populagdo com base em resultados
amostrais. Ou seja, extrapola-se as caracteristicas da amostra para a populagdo. Para tanto, usa-se a teoria da probabilidade para
retirar estimativas e fazer testes de hipoteses.

2 GUJARATI (2004, p. 1) se vale de outros autores para definir Econometria da seguinte forma: A Econometria, fruto de uma certa
perspectiva do papel da Economia, consiste na aplicagdo de estatisticas matematicas aos dados econémicos para dar apoio empirico
a modelos construidos pela economia matemdtica e obter resultados numéricos. (TINTNER, 1968, p. 74)Econometria pode ser
definida como a andlise quantitativa de fendbmenos econdmicos baseados no desenvolvimento concomitante de teoria e observagao,
relacionados por métodos apropriados de inferéncia. (SAMUELSON, KOOPMANS, & STONE, 1954)Econometria pode ser definida
como a ciéncia social em que o ferramental da teoria econdmica, da matematica e da inferéncia estatistica sdo aplicadas a andlise de
fenémenos econdmicos. (GOLDBERG A. S., 1964, p. 1)A Econometria estd preocupada com a determinagdo empirica de Leis
Econdmicas. (THEIL, Principles of Econometrics, 1971, p. 1) . Como referido por GREENE (2003, p. 1): “seu objeto principal” [da
Econometria] “é promover estudos que visem a unificagdo da abordagem tedrico-quantitativa e empirico-quantitativa dos problemas
econdmicos e que sdo penetradas por pensamento construtivo e rigoroso semelhante ao que passou a dominar as ciéncias naturais.
Mas existem varios aspectos da abordagem quantitativa a economia, e nenhum sé destes aspectos tidos por si s6, devem ser
confundidos com Econometria. Assim, a Econometria ndo é de nenhuma maneira o mesmo que Estatistica Econdémica. Nem é idéntica
ao que chamamos de Teoria Geral Econdmica, apesar de uma consideravel parte desta teoria ter um carater definitivamente
quantitativo. Nem deveria a Econometria ser tomada como sindnimo de aplicagdo da Matematica a Economia. A experiéncia tem
mostrado que cada um desses trés pontos de vista, o da Estatistica, o da Teoria Econdmica, e o da Matematica que sdo condi¢es
necessdrias, mas ndo sdo por si sés condi¢des suficientes para uma compreensdo real das relagdes quantitativas na vida econémica
moderna. E a unificagdo dos trés [pontos de vista] que é poderoso. E é essa unificagdo que constitui a Econometria”. (tradugdo livre)
3 Conforme refere WOOLDRIDGE (2003, pp. 1-2), enquanto a Estatistica teria foco na anélise de dados experimentais, laboratoriais e
replicaveis, a Econometria buscaria explicar dados ndo-experimentais e, por isto, é relevante ao Direito, ja que dificilmente um juiz,
um regulador ou um legislador ird decidir um caso de um ou de outro modo para satisfazer as necessidades empiricas de um estudante
ou de um pesquisador. Assim, a maioria dos fendmenos juridico sdo ndo-experimentais, a medida em que ndo permitem a
manipulagdo de varidveis relevantes de andlise por parte de um pesquisador.De outro lado, caberia questionar, também, o que se
entende por pesquisa experimental vis-a-vis pesquisa ndo-experimental, quase-experimental ou observacional. Este tipo de separagdo
pressupde que na pesquisa observacional ndo ha interferéncia do pesquisador no objeto da pesquisa. Ocorre que, segundo SOROS
(2013) (1987), é dificil, sendo impossivel, separar a fungdo cientifica cognitiva da realidade, em que apenas se observam os fatos, da
fungdo manipulativa, em que o cientista interfere com a realidade sobre a qual ele observa.

4 Segundo GUJARATI (2004, p.3): “As estatisticas econdmicas dizem principalmente respeito a coleta, ao processamento e a
apresentacdo de dados econdmicos sob a forma de gréficos e tabelas. Estas sdo as fungdes do estatistico econdmico. E ele quem é o
principal responsavel por coletar dados sobre o produto nacional bruto (PNB), emprego, desemprego, pregos, etc. Os dados assim
coletados constituem os dados brutos para o trabalho econométrico. Mas o estatistico econdmico ndo vai mais longe. N3o estd
preocupado com o uso dos dados coletados para testar teorias econdmicas. Claro, quem faz isso se torna um econometrista..”
(TRADUGAO LIVRE — Grifo nosso)




aprendizado de maquina e teoria de sistemas complexos, na pesquisa juridica nacional,
em que pese sua importancia epistémica, tedrica e empirica. Como metodologia de
estudo, sera feita uma revisado tedrica para justificar a importancia da Econometria e de
outras abordagens quali-quantitativas no &mbito juridico. Do ponto de vista empirico, fez-
se (i) uma pesquisa probabilistica e uma ndo probabilistica a respeito de trabalhos
académicos e (ii) fez-se, também, uma pesquisa jurisprudencial, ambas com o propdsito
de avaliar se Estatistica e Econometria sdo utilizadas na Academia ou nas Cortes

brasileiras.

Sobre a pesquisa probabilistica, em uma populacédo acessivel de 381.338 trabalhos
académicos (de teses e dissertagdes) foi sorteada uma amostra aleatoria estratificada por
ano, por tipo de trabalho (se tese ou dissertagéo) e por Universidade, redundando em uma
amostragem de 3.202 trabalhos. A partir de tal amostra, foram contabilizadas quantas
vezes apareceram, nas teses e dissertacdes, 23 termos quantitativos, como, por exemplo,
p-valor, hipotese nula, Econometria, Intervalo de Confianca, entre outros. Apenas 2 dos
78 trabalhos juridicos, selecionados na amostra, fizeram mencdo a dois termos
quantitativos, sendo que nenhum trabalho juridico chegou a efetivamente realizar uma
regressdo ou um teste de hipdtese estatistico ou econométrico minimo. Fez-se, também,
a nuvem de palavras de todos os trabalhos juridicos da amostra, para ter uma no¢éo mais

ampla de quais sdo as palavras mais utilizadas no Direito.

Também, pesquisou-se a Jurisprudéncia dos Tribunais de Justica Estadual e dos
Tribunais Regionais Federais e Superiores, a partir do resultado de seus proprios
buscadores. Ao digitar o termo “Direito” em tais buscadores, apareceram 14 milhGes 674
mil 155 precedentes. Ao repetir a mesma metodologia com o vocabulo “minimos
quadrados”, foi possivel perceber que os mesmos buscadores indicaram apenas 7
precedentes, todos localizados em S&o Paulo. Em todos os precedentes, o Tribunal apenas
aceitou o resultado do perito judicial, sem fazer qualquer consideragéo a respeito da
adequacdo da metodologia de maneira mais aprofundada.

Na conclusdo, a tese ndo conseguiu, no ambito empirico, refutar a hipdtese
principal adotada, no sentido de ainda ser pouco utilizada ou mesmo conhecida a
Econometria na Academia Juridica nacional, o que justifica, em grande medida a parte
tedrica da presente tese, como forma de divulgar este tipo de técnica no Direito,

explicando sua respectiva importancia.

Tais sdo as linhas gerais da tese.



Na presente tese, advoga-se pela necessidade e pela possibilidade de uma
abordagem empirica no Direito. Com efeito, 0 uso de métodos de Aprendizado de
Maquina, de Sistemas Complexos e de Equagdes Estruturais podem interagir com uma
visdo critica sobre o ferramental Estatistico e Econométrico para explicar e para
compreender melhor a realidade juridica e social. Ou seja, ndo s6 a Econometria, mas
este conjunto de ferramentas € relevante. Frise-se que ndo se esta aqui afirmando que os
métodos quantitativos sdo objetivos, sdo o0s Unicos relevantes para o estudo juridico, nem
se busca alegar que a obediéncia a um metodo especifico consiga, necessariamente,
garantir a verdade. Métodos, como ferramentas, possuem carater instrumental e, portanto,
podem ser utilizados para o bem e para 0 mal. No caso Gregg v. Georgia 428 U.S. 153,
1976, por exemplo, foram utilizadas regressdes econométricas para defender e para
criticar a pena de morte. Dai que a Econometria ndo extingue ou substitui 0 necessario

viés valorativo dos debates e a parte instintiva das decisdes judiciais.

Com efeito, mesmo antes do empirico, hd padrdes interessantes de serem

conhecidos.

A este respeito, quando alguém define o que é Direito o faz a partir de uma Escola
de pensamento (positivista, pés-moderna, jusnaturalista, realista entre outras). Antes de
representar op¢des hermenéuticas, tais Escolas representam padrdes estéticos, que podem
ser percebidos de forma quantitativa. Também, a visdo de mundo do cientista, do
econometrista e do jurista depende do fato dele ou dela raciocinar por meio de uma logica
classica, a exemplo de Robert ALEXY (2006) e do préprio Kelsen ou por uma logica
ndo-classica, a exemplo de LEITE (2004), de ADAMS & SPAAK (1995), dentre outros.
Do ponto de vista bioldgico, ha padrdes quantificaveis sobre o funcionamento dos
cérebros dos cientistas, dos juristas, dos criminosos, dos regulados e dos reguladores, ja
que ha areas ndo randdémicas nos cerebros responsaveis por funcdes especializadas do
comportamento humano e inclusive por juizos morais, conforme EAGLEMAN (2013) e
CASTRO I.M. (2012), colocando em cheque a nog&o classica sobre Ciéncia e sobre livre
arbitrio. Se a Ciéncia for analisada como um processo mental, conforme referido por
MENDONCA J.F. (2008), as correlacbes econométricas entre a dindmica e a estrutura
cerebral podem ser de interesse da Epistemologia e do Direito, simultaneamente. Neste
contexto, a Estatistica e a Econometria podem auxiliar a encontrar ou pelo menos a

discutir tais padrdes que interagem entre si (nos seus aspectos estéticos, ldgicos e



bioldgicos).® Estes temas, embora distintos, permitem compreender por que motivos as

pessoas possuem perpectivas distintas a respeito da Ciéncia do Direito.

Além deste debate epistémico, ou seja, além de a Econometria permitir “a analise
de padrbes”, conscientes e inconscientes, do Jurista como intérprete, também possibilita
“a analise de padrdes” como instrumento e como objeto da Ciéncia Juridica. No @mbito
metodoldgico, pesquisas juridicas que queiram, além de descrever, ter a pretensdo de
explicar algo podem se beneficiar de sobremaneira do debate econométrico.

Também, do ponto de vista pragmatico, em que pese algumas pessoas possam ser
contra a Econometria ou desconhecam técnicas quantitativas avancadas, é indiscutivel
que — querendo ou ndo — muitas destas técnicas ja fazem parte do mundo juridico e a
tendéncia é que este tipo de estudo ou de evidéncia juridica aumente. Ao longo da tese,
sera citada uma por¢do de casos que efetivamente lidaram com conceitos estatisticos e
economeétricos dentro de cortes judiciais, em especial nos Estados Unidos. No entanto, é
extremamente vasta a possibilidade de aplicacdo de tais técnicas, no &mbito da pratica
judicial, que ndo se limita apenas aos exemplos desta tese. Metodologias quali-
quantitativas sdo ou podem ser utilizadas na analise forense (balistica, identificacdo
biométrica, entre outros), na avaliacdo de conveniéncia e de impacto de leis e de decisdes
judiciais, na avaliacdo sobre nexo de causalidade entre acdo e resultado ilicito, entre
diversos outros temas, sobre questdes de fato e de Direito. O uso deste ferramental por
um perito judicial pode fazer grande diferenca se uma pessoa sera considerada culpada

ou inocente ou se seu pleito civel serd ou ndo aceito, entre uma série de outros aspectos.

Em que pese a importancia destes métodos (em especial de métodos hibridos do
tipo quali-quanti), busca-se, como ja referido acima, nesta tese, testar a hipdtese de que a
academia juridica brasileira utiliza pouco vocabulario e metodologia economeétrica e

estatistica em suas pesquisas.

> Do ponto de vista espiritual/emocional, segundo FERNANDEZ & FERNANDEZ (2011), o “juizo normativo é produto tanto das emocdes
como da razdo”, havendo estudos, como o de SCHERER (2005), que buscam encontrar padres quantitativos de emog&es. Sem
intengdo de reduzir, mas de talvez compreender melhor os valores humanos e as emogdes, tem-se que padrdes estéticos influenciam
escolas de pensamento. Com efeito, o Pds-modernismo do mundo artistico esta presente no Direito, no trabalho de MINDA (1997),
e na Econometria, com McCLOSKEY (1985). O Realismo, além de ser um movimento artistico, encontra-se no Direito, na visdo de
EPSTEIN, LANDES & POSNER (2013) e na Econometria por intermédio de LAWSON (1989). O Positivismo, de igual sorte, é vocalizado
no Direito por KELSEN (2005) e na Econometria por KEUZENKAMP (2004). E mesmo autores, como DUONG (2005) e GRAU (2014),
que analisam a Arte, o Direito e a Ciéncia como entes distintos, reconhecem alguma permeabilidade entre tais dreas. Também, ha
uma variedade de recursos artisticos na retorica e no ensino do Direito, que influenciam futuros operadores de Direito, como hd
influéncia das artes e dos simbolos nas eleigdes e em qualquer processo de convencimento, o que impacta diretamente o
ordenamento juridico e a forma como a sociedade pensa a respeito de si mesma (LACERDA G., 2016; SOUSA & NASCIMENTO, 2011),
o que talvez consiga ser traduzivel ou compreensivel com o auxilio da Estatistica e da Econometria.

Ademais, ha padrées quantificaveis diferenciados na estrutura de pensamento ldgico.



Tal hipotese € derivada de uma constatacédo feita por David SCHEFFMAN e Mary
COLEMAN (2005, p. 117), em que tais autores referiram que os aplicadores do Direito,
geralmente, desconhecem modelos econémicos e analise econométrica, rejeitando, as
vezes precocemente, grande parte da discussdo cientifica, em virtude da pouca
familiaridade com o assunto. E relevante referir que tal afirmacdo de SCHEFFMAN &
COLEMAN (2005) é feita nos Estados Unidos: pais com grande tradicdo pragmaética da
Common Law, berco do realismo juridico de Oliver Holmes e que possui varios
precedentes que debateram Econometria dentro dos Tribunais (KASSIRER, J. &
KESSLER, G., 2011).

No Brasil, todavia, a analise de métodos estatisticos e econométricos parece nédo
constar do curriculo da maioria das faculdades de Direito nacionais, tendo, em regra, um

peso baixo no vestibular juridico e sendo pouco demandada em concursos publicos.

Além disto, parece haver um choque cultural que impede o debate mais intensivo
de métodos quantitativos no Direito patrio. Segundo Rafael Zanatta (2012, p.31) no
Brasil, “a tentativa de Hans Kelsen de consolidar uma visdo pura do direito (através da
separacdo radical do Direito em relacdo a sociologia e a politica) e a preocupacgéo
excessiva com o estudo da norma tornou os juristas de paises de tradicdo romano-
germanica, como o Brasil, incapazes de lidar com questdes complexas envolvendo uma
economia gradativamente globalizada e uma sociedade industrial funcionalmente
diferenciada, marcada pelo desenvolvimento do capitalismo”. Além disto, ZANATTA
(2012, p. 49) sustenta que ha um “repudio ideoldgico”, que associa, de forma indevida e
precipitada, o uso de técnicas quantitativas a “um projeto académico neoliberal nascido
em Chicago”. Ocorre que para utilizar métodos quantitativos ndo ha a necessidade de se
aceitar, a priori, qualquer significado teleoldgico do Direito. Em razéo deste equivoco,
ZANATTA sustenta que “alguns autores brasileiros deixam de conhecer as novas portas
que se abrem a pesquisa interdisciplinar em Direito”, o que acaba por gerar, apenas, uma
“incipiente agenda de pesquisas interdisciplinares”.

O marco teorico da tese, conforme Anexo 4, é calcado na visdo de Oliver HOLMES
(1897) que acreditava que o futuro do Direito se daria em razéo de uma aproximacao com
métodos econdmicos e estatisticos e ndo apenas no aprofundamento do conhecimento
historico-jurisprudencial, assim como no trabalho de Lee Loevinger (1949) (1963), que

cunhou o termo Jurimetria.



Gize-se, no entanto, que ao contrario de diversos autores brasileiros como Marcelo
Guedes NUNES (2016), ZABALA & SILVEIRA (2014), MENEZES & BARBOSA
(2014, p. 70), entre outros, ndo se pretende conceituar o termo Jurimetria de forma restrita,
reduzindo-o apenas a aplicacao da Estatistica no Direito, mas, ao contrario dos referidos
autores, pretende-se mostrar como a interrelacdo de diferentes técnicas ou métodos entre
si é possivel e importante, dando-se especial enfoque a uma abordagem juridico-
econométrica, que ndo se limita & aplicacdo da Estatistica no Direito.

Do ponto de vista estrutural, a tese é dividida em 7 capitulos, quais sejam:

e Capitulo 1 - Introducéo
e Capitulo 2 — Padrdes do intérprete (meta-debate)
e Capitulo 3 — Padrdes como objeto de analise (debate)

e Capitulo 4 — Analise empirica proposta

(se a Academia Juridica Nacional usa ou ndo Econometria e Estatistica em seu vocabulario)
e Capitulo 5 - Conclusao
e Capitulo 6 — Bibliografia

e Capitulo 7 - Anexos

No que tange a delimitacdo da metodologia de pesquisa deste trabalho, tem-se que
grande parte desta tese discute metodologia em um plano tedérico, mostrando a
importancia e as nuances de alguns debates metodoldgicos ndo muito conhecidos na area
juridica. Alids, como demonstrado no anexo 1 da tese, muitos trabalhos juridicos definem
a metodologia do trabalho (da tese ou da dissertacdo) apenas afirmando se o trabalho sera
dedutivo ou indutivo, na crenca equivocada de que o que diferencia deducgédo ou inducgéo
é a direcdo das premissas em relacdo a conclusao (se se parte do geral para o especifico
ou vice-versa). Ocorre que, na realidade, a inducdo diz respeito ao uso de premissas
probabilisticas, 0 que, novamente, traz a tona o debate sobre a importancia da Estatistica
e da Econometria, que lidam com probabilidade. De outro lado, considerando o que foi
referido no Anexo 1 da tese, ndo parece correto limitar, logo de inicio, em um trabalho
cientifico, qual sera a forma de inferéncia mais empregada, ja que é possivel usar,

simultaneamente, diferentes formas de inferéncia.

O que se fara ao longo dos capitulos 2 e 3 € um debate tedrico, ou seja, uma defesa
da importéncia da Econometria, principalmente, através da leitura e da interpretacédo

critica da bibliografia especializada e de precedentes judiciais que versaram sobre este



tema. No capitulo 4, a tese apresenta uma estratégia empirica, econométrica, indutiva,
por meio da qual inicialmente se fez uma analise do discurso cientifico, para verificar se
termos estatisticos/econométricos (ou quantitativos de forma mais ampla, abrangendo
aprendizado de maquina e sistemas complexos) séo utilizados com maior frequéncia na
Academia Juridica brasileira vis-a-vis 0 uso de tais termos em outras faculdades. A
contagem de termos, como a analise de citagdes, ja foi usada como metodologia de outros
trabalhos cientificos, como 0 de CRONIN (1984); de FEIST (1997) e sugerido no Direito
por POSNER (2000). A analise realizada em 3.202 trabalhos (teses e dissertacdes)
nacionais conclui que néo se verifica utilizacdo de andlise estatistica inferencial minima

no ambito da academia juridica nacional.

Explicitada a estrutura da tese, em que foram referidos o problema de pesquisa, o
marco tedrico, a metodologia e a hipotese de pesquisa, passa-se ao desenvolvimento da
tese.



2. Meta-debate: Padrdes quantitativos do intérprete

O presente capitulo busca mostrar como ha forte resisténcia tedrica ao uso de
métodos quantitativos no Direito. Ocorre que, mesmo as pessoas que ndo gostam do uso
de métodos quantitativos, estdo, elas proprias, sujeitas a influéncia de padrdes

guantitativos em um nivel que pode até ser inconsciente, implicito ou subliminar.

Assim, busca-se, em um primeiro momento, discutir a resisténcia ao uso dos
métodos quantitativos e, em um segundo momento, debater aquilo que, na maioria das
vezes, fica subentendido. Trata-se do debate a respeito de condicionantes do pensamento
juridico, que existem na cabeca do intérprete antes dele comecar a pensar o seu problema

de pesquisa.

Tal analise é importante, porque hd uma série de condicionantes (estéeticos,
bioldgicos e 16gicos) que interferem em como os juizes, os advogados e a sociedade
pensam sobre o que ¢é licito ou ilicito, mesmo que de forma implicita. E a Econometria
pode auxilliar neste “meta-debate”, auxiliando na explicitacdo de tais condicionantes pré-

empiricos, que matizam a empiria e, quica, a propria resisténcia ao quantitativo.

2.1. O quantitativo (ou quali-quanti) na Ciéncia do Direito

Na presente tese, busca-se defender a importancia do método quantitativo na
Ciéncia do Direito. De outro lado, antes de falar do método quantitativo, ha que se debater

a importancia do método.

Como salienta STELMACH & BARTOSZ (2006, p. 1) é possivel que, no Direito,
existam pelo menos trés posi¢des em relacdo a importancia do método, quais sejam: (i) a
rejeicdo de qualquer tipo de método cientifico, (ii) a defesa de que no Direito ha métodos
autbnomos diferentes de outras ciéncias ou (iii) a defesa de métodos heterbnomos,
aceitando a abertura do Direito a pluralidade de métodos cientificos. Dentre os que
rejeitam métodos, Hutcheson teria alegado que o juiz recorre muito mais a intuicdo e a
imaginacdo para saber o que é bom e justo. No entanto, tal atividade seria irracional,
intuitiva, emocional e impossivel de ser reconstruida por um método objetivo.
STELMACH & BARTOSZ (2006, p. 2) também identifica a Escola do Critical Legal



Studies como sendo contraria ao uso de métodos, entendendo que a Ciéncia do Direito €

tdo somente politica.®

De outro lado, na presente tese, busca-se mostrar como mesmo questdes emocionais
e intuitivas ou posicionamentos politicos podem ser quantificaveis, em algum grau, ou

podem se aproveitar de debates quantitativos.

Outros buscam avaliar o Direito como tendo uma autonomia metodoldgica, por uma
abordagem da jurisprudéncia romana, por uma abordagem historica (com base em Kant,
Hegel e Savigny), por uma abordagem positivista formal dogmatica (conforme Austin,
Hart e Kelsen) ou pela jurisprudéncia de conceitos (de Jhering, Geber, Winscheid,
Binding, Bergbohm, Merkl, Liszt, Thon e Bierling). Obviamente que o material
produzido pelos romanos, hd muito tempo atréds, pode auxiliar a encontrar solugdes a
problemas juridicos, tais como os livros Quaestiones, Disputationes, Epistulae e Digesta,
Institutiones, Regulae, Definitiones, Sententiae, Opiniones, Differentiae, Libri de officio
e tantos outros que possuem diretivas legais a respeito de como se interpreta a lei. Ocorre
que repetir formulas do passado, sem um senso critico adequado, isolando o Direito de
outros métodos presentes em outras areas do saber parece ser algo temeréario, a medida
em que a sociedade evolui, em que o sentido de justica se modifica e em que os problemas
se complexificam. E nem s6 a Ldgica ou a Histéria sozinhas ddo conta de fornecer
instrumentos criticos suficientes para que os juristas enfrentem toda sorte de problemas a

eles apresentados, pelos argumentos que serdo expostos ao longo da tese.

Quando se busca defender o uso do método quantitativo na Ciéncia do Direito, ndo
se pretende reduzir o papel de debates ou de técnicas tradicionais como o papel da
hermenéutica, da argumentacdo topica ou da anélise linguistica e histdrica. Tais sdo ou
podem ser metodologias relevantes ao estudo juridico, que, se conversarem com técnicas
quantitativas, podem enriquecer os diferentes tipos de argumentacdo ou melhorar a

andlise linguistica e interpretativa.

De igual forma, quando se busca defender o uso do método quantitativo na Ciéncia
do Direito, ndo se pretende, aqui, alegar que métodos qualitativos séo irrelevantes. Pelo

contrario, a Econometria, por exemplo, envolve debates sobre causalidade, que, por sua

5 Em que pese exista este tipo de posicionamento mais radical, tem-se que métodos existem na vida moderna. O Direito Processual
possui uma série de métodos, de procedimentos, que devem ser observados para garantir o contraditério, o devido processo legal e
prépria democracia: podendo haver procedimentos melhores ou piores. Do ponto de vista democrético, as eleigdes sdo outra espécie
de procedimento metodoldgico que permite a participagdo popular na escolha dos dirigentes do Estado. Dificilmente, alguém ira
negar a importancia de métodos ou procedimentos que garantam uma boa governanga, como boas ferramentas de participagdo
popular.



natureza, referem-se a juizos qualitativos e quantitativos, feitos simultaneamente. Como
referido por NEWMAN & BENZ (1998), a situacdo atual tende a ser menos a
metodologia quantitativa versus metodologia qualitativa. Assim, segundo CRESWELL
(2003), o melhor que alguém pode fazer € usar 0 conceito de quantitativo e qualitativo
em um continuo (e ndo de maneira discreta). Ou seja, pode-se talvez dizer que um
estudo “tende a ser mais quantitativo” em comparacdo com outro estudo que seria

“mais qualitativo” em sua natureza.

De todo modo, o0 autor reconhece que existe esta nomenclatura (quantitativa,
qualitativa e mista) e sugere em seu livro o seguinte esquema conceitual-interpretativo

das metodologias de pesquisa:

Desenho do processo de pesquisa

Explicagdes alternativas Abordagens de pesquisa
\ Questdes
Qualitativa Lentes tedricas

4 fo1 . : 1 H : .
Estratégias de investigagio ———  Quantitativa R rer— Coleta de dados

Meétodos mistos prética Analise de dados
/ Escrita
Meétodos Validagio

Conceitualizado
pelo pesquisador

Figura 1 — Tipos de abordagem de pesquisa baseado em (CRESWELL, 2003, p. 5)

DRISCOLL, YEBOAH, SALIB, & J. (2007) referem que pesquisadores ha muito
tempo conduzem metodologias de pesquisa mistas, chamadas de variados nomes, como
pesquisa multimétodo, pesquisa integrada, pesquisa hibrida, pesquisa combinada e/ou
mista (CRESWELLI, CLARK, GUTMANN, & HANSON, 2003).

CRESWELL (2003) refere que essa nova abordagem deixa o autor livre para
escolher em que sentido ird utilizar o método quantitativo ou qualitativo. Também,
GOMES & ARAUJO (2005) referem que:

O campo cientifico aponta uma tendéncia para o surgimento de um novo paradigma
metodoldgico. Um modelo que consiga atender plenamente as necessidades dos
pesquisadores. Essa dicotomia positivista x interpretativo, quantitativo x qualitativo, parece
estar cedendo lugar a um modelo alternativo de pesquisa, o chamado quanti-qualitativo, ou

o inverso, quali-quantitativo, dependendo do enfoque do trabalho.”

Esse tipo de abordagem mista (Quali-Quanti) permite que o intérprete tenha uma
visdo critica da realidade, utilizando diferentes ferramentas. Todavia, a consciéncia de
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que ambas ferramentas podem ser usadas simultaneamente ndo resolve problemas de

carater epistémico.

A este respeito, Direito e Ciéncia do Direito ndo sdo conceitos automaticos,
independentes de outras nocdes prévias. Assim, uma das primeiras escolhas que o
cientista faz, na realidade, € uma meta-escolha. Ou seja, explicita ou implicitamente, 0
cientista pode dizer o que ele entende a respeito de si mesmo, do seu trabalho, enfim, a
respeito do que € conhecimento cientifico e do que néo é.

Hé& autores que ndo aceitam o debate cientifico no Direito, por diversas razoes, tais
como: (i) por compartilhar uma visdo marxista, que refuta o uso de conhecimento como
produto do mercado, conforme AKAMINE JUNIOR (2012) ou por acreditarem que a
Ciéncia quando aplicada ao Direito € “encomendada pelo Poder”, ou seja pela classe
dominante, segundo ABE (2011, p. 29); (ii) porque associam a busca de rigor cientifico
a uma tentativa inocente por univocidade dos termos legais, no sentido kelseniano,
conforme ABRAO (2011); (iii) porque compreendem que “a Ciéncia privilegia a busca
da verdade, e o Direito preocupa-se em prescrever o que € proibido, permitido e

obrigatdrio, no intuito de orientar as ac6es humanas”, sequndo ACCA (2009, pp. 10-11).

Outros doutrinadores juridicos, no entanto, como Hans KELSEN (1950), até
admitem que o Direito possa ser Ciéncia. Todavia, compreendem que o principio da
causalidade é proprio das Ciéncias Naturais, ndo podendo ser transposto para Ciéncias
Sociais. KELSEN (1950, p.1-2) sustenta que a Ciéncia do Direito utilizaria o principio da
imputacdo, referente a analise da conexdo do comportamento humano com a aplicacao
das normas. A funcdo da Ciéncia do Direito seria apenas a de conhecer e a descrever as
normas juridicas, pouco importando o debate sobre causalidade dos fenbmenos, que € um

dos temas centrais da Econometria.

De igual sorte, Fabio Ulhoa COELHO (2012, p.14) 7 e Tércio Sampaio Ferraz
JUNIOR (1980), sustentam que o conhecimento juridico seria uma espécie de tecnologia

7 Em que pese no seu livro Inicialmente Fabio Ulhoa COELHO (2012, p.14) tenha referido que o conhecimento juridico seria uma
espécie de tecnologia (dogmatica juridica) e que em razdo desta caracteristica, o Direito ndo se importa com questdes tipicas da
Ciéncia. Todavia, em outro texto, o autor aparentemente se contradisse. Com efeito, COELHO escreveu um texto com Marcelo Guedes
NUNES (de acordo com site http://abjur.org.br/jurimetria-a-servico-da-advocacia.php, verificado em 20/08/2017) em que ambos
defendem a Jurimetria, nos seguintes termos: “O estudo Direito, no entanto, ndo deve se restringir a analise dos possiveis significados
das leis. O conhecimento dos fatos, atos e negdcios cotidianos, que concretizam o Direito no seio da vida em sociedade também
constitui uma parcela fundamental desse conhecimento. Tdo importante quanto estudar o conceito legal de responsabilidade civil,
de contrato e de sentenca, é compreender quais as caracteristicas das indenizacdes, dos contratos e das sentencas produzidas
concretamente pelos operadores no seu dia-a-dia. A metodologia prépria para o estudo empirico de um universo de eventos é dada
pela Estatistica. A Estatistica permite recolher, resumir, interpretar e modelar dados da realidade, esclarecendo como uma
determinada populagdo de eventos se comporta. A aplicagdo dos métodos da Estatistica e da Probabilidade ao estudo e elucidagdo
dos fendmenos juridicos da origem a area do conhecimento que convencionamos chamar de Jurimetria.”
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(dogmatica juridica). Como tal, ou seja, “como tecnologia, 0 problema da dogmatica
juridica ndo é o tipico das ciéncias, qual seja, a verdade ou falsidade de seus enunciados;
seu problema é a decidibilidade, a oportunidade de certas decisées” (COELHO, 2012,
p.14).°

Para justificar esta abordagem dogmatica, de separacdo de metodologias das
Ciéncias Naturais em relacdo as Ciéncias Juridicas, Tércio Sampaio Ferraz JUNIOR
(2003, p.15-16) argumenta que o Direito “se baseia no principio da aceitagdo sem
discusséo dos pontos de partida. A proibicéo da negacao dos pontos de partida (o dogma)
obedece a uma razao técnica: a de permitir a deciséo com base no Direito, que ndo pode
ser posto em questdo sob pena de ndo se alcancar, numa sociedade, a decidibilidade
juridica dos conflitos”.

Pretende-se apresentar, nesta tese, um contraponto a estas visoes.

Ao invés de se pensar 0 “ponto de partida” argumentativo e prescritivo, como algo
gue se aceita de antemdo, sem discussdo, pela fé, como se um dogma fosse,
eventualmente, o intérprete poderia utilizar, em seu trabalho ou pesquisa, determinado
conhecimento aprioristico, porque com ele concorda, porque defende tal conhecimento
como algo necessario e justo e ndo porque € obrigado a obedecé-lo, sem possibilidade de

discusséo e de reconsideracdo de sua posicao inicialmente adotada.

Ocorre que ndo ha apenas esta vertente dogmatica que se volta contra a
quantificacdo como algo acientifico no Direito. Ha, também, autores que, de maneira mais

ampla, se posicionam contra a Estatistica e Econometria em si, aplicada em qualquer area

8 COELHO (2012) sustenta que: “Partindo da formulagdo de Tércio, mas seguindo outros rumos, considerem-se dois diferentes
objetivos a impulsionar os que se dedicam ao estudo de normas juridicas: o dos estudiosos interessados em descobrir as razdes pelas
quais determinada sociedade, num especifico momento de sua histdria, produziu certas normas juridicas, e ndo outras; e o dos
interessados em circunscrever as decisdes fundamentdveis nas normas juridicas em vigor. Na primeira situagdo, a da investigacdo
das origens do direito positivo de uma sociedade historicamente localizada, as respostas que o estudioso apresentar as questdes
relacionadas ao seu propdsito serdo verdadeiras ou falsas. Em suma, se adotar determinado método, ele estara construindo um
conhecimento cientifico. Ndo podem conviver, nesse conhecimento, dois ou mais enunciados contraditérios ou mesmo conflitantes.
Se for verdadeiro que “o fato x determinou o surgimento da norma y”, sera falso que “a norma y ndo é resultado do fato x”. A
afirmagdo da veracidade de um enunciado, no contexto do conhecimento cientifico, implica necessariamente a exclusdo dos
enunciados incompativeis, contrdrios ou contraditérios. Na segunda situagdo, a do estudioso interessado nas decisdes
fundamentaveis numa norma juridica vigente, as respostas que apresentar as questdes pertinentes a esse desiderato ndo serdo nem
verdadeiras, nem falsas. Serdo mais ou menos aptas ou inaptas a demonstrar que a decisdo z pode ser sustentada na norma x. Ndo
existe — esta é a premissa de qualquer esforgo anticientificista no campo do saber juridico — uma verdadeira interpretagdo da norma
juridica capaz de excluir as demais interpretacdes, as falsas. Existem interpretagdes mais ou menos justas, mais ou menos adequadas
a pacificagdo social, mais ou menos eficientes do ponto de vista econdmico, mais ou menos repudiadas pelos doutrinadores e
julgadores que convivem no conhecimento juridico, a despeito de seus conflitos, contrariedades ou contraditoriedades. Se for
razoavelmente convincente, utilizando-se dos recursos argumentativos aceitos pela comunidade juridica, o estudioso estard
construindo um conhecimento tecnoldgico.” A este respeito cumpre referir que aparentemente COELHO desconhece ldgicas
paracompletas e paraconsistentes que permitem a flexibilizagdo da légica aristotélica classica no ambito cientifico.

12



do conhecimento ° . Alguns atribuem a Ronald Coase'?, outros a Gregg Easterbrook'?,
com diferentes variacdes, a frase de que é possivel "torturar os nimeros até que eles
confessem", considerando a Estatistica a Arte de tal Tortura. Eduardo Vargas de Macedo
Soares FILHO (2016) refere ainda que Benjamin Disraeli teria dito que ha “trés espécies
de mentiras — mentiras, mentiras abominaveis e estatisticas.”, enquanto que George
Canning teria alegado que € possivel “provar qualquer coisa com estatistica — exceto a
verdade”. Em que pese a opinido de HUTCHINSON (1966) e de BLAUG (1992),
KEUZENKAMP & MAGNUS (1995) fizeram um artigo desafiando qualquer
pesquisador a lhes enviar qualquer exercicio econométrico que ja tenha sido feito para

comprovar ou para falsificar qualquer teoria.*?

De igual forma, Imad MOOSA (2017) defende, no capitulo 1.9 de seu livro, que
Econometria € uma ferramenta que pode ser utilizada para provar qualquer argumento,
dizendo, de forma irbnica, que Econometria é Gtil, em especial, para aqueles que querem
provar crengas pré-concebidas ou para dar suporte a hipoteses direcionadas
ideologicamente. No mesmo sentido, MISES (1962, p.63) acredita que, “como método
de anélise econdmica, a Econometria é um jogo infantil, com nimeros, que ndo contribui
em nada para elucidar os problemas da realidade econdmica”. Também, KEYNES (1940)
refere que o método Economeétrico € apenas alquimia estatistica, ironizando que, em razdo

de seu poder de previsao do futuro, a Econometria seria uma espéecie de magia negra.

E, além dessa grande reacdo contra métodos quantitativos, hd questdes de carater

moral.

GADAMER (1999, p.40 e 41) refere que as Ciéncias do Espirito sdo diferentes das
Ciéncias da Natureza. Estas Gltimas exigiriam algo a mais, exigiriam uma “espécie de

senso do tato” e de aptiddes espirituais especificas, capazes de fazer com que o intérprete

9 KEUZENKAMP & MAGNUS (1995) fizeram um artigo desafiando a que alguém Ihes enviasse qualquer exercicio econométrico que ja
tenha sido feito para falsificar alguma teoria, no estilo popperiano. Embora FRIEDMAN (1953) tenha referido que ndo é possivel
“testar” teorias, pelo menos ele acreditava no uso da Econometria e na andlise da previsibilidade dos modelos. Para Friedman, em
que pese ndo se pudesse rejeitar uma teoria, seria possivel escolher a que melhor prevé a realidade. Ao contrario de Friedman,
autores como HUTCHINSON (1966) e BLAUG (1992) argumentam no sentido de que o realismo ou a falta de realismo de assunc¢des
tedricas poderiam, sim, ser testadas empiricamente, em especial se tais assun¢des forem altamente improvaveis e supostamente
falsas. Parte desta discussdo serd tratada quando se explicar a relagdo do Machine Learning com a Econometria. Para avaliar este
debate metodoldgico, a andlise quantitativa e Econométrica é pressuposta.Gize-se, também, em coro as criticas contra a Econometria
estdo autores da Escola Austriaca. MISES (1998) considera a Estatistica uma ciéncia histérica, como a Histéria Econdmica e a Economia
descritiva. De outro lado, compreende que, levando em consideragdo que o objeto de tais andlises é o passado, ndo podem ensinar
nada valido a respeito das a¢gdes humana para o futuro. Portanto, desconsideram a indugdo e ddo atengdo apenas a dedugdo proposta
pela propria Escola Austriaca contra falhas de governo.

10 https://www.linkedin.com/pulse/20140908144907-4149707--torture-the-data-and-it-will-confess-to-anything-ronald-coase

1 http://nap.psa.gov.ph/ncs/11thNCS/papers/Panel%20discussion/pd-1/Stats%20and%20Governance.%20Malou.%20PClJ.pdf

2Em sentido contrario, HUTCHINSON (1966) e BLAUG (1992) argumentam que o realismo ou a falta de realismo de assun¢des tedricas
poderiam, sim, ser testadas empiricamente, em especial se tais assungdes forem altamente improvaveis.
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consiga, por meio de um “concluir inconscientemente”, decidir o que é justo, o que € belo
e 0 que é verdadeiro. Ou seja, para o autor, as Ciéncias do Espirito, entre elas o Direito,
ndo devem buscar a analise de uniformidades e de regularidades, nem devem basear-se
em “métodos cientificos” para descobrir a verdade. Para o autor, o fenémeno
hermenéutico seria parte de um processo historico. Por isso, conforme GADAMER
(1999), a Histdria ndo busca “confirmar nem ampliar essas experiéncias genéricas, para
se chegar ao conhecimento de uma lei” (como a Estatistica e a Econometria buscariam),
mas, pelo contrario, “seu ideal & compreender o préprio fendmeno na sua concrecao

singular e historica”.

No mesmo sentido, Hannah ARENDT (2007/1958, p. 53), no livro “A Condicao

Humana”, referiu que “a_uniformidade estatistica ndo é de modo algum um ideal

cientifico indcuo, e sim um ideal politico, j& agora ndo mais secreto, de uma sociedade

que, inteiramente, submersa na rotina do cotidiano, aceita pacificamente a concepcéo
cientifica inerente a sua propria existéncia” (sem grifo no original). Em que pese tal
aspecto, ARENDT complementa dizendo que “o novo sempre acontece a revelia da

esmagadora forca das leis estatisticas e de sua probabilidade que, para fins praticos

e cotidianos, equivale a certeza; assim o0 novo sempre surge sob o disfarce do milagre.

O fato de que 0 homem é capaz de agir significa que se pode esperar dele o inesperado,

que ele é capaz de realizar o infinitamente improvavel” (sem grifo no original).

Todo tipo de opinido, obviamente, é valido e deve ser considerado, em especial
quando alguém como ARENDT busca lutar contra o totalitarismo em prol da afirmacéo

da individualidade do humanao.

Todavia, em que pese 0 bom propoésito da autora, tem-se que tal diagndstico, no
entanto, parece confundir uma série de conceitos: € equivocada a ideia ingénua e
descontextualizada que acredita na certeza absoluta da Estatistica. A no¢do mais realista
e proxima do que é a Estatistica contempla um processo inferencial que pressupde a
existéncia de erros. Confunde-se, também, a descrigdo estatistica com debates de cunho
normativo-teleologico, alegando que o intérprete (estatistico ou econometrista) nao
apenas tentaria inferir fatos, mas buscaria impor, para qualquer tipo de situacdo, um
estado da realidade diferente da prépria realidade, ndo para compreender as varias

singularidades dos fenbmenos que acontencem no mundo, mas para ceifa-las.

De outro lado, o que parece ser mais homogeneizante ¢ a ideia as vezes propagada
de que a Estatistica é uma so0, que ha uma s6 forma de aplica-la ou de compreendé-la e,
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mais do que isto, que s6 ha uma funcédo para tal disciplina. E a pior homogeinizacéo é
acreditar que a Estatistica é opressora, mas a Histdria é libertadora, ndo importando quem
é que a conte. Por exemplo, a propria Hannah ARENDT (1949/1979, p. 312, p.340,
p.345), no livro Origens do Totalitarismo, reclama como a auséncia ou baixa qualidade
de estatisticas podia representar estratégias politicas para esconder a dimensao correta do
problema dos apétridas no pos-guerra ou para ocultar a crueldade do Regime de Stalin.*
Ao afirmar que a auséncia de Estatistica prejudica o processo de analise histérica, a autora
apenas confirma a importancia da Cliometria que €, em esséncia, a analise Econométrica

e Estatistica aplicada ao estudo da Histdria.

Para que ndo reste davida de que a Histdria pode ser opressora a depender de quem
a conte, basta lembrar dos fatos ou verdades alternativas defendidas pela Assessoria de
Donald Trump, mas que parecem tentativas de apresentar distor¢des deliberadas da
realidade como algo coerente'*. Outro exemplo refere-se ao caso inglés David Irving v.
Penguin Books Ltd. e Deborah Lipstadt!®, em que o historiador britanico David Irving,
biodgrafo de Hitler, ndo apenas buscou negar o holocausto, como desdenhou do sofrimento
das vitimas dos campos de concentracao, justamente, porque acreditava que ndo houve
tantas mortes, do ponto de vista estatistico, ou mesmo que nao houve mortes sistematicas
de judeus:outra questdo estatistica. Ha também casos juridicos, canadenses, sobre
negativas do holocausto no mesmo sentido (como R. v. Zundel*® e R. v. Keegstra'’). Ndo
bastassem estes exemplos, muitos Estados norte-americanos ja atuaram para impedir a

propagacao das ideias de Darwin (que viu algumas correlacOes estatisticas capazes de

13 A “(...) decis3o dos estadistas de resolver o problema do apatrida ignorando-o é revelada ainda pela falta de quaisquer estatisticas
dignas de confianca sobre o assunto. Contudo, sabe-se pelo menos que, enquanto existia 1 milhdo de apatridas "reconhecidos", havia
mais de 10 milhdes de apatridas de facto, embora ignorados. O pior é que o nimero de pessoas que sdo apatridas em potencial
continua a aumentar” ARENDT (1949/1979, p. 312) “(...) Em contraste com a Alemanha, onde Hitler usou a guerra conscientemente
para desenvolver e aperfeigoar o governo totalitdrio, o periodo da guerra na Russia foi uma época de suspensdo tempordria do
dominio total. Para fins do meu estudo, os anos de 1929 a 1941 e de 1945 a 1953 sdo de interesse fundamental, e, para esses periodos,
nossas fontes desinformagdes sdo da mesma natureza e tdo escassas como o eram em 1958 ou mesmo em 1949. Nada aconteceu,
nem parece provavel que acontega no futuro, que nos apresente o mesmo inequivoco fim da histdria ou as mesmas provas horriveis,
claras e irrefutdveis desse fim, como foi o caso da Alemanha nazista. A Unica contribuigdo nova para o nosso conhecimento — o
contetdo dos Arquivos de Smolensk (publicados em 1958 por Merle Fainsod) — demonstrou a que ponto a escassez da mais elementar
documentagdo e estatistica prejudicara todos os estudos desse periodo da histéria russa”. ARENDT (1949/1979, p.340) “(...) Isso se
aplica até a algumas de suas estranhas lacunas, especialmente quanto a dados estatisticos. Pois essa falta de dados prova apenas, neste
ponto como em outros, que o regime de Stalin era cruelmente coerente: eram tratados como mentiras todos os fatos que ndo
concordassem, ou pudessem discordar, com a ficgdo oficial, fossem dados sobre as colheitas de trigo, acriminalidade ou as reais
ocorréncias de atividades "contra-revoluciondrias". ARENDT (1949/1979, p. 312, p.340, p.345)

14 De acordo com https://www.theguardian.com/us-news/2017/jan/22/donald-trump-kellyanne-conway-inauguration-alternative-
facts, verificado em 16/10/2017.

15 De acordo com http://www.fpp.co.uk/Legal/Penguin/index.html, verificado em 16/10/2017.

18 R, v. Zundel, [1992] 2 S.C.R. 731 De acordo com https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/904/index.do, verificado em
16/10/2017.

17 R, v. Keegstra, [1990] 3 S.C.R. 697 De acordo com https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/695/index.do, verificado em
16/10/2017.
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explicar fendmenos historicos) em favor do criacionismo religioso.*® N&o hé, obviamente,
nada contra que uma pessoa defenda um ponto de vista sobre a Historia, desde que tal

defesa seja honesta e que ndo se impeca o fluxo de informacéo.

De todo modo, o que é relevante estressar aqui é que pode ser um engano recorrer

a Historia contra a Estatistica em prol de uma pseudo-libertacdo da individualidade.

E o grande problema desta tese contra Estatistica (como se esta tivesse um projeto
politico) e a favor da perspectiva histérica (descritiva e capaz de dar contas de
singularidades) é que a descritividade sem qualquer pretensdo de generalizacdo ou de
normatividade pode significar uma visdo de mundo apologética, inconclusiva e, em
alguma medida, destrutiva, porque, de um lado, pode ter a tentacdo de acreditar em uma
neutralidade descritiva e de outro € incapaz de fundamentar decisdes com bases em
critérios gerais ou mesmo de discutir critérios decisionais minimos. Tal é particularmente
problematico no Direito, que, de um lado, precisa decidir, e, de outro, lida com padrdes,
regras, normas e principios, do plano do dever-ser, que ndo sao puramente descritivos ou
historicos singulares, mas que possuem um comando cujo conteudo deve ser aplicado de
forma geral. Conforme Holmes j& havia referido em 1897:

“No presente, em muitos casos, se nds ndo conhecemos porque uma regra de Direito tomou
determinada feicdo e mais ou menos nds queremos saber porque ela existe, recorremos a tradicdo.
Nos nos voltamos aos Anuarios, e talvez até além destes, aos costumes de “Salian Frank” e, em algum
lugar do passado, nas florestas germanicas, e nas necessidades dos reis normados, nas assun¢des das
classes dominantes, na auséncia de ideias generalizaveis, ndés achamos o motivo para o que agora é
melhor e justificavel, pelo mero fato de sua aceitagdo e porque os homens estdo acostumados com
isso. O estudo racional do direito é ainda e em grande medida o estudo da Histdria. Histéria é uma parte
do estudo, porque sem ela, ndo conseguiriamos saber o escopo preciso das normas que nos cabe saber.
E uma parte do estudo racional, porque é um primeiro passo em dire¢do a um ceticismo iluminado,
que é direcionado a uma reconsideragdo do que merece ser reconsiderado em termos de normas.

Quando vocé pega um dragdo fora de sua caverna, na planice, a luz do dia, vocé pode contar os seus

dentes e suas garras, e ver qual a extensdo de sua forga. Mas encontra-lo é apenas o primeiro passo.

18 Uma campanha religiosa para bloguear o ensino da biologia evolutiva esta assumindo um controle inexoravel sobre os EUA. Uma
pesquisa publicada na Revista Scientific American revela que a doutrina do criacionismo - que afirma que as origens da humanidade
e da Terra sdo recentes e divinas - estd se espalhando na maior nagdo tecnoldgica do mundo a uma taxa perturbadora. Mais e mais
estados estdo restringindo o ensino da evolugdo nas escolas. O jornal diz que um surpreendente 45 por cento dos americanos agora
acreditam que Deus criou a vida ha algum tempo nos ultimos 10.000 anos, apesar de pesquisas cientificas estabelecerem que o
universo possui 13 bilhdes de anos e que homens e mulheres sdo descendentes de antepassados assemelhados a macacos. (...) No
passado, a maioria das tentativas de bloquear o ensino da evolugdo terminou em fracasso, sendo o exemplo mais famoso o julgamento
de Scopes em 1925. O caso envolveu a acusagdo de John Scopes por ensinar a teoria de Darwin em sua classe. Ele foi multado em US
$ 100, mas isso foi derrubado pelo Tribunal Supremo do Tennessee. No entanto, o Estado manteve suas leis anti-evolu¢do no estatuto
até 1967. Em 1999, o Conselho de Educagdo do Kansas votou para bloquear a mengdo de Darwin em suas escolas. (...) nos estados
do Norte, como lllinois, Ohio e Wisconsin, o criacionismo assumiu um controle poderoso na educagdo a nivel local, apesar da forte
tradigdo liberal de cada estado. Ohio estd considerando proibir o ensino da evolugdo, e mesmo Nova York e Massachusetts estdo se
voltando contra a evolugdoDe acordo com https://www.theguardian.com/world/2002/feb/24/usa.schools verificado em 11/10/2017.
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Em seguida, pode-se mata-lo, ou doma-lo ou fazé-lo um animal util. Para o estudo racional do Direito,
o homem da letra preta,” [em referéncia a letra que inicia os livros de comentdrios jurisprudenciais] “é
0 homem do presente, mas o homem do futuro é aquele que domina Estatistica e Economia. E
revoltante que ndo exista uma razdo melhor para o Estado de Direito que ndo seja aquela que faga
mencdo a Henrique IV. E ainda mais revoltante se as bases sobre as quais repousam ja ruiram ha muito
tempo, e a regra simplista persiste derivada de uma imitacdo cega do passado.” (HOLMES, 1897)
Tradugao livre
Né&o bastasse isso, um juiz ndo pode se contentar com mera descri¢do de fatos. Um
juiz, ndo raras vezes, precisa se posicionar entre dois relatos historicos dispares. E ali,
talvez, a Ciéncia, pela perspectiva quali-quanti, o ajude!® a decidir qual versdo é mais
coerente com as evidéncias coletadas, sabendo, de maneira ndo ingénua, que Estatistica,
Econometria, Histdria ou qualquer outra Ciéncia ndo sdo imunes a erro, nem imunes a

consideracBes pré-empiricas, assim como o proprio Juiz ndo o é.

Dai que a visdo ingénua do quantitativo, como algo objetivo e inquestionavel, pode
mais atrapalhar do que auxiliar. A Matematica permite diferentes tipos de argumentagio?°
como uma linguagem, capaz de expressar varios tipos de ideias, boas ou ruins, e ndo como

um conhecimento que existe por si so.

Em razdo desta ingenuidade sobre métodos quantitativos, HENDRY (1980, p.388)
busca separar a Econometria (Econometrics em inglés) de excessos que ele classificou
como econo-mystics (econo-mistica), economic-tricks (trugues econdémicos) ou icon-
ometrics (iconometria), havendo muitas criticas contra o uso ingénuo deste ferramental,
a exemplo de MCALEER, PAGAN & VOLKER (1985). Sobre ingenuidade, LEAMER
(1982, p. 12) refere que alguns economistas herdaram das Ciéncias Fisicas o mito de que
a inferéncia cientifica é objetiva e livre de preconceitos pessoais. Todavia, segundo tal

15 Neste aspecto, AITKEN & TARONI (2004,p. xxiii) referem que: “E importante notar que, contrariamente ao que muitas pessoas
pensam, a incerteza estd presente em qualquer procedimento cientifico. Havera quase sempre erros nas medidas, devido a variagdo
no material ou limitagdes do aparelho. Uma teoria é sempre incerta, e é por isso que tem que ser rigorosamente testada. Apenas
no final do ciclo entre o fato bruto e a atividade mental que uma teoria é admitida como verdadeira. Mesmo assim, a "verdade" g,
a longo prazo, ndo absoluta, como pode ser visto na substituicio de Newton por Einstein. E importante reconhecer o papel
fundamental que a incerteza reproduz no método cientifico. Se a andlise acima for correta, torna-se natural ver conexdes entre o
método cientifico e os procedimentos legais. Todos os ingredientes estdo 14, embora a terminologia seja diferente. Em um tribunal de
justica, os dados consistem na evidéncia pertinente ao caso, evidéncias obtidas pela policia e por outros agentes, sendo apresentados
pela defesa e pela acusagdo. Tem-se, normalmente, apenas duas teorias, que o réu é culpado ou inocente. Enquanto o julgamento
prossegue, o efeito zigue-zague entre teorias é exibido a medida em que a evidéncia se acumula.”

20 A Matematica permite diferentes tipos de argumentacdo existe também como uma linguagem, capaz de expressar varios tipos de
ideias, e ndo como um conhecimento que existe por si s6. Todavia, ARENDT (2007/1958, p.297) ainda refere o reduction scientia ad
mathematicam como uma tentativa de substituir os sentidos humanos por equagdes matematicas e ldgicas. Para ARENDT, “nem um
Deus, nem um mau espirito pode alterar o fato de que dois e dois sGo quatro”. Esse, no entanto, é o exemplo de visdo ingénua da
Matemdtica e de outras matérias quantitativas, por uma série de motivos, seja porque hd a teoria da relatividade e ha diferentes
espécies de ldgica, seja porque ha necessidade de discutir as unidades envolvidas a respeito do que significa 2 e 2 (significa 2+2 ou 2
x 2 ou simplesmente dois algorismo juntos, como o nUmero “22”? Estdo na mesma unidade ou sdo 2 magas + 2 laranjas? Ou duas
metades mais duas dezenas?). E mesmo que estejam na mesma unidade e o conectivo “e” refira-se a adigdo, ainda assim, é possivel
que o contexto e a necessidade do calculo sejam colocados em duvida.
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autor, a objetividade seria um “falso idolo”, que causou grande dano a Ciéncia

Econdmica, mas que esta presente em muitos livros de Econometria.

Obviamente que uma visdo ingénua, simplista ou linear de fendmenos empiricos e
de estudos econometricos, ndo necessariamente é compartilhada por todo e qualquer
estudo quantitativo. De todo modo, a baixa qualidade de alguns estudos pode talvez criar
mais ruido neste debate, por prometer uma compreensao facil de fendmenos, que ocorrem
em um mundo que, nas palavras de HENDRY (1995, p. 4), é um ambiente complicado,

dindmico, ndo-linear, altamente-dimensional e em evolucéo.

Ocorre que, se de um lado a crenga na objetividade pode sofrer tais criticas, de
outro, o ceticismo empirico também ndo contribui necessariamente & evolugdo do
pensamento, porque pode levar ao extremo oposto: ou seja, pode levar a um ceticismo
pirrénico, que, conforme KEUZENKAMP (2004), € a Escola de pensamento de Pirro de
Elis, filosofo grego, que viveu entre 360 a.C e 270 a.C. Tal escola nega a possibilidade
de obtencdo de conhecimento, por qualquer modo. Para os pirronistas, como o
conhecimento ndo é possivel, a atitude adequada seria a ataraxia ou a despreocupacao.
Ao lado dos pirronistas, FEYERABEND (1975, p.14-20), em sua visdo dadaista, se
posiciona contra qualquer espécie de método gnoseoldgico, defendendo, no primeiro
capitulo de seu livro, 0 “vale-tudo” na Ciéncia. O Dadaismo na Arte pregava, como forma
de protesto contra a violéncia das guerras mundiais, a falta de sentido das coisas (Tristan
Tzara, artista dadaista, entendia que a metodologia de fazer poesia deveria se dar a partir
do sorteio aleatorio de palavras sem qualquer sentido prévio). Assim, caso se queira
transpor esta filosofia das Artes para a Ciéncia, tem-se que, do ponto de vista pirronista
falar em metodologia de obtencdo de conhecimento é impossivel e do ponto de vista

dadaista extremado a forma de aquisi¢do de conhecimento pode ser sem sentido.

H&, no entanto, autores que apresentam um contraponto a atitude dogmatica dos
juristas e ao ceticismo empirico, seja ele dadaista, nihilista ou pirronista. A este respeito,
Albert EINSTEN (1934, p.164) compreende que "todo conhecimento da realidade
comeca a partir da experiéncia e acaba na propria experiéncia. As proposi¢es que
chegam por meios puramente logicos estdo completamente vazias em relacdo a
realidade”. Em defesa do uso da Econometria, como metodologia empirica no Direito, no
caso In Re Polypropylene Carpet Antitrust Litigation, 996 F. Supp. 18 (N.D. Ga. 1997),
0 Judiciario norte-americano reconheceu que, como regra geral, a Econometria "pode

desempenhar um papel vital nos processos judiciais”, e se “usada corretamente, € um
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método preciso e confidvel para determinar as relacdes entre duas ou mais variaveis e

pode ser uma ferramenta valiosa para a resolucdo de disputas”.

Viu-se, acima, portanto, que diferentes intérpretes possuem posi¢es muito distintas
sobre o que € Ciéncia do Direito e qual o papel da quantificacdo nesse debate. Ocorre que,
antes de tomar partido a favor ou contra a quantificacdo, antes de comecar a pensar 0s
problemas empiricos e juridicos, talvez, ja existam, na mente, no coragao e no corpo do
intérprete, algumas pistas capazes de decifrar de que maneira as pessoas se definem como
cientistas. Estes sdo condicionantes pre-empiricos, sendo que esta serd a tbnica do
proximo item deste capitulo. Deixa-se, assim, de lado, por um instante, o debate teorico,

para adentrar em um meta-debate, pré-empirico.

2.2.  Condicionantes pré-empiricos

Falar em Ciéncia ndo ¢ falar em certezas ou em univocidades interpretativas, ja

que, mesmo nesta meta-escolha, ha diferentes Escolas de pensamento disponiveis.

Segundo Duarte PEREIRA (2007, pp. 74-88), o cientista pode transitar entre o
indutivismo de Francis BACON (1999); o positivismo légico de Schlick,
Hahn,Waismann, Carnap, Neurath, Frank, Reichebach; o negacionismo de Bachelard; o
naturalismo de Quine; o falsificacionismo de Karl POPPER (1968); a visdo paradigmatica
ou estruturalismo revolucionario de Thomas KUHN (1957); o estruturalismo competitivo
de LAKATOS (1977); avisao consensual teérica de HABERMAS (1982); 0 anarquismo
metodoldgico de Paul FEYERABEND (1975); o computacionismo de Paul TAGAHARD
(1993) e a visdo de WOLFRAM (2002) sobre nova ciéncia; o novo experimentalismo de
HACKING (1983), ACKERMANN (1985) e MAYO (1996); o desenvolvimento do
bayesianismo por DOWNEY (2012), ou outra versdo de tais teorias, ou mesmo pode

adotar uma outra ou uma nova Vvisao a respeito do que seja verdade cientifica.

Enquanto TAGAHARD (1993) analisa a Epistemologia com olhos voltados a
discussbes biologicas; HABERMAS (1982) considera questdes de cunho simbdlico e
emocionais e POPPER (1968), HACKING (1983) e MAYO (1996) ja priorizam aspectos
epistemoldgicos ligados ao empirismo, a légica e a racionalidade.

Neste sentido, uma visdo interessante capaz de conjugar estes diferentes aspectos é
a defendida por Platdo, quando este divide a “alma” humana em trés partes: (i) a parte
racional/légica, (ii) a parte espiritual/emocional e (iii) a parte do apetite e das questdes
bioldgicas.
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ALMA TRIPARTITE

Figura 2 — Alma tripartite de Platéo
Fonte: (GREEN, How to Argue - Philosophical Reasoning: Crash Course Philosophy #2, 2016)

Esta referéncia a Platdo € interessante, porque lembra o embate entre Platdo e
Aristételes sobre empirismo e inatismo. Platdo (assim como Descartes) defendia o
inatismo, ou seja, a possibilidade de ideias inatas, anteriores a experiéncia, explicarem o
conhecimento humano (o que pode, em uma visdo extremada, como da Escola Austriaca
de MISES, levar algumas pessoas a menosprezar o papel da experiéncia),

De outro lado, Aristételes, assim como Francis Bacon, John Locke, George
Berkeley e David Hume, defendia o empirismo, ou seja, Aristoteles compreendia que a
experiéncia é a fonte do conhecimento valido (o que pode fazer com que, em uma visao
extremada, algumas pessoas desprezem o papel dos constrangimentos aprioristicos a
experiéncia, compreendendo a experiéncia como Unica fonte do conhecimento humano).
Segundo Marilena CHAUI (2000), para alguns empiristas, antes da experiéncia, a razao
é como uma “folha em branco”, onde nada foi escrito; uma “tabula rasa”, onde nada foi
gravado.

Ocorre que, eventualmente, ambas hipoteses tenham um qué de verdade, j& que 0s
condicionantes pré-empirico interagem com as descobertas e com 0 conhecimento

empirico. Assim, de um lado, a experiéncia é importante para oxigenar e para validar o
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conhecimento tedrico, pré-empirico, a0 mesmo tempo, em que ha padrdes que interferem

na compreensao da experiéncia, mesmo antes da experiéncia comegar.

Alguns padroes estdo gravados na alma do intérprete, no seu aspecto emocional, biolégico
e racional e sdo passiveis de serem reconhecidos pela propria experiéncia, estatistica e

econometricamente.

2.2.1. Condicionante pré-empirico 1 - Perspectiva emocional/simbdlica

Esta parte da tese busca mostrar como, do ponto de vista epistémico e pratico, a
Ciéncia e Direito tem estreita ligacdo com questBes aprioristicas a experiéncia, como
sentimentos, como simbolos e como preferéncia estética e que embora tais temas tenham

um cunho qualitativo muito forte, também, a quantificacdo auxilia em sua percepcao.

Nas Artes, Dom Quixote de La Mancha, de CERVANTES SAAVEDRA &
PUTNAM (1949), ja mostra o embate que o protagonista vivia entre seu idealismo e a
realidade na qual atuava. Em parte, tal livro retrata, de maneira analoga, o dilema juridico
também envolto entre a realidade (ser) e a criacdo mental abstrata sobre obrigacfes
atreladas a normas (dever ser). Muitos advogados, mesmo no plano das normas, precisam
eventualmente desafiar o status quo, sendo verdadeiros defensores de causas, que a um
primeiro momento, grande parte da comunidade juridica acredita serem causas perdidas
ou lutas sem proposito. De outro lado, apartar-se da realidade e do esfor¢o empirico pode
levar a investidas semelhantes as de Dom Quixote, que acreditava falsamente que 0s

moinhos de vento eram seus inimigos: os dragdes de seus romances.

Ou seja, ndo € sem motivo que a Arte auxilia no questionamento do que € real, além

de problematizar os dilemas humanos.

Alids, a Arte pode ser compreendida como um meio de expressdo e de
comunicagdo. Assim, a teoria da comunicagdo, que lida com simbolos, também, é
relevante ao Direito. A linguagem diz respeito a simbolos e é a defini¢do dos termos vagos
e ou de termos a serem aplicados a casos concretos que traduz grande parte do esforco
juridico, em um primeiro plano, sendo que o Cientista Juridico, em um segundo plano,
também se vale da linguagem para descrever as decisdes judiciais, para compreender a
legislacdo e para interagir com fendmenos jurigenos. Também para compreender e
divulgar o que é certo ou errado do ponto de vista juridico ha a necessidade de um sistema
comunicacional. Geralmente, do ponto de vista classico, se pensa em comunicagdo no

sentido de haver a seguinte divis&o:
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RECEPTOR

Figura 3 — Visdo classica da comunicagéo
Fonte: http://www.ipronline.com.br/essa/vamos-recordar-as-funcoes-da-linguagem/, verificado em 5/4/17

e Emissor: emite a mensagem

e Receptor: recebe a mensagem

e Mensagem: informagdo

e Cddigo: sistema de sinais estabelecidos entre emissor e receptor
e Canal: meio empregado para o envio da mensagem

e Referente: assunto a que se refere

Essa visdo mais simples se complexifica quando SHANNON (1948) utilizou
ensinamentos matematicos e estatisticos para demonstrar como a existéncia de ruido na
comunicacdo pode dificultar a comunicacdo, trazendo o debate da entropia e da
probabilidade (estatistica) de erros na interpretacdo das mensagens para a discussao da
comunicagdo. Além disso, ha outras complicagfes no processo conversacional, como
existéncia de feedbacks, como polivocidade (havendo diferentes interpretacdes e modelos
mentais sobre os termos das mensagens), havendo linguagem corporal, havendo
possibilidade de mensagem cifrada, tendo as pessoas diferentes filtros, entre outras

questdes.

H& quem sustente que o esquema acima se aplica ao Direito de maneira
despsicologizada (em algumas situacOes), sendo vejamos:

“em sintese, em sua totalidade, normas juridicas sdo expressdes de expectativas
contrafaticas, institucionalizadas e de contelddo generalizavel. Compdem-se, destarte, de
mensagens, emissores e agentes receptores. As mensagens ocorrem em dois niveis: o da

relacdo ou cometimento e o conteldo ou relato. (JUNIORT. S., 2011, p. 88)

A opinido prevalecente na doutrina dogmatica é de que a norma juridica é uma espécie de
imperativo despsicologizado, isto é, um comando no qual ndo se identifica o comandante
nem o comandado, posto que[SIC], de um lado, a figura do legislador ou quem quer que seja
o0 emissor de normas parece perder sua importancia depois de posta a norma e, de outro, os
destinatarios da norma nao se identificam, posto que [SIC] normas juridicas sdo comandos

genéricos e universais (JUNIORT. S., 2011, p. 90)
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COSTA, et al. (2013 ) fazem referéncia ao prosumer (producer + consumer em
inglés) ou prosumidor (produtor + consumidor), termo cunhado por Alvin Toffler. Por
meio deste referencial consideram que ha consumidores de conteddo que também séo
produtores de conteudo, havendo tambeém outras nomenclaturas para esse fen6meno (eu-
midia, usuario-midia e consumidor 2.0) que ja foram — ou continuam sendo — utilizadas
para definir essa mudanca do até entdo passivo receptor de uma mensagem para um
produtor ativo de conteudo, quebrando, assim, o paradigma classico do emissor-receptor.
Ou seja, ha uma mudanca gradativa no padrdo das comunicacfes em especial com
convergéncia das midias, cultura participativa e inteligéncia coletiva, que desafiam

modelos cléssicos sobre teoria de comunicagao.

O debate da comunicacdo e da semiética aparece, também, no Direito e na
Epistemologia. Alguns tedricos usam este debate, analisando o “empirismo” com elevado
grau de ceticismo. HABERMAS J. (1968), por exemplo, escreveu livros como “técnica e
ciéncia como ideologia”, se contrapondo ao que ele compreendia como “exigéncias
metddicas de uma ciéncia empirico-analitica do comportamento”, que pressupde
“méaximas de acdo”. Para Habermas, o nivel simbolico e emotivo da Ciéncia é tdo
relevante quanto o vies empiricista e objetivo. Alias, Habermas da especial énfase ao que
ele chamou de mundo da vida (Lebenswelt), entendido como o contexto nédo
problematizavel da comunicagdo, o pano de fundo que propicia 0s processos de se
alcancar o entendimento. De outro lado, acredita-se que Habermas se preocupava em
demasia com um tipo de excesso (o efeito do dominio do empirismo como técnica que
desumaniza o processo cognitivo). Todavia, 0 que possivelmente Habermas ndo previa
eram os efeitos maléficos de um excesso no sentido oposto, referente ao repudio [ou
desconhecimento] massivo do empirismo, em detrimento de um debate com minima

pretensdo de objetividade

De todo modo, em HABERMAS, junto com a discussdo sobre o que ha de humano
na Ciéncia e no discurso cientifico (e da ndo subordinacdo entre sujeito e objeto de
analise), ha um reconhecimento do “mundo subjetivo”, um mundo interno ao sujeito que
cabe acessa-lo. O *“conceito de Justica” ndo estd disponivel imediatamente, sendo
necessaria uma introspeccao para constatar o que é Justica. Eventualmente, uma forma

de acesso e de expressao de tal mundo “interior” possa se dar atraves da Arte.

A este respeito, para mostrar como Ciéncia e Arte estdo interligadas, EDE (2005)

refere o seguinte:
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Os cientistas contemporaneos muitas vezes falam em “beleza” e “elegancia”; artistas
dificilmente agem assim. Cientistas tecem histérias incriveis, inventam hipoteses
extraordindrias e fazem perguntas dificeis sobre o sentido da vida. Eles tém insights sobre
COMO 0S NOossos corpos e nossas mentes funcionam que desafia o modo como nds
construimos nossas identidades e a ndés mesmos. Eles criam imagens visuais, modelos e
cendrios que sdo horripilantes, desconcertantes e sedutores. Eles dizem e fazem coisas que
sdo eticamente e politicamente desafiadoras e chocantes. Seria a Ciéncia a nova arte?

(Tradugao livre)

E se h& discussdo artistica na Ciéncia em geral, no Direito, também, ha uma

tentativa de aproximacao da Ciéncia Juridica com as Artes e 0os simbolos em geral.

DUONG (2005) refere que, em 1970, o livro de James Boyd White chamado “A
imaginacdo legal” teria aparentemente marcado inicio do movimento “Direito e
Literatura”, com debates sobre divergéncias, analogias e similaridades entre as duas
disciplinas. Simultaneamente, alguns juristas de Harvard teriam se tornado novelistas
(Richard Henry Dana, James Russell Lowell, Henry James, Owen Wister, Arthur Train,
Archibald MacLeish, Scott Turow, J. Osborne e James Alan McPherson). Todavia antes
de tal fenébmeno CARDOZO (1931) j4 teria analisado propriedades literarias das decisdes
judicias e Wigmore ja teria referido que os advogados deveriam conhecer as grandes

obras literarias para conhecer a natureza humana.

Para Dworkin, como ha diferentes tipos de interpretacdo do que € uma “boa arte”,
também, é possivel haver diferentes opinides do que é Direito e como bem interpreta-lo.2!
E possivel ir além e entender o Direito ndo apenas do prisma de quem interpreta algo,

como a plateia ou como o critico literario, mas como o proprio artista que interpreta a

2L OLIVEIRA M. A. (2009) refere que: A proposta de Dworkin, a sua hipotese estética, que, segundo ele, poderia até parecer “banal”,
é aseguinte: Ainterpretacdo de uma obra literdria tenta mostrar que maneira de ler (ou de falar, dirigir ou representar) o texto revela-
o como a melhor obra de arte. Diferentes teorias ou escolas de interpretacdo discordam quanto a essa hipdtese, pois pressupdem
teorias normativas significativamente diferentes sobre o que é literatura, para que serve e o que faz uma obra de literatura ser melhor
que outra. (DWORKIN, 2000, p. 222) Essa afirmagdo pode ndo encontrar aceitagdo entre muitos estudiosos, para quem Dworkin
estaria confundindo interpretacdo e critica literaria ou porque, de toda forma, seria relativista e, assim, um exemplo de ceticismo que
nega qualquer possibilidade de interpretagdo (DWORKIN, 2000, p. 222). Esclarece Dworkin que sua hipotese estética poderia parecer
a muitos como apenas mais uma formulagdo, muito em voga, segundo a qual “a interpretagdo cria uma obra de arte e representa
apenas a sang¢do de uma certa comunidade de criticos; existem somente interpretacdes e nenhuma interpretagdo melhor de qualquer
poema, romance ou pega” (DWORKIN, 2000, p. 222). Frente aos céticos, a hipdtese estética de Dworkin ndo é descabida, fraca ou
relativista como pode parecer inicialmente (DWORKIN, 2000, p. 222): A interpretacdo de um texto tenta mostra-lo como a melhor
obra de arte que ele pode ser, e o pronome acentua a diferenga entre explicar uma obra e transforma-la em outra. Talvez Shakespeare
pudesse ter escrito uma pega melhor com base nas fontes que utilizou para Hamlet e, nessa pega melhor, o herdi teria sido um
homem de agdo mais vigoroso. Ndo decorre dai, porém, que Hamlet, a peca que ele escreveu, seja realmente como essa outra peca.
Naturalmente, uma teoria da interpretagdo deve conter uma subteoria sobre a identidade de uma obra de arte para ser capaz de
distinguir entre interpretar e modificar uma obra (Qualquer teoria Util da identidade sera controvertida, de modo que esse é um caso
evidente no qual as discordancias na interpretacdo dependerdo de discordancias gerais quanto a teoria estética). (DWORKIN, 2000,
p.223)
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prépria realidade ou seus sentimentos e traduz tal informacao por intermédio de sua obra,

que ndo seria apenas ligada a literatura, mas a qualquer género artistico.

WEST (1985) compreendeu o Liberalismo como um “género” proximo da
Comédia, por acreditar que Direito e Moral iriam necessariamente se encontrar € 0
Estatismo, como seu oposto (género da Tragédia), por crer que Direito e Moral irdo

necessariamente divergir.

O mesmo ocorreria entre Direito Natural e Direito Positivo. O Direito Natural seria
préximo do “Romantismo”, de uma visao inocente que liga o Direito com a Moralidade.
Ja o positivismo, por ser cético em relacdo a tal visdo, seria mais proximo do género da

Ironia, baseado na experiéncia em oposicdo a inocéncia.

Visdo apocaliptica de
convergéncia do Direito de
da moralidade

Liberalismo

Conservador Reformador
T COMEDIA .
Reacionario E Radical
Visell? rom:-::?icadda Direito Natural Positivismo Visaoﬂ imnicl?t-da ;
unido analitica do i separacdo analitica do
ROMANCE IRONIA
direito e da moralidade direito e da moralidade

Visionario . .
o Estatismo Resignacao
Revolucionario TRAGEDIA

Visdo demoniaca de
divergéncia natural do
direito e da moralidade

Figura 4 — Géneros artisticos e juridicos
Fonte: Inspirado em (WEST, 1985, p. 156) utilizando gravuras da internet??

Além dos géneros literarios, nas Artes e no Direito ha Escolas de interpretacao e de

estética.

Se no Parnasianismo artistico, ha a valorizacdo da “forma pela forma” ou da “pureza

das formas”, no Direito, o positivismo Kelsen, prima pela “pureza do Direito”, inspirado

22 De acordo com https://pt.depositphotos.com/20244111/stock-illustration-comedy-and-tragedy-theater-masks.html
http://mzportal.com.br/?p=21908 http://kids.nationalgeographic.com/explore/science/the-truth-about-your-heart/#heart.jpg,
verificado em 25/09/2017
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mais pelo aspecto formal, sem ligacdo direta com aspectos socioldgicos nédo juridicos.
Esta busca por “pureza” e pela “forma” é, sem sombra de duvida, uma opcao juridico-

estética, também disposta na literatura e na pintura.

Alguns entendem que ndo ha pintura Parnasiana, j& que parnasianismo é um
movimento apenas literario. 22 Outros, no entanto, como Luana Alves?*, fazem referéncia
a pinturas com referéncias parnasianas, alusivas a figuras da mitologia grega, olhando a

si mesmas, como na obra “espelho de Vénus”.

Figura 5 — Quadro “Apdlo e as musas no Parnaso”

(Quadro "Apolo e as Musas no Parnaso”, de Nicolas Poussin, apresenta o
cenario mitoldgico em que vivia o deus da luz e da beleza, cercado pelas
deusas da literatura e da arte. O monte Parnaso, que existe de fato e se
eleva a 2.400 metros de altitude, no centro da Grécia, foi tradicionalmente
associado a poesia no mundo todo). Fonte: http://warburg.chaa-
unicamp.com.br/obras/view/13107, verificado em 6 de novembro de 2016

23 De acordo com https://br.answers.yahoo.com/question/index?qid=20101102081549AATgUE1 Verificado em 7/11/2016
24 De acordo com http://escolaeducacao.com.br/parnasianismo-no-brasil/, verificado em 6 de novembro de 2016
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Figura 6 — O Espelho de Vénus de Edward Burne Jones

(De acordo com o site Gulbenkian, referido abaixo trata-se de Pintura, da
Inglaterra, de 1875, em Oleo sobre tela. O Pintor, “formado na Inglaterra em 1848,
Sir Edward Burne-Jones tornou-se um dos grandes nomes de uma nova tendéncia
surgida na década de 1860, designada por Aestheticism. Pode entender-se o tema
da presente composicdo como uma exaltagdo da beleza ideal, inserindo-se a
atmosfera do universo representado numa perspetiva também comum a arte
vitoriana tardia.O pintor recorre a um discurso narrativo minimo, colocando as
figuras poéticas e sonhadoras, que envergam trajes pseudo-cldssicos, em
distribuigGo linear, & maneira de friso, de inspiracdo grega”. Fonte:
https://gulbenkian.pt/museu/works museu/o-espelho-de-venus/
http://escolaeducacao.com.br/parnasianismo-no-brasil/, verificados em
25/09/2017)

O parnasianismo e o realismo na literatura buscam se desvinciliar de uma viséo

romantica e ingénua da realidade, em prol de uma Ciéncia nascente.

A visdo neoclassica na Economia, ligada aos modelos microecondmicos que
buscam explicar o pensamento racional, também tem sua contraparte artistica no
neoclacissismo artistico. De forma semelhante ao parnasianismo e ao Positivismo no
Direito, o0 neoclacissimo artistico faz remissdo a Grécia Antiga e a padrdes de estética

bem definidos, buscando a pureza da linguagem.
ROCHA C. (2008, p.20-21) explica que:

“As mudancas radicais na politica no final do século XVIII estavam ligadas a ascensdo da
burguesia que, fortalecida apds as revolugées Industrial e Francesa, assumia de vez a direcdo
da sociedade européia. Nesse cendrio, surgiu na Italia o Neoclassicismo — ou novo classico,
movimento artistico e intelectual que resgatou os principios classicos da Renascenca em
oposicdo ao Barroco e ao Rococd. Esse movimento era um reflexo dos ideais subjetivos,
liberais, ateus e democraticos que resultaram da ascensdo da burguesia, que tomou o lugar

do clero e da nobreza como mecenas das artes, criando um segundo renascimento da
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Antiguidade. As constantes mudancas sociais dificultavam o surgimento de um novo estilo
artistico e assim, arquitetos, pintores e escultores recorreram ao equilibrio da arte classica
para criar suas obras. A arquitetura foi influenciada pela descoberta das ruinas das cidades
italianas de Pompéia e Herculano e os novos edificios, com formas classicas e estética
racionalista, eram grandiosos e inspirados em templos gregos. Largas avenidas mudaram a
paisagem das cidades a fim de comportar os novos edificios publicos, academias e
universidades. A escultura neoclassica foi marcada pelo rigor e a pintura foi pouco explorada.
Tinha como inspiracdo a escultura cldssica grega e a pintura renascentista, exaltando

elementos mitoldgicos por meio de figuras rigidas e simples, desenhadas em posicGes fixas.”

Um quadro que expressa essa Vvisao neoclassica de nostalgia em relagcdo a Grécia
Antiga € “A morte de Socrates”, referido abaixo:

Figura 7 — “A morte de Sécrates”, 1787 (Jean Louis David)

Pintura neocldssica: “A obra, pintada para um mecenas, mostra Socrates na prisdo,
sendo visitado pelos seus discipulos pouco antes de tomar o veneno. O tema da obra
foi escolhido pelo patrono de David, mas fica claro o interesse do autor na mistura de
coragem e autossacrificio presentes na histdria do filésofo grego. O gesto e a pose
rigorosos de Socrates fazem contraste direto com os personagens desfalecidos que o
cercam. O pintor se utiliza de toques de luz e sombra para ressaltar o movimento,
além de banhar o protagonista da cena em uma luz divina.”

Fonte: http://arteehistoriaepci.blogspot.com.br/2011/06/pintura-neoclassica-jean-
louis-david-m7.html
http://noticias.universia.com.br/destaque/noticia/2012/02/15/911982/conheca-
morte-socrates-jacques-louis-david.html# , verificado em 8/2/2017

A Econometria, utilizando tantas letras Gregas, em alguma medida, também faz
referéncia (indireta) a essa ideia da Grécia Antiga.

O Realismo juridico, norte-americano e escandinavo, por seu turno, buscava

analisar o que € “Direito” com maior grau de objetividade, tratando as decisdes judiciais
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como fatos a serem analisados e ndo deduzidos dogmaticamente. Nas artes, 0 Realismo
também se preocupou em representar a verdade, sem artificialidades, ou convencgoes

artisticas implausiveis, exéticas ou com elementos sobrenaturais.

Figura 8- Quadro as respingadoras

Realismo na Arte e no Direito

Fonte: “As Respigadoras” — Quadro do pintor francés Jean-Francois Millet
completado em 1857 e que se encontra atualmente no Museu de Orsay,
Paris. De acordo com o site http://www.lendo.org/o-realismo/ ;
http://www.identifythisart.com/art-movements-styles/pre-modern-
art/realism-art-movement/, http://artandcritique.com/jean-francois-
millet-the-gleaners/ verificado em 6 de novembro de 2016

EPSTEIN, LANDES & POSNER (2013), ao reforcar a necessidade de uma
abordagem de um “novo realismo”, mais proximo do Law and Economics, apresentam
uma abordagem positiva sobre o fenémeno interpretativo, ou seja, ndo buscam analisar o
que o juiz deveria decidir em um caso, no presente ou no futuro, mas buscam descrever
como os juizes efetivamente decidiram o0s casos no passado e dai tentam avaliar as
diferentes correlacGes capazes de explicar os fendmenos hermenéuticos. Consideram que
0 antigo realismo, de Jeremy Bentham, de Oliver Holmes, de Benjamin Cardozo, de
Learned Hand ou de moderados como Karl Llewellyn, embora tivesse esta mesma postura
positiva, ndo possuia modelos articulados de comportamento judicial, nem bancos de
dados, nem metodologia empirica disponivel para testar hipoOteses. Tais autores
posicionam sua analise em uma espécie de “meio termo” entre a abordagem legalista e
ideologica. A abordagem legalista, também considerada como legalismo, formalismo,

originalismo ou textualismo, compreende que o juiz seria apenas um aplicador mecanico
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da lei, sem exercicio discricionario algum, em que a ideologia e o “carreirismo” nédo
influenciariam as decisdes judiciais. De outro lado, a abordagem ideoldgica, propria de
realistas extremados, considera as pretensfes legalistas como “mera retorica”, para

esconder o carater eminentemente politico das decisdes judiciais.

Ja a abordagem realista, propria do Law and Economics e da analise de escolha
racional proposta pelos autores, avalia que as abordagens legalistas e ideoldgicas seriam
na realidade derivadas de uma fungéo de utilidade judicial. Muitos autores buscam avaliar
0 que 0s juizes maximizam do ponto de modelos tedricos que se valem de tais func¢des ou
via analise empirica, como STEPHENSON (2009), LEVY (2005), TAHA (2004),
FOXALL (2004), DAUGHETY & TEINGAUNUM (1999), DRAHOZAL (1998),
MICELI & COSGEL, (1994), POSNER R.A. (1993), entre outros. Alias, 0 movimento
do Law and Economics busca modelar ndo s6 os incentivos dos juizes em seu labor
hermenéutico, mas, também, os incentivos que estariam presentes em varios ramos do
Direito, tais como: No Direito Penal, quais sdo os incentivos que hd em atividades
criminosas e na prevencdo de tais atividades?; No ambito civel, quais os incentivos em
realizar contratos que garantam a propriedade? Considerando as diferentes relacOes

sociais, quais sdo 0s incentivos construidos pelo Direito de Familia ou Sucessorio?

Ha uma série de outras questdes, proprias desta decisdo em prol do realismo (novo
ou antigo), que acaba por ser uma ponderacgdo e decisdo estética que pretende descrever

as diferentes relacdes sociais.

Mais do que se utilizar da realidade como forma de expresséo, o artista pode fazer
referéncia a um tema especifico da realidade: como a natureza. Alias, a natureza, nas
Artes, lembra 0 movimento do naturalismo. No Direito, o Jusnaturalismo compreende
que o Direito independe da propria vontade humana, porque existe antes do homem e
acima das leis do homem. O Direito Natural é universal, imutavel e inviolavel, mas ha
diferentes concepc0es a respeito do que seja este fundamento natural anterior ao homem,
conforme a seguinte classificacdo de VANIN (2010):

e jusnaturalismo cosmolégico, com fundamento em uma forca universal,

e jusnaturalismo teleoldgico, com fundamento em uma divindade,

e jusnaturalismo racionalista, com fundamento em uma raz&o ou l6gica universal e
e jusnaturalismo contemporaneo, atentando para diversas concepcOes culturais,

sociais e historicas sobre o que € justo.
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Os contratualistas, como Hobbes, Locke e Rosseau também se utilizam da ideia da
natureza como inspiracao de suas teorias. O medo deste estado natural por Hobbes ou a
visdo do bom selvagem de Rosseau sdo exemplos de como esta volta a natureza inspira

artistas, filosofos e juristas.

Woedland Brook

Figura 9-Woodland Brook (William Baker)

Romantismo, Naturalismo, Jusnaturalismo e Contratualismo

Fonte: Quadro de William Bliss Baker, Woodland Brook, artista do
movimento naturalista, de acordo com o) site
https://americangallery.wordpress.com/2013/07/08/william-bliss-
baker-1859-1886/, verificado em 6 de novembro de 2016

Em contraposicdo a estes estilos estéticos, o pds-modernismo de MINDA G.
(1995), de JAYME (1995), de MARQUES C.L. (1999) mostram como ha diferentes
maneiras de compreensdo do sistema, segundo tal estética.

Na jurisprudéncia, os sinais pés-modernos do movimento se distanciam do pensamento do

“Estado de Direito”, baseado na crenca de que hd apenas um “Estado de Direito” verdadeiro,

um “padrdo” fixo, um conjunto de “padrées” ou uma teoria da jurisprudéncia generalizada.
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Como desenvolvido em linguistica, em Teoria Literaria, em Artes e em Arquitetura, o pds-
modernismo é também um estilo em que se sinaliza o fim de uma era, a passagem da era
moderna.... descrevendo o que acontece quando alguém rejeita as fundagdes

epistemolodgicas da modernidade. (MINDA G., 1995, p. 224)

SANDU (2010), por exemplo, faz referéncia ao pds-modernismo de DERRIDA
(2001), para compreender a realidade por intermédio de uma mediacdo ou de lentes
culturais e sociais especificas. Alega que ndo ha uma unica interpretacdo do que €
verdade, mas uma pluralidade de compreensdes. Refere que & necessario “pintar” o
mundo através de uma continua negociagdo de padrdes com novos dados experimentais.
No ambito do Direito, SANDU faz mencdo ao trabalho de Frederick Schauer, que
considera que o conceito de Direito se modifica ao longo do tempo, dependendo da
evolucdo da sociedade e do contexto cultural em que é interpretado. Sendo o Direito

socialmente construido, ndo teria um valor ontol6gico em si.

Assim como no Direito qualquer um pode interpretar a lei de diferentes formas, no
pos-modernismo é possivel haver diferentes interpretacdes a respeito do que seja
diferentes tipos de pinturas abstratas, surreais, nihilistas, dadaistas, cubistas e assim por

diante.

MARQUES C. L. (1999) sustenta haver uma crise da pds-modernidade com

reflexos epistemoldgicos no Direito:

sua legitimidade como ciéncia de conduta, a crise da pds-modernidade levou a uma
desconstrucdo dos fundamentos do Direito tdo profunda que nenhuma teoria ou linha de
pensamento mais seria absolutamente valida e a pesquisa teria ficado "sem objeto". O foco
o ponto de concentracdo seria qualquer outro objeto que ndo o Direito, dos sentimentos, do
discurso, a literatura ou a economia. Rejeitada a verdade juridica, aberto o sistema do
Direito, deslegitimado o Direito e suas institui¢cdes, cria-se assim um vazio cientifico e uma
desconfortante igualdade cientifica dos discursos, todos iguais, uma vez que todos sem base
e subjetivados ou flexibilizados, hd uma grande dificuldade para os estudantes e professores
identificarem e avaliarem a qualidade das pesquisas e suas contribui¢cdes a sociedade e ao
Direito. Esta crise da pdés-modernidade é, em verdade, uma mudanca na maneira de pensar
o Direito a resultar um certo apatismo e imobilismo em relagdo as novidades por parte da
maioria, combinado com um certo radicalismo por parte de minorias, face aos novos desafios
da sociedade pds-moderna. E uma desconcertante crise de ideais e de valores, entre
pluralismo e radicalismo de verdades, que tem grande influencia no Direito e na pesquisa

deste final de século.
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Este sentimento de ansia em face do indefinido é prdprio do pds-modernismo.

Por exemplo, no quadro “o Grito”, de Munch, como se trata de um “desenho”, ha
um grande espago para imaginacao transportar tal cena para um ambiente concreto (ou
pode o intérprete preferir pensa-los apenas neste plano abstrato, que apenas sugere uma
realidade). Também, é possivel interpretar o que o autor quis dizer ou qual mensagem ou

sentimento quis passar ao retratar tal cena.

Figura 10 - “O grito” (Munch)

Nihilismo

Fonte: http://dimitrimartins.blogspot.com.br/2010/10/blog-
post.html, verificado em 7/11/2016.

A respeito do quadro acima, MARTINS (2010), por exemplo, fez a seguinte

interpretacéo:

“a poés-modernidade é um tempo de oportunidades, depende do olho de quem vé: quem
esta dominado pelo mal vé somente o mal, e quem domina o bem consegue enxergar a
positividade. Isto é verdade porque, se de um lado, foi derrotada a esperanca moderna, a
esperanca do homem conseguir realizar a si mesmo, conseguir fazer a si mesmo feliz, ao
mesmo tempo vem emergindo com forca total e este é o verdadeiro significado da irupgdo
do panico, da depressdo e da ansiedade (da qual eu mesmo fui vitima este ano, todos

estamos vulnerdveis): o vir a tona da grandeza do nosso coracdo, que deseja de verdade o
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infinito, e ndo um "finito grandao", como Ihe prometia a modernidade. O quadro O Grito, de
Munch, é uma ajuda muito grande a entender a positividade, a beleza e a verdadeira
esperanca que esta dentro da poés-modernidade, como uma plantinha pequena que cresce
nos escombros daquelas estruturas de concreto abandonadas (que sdo, pra mim, o sinal mais
caracteristico da nossa modernidade decrépita e mentirosa, enganadora). As vezes eu me
pego "gostando" da revolta pos-moderna, porque é o grito do coragdo contra essa falsidade
gue nos é imposta, como mostra o quadro. O quadro é mais ou menos assim: uma pessoa
caminha numa ponte, sé [impressionante a soliddo, outra marca dos tempos pds-modernos:
a fluidificacdo, a evaporacdo dos relacionamentos, dos afetos, da amizade e do amor], ao
longe, duas pessoas caminham ao fundo, sem lhe dar atencdo, sem prestar atencdo a
angustia que se passa dentro do seu coracdo, a realidade parece fluidificar-se (esta realidade
que a modernidade insiste em fazer "sélida"), a pessoa pde as mdos na cabeca, em sinal de
ansiedade, e grita. Grita! Grita, a quem? Se ndo ha nada nem ninguém que possa nos ouvir,
como nos dizem os modernos mais entendidos, por que existe o grito? Por que choramos na
"noite escura" se ndo ha ninguém a nos ver chorar? Se ndo hd quem nos escute, por que
existe a voz? O maior sinal de grandeza do coracdo humano é o fato da nossa época ser
marcada justamente pela depressdo, por este sinal tdo caracteristico e evidente de uma
esperanca que foi derrotada. Mas isto é uma prova de que o coracdo resiste, e grita! Clama!
Implora! Esta é a esséncia mais auténtica da oragdo verdadeira e profunda! Este grito é o

verdadeiro baluarte contra o niilismo, o baluarte contra o nada, contra a mentira.

Outros autores poderiam discordar de MARTINS (2010), assim como,
eventualmente, poderiam ter a tentacdo de culpar a matematizagéo e a empiria do discurso
cientifico como a fonte do afastamento social, do descontentamento e do individualismo
referido pelo intérprete acima, como quica até mesmo fonte desta soliddo. Assim, a
Matematica representaria a preferéncia da “frieza” das Ciéncias Exatas em detrimento ao

“calor” das Ciéncias Humanas.

Discorda-se, desde ja, de tal opcéo interpretativa hipotética. Enfim, como ja referido
por KING (1992, p. 8) “as chaves para a Matematica sdo a beleza e a elegancia, ndo a
tecnicalidade ou o uso de formulas macantes”. G.H. HARDY (1940) refere que os
padrdes matematicos devem ser bonitos, sendo a beleza o primeiro teste, ja que em sua
visdo ndo ha lugar no mundo para uma matematica feia. JA RUSSEL (1985, p. 85) refere
que *“a Matematica, vista corretamente, possui ndo apenas verdade, mas também suprema

beleza - uma beleza fria e austera, como a da escultura”.

O proprio nihilismo, quando faz referéncia ao nada e ao conjunto vazio, refere-se a

Matematica em seu nome. Das esculturas de Polykleitos e da nogdo grega de symmetria
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e das “perspectivas” geométricas de Luca Pacioli (1447-1517) e de Leonardo da Vinci
(1452-1519) surgiram muitos debates sobre como a Matemaética interage com a estética
de forma muito intima (em todos os estilos estéticos, dos mais abstratos aos mais

realistas). Os proprios numeros fazem parte da simbologia. As expressées como “nunca”

ou “sempre”, juntamente com “muito” “pouco” “mais que” ou “menos que” sao utilizados
para expressar dor, alegria ou qualquer outro tipo de sentimento, por mais profundo ou

superficial que seja, que também sdo medidas de intensidade de sentimentos.

McCLOSKEY (1985), a partir de sua noc¢do pos-moderna, critica a visdo moderna
da Econometria, que buscava previsédo e controle como objetivos da Ciéncia; que apenas
implicacdes observaveis de uma teoria importam a verdade; que a observacdo leva a
objetividade e reprodutibilidade dos experimentos, entre uma série de outras questdes,
que McCLOSKEY (1985) considera impossivel. MCCLOSKEY ainda refere que, em sua
opinido, qualquer método é arrogante e pretensioso e que nédo é possivel rejeitar qualquer
hipotese. Por isso, sugere que a retorica, das Artes Literarias, possa interagir com questdes
cientificas. Refere, também, que o convite a retoérica, contudo, ndo é um convite a
irracionalidade no argumento. Pelo contrario, € um convite para deixar a irracionalidade
de uma restrita gama de argumentos e pressupostos para mover-se em direcdo da

racionalidade argumentativa dos seres-humanos.

Um trabalho juridico, em regra, escolhe uma destas vertentes, no sentido de dizer
que, na tese ou na dissertacdo, o autor adota o positivismo, o realismo, o p6s-modernismo,
0 jusnaturalismo ou outra escola téorica a respeito do que significa Direito. Poder-se-ia,
eventualmente, até dizer que para responder a pergunta desta tese, também, seria
necessario que se tomasse alguma posicao em rela¢do a alguma Escola Juridica, ja que
para avaliar se Econometria é til ao Direito, tal avaliacdo poderia diferir, em tese, a partir
de um prisma teorico pré-selecionado. Ocorre que este tipo de escolha, também, pode
levar a disputas posicionais e acirramento de animos, quando um pesquisador prefere ser

parte de um grupo e ndo do outro, deixando de ouvir 0s argumentos da Escola “rival”.

Pessoas escolhem marcos tedricos da mesma forma que escolhem times de futebol,
ndo pensando em teorias capazes de apresentar hipdteses antagbnicas testaveis da
realidade, mas como uma forma pronta e acabada de concepg¢do de mundo, ou por uma

preferéncia estética particular que ndo dialoga com outras correntes.

Ocorre que é possivel que pessoas tenham distintas concepgfes sobre o que é
positivismo, por exemplo, sendo interessante verificar, estatisticamente, qual é a
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concepcao prevalente (ou quais sdo as divergéncias tedricas). Também, para realizar a
escolha do marco tedrico de uma pesquisa de maneira consciente ha que se comparar as
diferencas de todas as escolas estéticas (e suas diferentes concepg¢des). E ai o debate sobre
quais sdo os padrdes de cada Escola vem a tona. E € por isso que independentemente de
qual escola de Direito o intérprete busque seguir, a avaliacdo de padrdes lhe sera atil. N&o
importa se o0 autor adote 0 pds-modernismo, o0 jusnaturalismo ou o positivismo: a
Matematica, a Econometria e a Estatistica perpassam todas escolas juridicas e sdo Uteis a

todas.

Além disto, a escolha de uma unica corrente tedrica, eventualmente, pode rotular
um autor por uma perspectiva singular, ainda que tal autor venha a ter multiplas
influéncias. Também, ndo existe apenas um realismo e um p6s-modernismo, mas ha sub-
escolas (como o nihilismo, o cubismo, o surrealismo), assim como 0s autores possuem
seu toque estético particular. E se isso é possivel nas artes, no Direito, também, € possivel
que em algumas situag@es o intérprete escolha diferentes estilos pessoais a depender do
contexto ou do problema que busque resolver. Por exemplo, em situagdes extremas pode
ser Util o debate se o fundamento do Direito é aquilo que é legislado ou contratualizado
(posicdo positivista) ou se é pré-contratual (posicdo jusnaturalista), a exemplo da lide
entre Creontes e Antigona. Todavia, em muitos problemas juridicos, é possivel que esta
seja uma questdo menor (o debate do fundamento Gltimo do Direito), j& que o aparato
atualmente constituido, no Brasil, segue a Constituicdo brasileira, sendo que muito do que
eventualmente se conceba como jusnaturalismo, pode estar positivado, havendo uma

elevada interseccdo entre ambas concepcoes.

Ademais, pode haver mérito na analise do passado e das decisdes ja tomadas pelos
juizes, para compreendé-las, da maneira apregoada pelo realismo juridico, a0 mesmo
tempo que é possivel haver utilidade em interferir na realidade que se interpreta, na
tomada de uma posicdo deontoldgica e propositiva a respeito do que ocorre no
ordenamento juridico, de forma aproximada ao construtivismo de Piaget ou de
Rodchencko, por exemplo. Assim, é possivel, a depender da situacdo ou do problema
juridico, mesclar padrdes estéticos e interpretativos. Isso significa que o estilo pode mudar
a depender da plateia e da situacéo, ja que o que agrada ou € compreensivel por uns pode
ndo agradar ou nao ser compreensivel por outros. Assim, o estudo de como a estética e a
ética se relacionam por meio de padrdes, pode auxiliar em como ser efetivo na propagacéao

de ideias.

36



Assim, mais do que permitir a escolha tedrica consciente de padrées hermenéuticos
e estéticos, acredita-se que a Matematica e a Econometria, antes de tudo, representam
linguagens, que sdo Uteis a comunicagdo em geral, independentemente da escolha tedrica
jus-filosofica. E como linguagens expressam formulas que podem parecer magantes, mas
que no seu amago, auxiliam a auto-compreensdo do intérprete, tanto no campo de suas

ideias abstratas, como de seus préprios sentimentos, simbolos e significados.

Se ideias podem ser expressas por palavras, que contemplam a unido de simbolos
(letras) em uma frase (que segue normas sintaticas e gramaticais) é porque a mensuracao
e a frequéncia de determinadas letras e fonemas (e seus respectivos conjuntos) €
reconhecida em diversas areas e aspectos da vida humana, como em livros, em dicionarios
e em tantos outros trabalhos. Alias, a unido de letras, de fonemas, de frequéncias sonoras
atribuidas a fonemas, entre tantas outras ideias € o que permite que as pessoas se
comuniquem minimamente (e o que diminui o individualismo): sendo que tal descrigédo
reflete a matematizacao da ideia de clusterizagéo, de conjuntos, de classificagéo, existente
na Ciéncia, em alguma medida nas Artes, que se vale de diferentes tons de cores, de sons,
de narrativas e de estilos passiveis de serem compreendidos e de alguma maneira
classificados de maneira continua ou discreta. No Direito, estes estilos moldam a forma

de compreensdo de alguns intérpretes de como se percebe a realidade juridica.

A prépria musica é ou pode ser expressa por Matematica, ainda que o intérprete ou
compositor ndo pense — conscientemente — em numeros. Com efeito, a pauta musical
contempla a unido de simbolos que expressam valores em termos de tempo que as notas

podem soar. Tais sdo referéncias matematicas:
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Semibreve Minima Seminima  Colcheia Semicolcheia Fusa Semifusa

Valores positivos O -
(nota soando) r r 5 g 5 5

Valores negativos

]

W il IS - g q

(pausa ou siléncio) S — 7 i ‘?

Razao 1 1/2 1/4 1/8 1/16 1/32 1/64
Equivaléncias 1 Semibreve = 2 Minimas = 4 Seminimas = 8 Colcheias = 16 Semicolcheias = 32 Fusas = 64 Semifusas
1 Minima = 2 Seminimas = 4 Colcheias = 8 Semicolcheias = 16 Fusas = 32 Semifusas
1 Seminima = 2 Colcheias = 4 Semicolcheias = 8 Fusas = 16 Semifusas
1 Colcheia = 2 Semicolcheias = 4 Fusas = 8 Semifusas
1 Semicolcheia = 2 Fusas = 4 Semifusas
1 Fusa = 2 Semifusas

Figura 11 — Notas musicais em termos de tempo que a nota fica soando

De acordo com https://juarezbarcellos.wordpress.com/2015/04/25/formulas-de-compassos-e-figuras-de-valores-musicais/,
verificado em 29/12/1979

Além do tempo de duracao da nota ser matematizavel, também, a propria identidade
das notas musicais refere-se a frequéncias numéricas, que juntamente com determinados
timbres e pausas, que também sdo padrBes, geram harmonias, melodias e ritmos, que um
humano, cientista ou ndo, ouve e compreende, como expressao de seus mais elevados
sentimentos. Todavia, é o reconhecimento de padrdes que permite perceber tais sons
como frequéncias numéricas qualificaveis e quantificiveis, eventualmente, agradaveis e

que viabilizam a linguagem e a comunicacao.

Se 0s padrdes e os estilos sdo percebidos na masica, também, 0 mesmo ocorre na
prosa. Com efeito, padrdes estéticos podem ser reconhecidos pela analise de padrdes, por
Estatistica ou pela metodologia quantitativa de “Aprendizado de Maquina”. A
metodologia de “processamento de linguagem natural” (espécie de apredizado de
maquina) permite que um computador, ao invés de usar apenas linguagem de
programacéo, tente compreender ou classificar a propria linguagem humana (via analise
quantitativa). Assim, por meio de tal procedimento, um computador consegue descobrir
a autoria de textos verificando padrBes de textos antigos (identificando se o texto € de
Shakespeare, por exemplo)?, classificando automaticamente se € prosa ou poesia®®, e,

eventualmente, determinando, até mesmo, a qual Escola estética pertence a obra.

% https://www.wolfram.com/mathematica/new-in-10/highly-automated-machine-learning/find-which-author-wrote-a-text.html,
Acesso em 30 de agosto de 2017

2 https://www.wolfram.com/mathematica/new-in-10/highly-automated-machine-learning/determine-if-a-text-is-prose-or-
poetry.html Acesso em 30 de agosto de 2017
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Descubra que autor escreveu um texto

Escolha como exemplos alguns dos textos de Shakespeare, Oscar Wilde e Victor Hugo para treinar um classificador.

ni1= Othello = Import["http://www.gutenberg.org/cache/epub/2267/pg2267.txt"};
Hamlet = Import["http://www.gutenberg.org/cache/epub/2265/pg2265.txt"];
Macbeth = Import["http://www.gutenberg.org/cache/epubl/2264/pg2264.txt"];
nizi- ThelmportanceOfBeingEamest =
Import["http://www.gutenberg.org/cache/epub/844/pg84d. txt"];
ThePictureofDorianGray =
Import["http:/fwww.gutenberg.org/cache/epubl174/pg174.tet "}
AnldealHusband = Import["http://www.gutenberg.org/files/885/885-0.txt"];
niz1- LesMiserables =
Import["http://www.gutenberg.org/cache/epubl135/pg135.txt"};
NotreDamedeParis =
Import["http://www.gutenberg.org/cache/epubl2610/pg2610.txt"];
TheManWholaughs =
Import["http://www.gutenberg.org/cache/epub/12587/pg12587.txt"]);

Gere um classificador de autor a partir dos exemplos de treinamento.

njer- author =
Classify[<|"William Shakespeare" -+ {Othello, Hamlet},
"Oscar Wilde" - {ThelmportanceOfBeingEarnest,
ThePictureofDorianGray},
"Victor Hugo" = {L i aris}|>]

R " 5 Method: Markov
oulitl= ClassmerFuncnon[ b sk iy ]

Descubra qual deles € o autor de textos ndo contidos no conjunto de treinamento.

nisi- author[{Macbeth, Anideal Th aughs}]

outis {William Shakespeare, Oscar Wilde, Victor Hugo}

Figura 12 — Exemplo do software Mathematica 10

Fonte: https://www.wolfram.com/mathematica/new-in-10/highly-automated-machine-learning/find-
which-author-wrote-a-text.html, verificado em 4/10/2017

K3

< No grafico acima, o programador apresentou 9 livros ao computador: Othello, Hamlet e
Macbeth de Shakespeare, The importance of being Earnest, The Picture of Dorian Gray e
Anideal Husband de Oscar Wild e Les Miserable, NotreDamedeParis e The Man Who Laughs
de Victor Hugo. Todavia, o programador omitiu a autoria de de Macbeth, AnidealHusband e
The Man who Laughs, sendo que o computador corretamente identificou, corretamente, a
autoria destes trés livros, apds ter “lido” os 6 livros anteriores em que lhe foi indicado o
autor.

De igual forma, computadores conseguem reconhecer estilos artisticos (e até
mesmo replica-los). Abaixo estd um exemplo de GATYS; ECKER & BETHGE (2015,
p.1), em que tais autores programaram um computador para reconhecer o padrdo das
pinturas de autores famosos como Pablo Picasso e Vincent van Gogh em um primeiro
momento (identificadas pelas letras B, C, D, E e F abaixo, nos quadros menores), para,
posteriormente, aplicar os referidos padrdes a uma fotografia de Andreas Praefcke de

Tubingen, na Alemanha (identificada pela letra A abaixo).
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Figura 13- Aprendizado de maquina (via Redes Neurais) e a replicacao de

diferentes estilos artisticos
A - Foto de Andreas Praefcke de Tubingen, Alemanha.
B - The Shipwreck of the Minotaur de J.M.W. Turner, 1805 (aplicado a foto A)
C - The Starry Night de Vincent van Gogh, 1889. (aplicado a foto A)
D - Der Schrei de Edvard Munch, 1893. (aplicado a foto A)
E - Femme nue assise de Pablo Picasso, 1910. (aplicado a foto A)
F - Composition VIl de Wassily Kandinsky,1913. (aplicado a foto A)
Fonte: GATYS; ECKER & BETHGE (2015, p.5)

Isso significa que os padrdes estéticos que fundamentam Escolas de pensamentos

juridicos podem ser reconhecidos e eventualmente reproduzidos com auxilio da
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Econometria, da Estatistica, do Aprendizado de Maquina, dentre outras técnicas. Alias, o
“processamento de linguagem natural” permite a analise automatizada de sentimentos,
que objetiva identificar, extrair, quantificar e estudar os estados afetivos e informacoes
subjetivas em textos, em figuras, entre outros. Aplicando tal metodologia ao Direito, um
computador consegue, a partir de alguns trechos de uma sentenca ou de um acordao,
analisar o sentimento dos juizes e, eventualmente, prever o resultado final de uma decisao,
conforme HOUY; SPEISER; HERBERGER; NORTMANN; FETTKE & LOOS (2012)
e HOUY ; NIESEN; FETTKE & LOOS (2013). Tambem ha na doutrina tentativas de
identificar - de forma automatica — via computacdo — argumentos legais eficientes dentro
das cortes, a exemplo dos seguintes softwares: HYPO (ASHLEY 1990), CATO
(ALEVEN 1997), GREBE (BRANTING, 1999), CABARET (RISSLAND & SKALAK,
1989); além do que foi documentado nos trabalhos de ALEVEN (2003), POPPLE (1993)
e McKAAY & ROBILLARD (1974), para citar apenas alguns.

Assim, consegue-se se identificar uma prosa que é mais ou menos eficiente para o
convencimento de pessoas. De outro lado, mais do que eficiéncia e utilidade, a Arte serve
para expressar diferentes sentimentos, como a ideia de belo e de justo, que, também

compartilham nogdes matematicas de simetria.

Frise-se que a Matematica, expressa por letras ou numeros, permite mais do que
simples elucidacdo de ideias simples e generalizaveis, mas, também, quando aplicada de
forma consciente, € responsavel por operacdes extremamente complexas e abstratas,
como derivacao, integracdo, multiplicacao, diviséo, adi¢do, entre outras, que dificilmente
a linguagem “comum” conseguiria expressar, sem algum grau de dificuldade ou de
raciocinio. Uma empresa que queira maximizar seu lucro ou um Estado que queira
maximizar o bem-estar social ndo pode ignorar este tipo de conhecimento, proprio das

cadeiras de célculo, ofertado, infelizmente, em regra, fora da academia juridica.

Assim, 0s numeros e a tentativa de objetividade ndo deveriam ser julgados e
condenados, sem uma devida e entusiasmada defesa, pelos males do existencialismo e do
individualismo. No Direito, também, nimeros nao deveriam ser utilizados para massificar
ou oprimir o cidaddo, quando se analisa a quantidade de homicidios no Brasil, ou apenas
a morte de um individio como “apenas mais um numero”. Alias, no Brasil, em 4 anos

[2012-2015], morreram por homicidio 279 mil pessoas. Na Siria, pais que esta em guerra,
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morreram 256 mil pessoas no mesmo periodo. 2’ No Brasil, 45 mil pessoas morrem no
transito por ano. 28 Na Guerra do Vietna, os Estados Unidos perderam cerca de 58 mil
soldados. 2° Se os Juristas nacionais entendessem ou discutissem mais Econometria,
poderiam talvez compreender quais sdo as causas desta chacina e como a
responsabilidade penal, administrativa e civel impacta (ou ndo) este cenario ou por que
razdo o sistema juridico falha tanto ao ndo criar os incentivos corretos capazes de

preservar vidas humanas.

Ao trazer a Matematica, a Estatistica, a Econometria e 0 Aprendizado de Maquina

ao Direito ndo se busca a desumanizacéo.

Pelo contrario, estes nimeros contam diferentes historias. Estes nimeros importam.
E estes nimeros também sdo material bruto para a arte. Assim, ao contrario do apregoado
por Habbermas, a Matematica pode ser libertadora quando expressa e permite
mecanismos de protecdo social contra a atual barbéarie, dando tecnologia suficiente para
os aplicadores do Direito atuarem e impedirem tal genocideo. Se o sentimento de
insignificancia em face do infinito do tempo derretido, literalmente, nos quadros surreais
de Salvador Dali Domenech pode ser expresso e denunciado de alguma forma, é porque

tal nocdo matematica esta imbuida em uma diversidade de perspectivas.

Figura 14 — “A persisténcia da Memoéria”

(Salvador Dali) Surrealismo
Fonte: quadro A persisténcia da Meméria -
https://elisabetecunha2008.wordpress.com/tag/salvador-dali/,
verificado em 25/09/2017

27 De acordo com o site http://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2015/05/21/interna_nacional,649985/numero-de-mortes-no-
transito-chega-a-45-mil-por-ano-no-brasil.shtml verificado em 7 de novembro de 2016.

28 De acordo com o site http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2016/10/numero-de-homicidios-no-brasil-e-maior-do-que-o-
de-paises-em-guerra.html verificado em 7 de novembro de 2016.

2De acordo com o site https://pt.wikipedia.org/wiki/Guerra_do_Vietn%C3%A3 verificado em 7 de novembro de 2016.
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A Matematica esta presente até mesmo na tentativa de fuga dos horrores da
realidade. O movimento cubista tem seu nome batizado em razdo de uma forma
geométrica (matematica) abstrata de 3 dimensdes, o Cubo. Assim, o autor pode pintar
uma paisagem com diferentes angulos, como se manipulasse um cubo de vidro que
intermediasse sua visdo em relacdo a realidade a medida em que pinta. Ou seja, permitem-
se diferentes perspectivas da realidade, incluindo eventual reducdo das formas a duas
dimensdes, uma face do cubo, ou a trés dimensdes, outra perspectiva do cubo, expresso
nas telas de Picasso. No quadro abaixo, o preludio da Segunda Guerra Mundial é
denunciado e expresso por meio da referida técnica, que fez alusdo ao sofrimento da
cidade espanhola de Guernica em 26 de abril de 1937, bombardeada por avifes alemaes,

com apoio do ditador Francisco Franco, como um atentado ao Direito Humanitario.

RO '
J("Iu m;"-‘)l ‘ ) ::{-’r

%%7’, e

Figura 15— Quadro Guernica de Pablo Picasso
Fonte: https://oglobo.globo.com/cultura/artes-visuais/ha-80-anos-pablo-picasso-comecava-pintar-guernica-
21279653, verificado em 25/09/2017

Neste contexto posmoderno, MINDA (1997), por exemplo, faz referéncia ao
movimento do Critical Legal Studies, que reunia universitarios no ambito de
acampamentos de verdo, para discutir teorias juridicas em Andover, Massachussets.
Aglutinavam-se, em tais reunides, os “outsiders” ou marginalizados das teorias juridico-
interpretativas, como mulheres, gays, lésbicas, marxistas, posmodernistas, americanos-
asiaticos, negros e, nas palavras de Minda, os “Rock n"Rollers” entre os juristas, que
dividiam, entre si, o status de “outsiders”. A filosofia dominante, até entdo, no Direito
norte-americano, era dominada fortemente pela filosofia restrita de homens brancos que

também dominavam o poder politico e econdmico. Minda citou as palavras de Kennedy
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no sentido de que essa visao critica seria uma vinganca em vida dos nerds, ja que 0s nerds

por definicdo tém dificuldade de se enquadrar em grupos.

E essa visdao multiculturalista aplicada nos Estados Unidos, em que o exercicio
empirico ja estava avancado, cabe, em grande medida, neste senso estético interpretativo

da realidade, que permite multiplos vieses.

Considerando as perspectivas referidas acima, é dificil negar que exista uma grande
interseccdo entre Artes, Direito e Metodologias Quantitativas. Caberia, no entanto,
questionar se o Direito, realmente, é tdo fluido assim, tdo mutavel, tdo dependente das
considerac@es individuais de um Juiz que poderia ler e interpretar a lei da mesma forma
gue um artista pds-moderno, com a mesma liberdade, sem qualquer responsabilidade
democratica com o respeito da decisdo da maioria da populagdo que votou em
determinadas leis, sem se preocupar com os efeitos e os resultados de suas decisdes. Se
um artista ndo esta preso, a principio, a nenhum tipo de restri¢do, podendo inventar um
mundo, o0 Juiz, a0 menos, esta preso a realidade que existe, as provas dos autos, em que
ha, geralmente, um autor, um réu e uma lide a ser resolvida, sendo que o non-liquet, ou

seja, a ndo decisao, ndo é uma resposta valida.

Considerando que esta liberdade no Direito é limitada, alguns autores argumentam
que ha uma linha muita clara, divisoria, entre Direito e Artes. Para DUONG (2005), por

exemplo, o fato da Arte e do Direito usarem a “retérica” ndo deve igualé-los:

Os defensores do movimento Direito & Literatura defendem a incorporacdo de certos
atributos da arte literaria no Direito, concluindo que a Arte e o Direito se sobrepdem pelo
menos minimamente através do uso da retdrica. O argumento, embora pareca pratico, pode
ser criticado como intelectualmente descuidado, porque marginaliza a distingdo entre Arte

e Artesanato no uso da linguagem.(DUONG, 2005, p. 9 — tradugéo livre)

Segundo o professor Richard Lanham, a retérica ndo é Arte, mas "cépia de Arte" ou "Quase-
Arte". Lanham vé assim a retdrica como um afastamento da verdade ou da seriedade (...). O
Homo Rhetoricus é treinado ndo na realidade, mas na manipulacdo da realidade. Uma
facilidade, uma qualidade ludica, uma nogdo de prazer e sentimentalismo estdo ligados ao
ideal retdrico da vida de Lanham. (Esse conceito equivale a caracterizagdo do cliché de que
o verdadeiro artista é perpetuamente uma criancal!) Estilo sugere forma em vez de
substdncia. Em sua analise da Escola "Direito e Literatura", Posner também reconhece a
diferencga entre a forma literaria e o significado literdrio, que em sua visdo sdo muitas vezes
inseparaveis no uso da linguagem. Quando o estilo é feito de forma tdo requintada e

habilidosa, pode virar estética - a propria beleza que eleva um ato em uma Arte. A retdrica,
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portanto, deve cair sob o significado mais restrito da arte (minuscula), como na nog¢do de um

artesanato requintadamente bem feito.(DUONG, 2005, p. 22 — tradugdo livre)

Além disto, DUONG (2005, p. 24) sustenta que ha diferenca irreconciliaveis entre

ambos ramos:

“O Direito é cerebral. A Arte é sensorial. O Direito afirma. A Arte mostra. O Direito racionaliza. A Arte

sente. O Direito cria defini¢es. A Arte explora o infinito”.

Artistas sdo treinados para entrar em contato com seus sentidos e mostra-los em linguagem. Os
advogados sdo treinados para serem racionais e voluntarios ou padronizar a légica na linguagem. "A
formacgdo de advogados é um treinamento em ldgica. Os processos de analogia, discriminagdo e
dedugdo sdo aqueles em que eles estdo mais confortaveis. A linguagem da decisdo judicial é a
linguagem da légica. . . . O método légico e a forma lisonjeiam esse desejo de certeza e de repouso que
esta em cada mente humana. . . . "As principais diferencgas, portanto, residem principalmente nos
processos criativos. No entanto, o movimento Direito & Literatura das Ultimas décadas poderia ter
ignorado a incompatibilidade, a fim de tornar o Direito e a Literatura em um "casal feliz", ou pelo menos
"um casal estranho" com diferencas reconcilidveis! A zona de sobreposi¢do entre o Direito e a Arte é
possivel, tal como identificado pelo movimento Direito & Literatura, apenas porque o artista deve usar
a linguagem para colocar sua audiéncia em tempo e lugar ficticios e alcangar o que é conhecido nas
artes performaticas como um sentimento de descrenca suspensa, "O sucesso ... € medido pela

fidelidade da imitagdo".

O mesmo teste de credibilidade existe na arte literaria. Isso explica porque a retdrica, quando aplicada
a lei, € muitas vezes caracterizada como o apelo ético da verdade - a defensora que persuade deve
conquistar a confianga da audiéncia em seu compromisso e convicgdo, na verdade de seu discurso e
no sentido de identificacdo pessoal com os males ou com a ameaca de dano que ela procura erradicar.
Embora os objetivos possam ser compartilhados, advogados que sdo retoricos chegam |4 organizando
conscientemente seu discurso, uma tarefa que envolve ldgica, racionalidade, planejamento e
conceituacdo. O artista, por outro lado, chega 13, entregando-se aos impulsos dos sentidos. A diferenca
no caminho percorrido é fundamental demais para vislumbrar um casamento feliz entre os dois. O
caminho do advogado para persuasdo bem-sucedida é mais como uma missdo realizada, um propdsito
definido e alcangado. Em contraste, o caminho do artista para a persuasdo - a conquista da
credibilidade na grande arte - é natural e espontaneo como uma descoberta. A arte torna-se entdo tdo
ampla quanto uma atitude, uma maneira de viver e de trabalhar, uma existéncia, uma maneira de viajar
e uma abordagem da criacdo que a distingue do pensamento e da escrita juridica estruturados que
podem ser planejados e moldados a frente dos seus préprios nascimento. Aqueles que defendem uma
abordagem interdisciplinar da arte e da lei muitas vezes recorrem a observacdo de que as duas

disciplinas devem naturalmente se entrelacar”

Para mostrar seu ponto de vista, DUONG (2005) compara o estilo de escrita das
sentencas de Oliver Holmes (no caso Lochner), em que ele teria iniciado seu
pronunciamento alegando que o que ele iria referir diria respeito a uma doutrina

econdmica pouco conhecida por diversas pessoas da sociedade. Tal frase atrairia a
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curiosidade do publico, criando suspense e colocando o leitor em posi¢édo defensiva. De
outro lado, sustenta Duong que tal decisdo tinha um propdsito racional bem delimitado.
Era uma deciséo serena e confiante, com apelo ético. De outro lado, dificilmente a escrita
de Holmes poderia se comparar com outro tipo de literatura, com propésito diverso, como

a prosa sensual do livro de VIadimir Nabokov, quando escreve em Lolita:

“Lolita, luz da minha vida, fogo da minha virilidade. Meu pecado, minha alma. Lo-li-ta: a ponta
da lingua faz uma viagem de trés passos pelo céu-da-boca abaixo e, no terceiro, bate nos

dentes. Lo. Li. Ta.”

Assim, conclui Duong que o Direito trata da racionalizacdo, enquanto a Arte recorre
ao subconsciente, ndo devendo o Direito se valer do processo criativo artistico em seu

sentido pleno.

Em sentido semelhante, GRAU (2014) sustenta que ndo deveria haver plateia para

Juizes, considerando a diferenca entre Arte e Direito:
A musica é arte; o Direito, uma prudéncia.

Aristételes ensinou-nos que o principio de existéncia da arte esta no artista, ndo na coisa produzida. A
arte ndo se ocupa com as coisas que sdo ou se geram por necessidade. Nem com os seres naturais, que

encontram em si mesmos seu principio.

O Direito, ao contrario, € uma prudéncia. N3o é ciéncia nem arte. E capacidade, acompanhada de raz3o,
de agir na esfera do que é bom ou mau para o ser humano. Razdo intuitiva que ndo discerne o exato,
porém, o correto. Por isso, ha sempre, no texto da Constituicdo e das leis, mais de uma solugdo correta

a ser aplicada a cada caso, nenhuma exata.

Entre a musica e o Direito ha, contudo, certa semelhanga. Ambos sdo alograficos, isto €, reclamam um
intérprete: o intérprete da partitura musical, de um lado; o intérprete do texto constitucional ou da lei,

de outro.

Das artes ha dois tipos: as alograficas e as autograficas. Nas primeiras (musica e teatro), a obra apenas
se completa com o concurso do autor e de um intérprete; nas artes autograficas (pintura e romance),
0 autor contribui sozinho a realizagdo da obra. Em ambas ha interpretacdo, mas sdo distintas uma e

outra.

Alinterpretacdo da pintura e do romance envolve unicamente compreensdo de quem olha ou |é. A obra
é completada, no seu todo, pelo autor. Sua fruicdo estética independe de qualquer mediagdo.
Diversamente, a musica e o teatro demandam compreensdo mais reproducdo: a obra reclama, para
que possa ser esteticamente fruida, além do autor um intérprete que compreenda e reproduza a
partitura musical ou o texto da peca teatral. A fruicdo estética que a obra enseja é alcancada mediante

a compreensdo/reproducdo do intérprete.

O Direito é alografico. O texto normativo ndo se completa no quanto tenha escrito o legislador. Sua

“completude” somente é alcancada quando o sentido por ele expressado for produzido, como nova
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forma de expressio, pelo intérprete. O sentido expressado pelo texto é distinto do texto. E a norma
que resulta da interpretacdo. O intérprete “produz a norma” a ser aplicada a certos fatos sem exceder
o texto. Ainterpretacdo do Direito é mediagdo entre o carater geral do texto normativo e sua aplicagdo

particular, em cada caso.

Permito-me ainda referir outra distingdo, entre o poiético e a estesia. A poiesis (de onde poiético) é
criacdo, produgdo, conversdo do que ndo existia em existente. Alguém ja disse que a pdiesis é como o
despertar de uma mariposa ao romper seu casulo. A estesia, por outro lado, é aptiddo humana a

fruirmos do belo.

Pois é exatamente ai que musica e Direito se apartam. Os musicos interpretam partituras visando a
fruicdo estética. Os juizes interpretam textos normativos vinculados pelo dever de aplica-los, de sorte

a proverem a realizacdo de ordem, de seguranca e de paz.

O intérprete musical interpde-se entre o compositor e a plateia. Para os juizes, no entanto, ndo deve
existir plateia. O Direito ndo é para produzir efeito estésico. A sensibilidade ao belo é estranha a atuagdo
do juiz no desempenho do oficio de interpretar e aplicar textos da Constituicdo e das leis. A aptidao
humana de fruicdo do belo nada tem a ver com os juizes. Nem mesmo conosco, meros cidaddos,

quando suportamos normas de decisdo por eles produzidas.

Para os juizes ndo ha — ndo deveria haver — plateia alguma. Ainda que, em determinados tribunais,
certos juizes se excedam em figuras literarias, demoradamente, ao votar. Dirigindo-se a plateia, em
éxtase de si mesmos...”

Quando se menciona, todavia, que “Direito é racional” e a Arte ndo o é, ha que se
ter em consideracdo que algumas pecas de teatro, livros, filmes e mdsicas sdo mais
sensatos que algumas decisdes judiciais, a exemplo das decisdes judiciais que
reconheciam a escraviddao como possivel. Ou seja, 0 espago de racionalidade é sempre
disputado3®, o que relativiza a posi¢do de Duong, neste aspecto, em relacdo a distancia

gue ha entre Direito e Arte.

Além disso, tanto Duong como Grau estdo pensando a interacdo do Direito com
Arte no nivel do intérprete, do Juiz. Ocorre que as Artes influenciam todas as pessoas que
passam a ser mais tolerantes ou menos tolerantes com determinados padrdes culturais a
partir de uma reflexdo artistica. Mesmo em romances como Lolita, descrito por Duong,
ha uma série de debates juridicos de fundo, como, por exemplo, o tratamento da pedofilia

e como a sociedade encara essa realidade.

De outro lado, a arte faz a sociedade inteira pensar e refletir sobre fendmenos
sociais. Tal ocorre ndo apenas na literatura ou pintura, mas no dia-a-dia. Seriados de

televisdo, como “Law and Order”, “Suits”, “Boston Legal”, “How to get away with

30 [vide subtopico sobre racionalidade quando a frente se discutir o nivel empirico].
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murder”, “damage”, “the good wife”, “CSI”, “Better call Saul”, entre outros retratam,
artisticamente, o proprio labor juridico. LACERDA (2016), por exemplo, cita diversos
aspectos morais em filmes como “O homem que fazia chover”; “O advogado do diabo”;
“Sobral Pinto”; “Filadelfia”; “Separados mas iguais”; “A qualquer preco”; e “Justi¢a”,

em que a propria instituicdo “Justica” é debatida de maneira direta por cineastas,

auxiliando reflexdes juridicas e artisticas destes temas.

s Wi

Figura 16— Filmes que retratam aspectos da pratica juridica
H& uma série de outros filmes interessantes, como Lincon; 12 homens e uma
sentenca; O vento sera tua esperanca; Erin Brockovich; Em nome do pai; entre varios
outros. E por meio do cinema que se consegue questionar questdes como pena de morte
imposta inocente, como se verifica nos seguintes filmes: os Gltimos passos de um homem

(dead man walking); A espera de um milagre; A vida de David Gale; entre outros.

Figura 17— Filmes que questionam a pena de morte
DELLAVIGNA & DAHL (2009) referiram que alguns estudos anteriores aos seus

teriam demonstrado que psicologicamente alguns filmes agressivos aumentariam 0s

comportamentos agressivos. Todavia, sua pesquisa quantitativa, ao invés de ser feita
dentro de um laboratorio, utilizou-se de dados reais e teria demonstrado o contrario: de
que filmes violentos, langcados entre 1995 a 2004, teriam diminuido o nimero de crimes,
no curto prazo. Todavia, no médio e longo prazo nao teriam os autores como fazer
maiores previsdes. J& houve também debates nos Estados Unidos se jogos eletrénicos

(como expressdes artisticas) aumentariam o nivel de agressividade e de comportamentos
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criminosos, conforme Entertainment Software Association et al. v. Blagojevich et al., 404
F. Supp. 2d 1051 (N.D. 11I. 2005).

De todo modo, independentemente do impacto psicolédgico e da criminalizagdo ou
de eventual censura de alguns géneros artisticos, os filmes retratam e discutem o Direito
Penal. Do ponto de vista do Direito Regulatdrio e do Poder de Mercado excessivo, muitos
filmes podem ajudar a compreender ou pelo menos a problematizar a realidade atual,

como:

e The Big Short (regulacdo bancaria e securitaria)
e Too Big to Fail (regulacéo bancéria e securitaria)
e Inside job (regulacdo bancéria e securitaria)

e Sicko (regulagdo da saude)

e O desinformante (Antitruste)
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Figura 18- Alguns filmes sobre poder de mercado e regulagdo
Obviamente que tal é apenas uma pequena lista exemplificativa de filmes que,
também, possuem uma perspectiva especifica, mas que, sem sombra de davida,

aumentam o debate social sobre temas juridicos.

No que tange a didatica da academia juridica, as artes também podem servir para
proveito de estudantes de Direito. De acordo com SOUSA & NASCIMENTO (2011):

“a fragmentacdo do saber humano sob as diversas formas de especializagdo das ciéncias induziu ao
isolamento do conhecimento produzido e a distanciar-se da realidade. O movimento da
interdisciplinaridade propde uma metodologia para unificar as ciéncias contribuindo para a formacgdo
do homem numa visdo holistica. O ensino do direito ndo pode ficar alheio a essa nova realidade. Na
pratica docente a arte cinematografica, através do exercicio de andlise, de interpretagdo, de
questionamentos e reflexdes, atua como incentivo para firmar posicionamento dos alunos diante de
uma determinada situacdo. Na perspectiva interdisciplinar, o cinema, ao lado de outras estratégias,
constitui-se num recurso didatico versatil para desenvolver nos alunos a amplitude de visdo da
complexa realidade, dota-los de habilidades e competéncias indispensaveis para uma exitosa atuagdo

profissional. (...)
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Tanto a arte como o cinema possuem pontos comuns, como por exemplo, a linguagem, a finalidade e
a estética. A arte e o cinema utilizam como linguagem a narrativa. Para o espectador resta o processo
de interpretacdo. Ha uma relagdo direta ente o homem e os diversos sistemas simbdlicos como a escrita
e as imagens. A linglistica, que se manifesta na expressao oral e escrita; a espacial que se relaciona a
percepcdo visual; a musical ligada a sensibilidade a sons; a cinestésica que proporciona aquisicdo de
conhecimento através do movimento; sdo habilidades que tém relagdo intima com a comunicagdo, a
arte, o ludico e a criatividade (ROESLER, 2005). O cinema, considerado meio de revelagdo ou se
simulagdo, busca, através da composicdo de imagens, a representacdo de uma determinada realidade.
A narrativa do filme leva o espectador a interpretar e imaginar. Através da linguagem cinematografica
o espectador estabelece relagdes com a personagem, com a estoria e o lugar dos acontecimentos,
agucando o imaginario que é acionado em fungdo de uma interpretacdo subjetiva e social (ROESLER,

2005).

O exercicio do Direito é também uma arte que o jurista tem de praticar sobre um sentimento entre
dois angulos que sdo, com frequéncia, opostos geralmente entre o interesse do cliente e o da verdade
juridica. O direito é interdisciplinar. Esse pressuposto leva a considerar outros aspectos da realidade
que com ele se relacionam como a moral, a ética, a politica, os diversos fendmenos sociais, além de
uma visdo pratica e emocional. O fendmeno cinematografico surge assim, como um meio, através do
qual se considera o fenémeno juridico em toda sua extensdo, principalmente pela presenca do fato
juridico navida humana que, em geral, existe nas estodrias narradas nos filmes (GARCIA, 2008). Ademais,
o cinema tem a preocupacdo de uma criagdo real, pois, quem assiste a um filme tem a impressao de
gue estd participando das ag¢Oes das personagens, compartilhando, muitas vezes com os sentimentos
demonstrados pelos artistas. Ndo se trata apenas de ver o direito representado no cinema, como os
filmes que abordam especificamente ambientes dos tribunais, mas de analisar, sob a dtica juridica, as
varias versBes da realidade do convivio humano e desenvolver nos alunos a capacidade cognitiva e

criativa (ALMEIDA, 2009)

Trivifio (2007) faz uma interessante relagdo entre direito e cinema apresentando dois pontos de vista
de sentidos diferentes: analisar o direito no cinema e ver o direito como cinema. A primeira atende as
representacdes do direito no cinema e a segunda adota a representacdo cinematografica na analise do
fenémeno juridico, ou seja, aquela usa o cinema como método e esta como objeto ou finalidade. Nesse
sentido o assunto aqui tratado tem a ver com a primeira colocagdo, na qual cinema é uma das varias
ferramentas para a compreensdo do direito. Pode-se construir assim uma intima relagdo entre direito

e cinema analisado em diferentes aspectos.”

O Direito pode envolver mais do que o ensino ou conhecimento das normas e dos

principios, mas ha habilidades de teatralidade, de convencimento, de retérica e de

argumentacao, passiveis de serem simuladas ou estimuladas por meio da aproximacgéo

com discussdes artisticas, capazes de aproximar ética e estetica.

Analogamente, no ambito econdmico, modelos que reduzem a utilidade do

consumidor a aspectos financeiros, retirando o viés emocional que h&a na compra de um

produto, podem sobressimplificar a realidade.
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De igual forma, sobre o nivel simbolico no Direito, é possivel que pessoas acessem
0 Judiciario ndo porque pensam que vao obter dinheiro, vantagem ou melhorar sua
situacdo financeira, no sentido de ter mais condigdes materiais, como pressupdem 0s
modelos econdmicos mais simplistas, [ndo todo e qualquer modelo econdmico]. Talvez,
algumas pessoas possam querer simplesmente a honra, a vitoria, a paz nas suas relagdes
interpessoais e o conforto, que advém, as vezes, da reparagdo moral derivada do
reconhecimento de uma injustica qualquer: o que é dificil de modelar. E mesmo quando
sdo buscadas, também, questBes de ordem material, muitas vezes, estdo presentes nas
lides judiciais juntamente com estes outros interesses emocionais. Ac¢Oes de
reconhecimento de paternidade, de separacdo, de divércio dizem respeito a mais do que
simplesmente o dinheiro envolvido neste debate, mas ao amor dos pais para com Sseus
filhos ou ao respeito mutuo entre ex-conjuges. O medo da prisdo ou medo da violéncia
que ha dentro nos presidios brasileiros, ou 0 sentimento de injustica pela absolvigédo
sumaria e injusta de um criminoso sdo exemplos de como a privacdo da liberdade,
derivada de uma sentenca de condenacdo penal, ndo € o unico valor em jogo neste tipo de
debate.

Entender Direito, sem analisar os “simbolismos” e as emocdes pode, talvez,

subvalorizar a importancia dos “ritos”, dos simbolos e até mesmo da Religido.

Nestes termos, a Ciéncia do Direito permite que se escolha e se defenda um lado,
entre tantos, como se tal escolha fosse uma verdadeira profissdo de fé? N&o por outro
motivo, LEOVINGER (1963) afirma que, na forma tradicional de ensino juridico, ha
questdes especificas, como, por exemplo, o debate sobre a natureza juridica de certos
institutos, em que um cientista pode apenas, caso queira dar uma resposta honesta,

apresentar especulacdo, preferéncia ou fe.

Ora, a fé e os dogmas, por natureza inquestionaveis, sdo caracteristicas proprias da
religido, mas menos afetos ao conceito de Ciéncia, salvo se fizerem parte do marco
tedrico, como conhecimentos aprioristicos a que o cientista ndo busca coloca-los a prova.

Mas, mesmo assim, nada obsta que conhecimentos aprioristicos sejam questionados.

No que tange a interseccao entre Religido, Simbologia e Direito, as nulidades do
julgamento de Jesus Cristo fazem parte da compreensdo e da fé catdlica a respeito de
injusticas tdo grandes, que levaram a pena de morte do prdprio Deus, seguida da
esperanca pelo perdao e pela vida eterna, em especial dos justos.
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Em algumas religides, fala-se em “juizo final”, em que o préprio Deus seria detentor
da posi¢do de um Juiz Supremo, que separaria 0 bem do mal, julgando os impios e
elevando os homens honestos e humildes. Ndo por outro motivo que o quadro “O Juizo
Final” (ou “ll Giudizio Universale”, em italiano) é um célebre afresco canénico, criado
pelo renomado renascentista italiano Michelangelo, e esta na parede do altar da Capela

Sistina, no Vaticano. Eis ai uma interseccéo relevante entre Arte, Direito e Religiéo.

Figura 19 — O Juizo Final

(Michelangelo - Cappella Sistina)

Fonte: http://www.infoescola.com/pintura/juizo-final-michelangelo/,
verificado em 25/09/2017

No Brasil, padres e juristas falavam, e alguns ainda falam, em latim.

Tudo isso traz essa pseudo-aurea sagrada para o Direito e a tentagdo dos operadores
do Direito se sentirem superiores. Tal aspecto diz respeito a simbolos, a exemplo do
linguajar juridico, das vestes pretas do julgador, das perucas brancas dos juizes britanicos,

dos ritos e das palavras magicas dos decisores no Direito Romano. Na simbologia e
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ritualistica, € importante prestar atengdo a como 0s membros de um tribunal se sentam,
as vezes no ponto central entre autor e réu, as vezes em um plano superior, as vezes no
centro de uma sala, mostrando a sua centralidade no debate, néo raras vezes recitando
latim, referindo-se a si mesmos como nada menos do que “excelentes” ou “exceléncias”.
Data méxima vénia, aos Doutores, as vezes sem Doutorado, da Lei, o vocativo nao
deveria ter tanta importancia quanto o debate honesto e humilde. Mas mesmo fora das
paredes da Corte, Juizes brasileiros entraram com ag¢des judiciais para que os funcionarios
de seus condominios 0os chamassem de Doutores. Obtiveram antecipacdo de tutela
desejada deferida por outras Exceléncias. ! Ainda bem que no mérito a sensatez voltou
ao Judiciario brasileiro, que julgou pela improcedéncia da obrigacdo de pessoas comuns
serem obrigadas a referir a decisores, em suas vidas privadas, por titulos académicos nem

sempre merecidos.

De outro lado, aqui hd uma peculiaridade, no que tange ao Direito Brasileiro, que é
0 apelo excessivo ao argumento de autoridade. No Brasil, ha tribunais de justica que
punem cidadaos, pelo simples fato destes cidaddos externalizarem sua opinido no sentido
de que “juizes ndo sdo Deuses” (apelagdo 0176073-33.2011.8.19.0001, julgado pela

142.Camara Civel). *?

Sobre esse fendbmeno, MARCAL (2006) refere que:

Entre outras idiossincrasias ou peculiaridades socialmente identificadoras da posicdo das
praticas institucionais e profissionais dos agentes brasileiros do Direito, sejam sumariadas as
seguintes: 1. valor excessivo atribuido a autoridade’; 2. cultivo ao ritual do formalismo’
(excessivo aprego a cerimoniais, titulos honorificos, vestes rituais, suntuosidade de prédios
e instalacBes); 3. identificacdo da legitimacdo da norma juridica com poder de coercéo, 4.
autoenclausuramento linguistico, de que é exemplo o juridiqués ilegal de muitas pecas
processuais, inclusive sentencas; 5. autocompreensao dos conteddos normativos do Direito

como dogma“ e doutrina’; 6. autoidentificacdo dos agentes e profissionais do Direito com o

31 Vide processo da 72 vara Civel de Sdo Gongalo 0054227-84.2004.8.19.0004; com competéncia reclamada a Nona Vara Civel de
Niterdi Processo: 0003001-12.2005.8.19.0002; e posteriormente decidido pelo STF no ambito do Agravo de Instrumento 860.598 do
Rio de Janeiro. Conforme http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI199568,11049-
STF+nega+recurso+de+juiz+que+pede+para+ser+tratado+como+doutor, verificado em 26/10/16

32Tal apelagdo refere-se a um caso em que uma fiscal de transito, apds verificar que o juiz estava dirigindo um carro sem placa e sem
habilitagdo, abordou o juiz, referindo, que ele ndo era “Deus” e que, portanto, deveria conhecer e respeitar a lei. O juiz deu voz de
prisdo a fiscal, por entender que tais palavras representavam desacato a sua fungdo. De forma surpreendente, o Tribunal acreditou
que a fiscal de transito agiu de forma a desdenhar da magistratura, motivo pelo qual o juiz (segundo o Tribunal) ndo sé agiu
corretamente ao determinar a prisdo da fiscal, como compreendeu que o juiz era merecedor de uma indenizagdo de danos morais
de R$5.000,00 (cinco mil Reais), muito superior a multa de transito. Ou seja, premiou-se o0 magistrado, que transgredia a Lei e puniu-
se o aplicador da lei, porque, de forma descrente, acreditava que juizes ndo eram Deuses onipotentes. Assim, o embate se juizes
podem ou ndo discordar da lei (dentro dos autos), entre Hart e Dworkin, tendo maior apego formal ao texto legal, ganha outra
conotacgdo no Brasil, ganhando a magistratura ou juristas em geral uma “durea sagrada”, simbdlica e formal, onde tudo vale, desde
que compreendido pelas pessoas que tem autoridade e competéncia formal.
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poder constituido e correlata superestima das préprias funcdes e posicdo na sociedade
organizada racionalmente; 7. autoconcepc¢ao e conformagado da propria atuagao profissional
como aquela de uma corporacdo caracterizada por modos rigidos de proceder e segregada
por padrdes arcaizantes de falar e de se vestir de seus membros; 8. endogenia excludente
de especialistas de outras dreas e que se satisfaz com seus afiliados generalistas; 9. assungdo
ndo esclarecida e defesa inconsistente de teses metafisicas ndo mais racionalmente
sustentdveis nem na Filosofia e de crencas religiosas particularistas, como se fossem axiomas

ou postulados juridicos.
No mesmo sentido, LEITE (2014) compreende que o:

“Direito brasileiro se desenvolve por meio de praticas institucionais que sdo completamente
estranhas e incompativeis com a atitude cientifica. Essas praticas institucionais se baseiam
em concepgdes tedricas que utilizam como critério de orientacdo da tomada de decisdes
juridicas a autoridade e/ou uma aparente conformidade com a razdo, independentemente
de toda e qualquer correspondéncia com os fatos percebidos empiricamente e com a
experiéncia das consequéncias observadas da adog¢do de alguma agdo intencional. Essas
concepgdes tedricas formam a base do ensino juridico e, assim, as praticas institucionais
incompativeis com a atitude cientifica se perpetuam no Direito brasileiro, com graves
consequéncias sociais, ocasionadas pela incapacidade de o Direito resolver racionalmente os

problemas originados da convivéncia humana.”

Neste contexto, acredita-se interessante que exista um outro paradigma de validagao
do gue seja conhecimento juridico (com a minima pretensdo de generalidade), que nédo
seja baseado, apenas, na fé e cuja Unica fonte seja a opinido subjetiva e pessoal de alguns

doutos senhores.

E ndo € s6 nas Cortes onde os egos interferem no julgamento, mas tal fenébmeno
ocorre em variados lugares de discusséo juridica. Na Academia Juridica, dizer que algo €
certo ou algo é errado tem uma influéncia simbolica e pode gerar amizades ou inimizades,
e eventualmente até responsabilidade juridica ou efeitos juridicos préprios da influéncia
da doutrina no pensamento dos juizes, dos legisladores e do publico em geral.

Se de um lado, a liberdade de pensamento é peca chave para a formacdo do Direito,
ha tentativas de retira-la ou de constrangé-la. Recentemente, a Ministra Carmen Lucia®*
ao julgar o caso da possibilidade de publicacdo de biografias ndo autorizadas, fez
referéncia a um ditado popular, dizendo que: “cala boca ja morreu”. De outro lado, ndo é

33 De acordo com o site
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2015/06/10/internas_polbraeco,486196/supremo-libera-publicacao-de-
biografias-nao-autorizadas.shtml, verificado em 11/11/16.
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incomum haver “cala boca”, formal e informal no Direito. Na Faculdade de Direito da
UNB, uma professora teve seu carro pichado por vandalos, apenas, porque quis defender
a tese contraria a quotas raciais, dentro da Universidade. 3 Usa-se a violéncia contra

posi¢des, contra pessoas, contra o debate e contra 0 pensamento.

N&o raras vezes, 0 medo e 0 despotismo sdo usados como tentativas de influenciar
o pensamento alheio. Com efeito, muitas vezes, juizes sdo ameacados fisicamente e
constrangidos a dizer ou a pensar de maneira distinta daquela que eles pensariam na

auséncia de tais constrangimentos.

Em 2011, 87 juizes no Brasil, pelo menos, trabalhavam com ameaca de morte,
havendo noticias de ameaca inclusive a Sérgio Moro. 3> O medo pela vida ndo é apenas
“simbodlico”, mas este tipo de sentimento interfere nos juizos sobre verdade (e
eventualmente até na prépria Ciéncia). De outro lado, o simbolismo e 0s sentimentos

interferem na persuasdo, mesmo sem constrangimentos fisicos.

Assim, ha um grande papel sentimental e artistico para convencer alguém de
alguma coisa: seja eleitor, juiz, legislador, regulador ou outra pessoa a respeito do que é
o Direito ou do o que é verdade dos fatos (normais ou cientificos) ou a versdo de tal
verdade. A persuasdo que o candidato / palhaco Tiririca utilizou no debate eleitoral ndo
foi baseado em uma plataforma com ideias bem referidas, com projetos de lei e com uma
visdo clara a respeito de sua plataforma legislativa. De acordo com SILVA A.M. (2015):

Na Folha de S.Paulo, o primeiro a escrever sobre ele foi Xico Sa, no relato “Tiririca € aposta
para ocupar o lugar dos ‘Mamonas’”, de 19 de junho de 1996, trés meses apds o acidente
aéreo que matou os integrantes da banda de Guarulhos. O jornalista resumia assim o carro-
chefe de Tiririca: “O seu hit é ‘Florentina’, um forrozinho-trash feito com a missdo de irritar

para fazer rir”. (FOLHA DE S.PAULO, 1996a).

(...)

Apds passagem pela televisdo, com atuacGes em A Praca € Nossa e Show do Tom, Tiririca
candidatou-se, em 2010, a deputado federal pelo PR. Com o borddo “Pior do que td, ndo
fica”, tornou-se o deputado mais votado no pleito, com 1,4 milhdo de votos. Em 2014, como
candidato a reelei¢do, Tiririca manteve a alta performance nas urnas e conquistou 1 milhdo

de votos, o segundo melhor desempenho do pleito, atras apenas de Celso Russomanno

3 Vide site http://www.escolasempartido.org/universidades-categoria/125-o-pensamento-profundo-de-um-reitor-perturbado,
verificado em 26/10/2016

35 De acordo com http://www.conjur.com.br/2011-ago-12/dados-mostram-87-juizes-trabalham-ameaca-brasil
http://pensabrasil.com/juiz-sergio-moro-e-seus-familiares-receberam-ameacas-de-morte-leia/ , verificado em 7 de novembro de
2016.
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(PRB), que obteve 1,5 milhdo de votos. Que humor é esse o de Tiririca que o joga nas posi¢des

dianteiras da disputa eleitoral, a frente de conhecidos integrantes da classe politica?

()

Roberto Carlos, Ivete Sangalo, Daniela Mercury, Claudia Leite. As referéncias de Tiririca
aproximam-se da cultura de massa, voltada para o alto consumo das classes populares. Do
ponto de vista estético, seu humor aproxima-se do mesmo publico. Por vezes, usa um
vocabulario chulo; por vezes, (...), é escatoldgico. Trata-se de um humor popular, ou, para
ser mais preciso, tomando emprestadas palavras de Mikhail Bakhtin, de um humor que se

utiliza de um vocabulario de “praca publica”

SILVA A.M. (2015), em seu artigo, faz referéncia a diversos esquetes feitos pelo
deputado, sendo que alguns deles estdo reproduzidos abaixo. O link 2, abaixo
mencionado, aparentemente, € até ofensivo as mulheres e, ainda assim, é eficaz como

algo capaz de render votos, sendo vejamos:

Link 2: https://youtu.be/z8iINgWokNFo O texto comeca do seguinte modo: Gente, eu quero
dizer um negdcio pra vocés: eu escuto as mulheres. Com sinceridade, eu escuto. Tiririca,
entdo, ergue um pouco o brago e é possivel ver alguns CDs em suas maos e texto segue:
Olha: Ivete Sangalo, eu escuto Daniela Mercury, Claudinha Leitte. Um deputado que escuta
as mulheres! Por isso vote vinte e dois, vinte e dois. Ta de saco cheio da politica? Vote no

Tiririca
(...).

Link 3: Tiririca ocupa a tribuna - https://youtu.be/LjZxowafHT4 O texto comeca da seguinte
forma: Atencdo tiririqueiras e tiririqueiros, meus povos e minhas pévas. Eu fui acusado! eu
fui dimolizado! eu fui desgragado! por bocas e linguas de pessoas felinas. Disseram que eu
ndo sabia ocupar uma tribuna, que eu nunca ocupei uma tribuna porque eu ndo sabia ocupar
tribuna. Vou calar a boca e lingua de cada um de vocés! Presta atencdo que eu vou mostrar
pra todo mundo como se ocupa uma tribuna. Nesse momento, Tiririca puxa uma porg¢do de
quinquilharias — travesseiros, carrinhos de brinquedo etc — e coloca sobre a tribuna,
concluindo a fala da seguinte forma: Vé se eu ndo sei ocupar tribuna, olha aqui, veja so, ta

ou ndo ta ocupada a tribuna? Totalmente ocupada!
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TIRIRICA 2222, O CANDIDATO LINDO.

Figura 20— Propaganda eleitoral do Deputado Tiririca
Fonte:
http://www.opopularonline.com.br/?lk=4&noticia=TIRIRICA+CUSTA+805+MIL+E+R
ENDE+15+MILH%D5ES+AO+PR&id=721, verificado em 25/09/2017

O Promotor Eleitoral Mauricio Lopes referiu que ele é um analfabeto funcional e
que ndo acertou nem 30% de um ditado, ndo conseguindo escrever frases de proprio
punho. Assim, talvez, seus erros de portugués nao sejam sequer parte de um show de
humor, mas de um verdadeiro drama nacional.3® O STF discordou que ele fosse
analfabeto, permitindo seu ingresso no Legislativo. 3’ Independentemente do seu grau de
alfabetizac@o ou de suas piadas escrachadas, o que causa espécie é que ele, com mais de
1 milh&o de votos, em 2014, elegeu Capitdo Augusto, com 46,9 mil votos, e Miguel
Lombardi, com 32 mil votos, possivelmente ndo com tantas “habilidades” humoristicas

comunicacionais, e provavelmente desconhecidos de seu eleitorado cativo. 38

E é assim que o Direito e as nossas leis sdo formados, sob o triunfo da emocdo e da

estética em detrimento de uma racionalidade eleitoral minima, sob aplausos e sob risadas

3% De acordo com o site http://ultimosegundo.ig.com.br/politica/prova-de-alfabetizacao-de-tiririca-e-insatisfatoria-diz-
promotor/n1237825322417.html, verificado em 26/10/2016.

37 De acordo com o site http://gl.globo.com/politica/noticia/2013/11/stf-manda-arquivar-acao-que-apontou-tiririca-como-
analfabeto.html, verificado em 26/10/2016.

3De acordo com o site http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/475441-RUSSOMANNO-ELEGE-QUATRO-
DEPUTADOS-TIRIRICA-ELEGE-DOIS.html, verificado em 26/10/2016.
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que na superficie sdo votos de protesto, mas que, em uma dimensdo mais profunda,
mostram a pobreza do debate de ideias sociais. Frise-se que tais comentarios ndo buscam
de forma alguma desmerecer o parlamentar Tiririca, mas avaliar a qualidade do debate

politico e juridico nacional.

Ademais, o STF referiu que o Tiririca, que ndo acertou nem 30% de um ditado,
tinha as mesmas dificuldades de 90% da populacdo brasileira.3® A este respeito, de acordo

com reportagem de Vicente Vuolo:

No Brasil, ha aproximadamente 14 milhGes de Analfabetos absolutos e um pouco mais de 35
milhdes de Analfabetos funcionais, conforme as estatisticas oficiais. Segundo dados do IBOPE
(2005), o Analfabetismo funcional atingiu cerca de 68% da populagdo. O censo de 2010
mostrou que uma entre quatro pessoas sdo analfabetas funcionais (porcentagem é de

20,3%). O problema maior esta na Regido Nordeste, onde a taxa chega a 30,8%.

Em 2012, o Instituto Paulo Montenegro e a ONG Acdo Educativa divulgaram o Indicador de
Analfabetismo Funcional (INAF) entre estudantes universitarios do Brasil e este chega a 38%,
refletindo o expressivo crescimento de universidades de baixa qualidade durante a Ultima

década.
Ha varios numeros e formas de medir o que seja analfabetismo.

De todo modo, se isso é verdade para o portugués, lingua materna e pressuposto
comunicacional basico, 0 que se dird de debates mais refinados, como o debate
econometrico, matematico, estatistico e computacional. A sofisticacdo de tal debate e a
sua necessaria interacdo com o Direito fica bem restrito a um ndmero diminuto de
pessoas, porque ele depende da compreensdo de simbolos um pouco mais dificeis que
mesmo aqueles que possuem alfabetizacdo e curso superior, eventualmente, ndo possuem

acCesso.

N&o bastasse isso, esta ironizagdo da Politica e do Direito feita por Tiririca pode vir
a um custo social e democratico muito grande, de empobrecimento do debate de ideias,
em prol de um show humoristico, com erros de portugués e piadas sexistas. De outro lado,
0 humor ndo é o unico a influenciar o Direito legislado. Ha varios outros géneros artisticos

que também possuem grande influéncia na opinido publica, na politica e no Direito. Alias,

3% De acordo com o site http://gl.globo.com/politica/noticia/2013/11/stf-manda-arquivar-acao-que-apontou-tiririca-como-
analfabeto.html, verificado em 26/10/2016.

40 De acordo com o site http://www.todospelaeducacao.org.br/educacao-na-midia/indice/29520/opiniao-analfabetismo-funcional/,
verificado em 26/10/2016.
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filmes de bang-bang ja deram popularidade a Ronald Reagan e reality shows foram

capazes de divulgar a imagem do atual presidente dos Estados Unidos Donald Trump.

Em outra perspectiva, a musica, o teatro, os filmes, os livros, entre outros tém o
poder de modificar a mente e o coracao dos jurados, da opinido publica, dos governantes
e de outros agentes. A musica do movimento Tropicalista, no Brasil, servia como forma
de questionamento as regras do regime/ditadura militar. A musica dos Beatles e a foto da
menina vietnamita chorando apds um ataque por Napalm foram capazes de modificar os
rumos da Guerra no Vietna, em defesa ao Direito Internacional que proibe armas quimicas
e protege as vitimas de guerras. E, assim, a Arte e a emocao interferiram no julgamento

da sociedade civil sobre o que é licito e ilicito, certo ou errado, justo ou injusto.

Figura 21— A fotografia da menina vietnamita sob ataque norte-americano«
Férmulas matematicas que tentem reduzir esta dimensdo emotiva do ser-humano
ou da percepcéo dos simbolos e dos usos e abusos do Poder Simbolico, iconico*?, artistico
(e no tribunal do Jari e em diversas oportunidades do Direito por que ndo dizer até mesmo
teatral) ndo retratam a realidade com propriedade. Assim, quando se fala na necessaria
interacdo do Direito com Economia e Econometria, ndo se pretende aqui extirpar do

41 De acordo com site http://obaudoedu.blogspot.com.br/2012/06/menina-que-sobreviveu-ao-massacre.html, verificado em
26/10/2016

42 Alias, quando se pensa no “mundo da moda”, geralmente se faz menc&o as vestes de uma pessoa, mas “moda” €, antes de tudo,
um conceito matematico, uma medida de valor central de uma dada amostra ou populagdo, a semelhanga da média. De outro lado,
no Direito, a moda, como expressdo das vestimentas de uma pessoa, além de ter uma clara conotagdo estética, também, influencia
e molda as regras da sociedade. Um cidaddo comum, trajado de forma simples, ndo consegue acessar (sem terno para os homens e
sem determinado tipo de vestimenta para mulheres) determinadas dependéncias do Congresso Nacional para falar com seus
representantes. Em igual sentido, a burca, por exemplo, pode ser motivo de orgulho para algumas mulheres, mas, para outras, pode
ser um instrumento de opressdo social masculina. A mudanga cultural e juridica acompanha a moda em varios sentidos. De acordo
com https://www?2.congressonacional.leg.br/visite/perguntas-frequentes, verificado em 5/4/2017
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debate as ideias subjetivas e emocionais que interajam com conceitos com elevada carga
valorativa, como o de Etica, o de Justica e o de Igualdade. Pelo contrario, pretende-se

externa-las, aprimorando a linguagem. 4

Obviamente, as Artes e a Estética possuem grande impacto na compreensdo
juridica. De outro lado, por mais que COSTA A.A.(2008) tenha referido que “Ninguém
adota uma teoria por causa da sua verdade, mas por causa de uma apreciacao estética”,
argumenta-se, aqui, em sentido oposto: no sentido de que, eventualmente, alguém podera
adotar uma teoria motivado pela sua verdade e ndo pela “elegancia” de argumentos

habilmente construidos, sem qualquer substrato real.

Ainda sobre o nivel simbdlico ou emotivo, ha que se atentar que alguns autores
consideram que a interagdo entre Matematica e Direito ndo diz respeito apenas a Arte,
mas a intuicdo de maneira geral. O que seria, por exemplo, em Matematica a ideia do
infinito ou das clausulas pétreas que nunca se modificam, se 0 homem nao pudesse

imaginar e abstrair ideias? Tratar-se-ia da intuicdo sobre a ideia de sempre e de infinito.

FILHO O.C. (2012, pp. 11-13) cita Poincaré, no seguinte sentido:

43Kant, Piaget, Hume e Rawls auxiliam neste debate, Epistemoldgico e Juridico, envolvendo Arte, emogdo e Direito, conforme bem
sintetiza FERNANDEZ & FERNANDEZ (2011) “emogdo/razdo e agdes/juizos morais sdo particularmente relevantes por suas implicagdes
para o direito. No primeiro modelo, inspirado na filosofia kantiana e defendido por Piaget e Kohlberg, se postula como centro das
condutas morais os processos de reflexdo e de deducgdo: diante de uma situagdo ou agdo moralmente relevante, o homem explora
consciente e racionalmente diferentes principios para gerar um juizo moral. No segundo modelo, inspirado em Hume, se enfatiza o
rol das emogdes e da intuigdo moral. A percep¢do de uma situagdo dispara e/ou implica uma emogdo, a qual se traduz em um juizo
sobre se a agdo com a qual se responde a essa situacdo é moralmente boa ou ma. Este ponto de vista é apoiado por estudos que
sugerem que nossos juizos sobre o que é bom e mau sdo influenciados por rea¢des emocionais tais como a empatia, a repugnancia e
o desgosto. Tudo isto deixa pouco lugar a deliberagdo racional como forma de modelar nossa visdo moral. Com efeito, muitos
psicélogos pensam que os raciocinios que fazemos de porqué cremos certas coisas sdo em sua maioria justificacdes post-hoc de
reagdes viscerales. Tal como expressa Jonathan Haidt, ainda que nos goste ver-nos como juizes, raciocinando e argumentando sobre
as situagdes gragas a principios profundamente arraigados, em realidade somos e atuamos mais que tudo como advogados,
argumentando sobre posi¢des que ja temos estabelecidas. Isto implicaria que temos pouco controle consciente sobre nosso sentido
do bem e o mal. Um terceiro modelo, baseado nos escritos de John Rawls sobre a justica, postula que se realizaria uma avaliagdo
inconsciente e automatica das agdes com implicagdes morais: a percepgdo de um evento com implicagdes morais dispararia e/ou
implicaria uma anadlise inconsciente das causas, intengdes e consequéncias das a¢des associadas a ele, conduzindo a um juizo moral
que se expressaria em uma emog3o e raciocinio consciente. A diferenga do modelo anterior (de inspiragdo humeana), aqui as emogdes
ndo interviriam na geragdo do juizo moral. O modelo rawlsiano do juizo moral, defendido por Hauser, pode resumir-se da seguinte
maneira: primeiro, a percep¢do de um evento moralmente significativo produz uma andlise das a¢8es implicadas. Esta andlise, ainda
que rapida e inconsciente, € um processo cognitivo complexo em que se devem considerar muitos fatores. Em um sentido importante,
é um processo de raciocinio, ainda que ndo seja consciente. A analise, por sua vez, é usada para formar um juizo de aprovagdo ou
desaprovagdo. As emogdes se disparam somente depois de que este juizo tenha ocorrido, e sdo relevantes principalmente para
controlar nossa resposta condutual ao ato percebido. Como no modelo (intuicionista) de Haidt, os juizos morais estdo baseados
primariamente na intui¢do, ainda que, contrario a Haidt, Hauser negue que estas intui¢cdes sejam de tipo afetivo: podemos encontrar
algumas regras universais abstratas —como a reciprocidade em justica e a regra de ouro (ndo fazer ao outro o que ndo queremos que
nos seja feito) — e uma disposicdo a aprender outras, as quais a cultura dara a expressdo ou forma final. Em sede de interpretacdo e
aplicagdo do direito, parece ndo haver dividas de que o juizo normativo é produto tanto das emog&es como da razdo, sendo que as
experiéncias sensoriais de carater emocional contribuem de maneira decisiva ao processo de tomada de decisdo —embora os tedricos
e filésofos do direito, sempre imunes ou resistentes a idéia de que a ciéncia contemporanea afete nossa “imaculada” nogdo de
racionalidade (que sem duvida esta vinculada com o problema da interpretacgdo e aplicagdo juridica), ndo saibam ou se neguem a
saber exatamente “porqué” isso ocorre. Nesse sentido, ao encontrar-se o sujeito intérprete em interagdo com os valores, principios,
regras e fatos, seus estados afetivos tornam-se também capazes de revelar suas crengas e julgamentos em relagdo aos fatores
desencadeadores de tais sensagBes. Portanto, as emogdes — que para Denton (2009) sdo “qualia esenciales para la consciéncia” -
mantém uma relagdo privilegiada com o processo de realizagdo (interpretagdo e aplicagdo) do direito na medida em que, por meio
delas, o juiz percebe e compreende o conteudo e a configuragdo das normas, fatos e situagdes do mundo.
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Poincaré inicia o capitulo | de “A ciéncia e a hipdtese” questionando sobre “a prépria possibilidade da
ciéncia matematica”. Segundo o autor, se a matematica fosse uma ciéncia puramente dedutiva ela
deveria se reduzir a uma “imensa tautologia”, uma vez que as regras da légica formal sdo analiticas e
“o silogismo ndo pode nos ensinar nada de essencialmente novo”. Por outro lado, se fosse uma ciéncia
indutiva ndo deveria manter “esse perfeito rigor”, a exemplo da indugdo aplicada as teorias fisicas
(1902, p. 21). A questdo colocada por Poincaré diz respeito ao estatuto epistemoldgico da matematica,
ou seja: O conhecimento que se pode obter da matematica deriva de um raciocinio dedutivo ou de um
raciocinio indutivo? Segundo Castro, “a tese central de Poincaré é que existe um nivel de raciocinio
matematico que é irredutivel a légica e que se atinge pela intui¢do” (2001, p. 5, grifo meu). Essa posi¢do
que Poincaré ird assumir é tipicamente intuicionista e se coloca contrdria ao pensamento logicista ,
como o de Bertrand Russell, com quem Poincaré manteve importantes debates nesse campo
epistemoldgico. Castro (2001, p. 4) afirma ainda que “a légica intuicionista em oposigdo a ldgica classica
rejeita o principio do terceiro excluido”, ou seja, nega que “uma frase sé tem dois valores possiveis: ou
é verdadeira ou é falsa”. Essa informacdo sera importante para compreendermos que, de acordo com
Poincaré, ndo precisamos refutar ou aceitar uma teoria integralmente, podemos aceita-la ou refuta-la
apenas parcialmente. (...) Segundo Castro essa é uma caracteristica do intuicionismo: a “passagem do
finito ao infinito da-se, ndo por argumentos logicos, mas sim por um mecanismo intuitivo” (2001, p. 5)
gue também independe da experiéncia, tendo em vista que segundo Poincaré: Essa regra [do raciocinio
por recorréncia] inacessivel a demonstracdo analitica e a experiéncia, é exatamente o tipo de juizo
sintético a priori [que] [...] se nos impde com uma evidéncia irresistivel [...] porque ndo passa da
afirmagdo do poder do espirito que se sabe capaz de conceber a repeti¢do indefinida de um mesmo
ato, desde que esse ato tenha sido possivel uma vez. O espirito tem uma intuicdo direta dessa sua
capacidade e, para ele, a experiéncia ndo pode ser sendo uma ocasido para se utilizar dela e, desse
modo, de conscientizar-se da sua existéncia. (1902, p. 28, grifos meus). E possivel observar no
pensamento de Poincaré a presenca marcante de conceitos kantianos, embora, ndo raramente,
interpretacdes de Poincaré sobre conceitos kantianos apresentem peculiaridades e diferencas de sua
fonte kantiana. Por exemplo, segundo Poincaré, a intuicdo € ativa e inventiva, o que a diferencia da

intuicdo kantiana tida como passiva. (FILHO O. C., 2012, pp. 11-13)

A respeito da elaboracdo do conhecimento cientifico, Poincaré afirma: a logica e a intuicdo tém cada
uma seu papel necessario. Ambas sdo indispensdveis. A ldgica, a Unica que pode dar a certeza, é o
instrumento da demonstracdo: a intuicdo € o instrumento da invengdo” (1904, p. 23, grifos meus). A
intuicdo dos matematicos € uma faculdade do espirito ativa e criativa que se vale do raciocinio por
recorréncia, cuja origem surge do principio sintético a priori da recorréncia. A intui¢do responde pela
“construcdo” das combinagbes matematicas, fazendo uso da inducdo completa e propondo
alternativas de ampliagdo matematica. A légica faz o caminho inverso verificando analiticamente “seus
elementos primitivos”, apreendendo “as relagdes desses elementos” e demonstrando, ou deduzindo

“as relagdes dos préprios conjuntos”. (FILHO O. C., 2012, p. 17)

(...)segundo Poincaré, “este sentimento, esta intuicdo de ordem matematica, que nos permite
encontrar harmonias e relagdes escondidas” ndo é encontrada em todo individuo, mas, aqueles que a
possuem “podem se tornar criadores e procurar fazer descobertas com maior ou menor chance de
sucesso, de acordo com a sua intuicdo mais ou menos desenvolvida” (1908, p. 50). (FILHO O. C., 2012,

p.27)
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Assim, a Matematica e a Ciéncia, conforme a visdao de Henri Poincaré necessitaria
de intuicdo. Tal caracteristica seria prépria de criadores e inventores e porque ndo dizer
também dos artistas.

CASTRIANNI (2007, p. v), trazendo este debate para o Direito, refere que a

intuicdo é relevante no ambito juridico. Assim, a intuicéo:

“trata de um método ndo discursivo. Por ela, se chega aos valores, objeto da Axiologia. Os valores
implicam a génese de normas e principios juridicos. O fendmeno dos valores se da na sociedade e se
inter-relaciona com a cultura. O ser humano é o valor fonte, e a Justica, o valor fundamental. A

Equidade é uma espécie de Justica e, de certa forma, a supera” :

O substantivo grego 'e_melpia, -a¢ (empeiria, -as) significa “experiéncia, pratica”. Outro substantivo
grego, voog, voou (ndos, ndou), que tem forma contraida vou_g, vou_ (nous, nou), significa “faculdade

n o« n u n o u

de pensar, inteligéncia”, “sabedoria, reflexdo”, “pensamento, projeto, modo de ver”, “alma, coragdo”,
“estado de alma, sentimento”, “vontade, desejo”. O substantivo latino “intuitus, -us” tem, entre outros
significados o de “vista de olhos, olhar”; deriva do verbo “intueor”, que significa “olhar atentamente,
observar, considerar, contemplar, ver, descobrir, avistar”. Considerando os significados de ‘e_melpla, -
ag (empeiria, -as), de vou_g, vou__ (nous, nou) e de “intuitus, -us”, pode-se ter a idéia de intui¢do. Por
tal método, se conhece o objeto pela experiéncia, pensando, refletindo, sentindo, desejando, olhando
atentamente, observando, considerando, contemplando, vendo, descobrindo, avistando... E, portanto,
a aquisicdo do conhecimento sobre determinado objeto de forma direta. (...) Marilena Chaui assim a
explica: “A razdo intuitiva ou intuicdo... (...) consiste num Unico ato do espirito, que, de uma sé vez,
capta por inteiro e completamente o objeto. (...) A intuigdo é uma visdo direta e imediata do objeto do
conhecimento, um contato direto e imediato com ele, sem necessidade de provas ou demonstragdes
para saber o que conhece”. Uma verdade, um objeto ou um fato sdo compreendidos de forma

instantanea e total. Trata-se de ato intelectual de discernimento e compreensdo. Os psicélogos usam

o termo “insight” para se referirem a intuicdo. (CASTRIANNI, 2007, pp. 37-38)

Montoro afirma que “a intuicdo tem um grande papel no campo do direito”. Ao tratar dos casos em
que ocorre a aplicagdo, relaciona a intui¢do sensivel, a de valores, a dos “principios”, a heuristica e

|n

aquela utilizada como guia para as pesquisas e investiga¢des. Tratando da “intuicdo sensivel”, afirma
estar relacionada com o primeiro passo do jurista, pois “no seu longo caminhar pelo campo do Direito,
somente conhece os fatos, as coisas, as pessoas e as instituicdes através dos sentidos; sobre esse
conhecimento é que ele exercera seu raciocinio”. Quanto a “intuicdo dos valores”, afirma que “todos
reconhecem a importancia da instituigdo na apreensdo dos valores, entre os quais esta a Justica, que é
o valor fundamental do Direito; essa intuicdo da Justica atua poderosamente na sentenga e em outros
atos da vida juridica”. No que se refere a “intuicdo dos ‘principios’ explica: “Os principios, que sdo a
base de todo o conhecimento cientifico, sdo distintos dos principios obtidos através da indugdo e da
deducdo, pois eles servem de fundamento a prépria dedugdo e indugdo, como é o caso do principio de
identidade ou de razdo suficientes. Tais principios ndo podem nem precisam ser demonstrados.
Impdem-se por si mesmos. Sdo evidentes. Nés os conhecemos por intuicdo”. Quanto a intuicdo no
plano da descoberta, que é a “intuicdo heuristica”, afirma que, muitas vezes, se tem dificuldade para a

solucdo de determinado caso. Hd uma pesquisa intensa até a subita descoberta da solucdo em
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determinado momento. Trata-se de intuicdo. Em seguida, reinem-se os argumentos dedutivos ou
indutivos para a demonstragdo légica da validade da solugdo encontrada. Relativamente a “intuicdo
como guia para as pesquisas e investigacdes”, afirma: “O jurista pode pressentir, por exemplo, a
culpabilidade do réu. Esse pressentimento intuitivo ainda ndo constitui prova. Mas serve como guia
para investigacoes, que poderdo conduzir a solugdo do problema”. Afirma ainda o mesmo autor que
“na ciéncia do Direito, o jurista deve distinguir sempre os dois planos do conhecimento: o da
‘descoberta’ onde a intuicdo tem seu grande papel; e o da ‘demonstracdo’, através do qual, por
processos dedutivos ou indutivos, procura confirmar a validade de sua argumentacgdo. Isto, sem
esquecer que, aos textos legais invocados, deve harmonizar as circunstancias de caso”. Tal observagdo
é importante, pois é sempre necessario ter em mente a diferenca que ha entre “descobrir” e
“demonstrar”. Pela intuicdo, se descobre; pela dedugdo e pela indugdo, se demonstra. (CASTRIANNI,

2007, pp. 125-128)
Ou seja, as emoc0es e a analise simbolica (e as Artes) seriam importantes tanto para
um conceito l6gico como intuitivo do Direito e da Ciéncia, em uma perspectiva tedrica e
pratica. No ambito da Economia, as pessoas escolhem marcas, em razdo de questdes
afetivas, emocionais, artisticas e estéticas. Assim, ha uma ligagdo muito intima entre
“poder de mercado”, em especial no ambito de mercados heterogéneos e a discussdo

simbdlica e estética ora referida.

As marcas, 0s desenhos industriais, as indicagdes geograficas e o Direito Autoral
sdo exemplos de como a arte identifica produtos, com reflexos, até mesmo do ponto de
vista penal e concorrencial, ja que visdes estéticas distintas podem levar a concepgdes

diferenciadas sobre o que é contrafagdo marcaria**. E em muitos mercados a

4 Ha criminalizagdo do debate marcario, sendo vejamos: De acordo com a Lei de Propriedade Industrial, no seu Art. 189, Comete
crime contra registro de marca quem: reproduz, sem autorizagdo do titular, no todo ou em parte, marca registrada, ou imita-a de
modo que possa induzir confusdo; ou altera marca registrada de outrem ja aposta em produto colocado no mercado. O que ndo se
discute é que este debate é extremamente subjetivo e o que pode ser “confusdo ilicita” aos olhos de um empresario pode ser
apropriagdo indébita do sobreprego de um mercado por uma outra perspectiva, capaz de tolhir do debate republicano a interferéncia
de como este debate “artistico” pode interferir em pregos. Por exemplo, recentemente, a Justica brasileira compreendeu que a
comercializagdo do produto “Sorinan” ndo ofendia a marca Sorine, ja que o prefixo “sor” se refere a soro de maneira geral (ndo
podendo assim ser propriedade de uma empresa).[Recurso Especial 1.105.422 - MG (2008/0261426-3)]. De outro lado, a marca
“CADE” foi recentemente considerada de propriedade privada, segundo decidido na Apelagdo n2 0119633-64.2007.8.26.0000, do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Espera-se apenas que ndo se considere que a Autoridade Antitruste brasileira venha a ser
considerada infratora de tal registro marcario. E se é possivel existir uma discussdo republicana em relagdo se ha ou ndo protegdo de
marcas (e qual é a extensdo de tal protecdo), serd que a criminalizacdo deste debate é correta? Acredita-se que ndo é. Ora, uma coisa
€ uma copia inescrupulosa da marca de um produto. Outra é a prisdo de um pai de familia que tem uma interpretagdo hermenéutica
distinta a respeito se o prefixo “sor” estd ou ndo em dominio publico se uma marca estd ou ndo em dominio publico quem é o
proprietario registral de um dominio se um conceito estético (sobre o conjunto de fontes, cores ou outros padrées simbdlicos) é
parecido ou ndo com outro conceito estético; entre outras questdes Ao punir — com prisdo — pessoas com “opinides estéticas”
distintas sobre o que causa ou ndo confusdo ou imitagdo, acaba-se por gerar um ambiente de incertezas muito grande, até porque é
dificil conhecer todo o banco de dados do INPI, assim como é dificil concordar, ex ante, a respeito do que é similar ou ndo. Se tal é
verdadeiro para marcas, em que ha registros publicos (e ainda assim ha problemas hermenéuticos sobre o escopo), o que se dira de
simbolos ou expressdes que ndo sdo sequer registrados [a exemplo do art. 195, IV, da Lei 9.279/1996]. Assim, ao invés de criminalizar
opinides estéticas, talvez fosse o caso de um dérgdo administrativo judicante ter a oportunidade de definir o escopo que é devido a
cada empresa. Apenas se a empresa continuar a realizar a pratica é que caberia algum tipo de punig¢do. Caso assim ndo se entenda,
ha o risco grande de se punir opinides estéticas distintas. No Brasil, ha algumas dificuldades para que um produto possa se
reposicionar, tal como se verifica, por exemplo, ironicamente, na Lei que combate “concorréncia desleal” [lei 9.279/1996]. No referido
dispositivo, no art.195, IV, considera-se crime o uso de expressdo ou sinal de propaganda alheio, ou sua imitagdo, de modo a criar
confusdo entre produtos ou estabelecimentos [que diz respeito justamente a um reposicionamento de produtos sem infracdo de
registro depositado no INPI]. Ora, em um mercado homogéneo, isso é esperado e desejado: que o consumidor tenha o mesmo grau
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Concorréncia e o Poder de Mercado so existem porque ha marca e ha esta ligacao afetiva

e emocional com este simbolo.

Em suma, a Arte e a simbologia estdo no Direito, porque a comunicagao social
ocorre a partir de simbolos, que possuem uma determinada estética. As diferentes escolas
juridicas, sobre hermenéutica das normas, possuem uma ligacdo andloga a movimentos
artisticos, em que a ética e a estética se influenciam mutuamente. A Arte retrata problemas
sociais que demandam solucdes juridicas, sendo que a Arte retrata o proprio ato de julgar
e o ato de julgar é influenciado pela Arte. As sentencas judiciais podem referir-se ao caso
concreto utilizando, em determinada medida, um certo estilo literario e estético. De igual
forma, a Arte influencia as elei¢cbes e o Direito Legislado, para o bem e para o mal.
Também, o ensino juridico é facilitado com as Artes.

Do ponto de vista econométrico, tem-se que a Arte, assim como o Direito, possuli
padrdes estéticos, perceptiveis e reproduziveis (em larga escala), com auxilio da
Econometria e da Matematica. Na presente tese, de maneira analoga a qualquer trabalho
artistico, escolheu-se um tema para dissertar, escolheu uma forma estética de
apresentacdo da argumentacao com selec¢des de argumentos, bem como se utilizou de uma
técnica de compreensdo da realidade que compete com outras escolhas disponiveis ao
intérprete, reconhecendo-se, em especial, o papel do sentimento na construgdo cientifica

e juridica.

E todas estas preferéncias estéticas existem ou podem existir antes da empiria, antes

mesmo do pesquisador pensar em formular uma pergunta de pesquisa.

de satisfagdo em termos de qualidade entre diferentes produtos. Ocorre que, ao punir o crime de concorréncia desleal com base no
art. 195,1V, da lei 9279/96, ndo ha defesa de qualquer marca registrada, de patente registrada, de desenho industrial registrado ou
de qualquer outro titulo de propriedade industrial, sendo que, alids, ja é possivel mesmo dentro do direito marcario, por exemplo,
haver discussGes republicanas de como e em que medida um produto pode se aproximar de outro. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo
compreendeu que se um concorrente compra publicidade no Google [dando lances para palavras que lembrem a marca do
concorrente], estara realizando concorréncia desleal. (Agravo de Instrumento n2 2111819-83.2015.8.26.0000, 12 Camara Reservada
de Direito Empresarial, Rel. Des. Pereira Calgas, j. 12/8/2015) (22 Camara Reservada de Direito Empresarial Agravo de Instrumento n2
2248161-04.2015.8.26.0000 102 V. Civel de Guarulhos Voto n2 9.834, Sdo Paulo, 16 de dezembro de 2015, Relator Fabio Tabosa)
Frise-se que este leildo serve para aparecer na parte de links patrocinados (e ndo na busca organica) do Google. Ora, esse tipo de
expediente aumenta a concorréncia. Qual o prejuizo ao consumidor na situagdo punida pelo Tribunal? O setor de publicidade ganha,
os entrantes no mercado ganham e o consumidor, com mais opg¢do, também ganha. Ele ndo é necessariamente enganado quando
um concorrente busca aparecer ao lado do seu rival no google, na parte dos links patrocinados. O Unico que perde nesse processo é
o incumbente e detentor de poder de mercado, que passa a ter seu produto na busca organica ao lado de outros produtos rivais [que
estardo na parte de links patrocinados do google] Lembre-se, alids, que o google apenas é uma plataforma de busca gratuita, porque
um lado do mercado (de links patrocinados) subsidia a parte ndo paga do referido site (busca organica do Google). J4 no Processo
0130935-08.2012.8.26.0100 (Estok Comercio e Representacdes Ltda vs Google Brasil Internet Ltda e Marcelo Nunes) a Juiza Carolina
de Figueiredo Dorlhiac Nogueira teve compreensdo muito distinta sobre o que é concorréncia desleal, no sentido que os detentores
de marcas ndo poderiam ter “poder absoluto” sobre as “palavras-chave” utilizadas pelo google.
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2.2.2. Condicionante pré-empirico 2 - Perspectiva bioldgica

Outro padrao quantitativo pré-empirico diz respeito a restri¢des de carater bioldgico
do intérprete. Se o coracdo da Alma platbnica auxilia a compreender como a
Epistemologia Juridica se relaciona com Artes, com sentimentos e com simbolos, ha que
se considerar o segundo aspecto epistemoldgico relacionado as limitacGes bioldgicas para
a compreensao (i) da Ciéncia e (ii) do Direito e (iii) da Ciéncia do Direito.

A parte bioldgica esta retratada na prépria Teoria Geral do Estado. HOBBES
(1651), em Leviatd, compara o Estado a um corpo vivo, a um “homem artificial”, sendo

vejamos:

Porque pela arte é criado aquele grande Leviatd a que se chama Estado, ou Cidade (em latim
Civitas), que ndo é sendo um homem artificial, embora de maior estatura e forga do que o
homem natural, para cuja protecdo e defesa foi projetado. E no qual a soberania é uma alma
artificial, pois da vida e movimento ao corpo inteiro; os magistrados e outros funcionarios
judiciais ou executivos, juntas artificiais; a recompensa e o castigo (pelos quais, ligados ao
trono da soberania, todas as juntas e membros sdo levados a cumprir seu dever) sdo os
nervos, que fazem o mesmo no corpo natural; a riqueza e prosperidade de todos os membros
individuais sdo a forga; Salus Populi (a seguranca do povo) é seu objetivo; os conselheiros,
através dos quais todas as coisas que necessita saber |he sdo sugeridas, sdo a memoria; a
justica e as leis, uma razdo e uma vontade artificiais; a concordia € a salude; a sedig¢do é a
doenca; e a guerra civil é a morte. Por ultimo, os pactos e conven¢bes mediante os quais as
partes deste Corpo Politico foram criadas, reunidas e unificadas assemelham-se aquele Fiat,

ao Facamos o homem proferido por Deus na Criagdo.
Assim, nasce o Estado e ganha vida, da mesma forma que o proprio homem.
De outro lado, o uso da biologia no Direito € algo que levanta controversias.

Ndo é sem razdo que no Direito exista uma certa aversdo a tal discussdo,
considerando, por exemplo, as odiosas doutrinas racistas, de Arthur de Gobineau, de
Chamberalian, de selecdo natural (de Lapouge e Ammon) e da hereditariedade (de Galton
e Pearson), que em alguma medida foram a base de Nazismo, do Apartheid, da escraviddo
e de varias outras ultrajantes ndduas de discriminacdo da histéria humana, conforme
AZAMBUJA (2008, pp. 37-51). Alias, Galton e Pearson, também, iniciaram importantes
debates estatisticos.
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Atualmente, questiona-se se é possivel ou ndo haver o conceito de raca*® e no
Direito hd um acalorado debate sobre se quotas raciais podem ser usadas nos mais amplos
espacos publicos, como partidos politicos, comerciais, no servico publico e em
Universidades. No Direito norte-americano, hd o caso dos escravos, que reconheceu 0s
negros como propriedades, até Plessy vs. Ferguson, da doutrina iguais, mas separados.
H& também o caso Brown vs. Board of Eduation que reconheceu o Direito as a¢Ges

afirmativas nos Estados Unidos.

Ha& um debate em que medida o Brasil deveria adotar ou ndo este padrdo de acao
afirmativa ou em que medida ha uma perpetuidade do tratamento do estigma da “raca”
no tempo, a0 mesmo tempo em que se coloca uma geragdo de pessoas para pagar pelo
erro das geracdes passadas, em razdo da escravidao pretérita. De todo modo, compreende-
se que tal discussdo atualmente estd mais ligada a identidade cultural do que a uma

questdo biologica isolada da discusséo cultural.

Do ponto de vista bioldgico, o que é importante ressaltar € que pessoas possuem
diferentes niveis de atendimento de suas “necessidades basicas”. Assim, ainda que possa
haver disputa conceitual a respeito do que seja “basico” ou ndo, uma ideia que surge de
inicio, quando se faz referéncia as necessidades bioldgicas, diz respeito ao acesso a

“comida”.

Pessoas que tém fome, dificilmente, conseguem pensar, de maneira “livre”, em
Ciéncia ou em Direito. De outro lado, no mundo e no Brasil, ha problemas de desnutricéo,
por falta de alimentos de maneira geral ou de certos tipos de nutrientes, e ou problemas
de obesidade, por falta de alimentacéo de qualidade. Ao mesmo tempo, o atendimento as
necessidades basicas alimentares pode, talvez, influenciar normas ou decises juridicas,

como as vezes referido por “realistas”.

KOZINSKI (1993) critica tal aspecto do realismo. Refere tal autor que a crenga de
que ha influéncias externas ao Direito da forma pugnada pelo Realismo € 0 mesmo que
acreditar na piada de que exista uma relacdo da lei com o café da manhad dos Juizes
(“teoria do café da manh&@”). Kozinski entende que ndo ha qualquer relagdo dessa ordem.
Para ele, tal teoria seria sem sentido, ja que consideraria que 0s juizes decidiriam quem
tem razdo em um caso, com base em sua digestdo. Por essa teoria, se 0 juiz tiver um bom

café da manh& e uma noite prévia de sono, entdo, ele se sentird mais leniente e simpatizara

4> De acordo com https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4219449/, verificado em 22/11/2016
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com os argumentos da parte que esta expondo. De outro lado, se ele teve indigestdo ou
ma noite de sono, ele sera ranzinza com os litigantes. Kozinski referiu que tal doutrina,
de forma imodesta se chama realismo. Todavia, o autor refere que se trata apenas de uma
manobra teorica, que contém pequenas sementes de verdade, das quais as pequenas aves
podem ter nutricdo intelectual. Estas sementes referem-se ao fato de que ha consideravel
discricdo judicial na interpretacdo das normas, mas que os juizes ndo podem fazer o que
Ihes convier. A equipe com a qual o juiz trabalha ndo permitiria que o juiz fizesse o que
ele bem entendesse. Um juiz, além de convencer racionalmente seu corpo técnico, deveria
convencer seus pares e as cortes superiores a respeito de seu posicionamento, nédo
podendo arbitrariamente, com base no seu humor, decidir casos judiciais. O autor citou
as palavras do Senador Thurmond na posse do “Chief Judge of the Claims Cort” em 1982,
que teria dito que uma vez que o juiz coloca o robe, passa para um mundo diferente; que
0 juiz ndo poderia fazer mais o que deseja, mas apenas aquilo que € certo,
independentemente se quer ou ndo. Disse também que o juiz estaria em um “ultra-
mundo”. Referiu que os juizes ndo poderiam ignorar 0s principios e as normas ja que a
linguagem tem sentido, e ainda que esteja sujeita a interpretacao, ela coloca limites ou

constrangimentos objetivos ao intérprete.

Para testar a piada do café da manhd, DANZIGERA, LAVAVB & AVNAIM-
PESSOA (2011) levaram este desafio ao pe da letra. Analisaram 1.112 decis@es judiciais,
recolhidas ao longo de 50 dias em um periodo de 10 meses, que foram proferidas por oito

juizes judeus-israelenses em casos penais em Israel.

Apds a analise dos dados, fizeram o seguinte questionamento:

As decisdes judiciais sdo baseadas unicamente em leis e fatos? O formalismo juridico
sustenta que os juizes aplicam razbes legais aos fatos de um caso de forma racional,
mecanica e deliberativa. Em contraste, os realistas legais argumentam que a aplicacdo
racional de razdes juridicas ndo explica suficientemente as decisdes dos juizes e que as
decisOes psicoldgicas, politicas e sociais influenciam decisGes judiciais. Testamos a caricatura

comum do realismo de que a justica é "o que o juizcomeu para o café da manha "em decisGes
sequenciais de juizes. Registramos as duas pausas didrias dos juizes, que resultam em
divisbes das deliberagbes do dia em trés sessGes deliberativas. Verificamos que a
percentagem de decisGes favoraveis aos réus caiu gradualmente de aproximadamente 65%
para quase zero em cada sessdo e retorna abruptamente para 65% apds uma pausa” para o

lanche. “Nossos resultados sugerem que as decisdes judiciais podem ser influenciadas por

variaveis estranhas que ndo devam ter fundamento” apenas “nas decisdes legais”.
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Figura 22 — Decis0es favoraveis aos réus versus

“intervalo para comida”

0  Tradugdo Livre : Julgamento do Dia — decisdes favoraveis por pela
liberdade condicional (%) No eixo X, ha mencdo do nimero de
casos ouvidos por dia. Ha retas tracejadas indicando a pausa para
a refeicdo dos juizes. No eixo Y, ha a quantificagdo dos
julgamentos favoraveis ao réu em percentual.

Fonte: http://www.economist.com/node/18557594, verificado
em 22/11/16

Ou seja, eventualmente, a necessidade bioldgica de se alimentar, talvez, possa

influenciar, em alguma medida, o Direito.

O que a critica elaborada por Kozinski pode deixar passar ¢ que ha alguma
possibilidade de descobrir, por meio de estatistica, influéncias ndo-randémicas no
processo de tomada de decisdo que ndo sdo tdo perceptiveis. Tal ndo significa,
necessariamente, que 0s juizes ndo devam ou ndo possam seguir aquilo que eles
compreendem como algo que seja racional ou formal; ou que 0s juizes ndo devam tentar

convencer 0s seus pares com argumentos bem fundamentados.

A tentativa de buscar correlagdes entre variaveis biolégicas com a interpretacéo
juridica das normas ndo significa, necessariamente, 0 mesmo que aniquilar a busca ou a
compreensdo dos textos juridicos. De outro lado, constrangimentos de ordem fisica e

bioldgica devem ser levados em consideracdo em uma nocdo mais ampla ou abrangente
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da Ciéncia e do Direito, ndo apenas do lado do intérprete, mas, também e principalmente,

do lado do agente que é regulado pelo Direito.

Ha sites que referem que o cérebro humano possui, em média, 1 bilhdo de
neurdnios*®, enquanto outros afirmam que tal nimero seria de 86 bilhdes de neurénios,
podendo conter a informagdo de toda a internet. # No ambito epistémico, um dos
problema de caréater bioldgico diz respeito a como usar 0 cérebro para compreender a
realidade e 0 que ele pode recordar ou memorizar em termos de Ciéncia e de Direito.

Ao mesmo tempo em que ha no Direito a maxima ignorantia legis non excusat (em
que ndo se pode alegar o desconhecimento da lei como matéria de defesa pelo
descumprimento do Direito), conforme ROSENZWEIG (2013), esta regra parece ignorar
a realidade bioldgica, de limite do que se consegue memorizar. Nos Estados Unidos, 0
Servico de Pesquisa Congressual ndo consegue sequer contar o nimero de leis criminais
federais, sendo que uma estimativa feita por John Baker refere a existéncia de 4.500
crimes. 8 Ou seja, vive-se sobre o governo de leis que se desconhecem, seja por motivos

administrativos, seja porque é dificil, humanamente, memorizar tais normas.

No Brasil, também, ha uma imensa quantidade de leis que desafiam os limites do
cérebro humano dos intérpretes, dos cidadéos, dos juizes e do proprio corpo politico.
Segundo reportagem do Jornal o Globo, de DUARTE & OCTAVIO (2011), em apenas
10 anos, houve mais de 75 mil leis estaduais e federais.

“Das 75.517 leis criadas entre 2000 e 2010, 68.956 sdo estaduais e 6.561, federais. (...). Esse
total de 75 mil leis nem leva em conta as municipais (...) Da lei que institui o Dia do Motoboy
no estado a que exige times femininos jogando nas preliminares das rodadas decisivas do

campeonato estadual de futebol”

Considerando as leis municipais, as anteriores a 2000 e as posteriores a 2010, pode-
se ter uma ideia de quao complexo é entender o arcabouco legislativo brasileiro: o que se

dird das demais normas regulatérias, portarias, decretos e tantos outros instrumentos.

Desta hipertrofia legiferante, com grande dispersdo de fontes, pode-se questionar
se (i) mais leis significam (ou estdo positivamente correlacionadas) com mais protecédo

aos brasileiros? e (ii) como ficam os incentivos de indugédo de comportamentos em um ou

46 De acordo com https://www.scientificamerican.com/article/what-is-the-memory-capacity/, verificado em 20/11/16

47 http://www.ibtimes.co.uk/neuroscience-bombshell-human-brain-can-hold-more-memories-entire-internet-1539313 , verificado
em 20/11/16

48 Também consultados os sites http://www.usatoday.com/story/opinion/2015/03/29/crime-law-criminal-unfair-column/70630978/
https://fee.org/articles/when-everyone-is-guilty-is-ignorance-of-the-law-an-excuse/ , verificado em 20/11/16
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em outro sentido? Também, ha um razoavel preco a ser pago para compreender estas leis
e toda burocracia a elas inerentes. Quanto maior este preco, menos bem-estar social
agregado a sociedade compartilha. Além disto, a cada dia é mais dificil de subscrever o
principio que ndo tolera a ignorancia do Direito. E a cada dia é mais importante a ligacdo

entre Direito e computagdo ou mecanismos de nuvem para guardar tanta regulamentacao.

Assim, é necessario que, quantitativamente, se pense ndo apenas no que legislar,
mas, também, em qual é o nivel de legislacdo e de regulagdo 6tima, que permita com que
as pessoas possam conhecer, minimamente, o Direito de forma facil. A maior evidéncia
de que conhecer as instituicdes juridica &€ uma tarefa dificil diz respeito a elevada
reprovacao dos estudantes de Direito na prova da Ordem dos Advogados do Brasil. Em
2014, o indice de reprovacio era de 82,5%.%° Ou seja, se os estudantes de Direito (que
se dedicaram a compreender, por diversos anos, matérias juridicas) ndo conseguem passar
em uma prova relativa ao conhecimento das normas brasileiras, o que se dird de um

cidaddo comum, que nunca estudou matérias juridicas.

Assim, o Direito deveria se preocupar com sua facil compreensdo e memorizagao
por parte dos cidaddos. De outro lado, ndo é apenas a memoria que deve ser objeto de um
escrutinio maior, do ponto de vista bioldgico, a respeito do que é “possivel” ser
compreendido em termos de Ciéncia e de Direito. O cientista e o jurista, por pertencerem
a um contexto biopsicossocial, ndo memorizam ou compreendem as mesmas regras da
mesma forma, do ponto de vista biologico. Pelo contrario, cada cientista compreende a
realidade a partir de suas experiéncias e de seu corpo (em especial pelo sistema nervoso
e pelas sinapses que permitem a compreensdo daquilo que é real). Comparando o ser
humano a um computador, poder-se-ia dizer que os cérebros dos individuos sdo
diferentes, expostos a diferentes traumas ou configuracdes, (como se houvesse diferentes
tipos de hardware), assim como as pessoas possuem experiéncias individuais
diferenciadas, contextos sociais distintos e diferentes tracos de personalidades (diferentes
softwares).

Mais do que isto, estes hardwares e softwares sofrem mudancas ao longo da vida
de uma pessoa. Essa heterogeneidade dinamica de processos cognitivos pode interferir no
conceito que as pessoas possuem sobre o que é Ciéncia e sobre o que é a matéria estudada

por cada ramo cientifico.

49 De acordo com o site http://ultimosegundo.ig.com.br/educacao/2014-11-24/exame-da-oab-reprova-825-dos-candidatos-
inscritos-em-quatro-anos.html, verificado em 20/11/2016
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A este respeito, MENDONCA (2008) refere que:

Processos mentais podem também explicar a descoberta de novos conceitos, hipoteses,
teorias e decisdes sobre diferentes programas de pesquisas. Em particular processos mentais
podem incluir coisas que os modelos légicos ndo consideram como racionais, tais como as
motivacdes pessoais que afetam a inferéncia das conclusdes conduzindo-as a objetivos
pessoais. Assim 0 esquema cognitivo compete com 0s outros esquemas para prover uma
compreensdo da ciéncia. Em principio, esquemas cognitivos e ldgicos podem ser
compativeis: se a crenca humana muda é por que é dirigida fundamentalmente por
mecanismos légicos. Entretanto ha evidéncias abundantes que a psicologia humana envolve
estruturas e processos mais fundamentais do que aquilo que a légica descreve. Sob esta
perspectiva a ciéncia deve ser vista, sobretudo, como produto de uma mente individual.
Portanto as teorias, os conceitos sdo concebidos como estruturas ou representa¢des mentais
antes de ldgicos. A base desta concepgdo € a ciéncia cognitiva. “Ciéncia cognitiva é o estudo
interdisciplinar da mente, o qual envolve a filosofia, psicologia, inteligéncia artificial,
neurociéncia, linguistica, e antropologia” (Thagard, 1997a). Portanto, como ja deve estar
claro, oferece uma abordagem que difere fortemente da tradicdo antipsicologista dos
positivistas logicos. Os defensores desta abordagem, entre os quais o Paul Thagard é uma
das figuras centrais, postulam que a mente humana contém uma estrutura representacional
e processos que operam produzindo novas estruturas. Estas incluem tanto sentengas, como
crengas, imagens visuais, conceitos e esquemas. Neste sentido Thagard (s.d.) ressalta o
seguinte: Para entender como os cientistas descobrem e avaliam hipdteses, nés podemos
desenvolver modelos de computador que empregam dados estruturais e algoritmos os quais
pretendem ser andlogos a representacdes e procedimentos mentais humanos. O modelo
cognitivo de filosofia computacional de ciéncia pode ser visto como parte de epistemologia
naturalista que vé o estudo do conhecimento como decorrente da psicologia humana, ndo

como um exercicio légico abstrato.

Muitas pessoas se posicionam contra a Psicologia e o NeuroDireito antes mesmo
de tentar compreender tais matérias, acusando esta aproximacdo do Direito com
discuss@es biopsicoldgicas como uma forma de voltar a Escola de “Cesare Lombroso”,
que tentava medir o tamanho do cranio das pessoas para verificar se havia correlagdo

entre crimes e caracteristicas fisicas.

BITENCOURT (2012), ainda cita a existéncia de tipos de escola de pensamento

penal, como a Escola Classica, a Escola Positivista e a Terza Scuola.

A Escola classica, segundo Bitencourt, postularia um consenso entre 0s homens

racionais acerca da moralidade e da imutabilidade da atual distribuicdo de bens. Além
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disso, todo comportamento ilegal seria essencialmente patoldgico e irracional, sendo a

pena um meio “curativo” ou reabilitador.

Na Escola positivista, fariam parte Cesare Lombroso, Fafael Farofalo e Enrico
Ferri. Frise-se que em tal escola, buscou-se utilizar algo de estatistica e de correlacfes
para avaliar questBes criminologicas. Geralmente, associa-se 0 esfor¢co de Lombroso

como um fracasso por buscar o que seria um “criminoso nato”, sendo vejamos:

Mas, apesar do fracasso de sua teoria, Cesare Lombroso teve o mérito de fundar a
Antropologia criminal, com o estudo antropolégico do criminoso, na tentativa de encontrar
uma explicacdo causal do comportamento antissocial. Suas primeiras experiéncias
comecaram na analise que realizou nos soldados do exército italiano, onde constatou uma
diferenca acentuada entre os bons e maus soldados: os segundos tinham o corpo coberto de
tatuagens, normalmente com desenhos obscenos. Complementadas com outras
investigacOes, concluiu que a constituicdo fisica, particular de cada delinquente, o
identificava. Impressionado e ao mesmo tempo insatisfeito, abandonou o estudo puramente
tedrico da Universidade Italiana, onde cursava o quarto ano de medicina, incursionando no

estudo experimental de Viena, podendo desenvolver suas teorias antropoldgicas.

O criminoso nato de Lombroso seria reconhecido por uma série de estigmas fisicos:
assimetria do rosto, denticdo anormal, orelhas grandes, olhos defeituosos, caracteristicas
sexuais invertidas, tatuagens, irregularidades nos dedos e nos mamilos etc. Lombroso
chegou a acreditar que o criminoso nato era um tipo de subespécie do homem, com
caracteristicas fisicas e mentais, crendo, inclusive, que fosse possivel estabelecer as
caracteristicas pessoais das diferentes espécies de delinquentes: ladrdes, assassinos, tarados
sexuais etc. Experimentalmente, contudo, ndo conseguiu comprovar. Os estudos de
Lombroso sobre as causas biopsiquicas do crime contribuiram decisivamente no
desenvolvimento da sociologia criminal, destacando os fatores antropoldgicos. Com isso
iniciaram-se estudos diferentes sobre as causas do delito, transformando, inclusive, os
conceitos tradicionais sobre a pena privativa de liberdade. Uma das contribuicdes mais
importantes dos estudos de Lombroso — além da teoria do criminoso nato — foi trazer para
as ciéncias criminais a observacdo do delinquente através do estudo indutivo-experimental

(BITENCOURT, Tratado de Direito Penal, 2012, p. 109)

Em que pese geralmente se trate tal escola como um fracasso, ha que se verificar
que a Econometria e a biometria (econometria aplicada a Medicina e ao Direito) podem
jogar luzes a respeito de questdes que ndo sdo muito trabalhadas pela dogmatica

tradicional.
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Tais sdo questbes empiricas, geralmente, negligenciadas pelo debate da
fundamentacéo cientifica do Direito Penal. De todo modo, a avaliagdo se ha ou ndo ha
“criminosos natos” ou se ha pessoas com maior ou menor probabilidade ou propensdo a
realizar determinados delitos diz respeito apenas uma entre uma diversidade de questfes

empiricas quantitativas que estdo disponiveis aos estudantes de Direito.

Também, refere-se que houve uma terza scuola italiana (que buscou fazer uma
sintese das escolas classicas e positivistas), a escola moderna alema, de Franz von List.

Conforme Bittencourt, tal autor teria sugerido o seguinte:

“adocdo do método légico-abstrato e indutivo-experimental — o primeiro para o Direito
Penal e o segundo para as demais ciéncias criminais. Prega a necessidade de distinguir o
Direito Penal das demais ciéncias criminais, tais como Criminologia, Sociologia, Antropologia
etc.; b) distincdo entre imputaveis e inimputaveis — o fundamento dessa distin¢do, contudo,
ndo é o livre-arbitrio, mas a normalidade de determinagdo do individuo. Para o imputavel a
resposta penal é a pena, e para o perigoso, a medida de seguranca, consagrando o chamado
duplo-binario; c) o crime é concebido como fendmeno humano-social e fato juridico —
embora considere o crime um fato juridico, ndo desconhece que, ao mesmo tempo, é um
fendmeno humano e social, constituindo uma realidade fenoménica; d) fungao finalistica da
pena — a sancgao retributiva dos classicos é substituida pela pena finalistica, devendo ajustar-
se a prépria natureza do delinquente. Mesmo sem perder o carater retributivo, prioriza a
finalidade preventiva, particularmente a prevencdo especial; e) eliminagdo ou substituicdo
das penas privativas de liberdade de curta duragdo — representa o inicio da busca incessante
de alternativas as penas privativas de liberdade de curta duracdo, comecando efetivamente
a desenvolver uma verdadeira politica criminal liberal (BITENCOURT, Tratado de Direito

Penal, 2012, p. 115)

Outra escola que cita Bittencourt seria a Técnico-Juridica, que o autor a principio

parece ter maior simpatia:

Os positivistas pretendiam utilizar no Direito Penal o método positivo das ciéncias naturais,
isto é, realizar os estudos juridico-penais através da observacdo e verificacdo da realidade,
além de sustentarem que a pessoa do delinquente deveria ser posta no centro da ciéncia
penal, pois, segundo Ferri, o juiz julga o réu e ndo o crime. Em outros termos, os positivistas,
num primeiro momento, confundiam os campos do Direito Penal, da Politica Criminal e da
Criminologia. Havia, na realidade, uma excessiva preocupa¢do com o0s aspectos
antropologicos e socioldgicos do crime, em prejuizo do juridico. Reagindo a essa confusao
metodoldgica criada pela Escola Positiva, surge o chamado tecnicismo juridico-penal. Arturo

Rocco profere na Itdlia, em 1905, sua célebre aula magna, na Universidade de Sassari,
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abordando o problema do método no estudo do Direito Penal, a qual continha as linhas
gerais do que, por sugestdo do proprio Rocco, passou a chamar-se Escola Técnico-Juridica. E
essa nova orientacdo caracteriza muito mais uma corrente de renovagdao metodoldgica do
gue propriamente uma escola, na medida em que procurou restaurar o critério
propriamente juridico da ciéncia do Direito Penal, cujo maior mérito foi apontar o verdadeiro
objeto do Direito Penal, qual seja, o crime, como fendmeno juridico. Sem negar aimportancia
das pesquisas causal-explicativas sobre o crime, sustenta, apenas, que o Direito, sendo uma
ciéncia normativa, seu método de estudo é o técnico-juridico ou légico-abstrato. Sustentou-
se que a Ciéncia Penal é autbnoma, com objeto, método e fins prdprios, ndo podendo ser
confundida com outras ciéncias causal-explicativas ou politicas. O Direito Penal é entendido
como uma “exposicdo sistematica dos principios que regulam os conceitos de delito e de
pena, e da consequente responsabilidade, desde um ponto de vista puramente juridico”

(BITENCOURT, Tratado de Direito Penal, 2012, p. 115)

Os manuais de Direito Penal, desse modo, apresentam a opc¢do da concepcao do
Direito como um fenémeno légico abstrato (como Ciéncia Normativa) como opcao
superior as tentativas empiricas de Lombroso, geralmente referida como motivo de
chacota e desprestigio. Frise-se que ndo se pretende aqui, de forma alguma, endossar as
conclusdes ou técnicas especificas de Lombroso, que podem ter diversas fontes de criticas
e de preconceitos. O que se busca avaliar aqui € uma critica especifica: sera que a maioria
dos manuais de Direito Penal esta correta ao acreditar que o Direito seria um fenbmeno
apenas dedutivo e que a busca da interacdo da Ciéncia Juridica com as Ciéncias Naturais
seria um estudo de menor importancia em especial no que tange a abordagem biologica

ou biopssicologica?

Os manuais que endossam a visdo tecnico-cientifica pressupdem livre arbitrio
pleno, tanto por parte de quem é regulado pelo Direito Penal (em especial no que tange a
analise de questdes de responsabilidade, de nexo causal, de expectativas dos
comportamentos) como por parte dos intérpretes (dos cientistas juridicos em geral e dos

juizes).

Ocorre que, para algumas teorias, aceitas no ambito da psicologia, a liberdade da
pessoa €, em alguma medida, condicionada. Freud ja referia que parte relevante do
comportamento das pessoas € determinada pelo inconsciente, fazendo referéncia a uma

metafora de um iceberg submerso:
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Figura 23 — Freud e o inconsciente
Fonte: http://www.cienciadoshabitos.com/single-post/2016/10/06/Consciente-Vs-Inconsciente---Uma-
guerra-entre-duas-mentes; https://it.wikipedia.org/wiki/Sigmund_Freud , verificado em 20/11/16

Esta teoria € utilizada para compreenséo ou para explicagdo dos motivos pelos quais
algumas pessoas cometem crimes, em especial se houver um desbalanceamento entre o
id e 0 ego. MOORE (2011) explica que este tipo de teoria sofreu critica por sua falta de
tratamento empirico e pelo pensamento circular, ja que as manifestacdes das patologias
sdo inferidas pelo comportamento a0 mesmo tempo em que 0 comportamento é sintoma
da patologia. Segundo MOORE (2011), na década de 1950, Sheldon and Eleanor Glueck
conduziram estudos de 500 garotos indicando que os deliquentes, quando comparados
com ndo delinquentes eram menos cooperativos, mais destrutivos, mais defensivos e
tinham mais impulsos hostis, mostrando que alguns tracos da personalidade poderiam

estar relacionados com cometimento de crimes.

Moore citou ainda outras teorias psicoldgicas para crimes, como as teorias de
aprendizagem, que também mostram como o livre arbitrio sofre ou pode sofrer em algum
grau forca de alguns condicionamentos bioldgicos. Abaixo, ha a referéncia aos estudos
de THORNDIK (1898) e de PAVLOV (1927/2010), considerando os “reflexos

condicionados” que se verificam de algumas experiéncias.

A este respeito Pavlov verificou que um som especifico ndo fazia cées salivarem.
Apos, passou a tocar o referido som junto com uma comida especifica que gerava,
naturalmente, a salivacdo dos cées (pareamento de um estimulo incondicionado com um

estimulo neutro). Apos varias oportunidades de pareamento, Pavlov passou a tocar 0 som
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sem apresentar o alimento, sendo que percebeu que o som sozinho, em tal contexto, era
capaz de gerar salivacdo dos cées (efeito bioldgico).

Figura 24 — Cao de Pavlov
Fonte: https://www.youtube.com/watch?v=Qqnv45hYocs , verificado em 20/11/16

SO Sem salivagao
Estimulo ro

(NS)

som ———— comida —— salivacio

Estimulo i{:l.'cso,dieionado Resposta Incondicionada

pareamento
#

reflexo inato

som » salivacao
Estil Condicionad p Pl

cs) R)
Reflexo Aprendido

Figura 25 — Experimento de Pavlov

Fonte: http://mundodapsi.com/pavlov-no-cinema-em-jogos-vorazes/,
verificado em 20/11/16

Em que pese alguns juristas queiram conscientemente ignorar tais descobertas, o
fato é que estes reflexos também se verificam, em alguma medida, nos seres humanos.
No ambito académico ou juridico eventualmente juizes ou cientistas podem ter
experiéncias ruins quando discutem uma determinada teoria ou argumento, o que poderia

fazer com rejeitassem ou aceitassem um curso de acdo em razdo de tipos de
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comportamentos pareados ou condicionados. Alguns autores usaram estas teorias para

explicar a causa de crimes, tais como:

e SUTHERLAND (1939).

e SKINNER (1963).

e BURGESS, R. L. & AKERS, R. L. A (1966)
e BANDURA (1986 e 1989)

Ha pesquisas juridicas, por exemplo, sobre o impacto psicolégico que a pintura da
prisdo pode acarretar no comportamento dos presos, considerando que as pessoas
respondem em alguma medida & psicodinamica de cores ou formas. Alias, alguns estudos
conseguiram verificar o impacto de diminuicdo da agressividade de detentos apds a
pintura das celas, segundo PELLEGRINI, SCHAUSS & MILLER (1981), o que mostra

a possibilidade de haver influéncias externas ao comportamento social ndo tao evidentes.

Também, ha discussdes sobre limitacbes bioldgicas ou predisposi¢do genética a um

tipo especifico de comportamento agressivo ou criminoso.

Como explica POWLEDGE (2016), algumas pessoas negam, de maneira indevida,
que a genética esteja correlacionada com comportamentos agressivos ou criminosos. Na
realidade, hd o chamado “gene guerreiro”, que compreende variagGes particulares no gene
do cromossomo X que produz monoamina oxidase A (MAOA), uma enzima que afeta os
neurotransmissores dopamina, norepinefrina e serotonina. As variantes, conhecidas
coletivamente como MAOA-L, produzem "knockouts” de MAOA humana com um baixo
nivel da enzima. O MAOA foi o primeiro gene candidato a ser ligado ao comportamento
antissocial, identificado em 1993 numa grande familia holandesa que era notoria pela
violéncia. A aparéncia mais recente de MAOA-L diz respeito a um paper da revista
Psiquiatria Molecular de uma série de pesquisadores com base principalmente na
Finlandia. O estudo mostrou que criminosos finlandeses condenados por varios crimes
violentos frequentemente possuiam MAOA-L ou uma versdo mutante de outro gene,

CDH13, enquanto os controles ndo-violentos nao.

A este respeito, de acordo com EFE (2014):

um estudo divulgado nesta terca-feira pelo Instituto Karolinska de Estocolmo identificou dois
genes que podem ser vinculados ao "aumento da inclinagdo a violéncia de forma repetida".
Os resultados foram obtidos apds a analise genética de 895 pessoas condenadas por

diferentes crimes na Finlandia. A pesquisa descobriu uma relacdo entre a violéncia e um

77



variante do gene MAOA, assinalado ja em estudos anteriores, mas também com a variante
do gene CDH13, vinculado anteriormente com alteragGes do comportamento e doencas
psiquicas com deficiente controle dos impulsos."Nas pessoas condenadas por delitos que
ndo incluiam violéncia ndo se podia ver a mesma presenca de MAOA ou de CDH13, o que
indica que estas variantes genéticas estdo relacionadas com o comportamento violento",
assinalou em comunicado Jari Tiihonen, professor de neurociéncia no Karolinska e diretor do
estudo.O baixo metabolismo da dopamina, vinculado ao gene MAOA, também pode
contribuir para uma maior agressividade combinado ao uso de drogas, constata a pesquisa
dirigida pelo centro sueco. O estudo também teve a participacdo de institui¢Ses finlandesas,
britdnicas e americanas. A pesquisa, publicada na revista especializada "Molecular
Psychiatry", mostra que essas duas variantes de genes aparecem em entre 5% e 10% dos
delitos violentos graves na Finlandia. A andlise do instituto ressalta, no entanto, que mais
genes devem estar envolvidos na explicagdo do comportamento violento e que os fatores
ambientais desempenham também um papel grande para compreender esse fendmeno."E
importante lembrar que nossos resultados ndo podem nem devem ser usados para
avalia¢des individuais. Ndo se pode aplicar este tipo de andlise genética com propdsitos

preventivos nem juridicos", advertiu Tiihonen.

Além da questdo genética, hd ainda uma relevante interseccdo do Direito com a

Neurosciéncia.

Alias, o NeuroDireito diz respeito a uma tendéncia de Ciéncias que passaram a usar
o prefixo “Neuro”, como NeuroMarketing, NeuroHistéria, NeuroEconomia,
NeuroPolitica, entre outros. De acordo com JONES 0O.D. (2014), o entusiasmo que ha
atualmente a respeito do NeuroDireito diz respeito ao fato de que o mesmo da uma
perspectiva extremamente renovada (e uma esperanga de ter novas respostas) a como o
Direito responde a perguntas muito caras e muito tradicionais a disciplina juridica, tais

como:

e Uma pessoa é responsavel pelo seu comportamento?
e Qual era o estado mental de tal pessoa?

e Qudo competente ¢ essa pessoa?

e A pessoa esta mentindo?

e O que essa pessoa se lembra?

e Qudo precisa € a memoria dessa pessoa?

e Como melhorar a decisdo dos jurados e dos juizes?
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Tais perguntas dizem respeito ao que ocorre dentro do cérebro do réu, das
testemunhas, dos jurados e do proprio pesquisador de Direito. Além destas questfes
referidas por Jones, ainda ha diversas outras perspectivas. Por exemplo, no Direito
Antitruste, a NeuroEconomia abre uma possibilidade para melhorar a percepgédo e a
mensuracdo da elasticidade preco da demanda do consumidor. Tal, sem sombra de

duvida, pode melhorar a forma de simular os efeitos de um ato de concentrag&o.

Para Jones (2014), a revolugdo que ocorreu € que se deixou de pensar a mente como
uma “massa gelatinosa” incompreensivel, em que a sociedade jorra sua cultura, passando-
se para um mundo em que a compreensdo do cérebro se tornou intensa, funcional e
anatomicamente especializada, com diferentes regides, totalmente interconectada e
operando em um grau de complexidade elevado. De outro lado, o cérebro é operado de

maneira ndo randomicamente distribuida.

Source: hetp:/fcommons. wikimedia.org/wiki/File:Gray 728 svg. This image 1s in the public domain
becawse its copyright has cxpired. This applics worldwide.

Figura 26— Lébulos do cérebro
Fonte: Reference Manual on Scientific Evidence (KASSIRER, J. & KESSLER, G. ,2011, p. 756)

Figura 27— Areas de Brodmann

(dividindo o cortex em diferentes areas baseada no tipo de células e em sua organizagdo)
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Fonte: Reference Manual on Scientific Evidence (KASSIRER, J. & KESSLER, G. ,2011, p. 758)

Verificou-se, por exemplo, em 1860, por Paul Broca que pacientes que tinham dano
na regido inferior do I6bulo frontal (Area da Broca) tinham inabilidade de falar. Ou seja,
tal area é essencial para fala. O cortex visual é necessario a visdo (atrds do cérebro, no
I6bulo ocipital). O Hipocampo é necessario para criagcdo de varios tipos de memoria; e 0
cortex motor para movimentos voluntarios. A amidala, por exemplo, deveria ser de
interesse do estudo juridico, tendo em vista estar associada a emocdes basicas do ser
humano, como medo, amor, empatia, entre outras. Essa correlacdo entre regides do
cérebro com determinadas fun¢des do ser humano é possivel de ser feita em razéo da

Estatistica e da Econometria.

LOBULO PARIETAL

LOBULO 2 / ~

FRONTAL LOBULO

OLCHWTAL

CEREBELO

LOBULO TEMPORAL

Figura 28 — Regides do cérebro
Fonte: http://elclarinweb.com/salud/la-amigdala-cerebral-origen-del-miedo-y-la-generosidad
https://digitaispuccampinas.wordpress.com/2014/10/29/como-voce-decide-o-que-deve-ser-compartilhado/

Também, o cérebro é um produto de genes e de um processo evolucionario que o
fez se adaptar e reagir de determinadas formas, considerando inputs ambientais
especificos, que geram, segundo Jones (2014), comportamentos nao-randémicos como
outputs. Essa revolucdo recente ocorre atualmente, porque apenas recentemente € que foi
possivel estudar, de maneira cada vez mais precisa, a “funcdo” do cérebro em pessoas

vivas, de maneira ndo-invasiva.
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Figura 29 — Evolucéo da tecnologia que permite analisar o cérebro
Fonte: Com base em (JONES O. D., 2014)

Entre os métodos possiveis de serem utilizados para estudar a analise da atividade

cerebral, h& os seguintes:

computerized axial tomography (CAT) scans,

positron emission tomography (PET) scans,

single photon emission computed tomography (SPECT) scans
(functional) magnetic resonance imaging [()MRI] ,
electroencephalography (EEG),

magnetoencephalography (MEG)

Figura 30 - CAT Scans
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Figura 31 — PET Scan

Figura 32 - fMRI

Alguns desses métodos mostram a estrutura do cérebro, outros o funcionamento do

cerebro e outros ambos (funcionamento e estrutura).

Outra questdo interessante € que 0s cérebros sdo distintos a depender de
caracteristicas das pessoas. De acordo com CAHILL (2006) uma literatura em répida
expansdo documenta influéncias copiosas do sexo sobre a anatomia, a quimica e as

funcdes do cérebro.

CAHILL (2006) faz mencéo ao artigo de 1966 publicado na Scientific American,
intitulado Diferencas cerebrais de Seymour Levine, em que 0 mesmo teria descrito
diferentes comportamentos de ratos machos e fémeas, mostrando evidéncias de como os
hormonios sexuais influenciam esses comportamentos. Levine mencionou apenas uma
regido do hipotalamo, conhecido por ser entdo um regulador crucial da agdo hormonal.
Todavia, CAHILL (2006) refere que mais do que o hipotdlamo, o sexo influencia muitas
areas do cérebro e do comportamento, incluindo emogdo, memoria, visao, audicao,
processamento de faces, percepcdo da dor, navegacdo, niveis de neurotransmissores,

stress de acdo hormonal sobre o cérebro e estados de doengas. Mesmo as emissdes

82



otoacusticas ("cliques™ sonoros no ouvido interno) diferem entre 0s sexos,

mais alto e mais frequente em mulheres do que em homens.

Posterior Anterior

sendo ambos

|:| Estruturas gue sdo maiores no cérebro femining saudavel

[ ] Estruturas que sdo maiores no cérebro masculino saudavel

Figura 33 - Diferencas estruturais do tamanho de varias regides do cérebro entre

homens e mulheres
Fonte: (CAHILL, 2006, p. 2)
taxa de sintese de serotonina
Homem Mulher
Linha base

&6

TRP depletion

Figura 34— Sintese de serotonina em homens e mulheres
Fonte: (CAHILL, 2006, p. 6)

Esse tipo de conhecimento no &mbito do Direito € interessante de se ter quando se

avalia como o sistema juridico cria distingdes de tratamento entre homens e mulheres
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(como alistamento militar obrigatorio, aposentadoria ou quaisquer outras questdes), assim

como quando analisa politicas contra discrimina¢do de mulheres ou de homens.

Ademais, esse tipo de pesquisa pode gerar discussdes penais, considerando a teoria
finalistica de Welzel que considera o dolo (vontade subjetiva) como parte do tipo penal,
mas, também, questdes de carater civel. Alguém que sofreu uma lesdo no cérebro pode
n&o ter qualquer tipo de fratura, mas, apos um determinado acidente, pode ter as fungdes
cerebrais alteradas, o que é possivel verificar por meio de tecnologias modernas. Tal
questdo, segundo JONES (2014), mostra que ha grandes repercussdes da Neurosciéncia

para o Direito, considerando que advogados estdo usando esta tecnologia.

Para o bem ou para o mal, os advogados estdo utilizando discussoes
neuroscientificas nos tribunais (estrangeiros). No caso norte-ameriano, US vs Semrau
(2010), um advogado apresentou o cérebro escaneado do Diretor de uma empresa que
estava sendo acusada de fraude, para tentar mostrar que ele nao estava mentindo ao alegar
que ndo tinha qualquer dolo (intencdo) de fraudar o programa de salde norte-americano
(Medicare). O Juiz alegou que ndo admitiria tal prova, por entender que o0 conhecimento

neuroscientifico capaz de aferir o dolo em razéo de neuroimagnes era ainda prematuro.

Além disto, os jurados sdo afetados por este tipo de prova. No caso Florida vs.
Grady Nelson (2010), os jurados foram apresentados as imagens do cérebro de um réu
que teria esfaqgueado sua mulher 67 vezes e estava prestes a ser condenado a morte.

Todavia, 0 Juri apos ver que o cérebro do Réu ndo funcionava bem, decidiu que ele

deveria ser apenas mantido preso (ndo morto).
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Figura 35 - Florida vs. Grady Nelson (2010)
Fonte: Com base em (JONES O. D., 2014)
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N&o bastasse isso, 0s Juizes norte-americanos estdo citando cada vez mais o
NeuroDireito e muitos artigos estdo sendo feitos de maneira exponencial sobre essa

matéria.



De outro lado, para JONES O. D. (2014) ha muitas limitacdes desta tecnologia, o
que demanda uma posicdo cautelosa, entre os perigos (limites) da tecnologia e seus
potenciais. Tal autor ainda citou o caso do homem que esté abaixo referido. Ele era um
homem calmo e paciente, até que um dia chegou em casa e estrangulou sua mulher,
jogando-a do 12°. andar. Logo apo0s o incidente, foi feita uma imagem do cerebro dessa

pessoa e se verificou que estava com um tumor muito grande crescendo na parte frontal.

Figura 36 — Caso de tumor no cérebro e comportamento criminoso
Fonte: (JONES O. D., 2014)

De outro lado, Jones (2014) refere que ainda se sabe muito pouco para referir em
que medida este tipo de informacdo é capaz de justificar ou ndo o comportamento
criminoso. Além disso, Jones refere que é possivel que um advogado apresente o estudo
abaixo nas cortes para tentar demonstrar que alguém que fez um crime grave nao deveria

ser condenado (por ter esquizofrenia ou bipolaridade, por exemplo).

Dost Ongiira, Miriam Lundy, Ian Greenhousec. Ann K. Shinn, Vinod Menon, Bruce M. Cohen,
Perry F. Renshaw, Default mode network abnormalities in bipolar disorder and schizophrenia,
Psychiatry Research: Neuroimaging 183 (2010) 59-68.

Figura 37 — Agrupamento de leitura de cérebros de pessoas com determinadas
doencas psiquiétricas
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0 Tradugdo :

NC — Normal
BD — Desordem bipolar
SZ - Esquizofrenia

Fonte: (JONES O. D., 2014)

EAGLEMAN (2013) j& é mais assertivo ao referir que ha uma clara correlagédo entre

julgamentos de ordem moral e o funcionamento do cérebro. Para tanto, cita os seguintes

Casos:

llustracao

Caso referido

Phineas Cage teve o lobo frontal afetado e modificou totalmente seu
comportamento. De alguém timido, antes do acidente, passou a ser
agressivo, ser um jogador compulsivo, enfim, virou uma pessoa
diferente.

Charles Whitman, que também era uma pessoa pacifica, mas que,
apds ter um tumor cerebral que pressionava a amidala (parte
responsavel pelo medo e agressividade no cérebro) realizou uma
série de crimes.

BURNS & SWERDLOW (2003) teriam referido um caso de um
homem de 40 anos que apos ter sido sentenciado por ter molestado
sexualmente menores de idade passou a ter muitas dores de
cabeca, descobrindo-se um tumor em seu cérebro. Apds a retirada
do tumor, o homem voltou a ter comportamento normal, até que o
tumor cresceu novamente e ele voltou a ter comportamentos de
peddfilo.

Chris Benoit®°, um veterano da luta livre de 40 anos, matou sua
mulher e filho e posteriormente se suicidou. Ele estava tomando
altas doses de testosterona, em razdo de danos que sofreu pelo uso
de esteroides. Seu cérebro foi examinado apds o incidente, havendo
relatos de que o cérebro de Benoit parecia o de um homem de 85
anos com Alzheimer.

Tabela 1 — Casos citados por EAGLEMAN (2013)

Eagleman cita ainda o caso de pacientes que tomavam remédio de Parkinson, que

liberava dopamina e que em razdo disso viraram jogadores patoldgicos, ja que a

dopamina, por mais que auxiliasse no tratamento do Parkinson também modificava

bastante a percepcdo e a aversao do risco que as pessoas possuem. Assim, Eagleman

*0De acordo com https:

en.wikipedia.org/wiki/Chris Benoit double-murder and suicide verificado em 6/12/2016

86


https://en.wikipedia.org/wiki/Chris_Benoit_double-murder_and_suicide

sustenta ser indevida a nocdo atual de culpabilidade de varios sistemas juridicos que
consideram que todos os cérebros sdo iguais e que as pessoas possuem livre-arbitrio pleno
e ilimitado, independentemente de restri¢bes bioldgicas. Desse modo, a incarcera¢éo nao

deveria ser standartizada.

H& também casos como John Hinckley que, aos 25 anos, atirou no presidente
Reagan e em outras 3 pessoas, exibindo como prova de sua incapacidade mental um CAT
Scan produzido pelo Dr. David Bear. H4, de outro lado, uma preocupacéo que o uso deste
tipo de técnica neuroscientifica— quando aplicada ao Direito — permita argumentos do tipo
“ndo fui eu que quis realizar um certo delito, foi meu cérebro que mandou”, o que gera
(i) uma sensacdo de impunidade e (ii) eventual possibilidade de ma utilizagdo da teoria
para acobertar ilicitos. %

Ocorre que, independentemente do que se fara com tal informacdo, do ponto de
vista normativo, no ambito cientifico-descritivo, ha algo novo no mundo cientifico, a
medida em que se abre a possibilidade tedrica de avaliar a hipotese de que algumas

decisdes morais sejam, ao menos em parte, condicionadas.

Sobre tal aspecto e concordando com a visdo de Eagleman, FUMAGALLI &
PRIORI (2012) apresentam uma série de estudos que ligam a estrutura e a dindmica do
cérebro com questdes morais. Sustentam que a moralidade é um dos juizos humanos mais
sofisticados. Todavia, os autores alegam que ha um “cérebro moral”, constituido de partes

do cortex e subcortex.

Como a moralidade é um processo complexo, algumas dessas estruturas cerebrais
compartilham seus circuitos neurais com aqueles que controlam outros processos
comportamentais, como emocdes e teoria da mente. Entre as estruturas anatomicas
implicadas na moralidade estdo os cortices frontal, temporal e cingulado. O cértex pre-
frontal regula a atividade em centros emocionais subcorticais, planejando e
supervisionando decisGes morais, e quando sua funcionalidade é alterada pode levar a
agressao impulsiva. O lobo temporal esta envolvido na teoria da mente e sua disfungéo é
muitas vezes implicada na psicopatia violenta. O cértex cingulado medeia o conflito entre
0s componentes emocional e racional do raciocinio moral. Outras estruturas importantes
que contribuem para o comportamento moral incluem os nucleos subcorticais como a

amigdala, o hipocampo e 0s ganglios da base. As areas cerebrais que participam no

51 De acordo com https://www.theguardian.com/science/2016/jan/17/can-a-brain-scan-uncover-your-morals, verificado em
6/12/16
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processamento moral podem ser influenciadas também por fatores genéticos, endocrinos
e ambientais. Os hormdnios podem modular o comportamento moral através de seus
efeitos sobre o cérebro. Finalmente, os polimorfismos genéticos podem predispor a
agressividade e a violéncia, defendendo uma predisposi¢cdo genética a moralidade. Como
comportamento moral anormal pode surgir de anormalidades funcionais e estruturais do
cérebro que devem ser diagnosticadas e tratadas, a neurologia do comportamento moral
tem implicacBes potenciais para a pratica clinica e levanta preocupagdes éticas. Por
ultimo, uma vez que a investigacao desenvolveu vérias técnicas de neuromodulacédo para
melhorar a disfuncdo cerebral (estimulacdo cerebral profunda, estimulacdo magnética
transcraniana e estimulagdo transcraniana de corrente continua), saber mais sobre o
"cérebro moral" pode ajudar a desenvolver novas estratégias terapéuticas para o

comportamento moral anormalmente neurologico.”

FUMAGALLI & PRIORI (2012) ndo sé apresentaram uma serie de estudos
prévios, como também mostraram como fMRI pode, talvez, ser utilizado para identificar

psicopatias:

- 'nm

| w——

NORMAIS PSICOPATAS

adl

NORMAIS PSICOPATAS

NAO - MORAL B NEUTRO

Figura 38 — fMRI de pessoas consideradas normais e de psicopatas
Fonte: (FUMAGALLI & PRIORI, 2012)

DECETY, CHEN, HARENSKI & KIEHL (2013) sustentam que “embora esteja
bem estabelecido que os individuos com psicopatia tém um déficit acentuado na excitagdo

afetiva, empatia emocional e no cuidar do bem-estar dos outros, ainda ndo se estudou até
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que ponto a tomada de perspectiva pode induzir uma resposta emocional”. Assim,
sugeriram que haveria niveis de psicopatia (casos de baixa e de alta psicopatia)

mensuraveis via fMRI:

A Baixa psicopatia B Ala psicopatia

'y
ar
L.
¥4

e 4P

Figura 39 — Diferenca cerebral em individuos com baixa e alta psicopatia

Fonte: (DECETY, CHEN, HARENSKI, & KIEHL, 2013)
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Figura 40 — Alta, média e baixa psicopatia
Fonte: (DECETY, CHEN, HARENSKI, & KIEHL, 2013)

0 L =Baixa; M= Média; H=Alta psicopatia
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Esse tipo de debate envolve questfes se técnicas neuroscientificas permitem dizer
algo ou ndo a respeito de como condicionantes externos (medicamentos, &lcool, drogas,
uso de hormonios) e internos (dindmica funcional ou estrutural do cérebro) moldam
pesquisas cientificas (nivel epistémico), condicionam a percepcdo da realidade e da
normatividade, no &mbito da analise juridica ou o cometimento de a¢des que implicam
responsabilidade juridica, permitindo debates sobre competéncia intelectual, grau de
diligéncia ou de impericia, imprudéncia ou de negligéncia de um réu ou seu dolo,
influéncias sobre o julgador (juiz ou jurado), casos de fraude ou a possibilidade ou nao
de testemunhas ou de acusados serem submetidos a testes de veracidade, para nomear
apenas alguns dos variados tradeoffs que se abrem quando se analisam os condicionantes
biolégicos do pensamento.

Uma questdo obviamente é a discussdo juridica e epistémica, sendo outra o
procedimento legal para obtencéo de provas validas, utilizando-se de condicionamentos
bioldgicos. A respeito do uso de impulsos biol6gicos como analise probatdria de acusados
ou de testemunhas, no caso indiano Shailender Sharma v. State. Sh., Crl. WP No. 532,
julgado em 14 de novembro de 2008, utilizaram-se técnicas de obtencdo de informacGes
consideradas licitas, como uso de poligrafos, de analise de imagens cerebrais de maneira
involuntéria e inclusive a administracdo de drogas, como o “soro da verdade” (Tiopental
sodico) no ambito de um processo judicial. Em 2010, a Suprema Corte indiana, no caso
Smt. Selvi & Ors Vs State of Karnataka considerou inadmissiveis tais métodos porque a
obtenc&o de evidéncias de maneira ndo voluntaria e invasivas, deste modo, seria contraria

ao direito de ndo-autoincriminagéo.

Alguns paises consideram inadmissivel o uso de poligrafos, como Canadd,
(conforme R v Béland, caso decidido em 1987 pela Suprema Corte). Ja nos Estados
Unidos, a Suprema Corte (em United States v. Scheffer (1998)) decidiu que jurisdi¢des
estaduais podem deliberar sobre este assunto. Como referido por MILLER C. (2012)
muitos estados norte-americanos entendem como inadmissivel per se o uso de poligrafos,
havendo, no entanto, umas 20 jurisdi¢des que admitem o uso de tal metodologia se as
partes concordarem a priori, sendo que, no Novo México, tal metodologia (uso de
poligrafo) independente da vontade das partes do processo. Tal compreensdo, no Novo
México, se verifica em Simon Neustadt Family Center, Inc. v. Bludwort 97 N.M. 500,
641 P.2d 531 (Ct. App. 1982); e State v. Alderete, 86 N.M. 176, 521 P.2d 138 (Ct. App.

1974). De outro lado, no Novo México, o réu pode se recusar a fazer tal exame e o

90



promotor ndo poderd recorrer de tal recusa [State v. Solis, 2012 WL 4434153 (N.M.App.
2012) State v. Gutierrez, 162 P.3d 156 (N.M. 2007)].

Além da discussdo dos poligrafos, 0 MRI é usado nos Estados Unidos para embasar
acOes civeis sobre trauma [State of Delaware v. Vandemark, No. 04-01-0225, 2004 Del.
Supr. LEXIS 376 (Del. Nov. 19, 2004)]. No caso Siharath, Rider, & Rider v. Sandoz
Pharmaceuticals Corporation, 131 F. Supp. 2d 1347 (N.D. Ga. 2001), o autor alegou que
sofreu danos cerebrais em razdo de medicamento da ré, sendo que o Judiciario embora
tenha reconhecido a possibilidade de danos, referiu ndo ser possivel aferir o nexo de
causalidade entre 0 medicamento e o dano cerebral, via fMRI. Também, no caso United
States v. Sandoval-Mendoza, 472 F.3d 645 (9th Cir. 2006) houve apresentacéo de um

MRI para demonstrar que o réu era suscetivel a atividade criminosa.

SHAFI (2009) descreveu o0 uso de neuroimagem, na esfera judicial, nos seguintes

Casos:

e CAT Scan - alguns casos consideraram CAT Scan como meio habil para
determinar a capacidade mental em alguma extensdo (In re Estate of Meyer,
2001), mas inabil para provar insanidade, embora tenha sido influente em alguns
casos (como em United States v. Hinckley, 1982).

e SPECT Scan - 0 uso do SPECT foi admitido em alguns casos (United States v.
Kasim, 2008), mas ndo em outros, em especial para determinar a causalidade do
dano (Lanter v. Kentucky State Police, 2005) ou para avaliar a exata causa de
problemas orgénicos do cérebro (e.g. Boyd v. Bell, 2005)

e Pet Scan — a metodologia pode ajudar a detector danos cerebrais (e.g. Penney v.
Praxair, Inc., 1997), mas ndo apto para diagnosticar doengas degenerativas como
Alzheimer (United States v. Gigante, 1997) ou danos de choques elétricos
(McCormack v. Capital Electric, 2005);

e fMRI - No caso [Entertainment Software Association et al. v. Blagojevich et al.,
404 F. Supp. 2d 1051 (N.D. Ill. 2005)] o autor processou o estado de lIllinois,
governado por Blagojevich, buscando que o Judiciario proibisse a venda de jogos
de videogame sem autorizacdo dos pais. Para sustentar sua tese, apresentou um
estudo académico, de KRONENGERGER et. Al (2005) em que, com base em
analises de fMRI, se buscava provar um nexo de causalidade entre préaticas
violentas e o uso de jogos de videogame. O Judiciario ndo concordou com tal

estudo e avaliou uma série de falhas no estudo apresentado.
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No Brasil, geralmente, a jurisprudéncia trata destes exames considerando a falta de
cobertura de plano de salde, olhando questdes tributarias, avaliando se houve
responsabilidade civil por troca de laudos, entre outros assuntos atintentes a prestacao de
servicos de imagem (sobre Pet Scan citam-se, por exemplo, as decisées do STJ no AgRg
no REsp 1518433 e no AgRg no REsp 1546908 e sobre Ressonancia Magnética os casos
AgRg no AREsp 682226 / PR; AgRg no REsp 1450673 / PB; AgRg no AREsp 453967 /
PE; AgRg no REsp 1285947 / RS; e AgRg no AREsp 474375 / RS). Todavia, dificilmente
h&, na jurisprudéncia brasileira, debates (1) sobre correlacbes derivadas de tais estudos
com outras variaveis comportamentais ou (2) sobre a admissibilidade deste tipo de

evidéncia e ou sobre seu carater cientifico.

Em que pese exista pouca discussdo no Brasil, tais questdes aparecem em filmes e
em alguns seriados de televisdo. No seriado “House”, por exemplo, ha um episodio
chamado “aceitacdo”, em que um paciente esta esperando para morrer no corredor da
morte. A equipe de House consegue diagnosticar que o detento sofre de feocromocitoma,
sendo este um tumor neuroendocrino da medula nas glandulas suprarrenais. Tal tumor
estaria auxiliando a secre¢cdo de quantidades excessivas de catecolaminas, geralmente

adrenalina e noradrenalina.

Esse tipo de problema levava o detento a sentir dor no peito, frequéncia cardiaca
elevada, pressao arterial elevada, palpitagdes, ansiedade e diaforese, tendo episodios de

“raiva” e sofrendo, nos seus ultimos dias, de alucinagoes.

Figura 41 — Episddio “Aceitacdo” de House (Episédio 1 Segunda Temporada)
Apds a andlise do caso e de ter retirado o tumor do paciente, House e Foreman
(assistente de House) discutem se essa questdo deveria ser levada ao conhecimento do
Poder Judiciario. House critica Foreman, chamando-o de cinico, por ter pré-julgado o
preso e ndo querer tratd-lo em primeiro lugar. Além disto, House referiu que o paciente
ja estava no corredor da morte e, como ele estava curado, deveria voltar para la. Referiu

que ndo considerava testemunhar a favor do detento, porque entendia que era um insulto
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a todas as demais pessoas que tem este tipo tumor, mas que ndo cometem crimes. Referiu
ainda que, ao retirar o tumor, as inje¢0es randomicas de adrenalina no corpo do paciente

iriam cessar, mas que isso ndo absolveria o detento por seus crimes.

Foreman, de outro lado, discordou de House, referindo que ainda assim estava
disposto a testemunhar a favor do detento, possivelmente porque ndo se sabe em que

medida esta causa bioldgica estava (ou ndo) interferindo no livre arbitrio do detento.

Outro episodio de “House” interessante para discussao juridica, diz respeito ao 11°.
Episodio da 62 temporada, chamado “Remorso”. Neste episddio, a equipe do médico
identificou uma paciente que falou por varios minutos em uma MRI, sendo que apos
varias perguntas pessoais a Unica area que ascendeu (onde houve atividade cerebral) foi
o0 cortex frontal lateral area de Broca, ndo havendo nada no sistema paralimbico ou na
amidala. Ou seja, a paciente estava usando apenas a parte da linguagem do cérebro,
contornando a parte das “emoc6es”. Tal detalhe permitiu concluir que a paciente entendia
0 que era amor e o0 que era dor, mas ndo podia sentir tais emocdes, 0 que a tornaria uma

“psicopata”.

Figura 42 — Episodio “Remorso” de Dr. House

Se os seriados fazem mencdo a restrigdes bioldgicas de potenciais criminosos, ha

filmes que retratam restricdes cerebrais de julgadores.

Com efeito, no filme “o Juiz”, ha a referéncia a um juiz que passava por um
tratamento de quimioterapia, tendo julgado varios casos sob o efeito de medicamentos
que, eventualmente, poderiam prejudicar sua memoria e, talvez, seu julgamento. Em tal
caso, 0 Juiz ndo gostaria que tal fato viesse a publico, para manchar sua reputacéo e para
talvez permitir a reabertura de diversos casos em que ele teria atuado (o que poderia ou

n&do gerar injusticas).
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THE JUDGE

Figura 43 — Filme “O Juiz”
Fonte:https://en.wikipedia.org/wiki/The_Judge (2014 _film)

Enfim, juizes, jurados, testemunhas, vitimas, réus, juristas, professores de Direito,
aplicadores da lei e mesmo legisladores podem estar sujeitos a limitacdes bioldgicas, a
doencas que influenciam o sistema nervoso (como céancer, influéncia de farmacos,
Alzheimer ou siflis), e ndo ter sequer consciéncia de tais limita¢cGes. Dai que analisar a
Ciéncia apenas sob a perspectiva “racional”, compreendida como analise da estrutura e
da coeréncia do pensamento, pode deixar de lado todas as escolhas subjetivas inerentes
ao processo cientifico, bem como as limitacdes de carater biologico que eventualmente

podem interferir no juizo a respeito de qual seja a correta estrutura do pensamento.

Além disto, cumpre questionar: Como a Ciéncia e o proprio Direito atuam em face
de pessoas que processam informacdes e questdes éticas ou morais de maneira diferente?
Alias, ha estudos que apontam no sentido de que pessoas com psicopatia (que ndo séo
capazes de sentir emog0es) cometem mais crimes do que as pessoas “normais”. No
Direito brasileiro, o art.26 isenta de penas pessoas com “doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado”. Também o Cddigo penal brasileiro
reduz “de um a dois tergos, se 0 agente, em virtude de perturbacdo de saide mental ou
por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de
entender o carater ilicito do fato”. A questdo é que, eventualmente, pessoas com excesso
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de adrenalina ou que “ndo sintam emocdes” podem, talvez, serem capazes de entender o
caréater ilicito de um fato, assim como do ponto de vista “fisico” seu cérebro ndo é

subdesenvolvido.

Deste modo, no que diz respeito a prevencdo de crimes, talvez seja questionavel
eventual reducdo de pena para casos como estes, justamente para pessoas com maior
probabilidade de cometimento de ilicitos. De outro lado, quando aplicada a uma pessoa
com este tipo de peculiaridade, a sangdo tem um carater “repressivo” limitado, ja que a

pessoa ndo ira “sentir” a penalidade a ela aplicada.

A este respeito, de acordo com CASTRO I. M. (2012), héa trabalhos cientificos que
fazem correlagbes entre caracteristicas individuais e aumento da probabilidade de

cometimento de crimes, como se verifica abaixo:

u

avancos da medicina moderna puderam esclarecer e fomentar discussées. Entre as
principais evolugdes, destacam-se os exames de neuroimagem funcional que puderam se
associar aos testes comportamentais e explicar determinadas correlagdes, entre partes do
cérebro humano e as condutas do individuo. Igualmente, as investigacGes de neuroimagem
puderam ser feitas com individuos de grupos especificos, v.g. Antissociais, homicidas,
adolescentes infratores etc. e analisadas conjuntamente com os demais testes, v.g. PCL-R,
WAIS, TMT-A e B, Roschach, etc. Pesquisas determinam, entdo, a influéncia de areas do
cérebro com os julgamentos morais, bem como com os transtornos de personalidade

antissocial (o que, inclusive, explica muito da sintomatologia dos psicopatas) (...)

Estudos apontam que de 15 a 20% da populacdo carcerdria da América do Norte é
responsavel, em média, por 50% dos crimes violentos cometidos nos Estados Unidos. Tais
estudos apontam também que essa populacdo carceraria sofre de psicopatia, bem como
possui uma taxa de reincidéncia criminal trés vezes maior que os demais criminosos. E
demonstrado ainda que esse nimero aumenta quatro vezes, quando analisados os que

cometeram crimes violentos em comparacdo aos nao-psicopatas.”

Foi feito um debate interessante entre Michael Persinger; Joshua Greene; Allan D.
Gold; e Julian Goljer, no programa “The Agenda” com Steven Paikin. O debate foi
instigado por uma carta de Persinger, publicada no Jornal National Post, em 26 de outubro
de 2010, em que ele teria referido que o comportamento humano é determinado pela
atividade cerebral e que comportamentos aberrantes sédo determinados por perturbacoes
extremas em tais atividades, que se consegue medir diretamente agora via imagem do

cérebro. Referiu também que o Direito devera reconhecer que decisdes morais e empatias
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necessitam padrdes cerebrais que podem sofrer perturbacdes e que o Direito devera

reconhecer que ndo ha livre arbitrio pleno.

Joshua Greene
Cambridge, MA

JULIAN GOJER

Assistant Professor of
Psychiatry, University
of Toronto

Figura 44 — Debate sobre NeuroDireito
Fonte: https://www.youtube.com/watch?v=0-fMV1UcD-c, verificado em 7/12/16
*De cima para baixo, da esquerda para direita: Michael Persinger, Joshua Greene, Julian Gojer,
Allan Gold

No referido debate, Persinger referiu que é possivel prever e eventualmente

controlar perturbacfes do comportamento.

Greene ja apresentou uma versdo mais cética em relacdo a auséncia de livre arbitrio,
referindo que a Neurosciéncia ndo possibilita dizer se ha livre arbitrio ou se o universo
atua de maneira mecanicista. Também, Greene separa (1) a discussdo sobre a
possibilidade de prever um ato criminoso (2) da discussdo sobre responsabilidade penal.
Ele questiona se, Econometricamente, alguém consegue demonstrar que ha maior
probabilidade de um grupo de pessoas cometer crimes, tal € um argumento passivel de
ser apresentado em uma corte de Direito para atenuar a responsabilidade penal? Para
Greene, ndo é possivel usar este argumento. Alias, para ele, o NeuroDireito € um vinho
antigo em uma garrafa nova, ja que este argumento de que nao ha livre arbitrio € muito
antigo. De outro lado, ele refere que quem vé uma diferenca na perspectiva trazida pelo
NeuroDireito sdo dualistas que fazem a diferenca do cérebro como 6rgdo, e do cérebro
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como um sistema fisico, distinto do agente, do “ego”. Assim, a neurosciéncia adquiriria
este novo status, por conseguir definir a diferenca entre um cérebro danificado e de uma
mente culpada. Todavia, para Greene, se 0 ego for visto como um sistema fisico, entéo,
essa barreira cairia por terra, perdendo importancia, portanto, o NeuroDireito em termos

de avaliacdo da responsabilidade do agente.

Gojer referiu a um caso apresentado na corte em que foi possivel demonstrar que o
réu era sonambulo e ndo sabia o que fazia quando cometia um determinado crime. Gojer,
ao ser perguntado se a Neurosciéncia consegue diferenciar alguém doente de alguém

mau”, refere que para tanto é necessario atravessar uma ponte, entre 0 que se entende

por Ciéncia e o que se entende por “responsabilidade” no sentido social.

Allan Gold referiu que, por questdes pragmaticas, ndo se consegue separar quem
consegue e quem ndo consegue controlar seus impulsos. Assim, o Direito se recusa a
reconhecer esse tipo de principio como uma defesa valida: a diferenca que o Direito faz
é entre bad e mad (ou seja, entre a pessoa ma, que esta sujeita a pena e a pessoa louca que
esta isenta de pena). Todavia, ainda ndo se consegue olhar dentro do cérebro de uma
pessoa mentalmente sa e dizer em que medida ha livre arbitrio ou ndo. Referiu também
que este tipo de pesquisa e de aplicacdo no Direito pode, talvez, correr o risco de gerar
um tipo de reacdo semelhante ao filme “minority report” em que uma vez classificada a
pessoa mecanicisticamente de que seu cérebro possui algum defeito, eventualmente,

possa-se cogitar em tentar punir o criminoso antes mesmo do crime.

Frise-se que todas estas manifestaces (que possuem diferentes opinides
normativas), no entanto, reconhecem a importancia de se aprofundar os estudos do

NeuroDireito.

No ambito do Direito Antitruste e do Direito Regulatério, € relevante saber se as
partes estdo cooperando, via cartel, por exemplo, ou estdo competindo. DECETY,
JACKSON, SOMMERVILE, CHAMINADE & MELTZOF (2004) fizeram
experimentos com jogos eletrénicos, demonstrando que estratégias de cooperacao ativam
areas cerebrais distintas das estratégias de concorréncia. Em cenarios de concorréncia,
verifica-se a ativacdo do cortex medial pré-frontal, enquanto em cooperacdo ha ativacéo

do lado esquerdo medial orbitofrontal do cortex, como referido abaixo:
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Cooperacdo

Concorréncia

Figura 45 - Cooperacéo e concorréncia via estudo que utilizou fMRI
Fonte: (DECETY, JACKSON, SOMMERVILE, CHAMINADE, & MELTZOF, 2004)

Alias, o Direito Antitruste e o Direito Regulatorio se utilizam de nocbes sobre

modelagem da demanda, para simular efeitos sobre concentragdes empresariais, por
exemplo. A este respeito, HOUTHAKKER & TAYLOR (2010) mostram como a

Neurosciéncia pode auxiliar na compreensao das elasticidades de demanda.

Para os autores, seria possivel modelar, econometricamente, os tipos de onda

cerebrais:

Tipo de onda Heranga Parte

cerebral cérebro

Alfa Lagarto ou @ Tronco
réptil cerebral

Beta Macaco Sistema

limbico
Gama Primata Cortex

do

Referéncia

referente a processos automaticos do corpo,
como respiracao, pulso cardiaco e reflexos
padrdes

referente a possibilidade de aprendizagem pela
experiéncia de obtencdo de resultados mais
eficientes. Simboliza também os gostos e
desgostos pessoais, assim como emocdes como
medo, amor, raiva, ansiedade, entre outros.
Habitos e constrangimentos podem  ser
reconhecidos

referente ao raciocinio abstrato. Pode formar
expectativas e agir de acordo com tais
expectativas.

Tabela 2 — Partes do cérebro
Fonte: HOUTHAKKER & TAYLOR (2010)
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Figura 46 — Partes do cérebro (divisdo ultrapassada)
Fonte: http://jonlieffmd.com/blog/animal-intelligence-update-2013 , verificado em 8/12/16

Traducdo:Afeicdo animal (parte amarela): Amor e emocdo; Cérebro réptil (parte vermelha):
seguranca, sutento, sexo e procriacdo; Tarefas intelectuais (parte verde): pensamento,
palavras, atos, criagdo

Primata

Mamifero

Figura 47 — Partes do cérebro (divisdo ultrapassada)

Fonte: https://k12.thoughtfullearning.com/blogpost/keep-your-lizard-mouse-and-monkey-
mind , verificado em 8/12/16
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Jon Lieff *?refere que tal divisdo do cérebro é ultrapassada e que os lagartos, por

exemplo, ndo se importam apenas com sobrevivéncia ou questdes instintivas, tendo

demonstrado comportamentos sociais mais avangados. Também, refere que os ganglios

basais primitivos estdo envolvidos na aprendizagem motora inconsciente e sdo criticos

para a fungdo humana mais elevada, embora ndo estejam localizados no cortex.

De todo modo, mais do que uma modelagem tedrica, hd uma grande quantidade de

pesquisas que buscam avaliar o comportamento dos consumidores em casos reais,
mensurando seu comportamento, tal como referido por ALMEIDA & ARRUDA (2014),

considerando inputs da neurosciéncia, a exemplo dos estudos abaixo:

OBRA
APPEL; WEINSTEIN & WEINSTEIN (1979)

APPEL; WEINSTEIN & WEINSTEIN (1980)

ROTHSCHILD; THORSON; REEVES; GOLDSTEIN
& HIRSCH (1986)

ROTHSCHILD; THORSON; REEVES; GOLDSTEIN
& HYUN (1988)

ROTHSCHILD & HYUN (1990)

CAHILL; FALLON; ALKIRE; TANG; KEATOR; WU
& McGAUGH (1996)

BLOOD; ZATORRE; BERMUDEZ & EVANS
(1999)
ZALTMAN (2003)

KNUTSON; WESTDORP; KAISER; HOMMER
(2000)

IOANNIDES; LIU; KWAPIEN; DROZDZ & STREIT
(2000)

IOANNIDES; AMBLER; ROSE (2000)

AHARON; ETCOFF; ARIELY; CHABRIS;
O’CONNOR & BREITER (2001)
BRAETIGAM; STINS; ROSE; SWITHENBY &
AMBLER (2001)

YOUNG, C. (2002)

ERK; SPITZER; WUNDERLICH; GALLEY &
WALTER(2002)

BRAETIGAM; ROSE; SWITHENBY &
AMBLER(2004)

TECNICA
EEG

EEG

EEG

EEG

EEG

PET

PET
fMRI, FDOT
fMRI
MEG
MEG
fMRI

MEG

EEG
fMRI

MEG

OBJETIVO DO ESTUDO

Andlise da variagdo de atividade elétrica cortical segundo
diferengas hemisféricas (médio parietal) em termos de ondas
alpha para verificagdo do nivel de recall de propagandas de TV.
Andlise da variagdo de atividade elétrica cortical segundo
diferengas hemisféricas (médio parietal) em termos de ondas
beta para verificagdo do nivel de recall de propagandas de TV e
propagandas impressas (revistas).

Andlise da variagdo de atividade elétrica cortical segundo
diferengas hemisfé- ricas (médio parietal) em termos de ondas
beta para verificagdo do nivel de recall de propagandas de TV e
propagandas impressas (revistas).

Andlise da variagdo de atividade elétrica cortical segundo
diferengas hemisfé- ricas (ocipitais) em termos de ondas alpha
para verificagdo do nivel de recall de propagandas de
TV(verbais/ndo-verbais; emocionais/informativas).

Andlise da variagdo de atividade elétrica cortical segundo
diferencas hemisféricas (ocipitais) em termos de variagdo
(voluntaria e involuntaria) de ondas alpha para verificagdo do
nivel de recall de curtos cenas de propagandas de TV.

Andlise do consumo metabdlico de glucose cerebral para
investigacdo da atividade da amigdala e sua relagdo com a
absor¢do de memdria de longo-termo durante filmes de apelo
emocional intenso.

Examinar as mudangas no Fluxo Sanguineo Cerebral
relacionadas as respostas afetivas a musica

Uso de metéforas e propagandas como forma de identificar
emocdes, processos de memorizagdo e ativacdo cerebral.
Andlise da atividade cerebral face a recompensas monetarias

Examinar a atividade cerebral em diferentes centros corticais
durante a exibicdo de propagandas.

Examinar a atividade cerebral em diferentes centros corticais
durante a exibicdo de propagandas

Verificagdo da ativagdo das regides de recompensa por
estimulos visuais de beleza facial.

Andlise da ativacdo de ares cerebrais relacionadas com as
diferengas entre escolhas premeditadas e ndo-premeditadas
no processo de decisdo do consumidor.

Andlise de momentos especificos de propagandas como
responsaveis pelo desenvolvimento e conhecimento de marca.
Andlise das regides de recompensa moduladas por objetos
culturais (carros)

A ativagdo de ares cerebrais relacionadas com as diferengas do
processo de decisdo de consumidores do sexo masculino e
feminino.

52 De acordo com http://jonlieffmd.com/blog/animal-intelligence-update-2013, verificado em 6/12/2016
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MCcCLURE; LI; TOMLIN; CYPERT; MONTAGUE fMRI Como a influéncia cultural pode modificar as preferéncias
& MONTAGUE (2004) primarias no consumo de bebidas (refrigerantes).

Tabela 3 — Estudos de neuromarketing
Fonte: inspirado em ALMEIDA & ARRUDA, 2014

H4&, de outro lado, pesquisas que buscam quantificar quais areas do cérebro sdo
ativadas quando ha “sobrepreco” ou quando ha preco zero: o que € particularmente

interessante em uma analise antitruste ou uma analise da regulacao de precos setoriais:

A Zero Price vs. Proper Price B Zero Price vs. Low Price
Y=-50 Y=-44 Y=-44 X=4
PL PEC P PCC 5 MPEC
= IPL . IPL. »
1
c Zero Price vs. Over Price D Conjunction of Zero Price vs. All pricing conditions

Y=-48

X=10 Z=10 1) v=-44
L
McC
L ]
L2
IPL

Figura 48 — Estudo analisando quais partes do cérebro sao ativadas com

sobrepreco
Fonte: (VOTINQOV, ASO, FUKUYAMA, & MIMA, 2016)

2) x=o0
pPCC
=
. .
L]

L
PCC . F,
MPFC  IPL =8

Assim, eventualmente, no futuro, este tipo de tecnologia talvez auxilie a identificar
se ha correlacdes (estatisticas ou economeétricas) entre dindmica cerebral com diversos
outros aspectos, como o julgamento de casos antitruste, regulatérios, criminais, por juizes,
considerando ndo apenas o funcionamento do cérebro dos consumidores, dos regulados e

dos cidadéos, mas o proprio cerebro do intérprete da lei ou do cientista juridico.

E, entdo, tal debate ganha dimensdes empiricas, porque se consegue fazer uma série
de exames para verificar o funcionamento cerebral, mas, também, ganha-se uma
dimensdo pré-empirica, ja que 0s cientistas e 0s juristas, antes mesmo de formularem
problemas de pesquisa ou antes de formularem conceitos legais, possuem estruturas e
dindmicas cerebrais distintas. Dificilmente, o conceito de bondade, de boa-fé e de justica
poderd ser compreendido por uma pessoa que tenha dificuldade de sentir emocgdes, por

exemplo.
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Assim, o conceito de Ciéncia pode eventualmente se apropriar deste tipo de
pesquisa e de correlagOes estatisticas/econométricas, reconhecendo-se as restricdes de
carater biol6gico no &mbito epistémico (pré-empirico).

2.2.3. Condicionante pré-empirico 3 - Perspectiva ldgica e racional

Além da perspectiva estética e biolégica, a forma como as pessoas valorizam a
racionalidade ou a forma como estruturam seu raciocinio do ponto de vista légico também
é relevante para compreender como as pessoas pensam (em especial como pensam 0s

intérpretes da Lei e os Cientista juridicos).

2.2.3.1. Debate sobre racionalidade

EDGWORTH (1881, p.16) refere que a assuncéao de que cada agente atua segundo
0 seu proprio interesse é “o primeiro principio da Economia”. E com base neste principio
que a teoria econdmica pensa em consumidores que desejam gastar menos e obter mais
quantidade para si préprio (buscando pre¢o baixo) e que produtores querem ganhar mais
dinheiro vendendo a menor quantidade possivel (maximizando seu lucro e buscando
preco alto). A interacdo de ambos tipos de agentes é o que gera a oferta e a demanda entre
pessoas auto-interessadas. Ou seja, por tal perspectiva, o preco é o resultado 6timo das
atitudes das pessoas auto-interessadas.

Transpondo estes conceitos ao Direito pode-se pensar 0 prego em uma variedade de
situacOes. Por exemplo, pode-se pensar em oferta e demanda de “protecdo” Estatal contra
infracBes ambientais, penais, civeis e administrativas. Mais policiais nas ruas ou
sentengas mais severas ou leis que incentivem praticas corretas podem impedir estas
infracBes. De outro lado, o gasto com policiais pode vir a um custo social especifico

(diminuicéo de orcamento para construcdo de hospitais, por exemplo).
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Oferta

de prategio

i

!

]

|

! Demanda
]

! or protegio

Nivel de protecao (Quantidade)
(1) Administrativo - Contra infragdo regulatdria
(2) Ambiental — Contra desmatamento
(3) Penal - Contra crimes
(4) Civel - Contra acidentes

Custo (RS) (Preco)

Figura 49 — Nivel e custo de protecdo no Direito

No Direito, obviamente que ndo ha apenas consumidores (responsaveis pela
demanda) e produtores (responsaveis pela oferta), mas ha eleitores e eleitos, juizes,
advogados e cidaddos que podem atuar em prol de seu interesse especifico, havendo,
portanto, o debate a respeito de como estes agentes atuam de forma a proteger seu auto-

interesse.

Ivo Gico Jr, no programa da TV Justica chamado “Aula Magna”, ao sustentar o
individualismo metodolédgico como base da Analise Econémica do Direito refere que “a
maioria absoluta da populacdo ndo gasta 5% de seu orgamento doando para comunidades
carentes”.>® Assim, alega o referido autor que, em que pese a assuncdo do egoismo seja
uma hipotese simplificadora em uma série de situacGes e que existam outras teorias
sociologicas e psicoldgicas explicativas do comportamento humano, as pessoas, em regra,
ndo gastam grande parte de seu tempo preocupados exclusivamente com o préximo, o
que justifica, a0 menos em um primeiro momento, o estudo da sociedade a partir do

individuo e de seus designios.

Por outro lado, de acordo com COLOMBO (2009):

Para a perspectiva econémica, “o problema” da criminalidade “é meramente um
alinhamento dos custos e de estruturas de beneficios, de tal forma a punir atos ilicitos de

maneira mais severa, recompensando apropriadamente condutas generosas, ou ambos.

53 De acordo com https://www.youtube.com/watch?v=ZUMkbjl CvU, verificado em 28/09/2017
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Aderentes ao movimento Law-and-Economics (Direito e Economia) entre outros adotam tal
abordagem. O que se torna claro é que, no seu amago, a disputa a respeito do que afeta a
economia moderna (e o que deve ser feito para aborda-la) diz respeito ao nosso
entendimento da natureza humana. E o entendimento moderno prevalente (ao menos
dentro do contexto de pensamento econdmico) é que 0s seres humanos sdo um pouco mais
do que maximizadores racionais de riqueza. Assume-se que o “Homo economicus”
representa o papel dos consumidores, de empresarios, de acionistas, de funcionarios, de
diretores de empresas e de servidores publicos em nossa economia moderna. O Homo
Economicus € frio e calculista, preocupa-se apenas com ele mesmo e busca qualquer curso
de agdo que lhe traga a maior vantagem material. Homo Economicus tem um Unico objetivo,
maximiza riqueza de forma autébnoma e ndo se interessa por “moralidade, ética ou outras

pessoas”

Ndo é por acaso que, seguindo este esteridtipo a respeito do que é o homo
economicus, YAMAGISHI; TAKAGISHI; MATSUMOTO e KIYONARI (2004)
usaram ferramentas econométricas/estatisticas para identificar pessoas proximas deste

perfil e avaliaram que as mesmas possuem varios tragos de psicopatia.

Conforme sintetizado por KIRCHGASSNER (2004), varios autores anunciaram o
fim da espécie Homo Economicus: J. TITTENBRUNN (2013) escreveu sobre “A Morte
do Homem Econbmico”, E.J. O’BOYLE (2007) compbs um artigo sobre o “Requiem
para Homo Economicus”, sendo que T.J. HORTON (2011) prevé “a extin¢do préxima do
Homo Economicus” e N. HARING (2001) ja proclamou que “o homo oeconomicus esta

morto”.

Daniel Fernando de SOUZA (2014, p. 5), refere que “possivelmente o Homo
economicus é a espécie do mundo das ideias cuja extin¢do foi declarada mais vezes”. O
autor, todavia, sinaliza para o fato de que o significado de Homo Economicus ndo é muito

claro:

A origem do termo segue em disputa (PERSKY, 1995; O'BOYLE 2007; CARUSO, 2012),
entretanto os créditos pela primeira formulagdo clara e intencional do conceito ao qual o
termo foi inicialmente atrelado sdo dados a John Stuart Mill, pela sua descricdo das
motivacdes econdmicas dos individuos na obra On the Definition of Political Economy And on
the Method of Investigation Proper to It, de 1836 (PERSKY, 1995; MORGAN, 1996, 2006;
O’BOYLE, 2007; PATEL, 2009). O conceito evolui e ganha um papel central na teoria
econdmica com a revolucdo marginalista, porém chega a esse ponto sem ser batizado, sendo

chamado por uns de economic man e por outros de hedonistic man (CARUSO, 2012, p.8).
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Originalmente, o conceito de Homo economicus foi formulado como uma hipdtese de
trabalho, uma ferramenta analitica valida em um ambiente restrito — a teoria econdmica.
Porém, a definicdo do Homo economicus como mero conceito técnico de cunho puramente
metodoldgico ndo correspondia as ambicdes das sucessivas versdes criadas a partir hipdtese
original (CARUSO, 2012, pp. 9). Entdo, o termo assumiu diversos significados durante sua
histéria e foi utilizado de diversas maneiras: como ferramenta analitica das ciéncias
econOmicas e sociais, assumindo a forma de modelo de individuo, tipo ideal ou hipdteses de
racionalidade (CARUSO, 2012, p. 10; MORGAN, 2006, pp. 1-2); como explicacdo da natureza
humana, baseada na crenga que o homem econdmico existe empiricamente e deveria ser
explicado como tal (CARUSO, 2012, p. 10); e como um valor ético a ser defendido, um veiculo
de uma ideologia que deve ser propagada, utilizacdo essa que tem forte viés normativo

(CARUSO, 2012, p.10).

David HUME (1754) referiu que os homens deveriam, em todas suas ac¢des, buscar
0 seu interesse proprio. Também, Adam SMITH (1776), no livro riqueza das nacoes,
teria escrito que ndo é com base na benevoléncia do acogueiro, do cervejeiro ou do
padeiro que as pessoas deveriam esperar 0 seu jantar, mas que o jantar € uma decorréncia
de uma atitude auto-interessada das referidas partes (que querem vender seus produtos, o

que acaba propiciando o jantar).

De outro lado, SMITH (1759) ja havia escrito o seguinte:

“Ainda que se suponha que o homem possa ser egoista, ha evidentemente alguns principios
em sua natureza, que o interessam na fortuna dos outros, e tornam a felicidade destes outros
necessaria para ele mesmo, embora ele ndo ganhe nada com isso, exceto o prazer de vé-la”

(traducdo livre)

“How selfish soever man may be supposed, there are evidently some principles in his nature,
which interest him in the fortunes of others, and render their happiness necessary to him,

though he derives nothing from it, except the pleasure of seeing it.

Ou seja, Adam SMITH néo acreditava que os homens deveriam ser apenas e tao
somente gananciosos, COmo pressuposto necessario para a racionalidade e para a correta
estruturacdo do pensamento. Tambem, BOWLES, BOYD, FEHR & GINTINS (1997),
assim como varios outros autores, demonstram que a humanidade ndo segue este

esteriétipo do homo economicus:

Como Bernard de Mandeville ("a fabula das abelhas") e Adam Smith ("A M&o Invisivel")
observaram ha muito tempo, o quadro institucional adequado pode induzir agentes
interessados a servir o interesse dos outros. A declaragdo moderna mais sofisticada deste

principio é provavelmente o Teorema Fundamental da Economia do Bem-Estar, baseado no
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Walras-Arrow-Debreu, referente ao modelo de equilibrio geral. Esta explicacdo "neoclassica"
de cooperacgdo pressupde que todas as transagbes econdmicas sdo contratualizaveis e que

todos os contratos sdo passiveis de serem executados sem qualquer tipo de custo.

No entanto, a cooperacdo nas economias de mercado modernas nao se limita a situacdes de
contratos completos e sem custos. Quando os pressupostos do modelo de equilibrio geral
sdo enfraquecidos, ha a necessidade de diferentes ferramentas analiticas para explicar por

gue razdo agentes auto-interessados cooperam entre si.

Uma dessas ferramentas é o jogo repetido, o que implica o famoso "Teorema popular" (Folk
Theorem) (...)o modelo de agente-principal e suas muitas variagbes também foi usado

amplamente para explicar a cooperacdo (...).

No entanto, formas importantes de comportamento cooperativo sdo geralmente observadas
e consistentemente reproduzidas em laboratdrio, que sdo dificeis de explicar pelo modelo
de agentes econdmicos como atores interessados na tradicdo do modelo do ator racional.
(...) (ver Marwell e Ames 1979, Schneider e Pommerehne 1981, Dawes, de Kragt e Orbell
1988, Isaac e Walker 1988b, Isaac e Walker 1988a). Para uma revisdo da extensa literatura
sobre este assunto veja Ledyard (1995). (...) Ostrom et al. (Gardner, Ostrom e Walker 1990,
Ostrom, Walker e Gardner 1992) e Fehr et al. (Fehr e Gachter 1996, Fehr, Gachter e
Kirchsteiger 1997, Fehr e Tyran 1996) forneceram provas da existéncia de justica ou
equidade reciproca (reciprocal fairness) em uma variedade de situacGes sociais: uma grande
parte dos individuos aborda interacGes estratégicas envolvendo problemas de coordenacao
com propensdo a cooperar, eles respondem a cooperacdo de outros, mantendo ou
aumentando seus nivel de cooperagdo, e eles respondem a desercdo por parte de outros,
retaliando contra ofensores, mesmo a um custo para si mesmo, e mesmo quando eles ndo

podem razoavelmente esperar ganhos pessoais futuros de tais retaliagdo. (...)

Nos chamamos tais agentes como Homo reciprocans, para efatizar o contraste com o
comportamento mais tradicional do Homo economicus. O Homo reciprocans ndo é,
portanto, nem um altruista desinteressado da teoria utépica, nem um egoista hedonista da
teoria econb6mica neocladssica. Ao invés disto, ele é um cooperador condicional cuja

propensdo a reciprocidade pode ser provocada em circunstancias apropriadas”

(BOWLES, BOYD, FEHR & GINTINS, 1997, p.2-5 —tradugdo livre)

BOWLES, BOYD, FEHR & GINTINS (2003) apresentaram uma série de

evidéncias empiricas explicando o comportamento altruistico em humanos. Também,

GINTINS (2007) escreveu um artigo intitulado “racionalidade bayesiana e normas

sociais”, em que o autor sustenta existir um contraste flagrante entre alguns modelos

econdémicos que modelam a interacdo social como equilibrios de Nash via jogos
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desempenhados por atores racionais e a sociologia que modela a interacdo social a partir
de individuos que desempenham papéis guiados por normas sociais, fazendo mengéao aos
trabalhos de Durkheim e Parsons. GINTINS (2007 e 2009), assim, tenta construir um
modelo bayesiano, em que 0s agentes sociais compartilham priors comuns, ou seja,
compartilham crencas aprioristicas em comum (normas sociais), levando-o a questionar
o indivualismo metodoldgico, segundo o qual o individuo toma decisdes a partir de seus
interesses apenas. MASEL (2007) também menciona uma série de evidéncias empiricas
no sentido de que pessoas cooperam e contribuem para a coisa publica de forma contraria
ao que é esperado pela teoria econdmica tradicional, tendo a autora ainda sugerido

modelos bayesianos alternativos de racionalidade.

BOWELS (2008) compreende que pela teoria econdmica, 0s sujeitos agem para
aumentar suas posses. No entanto, no ambito social, 0 comportamento ndo é so aquisitivo,
mas também constitutivo. Pessoas agem para serem ou para se tornarem pessoas boas,
estimadas por outros e que o Estado de Direito serve para limitar formas extremas de
comportamento antissocial, ainda que benéficas do ponto de vista individual. Caso o
Estado incentive comportamentos individuais autointeressados, em determinadas
situacbes, segundo BOWELS, tal intervencdo pode minar valores morais, gerando

desconfianga, desrespeito e injustica social.

De outro lado, como explicado por HASTREITER & WINTER (2015, p.271), os
que defendem a perspectiva do Law and Economics, como Douglas NORTH (1990, p.21)
e Richard POSNER (2014) sustentam que mesmo o altruismo pode ser considerado como
uma outra faceta da visdo racional-maximizadora, ja que o individuo altruista obtém
satisfacdo ao contribuir para o bem-estar dos demais — e por isto, sua conduta altruista e,

em verdade, um meio para aumentar sua propria satisfacéo.

Em que pese o referido aspecto, quando se debate a racionalidade e o egoismo,
busca-se extrair uma compreensdo analitica de como agentes podem interagir, ndo sendo
este exercicio, necessariamente, uma pregacdo em prol do egoismo ou mesmo uma

apologia do egoismo social.

Os que temem modelos tedricos que mencionam “racionalidade” e *“egoismo”
parecem igualar os pressupostos neoclassicos aos valores do “Grinch” (GEISEL, 1957),
gue odeia o Natal e pensa s6 em si, ou de Ebenezer Scrooge do conto de Charles Dickens,

gue pensava egoisticamente, de forma maléfica.
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Figura 50 — Grinch e Scrooge

Fonte: https://www.fandango.com/disneysachristmascarol:theimaxexperience 129328/moviephotosposters;

http://mentalfloss.com/article/72593/13-spirited-facts-about-how-grinch-stole-christmas, verificado em 27/09/2017

Ocorre que, com estes preconceitos, acaba-se por confundir (i) o conceito de
pesquisa cientifica, que pressupde simplificacdo em alguns casos com (ii) o conceito de
pesquisa comportamental. Ademais, ao pretender apartar o egoismo da sociedade,
acreditando que agindo assim faz-se o bem para a humanidade, pode-se, talvez, jogar fora
grande parte da discussdo Econdmica que ha por tras de alguns modelos teoricos que
seriam capazes de jogar luzes a ma distribuicdo de renda que hoje se vivencia. Ou seja,
guerendo-se livrar do egoismo na teoria, algumas pessoas agem a favor do egoismo social
em termos préaticos. Voltando-se ao exemplo da quantidade de policiais nas ruas versus a
quantidade de hospitais a serem construidos, quando se nega 0 pressuposto de
racionalidade, pode-se talvez negar o uso de ferramentais capazes de hierarquizar
prioridades sociais, gastando orcamento naquilo que néo é tdo necessario.

E a discussdo que se coloca é: o que € racionalidade?

A racionalidade pode ser vista de maneira instrumental, como a escolha de meios
mais eficientes para atingir um determinado fim pré-estabelecido, independentemente de
qual seja o fim, ou a racionalidade pode ter uma perspectiva substantiva, em que se
permite debater o carater ético da escolha da finalidade que o sujeito se propde. Para
ANDRADE (2012, p.202):

“aracionalidade instrumental estd pautada no calculo utilitario das consequéncias, na busca
do éxito econémico e do poder, ou seja, supde-se que as ac¢des das pessoas sejam
direcionadas, basicamente, por incentivos econdmicos, motivos utilitaristas, pelo alcance de
maior ganho financeiro e de poder. Ja na racionalidade substantiva, a agdo é direcionada
para autorrealizacdo, satisfacdo, julgamento ético, autenticidade, autonomia e valores

emancipatdrios, como solidariedade, liberdade e bem-estar coletivo”

A partir deste conceito, um terrorista pode ser “racional”, do ponto de vista

instrumental, & medida em que ele possui um fim, que pode ser eventualmente alcancar o
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paraiso, e um meio, qual seja, dar conta da guerra santa que ele pretende travar contra o
mundo ocidental para alcancar o paraiso. O terrorista entdo, apos selecionar o fim e o
meio, numera e hierarquiza ou prioriza agdes do que é necessario fazer para obter seu
objetivo e alcancar o seu fim, com o menor gasto de energia, conforme definicdo da
eficiéncia neoclassica. Ele pode ser bem ou malsucedido em sua tarefa, arranjando meios
eficientes e ou ineficientes para alcancar seu fim. E ai se pode analisar, sem entrar no
mérito moral, se ele esta sendo racional na hierarquizacdo de suas tarefas a ponto de
otimizar seus recursos. Ocorre que o terrorista possui “racionalidade” instrumental entre
meio e fim, mas ndo a racionalidade substantiva e subjetiva, que se espera ser
compartilhada por muitos, que questionaria se a guerra santa de fato é necesséria e se 0
paraiso que ele tanto busca existe ou se vale a pena — para busca-lo — matar pessoas. Ou
seja, este tipo de racionalidade substantiva esta menos ligado a forma de como fazer, mas
mais proxima da quest&o a respeito do que fazer. A racionalidade substantiva esta ligada
a valores, que nao necessariamente diriam respeito a técnica ou a eficiéncia. Para tanto,
hd a necessidade de discutir se os objetivos sdo nobres e ai esta o problema da
racionalidade substantiva, capaz de desvelar a odiosa e repugnante escolha do objetivo de
um terrorista, que, ludibriado pela falsa promessa do paraiso, coloca em risco o que de

fato ele deveria otimizar e priorizar, como, por exemplo, vidas humanas.

Em temas menos 6bvios, no entanto, o que € julgamento moral correto ou melhor
racionalidade substantitva talvez ndo seja algo tdo claro ou evidente, ja que diferentes
pessoas podem ter distintas ideias a respeito do que € ou deve ser a finalidade correta das

acOes individuais ou sociais.

Quando se pensa em utilitarismo, no &mbito da racionalidade, talvez, alguns
excessos possam fazer a Ciéncia, de igual sorte, ver o homem como um instrumento para
obtencdo de um fim. Por exemplo, por que razao se estuda um assunto e nao outro? No
ambito capitalista, uma resposta sobre 0 sucesso ou insucesso de um ramo cientifico
poderia ser vista do ponto de vista do aumento de riquezas por parte de uma empresa.
Uma disciplina so seria relevante se fosse mercadologicamente interessante aos alunos.
Tal lembra em parte o filme Tempos Modernos de Charles Chaplin, em que os homens
fazem varios movimentos repetitivos, incluidos em uma linha de producdo, sem que tal
reflita as aspiragcdes ou ideais dos trabalhadores. N&o se questionam os fins, apenas
interessa a eficiéncia do meio, sendo que, no caso referido acima, o fim seria 0 mercado

e 0 meio a disciplina.
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Figura 51— Filme tempos modernos

A repeticdo, a atomizacao e a massificacdo homogeneizante retiraria este papel do
Jurista que apenas aplicaria de maneira automatica regras que melhor aderissem aos
preceitos do mercado e do cientista que faria um papel autista e repetitivo no ambito
empirico da sociedade.

N&o se pode, de outro lado, esquecer que este € um tipo de excesso utilitarista.
Todavia, € muito possivel haver o excesso ndo utilitarista (ou excesso ludico), em que
algumas pessoas querem viver sem nenhum tipo de constrangimento mercadolégico.
Embora seja complexa a interpretacdo histérica do ludismo, como ressalta OLIVEIRA
K.C.D. (2006), tem-se que, a0 menos na interpretacao classica do movimento, os ludistas
quebravam as maquinas, porque acreditavam que este progresso técnico lhes traria a
liberdade e o trabalho. Ou seja, ao invés de se adaptar e aproveitar as maquinas, os ludistas

apontavam sua ira contra a Economia e contra o Capitalismo.

Neste aspecto, cabe questionar: poderia um juiz decidir varias causas, dizendo que
o Estado deve pagar uma série de debitos, sem levar em consideracao que tais decisdes
poderiam quebrar o Estado, do ponto de vista orgamentério, sendo tais decisdes tomadas
sem considerar constrangimentos econdmicos reais? Seria tal postura ludista? Seria o
cientista alguém que repete férmulas de maneira indefinida, buscando ser atil a um
objetivo pré-definido que ele mesmo discorda? A Econometria aliena alguém que busca

medir a realidade?

Talvez, no &mbito académico, considerando a liberdade de expresséo que hoje se
verifica, seria dificil de sustentar que é a Econometria culpada pela alienacdo de juizes ou
de pesquisadores, até porque ela nem é tdo conhecida no meio juridico brasileiro.
Também, a Econometria pode ser combinada com outras metodologias mais sensiveis a

debates valorativos, mas, sem desconsiderar que h& constrangimentos mercadoldgicos.
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Ou seja, o utilitarismo pode ter um bom sentido, a medida que impede excessos
ludistas ou que joga luz nas consequéncias decisionais de uma politica pablica ou de um

caso judicial.

De outro lado, geralmente quando se fala em utilitarismo, no ambito juridico, se faz
mencéo ao lado mal do referido termo, em que se apartam valores do aspecto instrumental
da anélise. Ou seja, no Direito, a questdo do excesso do utilitarismo no ambito do Estado
(em que o cidaddo é analisado a partir da utilidade que apresenta ao Estado) pode,
eventualmente, se contrapor, em determinadas perspectivas, ao conceito de liberdade.
Sobre tal visdo totalitarista e utilitarista Estatal, AZAMBUJA (2008, p. 21) cita as
palavras de Harold Laski, sobre a Gramatica da Politica, que compreende o préprio

Direito como utilitarista no mal sentido da palavra:

“Com o Estado, é diferente. Eu ndo posso me furtar as suas decisdes sendo a preco de uma
penalidade. Ndo posso em nenhum caso importante me subtrair a sua jurisdicdo. Ele é a
fonte Ultima das decisdes no meio normal da minha existéncia, e isso da, a sua vontade, uma
importancia para mim maior que a dos outros grupos. O Estado pode decidir esmagar-me de
impostos, pode opor-se a pratica de minha religido, pode obrigar-me a sacrificar a vida em
uma guerra que eu considere moralmente injusta, pode negar-me os meios de cultura
intelectual, sem os quais, no mundo moderno ndo conseguirei desenvolver minha

personalidade.

E ainda assim, com toda esta opressdo Estatal, em razdo do conceito de soberania,
cabe ao individuo, teoricamente, obedecer ao Estado, porque ele (cidadao) é “Util” a
designios que ele mesmo discorda? Talvez os membros que lideraram a revolucéo
francesa tivessem uma visdo distinta destas frases tdo impactantes e definitivas. Se
Getulio Vargas pensasse que sua racionalidade era medida em termos de utilidade ao
Estado e ao sistema juridico prevalente até entdo, em 1930, possivelmente, muitas
mudancas no Brasil ndo teriam ocorrido e ainda se estivesse vivenciando a politica do

café com leite.

De outro lado, as “Artes” ndo possuem um objetivo pré-definido e talvez por isso
complementem esta discuss@o de racionalidade. Ocorre que uma obra de arte pode se
dissociar totalmente de um objetivo pré-definido, enquanto o Direito teria menor
possibilidade de se dissociar de objetivos, no sentido que o Direito precisa regular a vida

das pessoas de maneira minimamente previsivel.
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De igual forma, a Ciéncia, a principio, também tem utilidade, que diz respeito a

gerar conhecimento (e eventualmente melhorar a vida das pessoas).

Retirar tal papel (utilitarista) da Ciéncia, por completo, poderia ser algo mais
opressor do que reconhecer nela alguma utilidade. Assim, quando os cientistas e 0s
juristas, seduzidos por propostas contra utilitaristas, viram suas costas ao objetivo de obter
mais conhecimento cientifico, neste momento, tudo vale. Qualquer tipo receita de bolo
pode ser equiparada com qualquer sentenca judicial e com qualquer tese de Doutorado
numa Visdo pos-moderna extremada e irresponsavel, ja que, se a Ciéncia ndo tem
finalidade, ela também né&o deveria ser feita para o bem das pessoas, sendo, este sim, um
pensamento que parece egoista, proximo ao estere6tipo da fase inicial de Grinch ou de

Scrooge.

Ainda assim, ha autores festejados que buscam se apartar da “racionaliza¢éo”. De
acordo com PARSONS (1991, p. 181) a racionalizacao € um:

“instrumento de repressdo, no sentido que nega cognitivamente a existéncia de conflito e
tenta se apresentar como uma figura coerente, de acordo com standards normativos de

orientacdo propria”.
De outro lado, cumpre questionar se o reconhecimento do conflito racional importa
impossibilidade racional, ou seja, ndo seria a auséncia total de pensamento econémico-
racional mais repressiva ou opressiva, em especial, em um pais como o Brasil, em que ha

tantos gastos publicos, feitos de maneira ineficiente? Acredita-se que sim.

Todavia, este pensamento de Parsons encontra eco na Academia de maneira muito
forte. Do ponto de vista tedrico, Talcot Parson; Michel Aglietta; Alain Lipietz; e Robert
Boyer, da Escola Francesa de Regulagdo apresentam também criticas as nocGes
neoclassicas de “(i) equilibrio geral; (ii) perfeita racionalidade; (iii) individualismo
metodologico”, conforme CAVALCANTE (2006, p. 357). No mesmo sentido,
CALIXTO (2008, p. 27) também subscreve que parte destas criticas aos modelos
neoclassicos de compreensdo da realidade.

Tais autores criticam a Ciéncia Econdmica, porque alguns de seus modelos (como
Concorréncia Perfeita) pressupdem que os homens sdo racionais e egoistas. Tal diz
respeito a uma parcela de (mas ndo a todos) experimentos quantitativos, ja que é possivel
fazer mensuragdes e correlagdes mais diversas, independentemente de se ter uma analise

OU mesmo um pressuposto sobre 0 comportamento humano (ou pretensdo de modela-lo).
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De outro lado, conforme explicado por FRISCH (1976, p. 24) e JOLLS, SUSTEIN
& THALER (1998, p. 1477) é possivel incorporar 0s pressupostos de racionalidade
limitada de Herbert Simon, auto interesse limitado ou egoismo limitado; e forca de
vontade limitada, mensurando ao invés de inferir qual é o comportamento humano em
face de determinadas situa¢des. Também, Kenneth ARROW (1987, p. 201), responsavel
pela teoria do equilibrio geral em Microeconomia, com Gerard Debreu, escreveu que
“ndo ha um principio que impeca a criacdo de uma teoria econdmica baseada em outras
hipéteses de racionalidade.... Qualquer teoria coerente de reacdes a estimulos
apropriados em um contexto econémico... poderia em principio levar a uma teoria
econbmica”. Ou seja, eventualmente é possivel incorporar outros critérios de
racionalidade, tais como os de altruismo e de utilitarismo.
Modelo Autores Valoriza @ Valoriza

interesse | interesse
proprio alheio

Altruismo Augusto Comte (LACERDA, 2009) N&o Sim
Utilitarismo | Bentham (1781), Mills Sim Sim
Egoismo Hobbes (1651), Nietzsche Sim Néo

Tabela 4 — Modelos de maximizacao de interesse
Fonte: elaboragdo prépria

Ainda assim, embora o0 egoismo seja extremamente criticado como mote para
afastar o Direito da Economia, ha autores que questionam se o0 egoismo deva ser, de
pronto, descartado, como um modelo social. A este respeito, Nietzsche se preocupa com
a possibilidade de uma compaixéo altruista acabar com questdes necessarias de amor-
proprio, derivadas de designios de individualidade, havendo, assim, talvez, até

motivacoes filosoficas a uma modelagem cléssica.

No utilitarismo, o interesse proprio e o interesse alheio possuem 0 mesmo peso e
sdo valorizados pelas pessoas da mesma forma. Ja no altruismo, passa-se a valorizar com

maior énfase o préximo.

Em razdo destes outros modelos de racionalidade, ao lado do Homo Economicus,

ja foram defendidas outros modelos tedricos com outras “espécies” animais, tais como:

e Homo Reciprocans — BOWLES, BOYD, FEHR & GINTINS (1997)

e Homo behavioralis **

54 Para SOUZA (2004, p.36-37) “Alguns economistas e psicélogos no final da década de 1970 e no inicio da década de 1980, influenciados pelos trabalhos
de Simon sobre racionalidade limitada e de Allais e Markowitz sobre os varios exemplos de irracionalidades e comportamentos anémalos a teoria do
agente racional, propuseram modelos de comportamento que pudessem explicar as violagdes na teoria da utilidade esperada e teoria do consumidor
(KAHNEMAN & TVERSKY, 1979; THALER, 1980). Os modelos comportamentais relacionados ao Homo behavioralis ndo se afastam muito dos modelos
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e Homo socioeconomicus®

e Homo bioeconomicus:>®

e Homo habitualis®’

e Homo psychologicus®®

e Homo gynoeconomicus®®

e Homo Heuristicus conforme GERD & BRIGTHON (2009)
e Homo Ludens, segundo HUIZINGA (1955), dentre outros.

Também, eventual simplicidade de modelos comportamentais pode ndo ser um

problema da teoria, que por definicdo pressupde simplificacbes. Ou seja, a existéncia de

neoclassicos, apesar de se inspirarem nos trabalhos de Simon, um grande critico da teoria econdmica mainstream. Sent (2004) acredita que isso se deve
ao fato de que Simon abandonou os seus esforgos de construir uma alternativa a teoria da escolha racional por causa do pouco interesse dos economistas
de sua época nos seus esforgos, ja que existiam poucas probabilidades de sucesso de uma teoria baseada na interdisciplinaridade com a Psicologia num
contexto onde os economistas estavam preocupados em fornecer elegancia e sofisticagdo matemdtica as suas proprias teorias (SENT, 2004, p. 751). Em
um segundo momento, quando as falhas e inconsisténcias dos sofisticados modelos matemdaticos comegaram a aparecer, abriu-se espaco para um
segundo grupo de economistas se inspirarem fortemente nos trabalhos de Kahneman e Tversky em detrimento das contribui¢des de Simon (SENT, 2004,
p. 750). Os trabalhos dos dois psicélogos eram muito menos criticos e incompativeis com os modelos neocldssicos, o que entdo possibilitou a modelagem
do comportamento a partir dos pressupostos tradicionais das fungdes de utilidade e da maximizagdo, que foram reformulados com o objetivo de dar
mais realismo as hipdteses de racionalidade (SENT, 2004, pp. 748-749). Existem sinais claros de que esses modelos tém excelente reputagdo no
mainstream econémico: eles sdo tema de discussdo em aulas magnas nas cerimonias de recebimento do Prémio Nobel de Economia; sdo abordados em
artigos do New York Times; e os estudiosos que os aplicam mantém postos em prestigiosas instituicdes americanas como o NBER e as universidades de
Harvard e Chicago (SENT, 2004, p.753; SAMSON, 2014, pp. 46-49). A Nova Economia Institucional, a Economia Comportamental e as Finangas
Comportamentais sdo as vertentes econdmicas que utilizam estes modelos de maneira mais ostensiva (BOWLES & GINTIS, 1993; FERREIRA 2007).

%5 Conforme SOUZA (2014, p.41) o homo socioeconomicus “[...] ndo é um decisor racional. Ele escolhe “em grande medida com base em emogées e
Jjulgamentos valorativos e apenas em segundo plano com base em consideragbes l6gico-empiricas. E mesmo quando ele estd tomando decisGes dentro
de uma zona limitada na qual ele deseja circunscrever apenas consideragdes de cardter I6gico empirico, suas decisGes ainda sdo sub-racionais devido as
suas capacidades intelectuais limitadas” (ETZIONI 1990, p. xi)”

56 Conforme SOUZA (2014, p.38) trata-se de um individuo que escolhe, também, em razdo de contrangimentos bioldgicos (como referido pela
Neurociéncia, pela Sociobiologia e pela Psicologia Evoluciondria); Todavia, segundo Maria Perez, tal perspectiva tem mais relagdo com ecologia do que
com neurociéncia, no sentido de uma racionalidade em prol da preservagdo do mundo, sendo vejamos: “Para Monsour Mohammadian, uno de los mas
importantes exponentes de |a teoria de la bioeconomia en la actualidad, existe un “Homo oeconomicus y un Homo bioeconomicus”. El primero es un
ser avaro, sin sentimientos, depredador. El segundo un ser satisfecho con lo que posee, sensible a las necesidades de los demasy a las realidades sociales,
economicas, bioldgicas y ambientales. El "Homo bioeconomicus", un ser cooperativo y en armonia con su medio, puede cambiar la cultura de avaricia y
el despilfarro, por la cultura de suficiencia y conservacién. Asi, también ayudara a infundir el don de la solidaridad y fraternidad, a establecer las
condiciones sociales necesarias para promover la sostenibilidad y las relaciones de confianza entre los seres humanos. De acordo com
http://www.fundacionmelior.org/content/tema/que-es-la-bioeconomia-o-economia-ecologica, verificado em 28/09/2017.

57 Para SOUZA (2014, p.41) “O Homo habitualis é uma nogdo de individuo que tenta escapar das amarras do individualismo metodoldgico sem cair no
holismo metodoldgico enfatizando os aspectos sociais da constitui¢éo do self, o que confronta a clivagem cartesiana entre mente e corpo que enxerga a
mente como um espago da individualidade desconectado do ambiente social e natural (DAVIS, 2003, p.119; TOMER, 2001). Os conceitos de hdbito e
instituig@o s@o essenciais para compreender como se articulam as esferas individuais e sociais e tém como implicagdo essa nogdo de individuo.”

58 De acordo com SOUZA (2014, p.43-44) “O Homo psychologicus é uma nogéo de individuo que surge com uma interagdo direta entre Economia e
Psicologia. Outras nogdes de individuo também sofrem influéncia de trabalhos e conceitos da Psicologia académica, mas em nenhum deles a ligagdo é
tdo forte, com a exce¢do do Homo behaviouralis, que pode ser considerada uma espécie-irmé do Homo psychologicus. As diferengas entre essas duas
nogdes de economia serdo discutidas a partir das diferentes abordagens econémicas que fazem uso de cada uma dessas nogdes. Sent (2004) faz uma
divisdo entre a chamada por ela de “velha” Economia Comportamental e a “nova” Economia Comportamental. A primeira representa os primeiros
esforgos nas décadas de 1940 até 1960 de dar ao agente econémica da teoria neocldssica fundamentos psicoldgicos que derivavam de conceitos da
Psicologia cientifica, sendo que os pesquisadores mais importantes nesse periodo sdo, entre outros, Herbert Simon e George Kantona. A segunda refere-
se a segunda tentativa de incorporar conceitos da Psicologia na teoria neocldssica, desta vez baseada nos trabalhos de Kahneman e Tversky nas décadas
de 1970-1980 (SENT, 2004, p.741-743). Segundo Sent (2004, p.741), o que as abordagens da “velha” Economia Comportamental tém em comum é “[...]
a dismissal of the mainstream focus on profit and utility maximization and equilibrium as well as an effort to develop an alternative”. A diferenca essencial
da “velha” para a “nova” Economia Comportamental é que a ultima “rely on the insights from Kahneman and Tversky that use the rationality assumption
of mainstream economics as a benchmark from which to consider deviations” (SENT, 2004, p. 750). (...) Hoffman & Pelaez (2011) definem quais sGo os
fatores que determinam as agdes do Homo psychologicus: “Nessa perspectiva [Psicologia Econémica], os determinantes das decisées econémicas
envolvem fatores pessoais (personalidade, estilo cognitivo, estilo de vida, normas e valores sociais que estimulam ou inibem certos comportamentos);
fatores religiosos e culturais; fatores situacionais (renda disponivel, tamanho da familia, tipo de casa e situagdo do mercado) além de fatores econémicos
em geral (percepgdo da distribuic@o de renda, taxa de inflagdo e de juros, nivel de desemprego e politica econémica do governo)” (HOFFMAN & PELAEZ,
2001, p.272). Porém, Ferreira (2007) enfatiza muito o papel de George Kantona — junto com Pierre-Louis Reynaud — como o fundador da Psicologia
Econémica moderna, o que parece indicar que esta disciplina estaria associada a ideia de “velha” Economia Comportamental de Sent (2004). Podemos
dizer entdo que o Homo psychologicus estaria relacionado a modelos da Psicologia Econémica enquanto o Homo behavioralis com os modelos da
Economia Comportamental, sendo que suas diferengas principais estariam nos métodos utilizados: os modelos de Homo psychologicus usariam com mais
frequéncia hipdteses da Psicologia enquanto os modelos de Homo behavioralis partiriam de pressupostos da Economia, em especial da teoria
neocldssica”.

59 Conforme SOUZA (2014, p.46), “Nelson (1995) argumenta que as caracteristicas principais do Homo economicus rationalis e da teoria da escolha,
tais como a racionalidade procedural, o auto-interesse e o escolha através de otimizagdes com restri¢Ses, sdo caracteristica relacionadas ao género
masculino e que a perpetuagdo desta nogdo de individuo na economia pode ser explicada pela associagdo androcéntrica feita entre tragos masculinos
com rigor e objetividade, associagdo que seria um resquicio da filosofia cartesiana, que foi muito importante para o nascimento ciéncia moderna
(NELSON, 1995, p. 139).”
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rigidez dos modelos quantitativos (ou de sua insuficiéncia explicativa aprioristica) nao
parece ser um argumento capaz de endossar o fim de analises quantitativas behavioristas
ou sua substituicdo por metodologias qualitativas que ndo s@o necessariamente

superiores.

Ap0s explicar esta complexidade sobre o aspecto racional, passa-se ao debate sobre

como a ldgica esta presente no debate Juridico, Econométrico e Epistemoldgico.
2.2.3.2.  Debate sobre logica

Além dos condicionantes pré-empiricos biologicos e simbdlicos/emocionais, e
mais do que uma visdo de mundo sobre o que é racionalidade, outra variavel capaz de
matizar o pensamento do intérprete é, sem sombra de ddvida, a escolha que o intérprete

faz a respeito da estrutura logica do seu pensamento juridico particular.

Muitos autores relatam que o Direito é aplicacao de exercicio hermenéutico, como
a concatenacao logica de argumentos em alguma direcdo. Todavia, pouco se menciona
que ha diferentes tipos de ldgica, tais como a logica classica (também chamada de l6gica
aristotélica ou booleana) de um lado e légicas ndo-classicas (como logicas paracompletas

ou paraconsistentes).

Para compreender este dilema, é possivel pensar na seguinte hipdtese: um
advogado, formado, j& deve, no decorrer de sua carreira, ter se deparado em uma situagao
na qual alguém lhe perguntou se a conduta X era licita ou ilicita. Quando se pensa o
mundo de forma dualistica, dividido entre o bem e o mal, entre o certo e o errado, entre o
branco e o preto, entre sim e n&o, entre o lado sombrio e o lado iluminado da forga, tal
forma de pensar estd proxima da l6gica classica. Para a logica classica, a &gua ou esta

quente ou esta fria.

Na ldgica classica, ndo existe talvez, ndo existe cinza, € impossivel a agua estar
morna. Do ponto de vista estatistico, pela l6gica classica, ou a hipdtese nula esta correta
ou a hipotese alternativa estd correta. Ndo ha espaco para uma terceira hipdtese
intermediaria. Também, ndo € possivel que ambas hipoteses estejam corretas ao mesmo

tempo.

De outro lado, na maioria das situagdes, a resposta mais honesta que um jurista
pode dar é a resposta intermediaria. No exemplo referido acima, quando o advogado €
questionado a respeito da licitude ou ilicitude de uma conduta, tem-se que a resposta que

ele pode fornecer, independentemente de seu conteldo, sera sua visao subjetiva a respeito
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do que a lei significa no caso concreto. Tal avaliacdo, no entanto, pode ser distinta da
avaliacdo do juiz que ira analisar o caso, que podera divergir do tribunal de segunda ou
de terceira instancia, que poderd repensar a situacdo em sede de uma ag&o rescisoria, que
podera (ou ndo) acabar em um acordo onde ambas partes irdo ceder. Nesta ultima
hipdtese, alias, eventualmente a ddvida sobre o que é certo ou errado podera ficar em um
segundo plano, em prol da pacificacdo social. Isso se da sem falar em acdes diretas de
inconstitucionalidade de leis ou modificagcdes legislativas, que podem interferir
temporalmente na consideracao sobre a licitude de uma dada conduta ou do controle de
constitucionalidade difuso que pode tornar uma lei constitucional para uma pessoa e

inconstitucional para outra. N&o bastasse isso, opinides subjetivas mudam com o tempo.

De outro lado, talvez o advogado ndo se limite a falar que algo ¢ ilicito ou licito,
mas que algo pode ser ilicito em algumas circuntancias, mas ndo em outras, o0 que também
foge da concepcdo de mundo dicotdmico, branco e preto. Em outra perspectiva, ainda,
uma conduta pode ser mais atentatdria e reprovavel ao sistema juridico patrio do que outra
conduta igualmente ilicita, mas ndo tdo reprovavel. E é possivel também que partes da
conduta sejam consideradas licitas e outras partes ilicitas. 1sso faz com que a logica

classica, amplamente divulgada no ambito juridico, seja extremamente limitada.

Segundo ADAMS & SPAAK (1995, p.119) “a légica classica é como a pessoa
gue vai a uma festa vestida de terno preto, camisa branca engomada, gravata preta,
sapato brilhante e assim por diante. A logica fuzzy” (espécie de ldgica-néo classica) “é
mais ou menos como a pessoa que se veste informalmente, de jeans, camiseta e ténis. No

passado, este tipo de vestimenta informal ndo era aceitavel. Hoje em dia, é o contrario”.

Ainda assim, o estudo da légica classica é relevante, porque permite a consciéncia
de diferentes formas de estruturacdo do raciocinio, porque forca as pessoas a
apresentarem seus argumentos de maneira estruturada e porque permite o didlogo entre
pessoas que formatam e estruturam 0 seu pensamento com estes pressupostos. A
Matematica e a analise quantitativa estdo dentro da Logica, sendo o ferramental 16gico
imprescindivel para a debates empiricos e para estruturacdo do pensamento estatistico e
do pensamento jurimétrico, assim como é extramente relevante para o0 pensamento
Juridico hermenéutico em nivel abstrato, motivo pelo qual é extremamente importante
seu estudo e sua explicitagdo na Academia Juridica dos diferentes tipos de logica e das
consequéncias das referidas escolhas interpretativas.

116



2.2.3.2.1. Lbgica cldssica
O nivel formal é um pré-requisito ou um pressuposto, as vezes ndo explicitado, de
uma pesquisa, ja que interfere nos mecanismos logicos de inferéncia valida que séo
utilizados como ferramentas pelo pesquisador, independentemente se 0 pesquisador pensa

em realizar uma pesquisa empirica-aplicada ou néo.

Derivada do grego, a Logica (i) discute o uso de raciocinio aplicado e (ii) representa

0 estudo normativo do raciocinio valido.

A este respeito, por exemplo, ALMEIDA (2014) argumenta que a légica seria “o
campo cientifico do conhecimento humano voltado a tratar das leis ideais do pensamento
e das suas estruturas, bem como da técnica ou da arte de sua aplicacdo correta no
questionamento e demonstracao da verdade. Ou seja, € a ciéncia que cuida das regras, das
estruturas e do manejo da arte do pensar”. O referido autor ainda explica como simbolos
se relacionam com a ldgica formal, a medida em que ocupam o lugar sintatico de

proposicoes:

Todo conhecimento humano reclama um sujeito cognoscente, um objeto a ser conhecido,
atos de percepcdo ou de julgamento e proposices, que, usando-se de mecanismos
relacionais, permitem que as informagdes percebidas sejam processadas e abstraidas. Estas
proposicdes, se articuladas de acordo com o objeto que se pretende conhecer e se
manejadas em metodologia conforme a natureza destes objetos, compreendem o substrato
da légica material. Contudo, se depuradas de todo contetdo de linguagem e de valoracao
ética e se desatadas dos objetos que se pretende conhecer, representam o substrato da

l6gica formal em sua pureza.

()

No dominio da légica formal, expurga-se da proposi¢do tudo que é do mundo natural ou
social para reter apenas sua estrutura em esséncia, isolando-a e decompondo-a em
particulas de analise. Ndo que a linguagem seja integralmente suprimida. Simbolos passam
a ocupar os lugares sintaticos das proposi¢des e a representar as particulas que as compdem,
numa estrutura composta por partes constantes e por partes varidveis. Nos dizeres de
LOURIVAL VILANOVA: Entdo, a forma légica é uma estrutura, cuja matéria é dada pelas
varidveis e cuja relacdo é conferida pelas constantes. As variaveis, simbolos fixos com valor
variante, podem ser, quando articuladas no interior da estrutura da proposi¢do, de
predicado, de objeto e de classe, e, quando articuladas as proposi¢cdes em blocos, varidveis-
de-proposicdo. Contudo, sempre pertencentes a um sistema de dominio proprio, como o

sistema juridico, o sistema filosdfico etc. (ALMEIDA, 2014, p. 176)
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Portanto, para conhecer as estruturas logicas ha a necessidade de conhecer alguns

“simbolos” que permitem uma matematizagdo da linguagem, tais como:

O(s) simbolo(s) | Significa(m)

2

- ! Negacdo

v Quantificador universal “para todo”

vV + |] Disjungdo “ou” (inclusiva), no sentido de ou um, ou outro, ou ambos
(4] Disjuncdo “ou” (exclusiva), no sentido de ou um, ou outro, mas ndo ambos
A & Conjuncdo (e)

> = D Implicacdo material (se...entdo)

& = = Equivaléncia material

3 Existe ao menos um

A N3o existe

€ Pertence

¢ Ndo pertence

(e Contém

s Ndo contém

Concluséo, “logo”
Explicacdo, “porque”
P Probabilidade
Tabela 5 — Simbolos/Operadores ldgicos

Como referido, o uso destes e de varios outros simbolos matematicos permite a
demonstracdo de argumentos I6gicos. A logica classica, proveniente dos ensinamentos de
Aristoteles (FARIA, 2012), seria baseada nestes 3 pilares:

Simbolo Principio Explicacdo
V X, X <X Identidade Todas as coisas sdo idénticas a si proprias.
VX, -(-xAx) | Né&o contradicdo Uma coisa ndo pode ser e ndo ser ao mesmo tempo
Vx—-x @ x Exclusdo do meio = Uma coisa é ou ndo é, ndo ha uma terceira possibilidade

Tabela 6 — Principios da légica classica
Para explicar em maior detalhe estes principios, TENORIO (1993, p. 15) refere que:

O principio légico fundamental é o principio da identidade: tudo é idéntico a si mesmo. Em
formula, A é A. Por exemplo, podemos dizer a arvore é arvore. Este principio é por demais
evidente por sua elementariedade tautoldgica e assusta que tenha que ser formulado.
Contudo, a ele se articulam dois outros principios tidos como a base da légica classica e, por
extensdo, do “bom raciocinio”: o principio da ndo-contradicdo e o principio do terceiro-

excluido. O primeiro deles, como o nome indica, afirma que ndo deve existir contradi¢cdo no
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raciocinio: A ndo é ndo-A, e a arvore ndo é ndo-arvore. O principio da ndo-contradicdo é, de
certa maneira, a forma negativa do principio da identidade, ou seja, afirma que algo nao
pode ser e ndo ser ele mesmo. O segundo deles, o principio do terceiro-excluido, pode ser
visto como a forma disjuntiva do principio da identidade: uma coisa é ou ndo é. Entre essas
duas possibilidades contraditdrias ndo ha possibilidade de uma terceira que, assim, fica
excluida. Formalmente, é assim expresso: A é B ou A ndo é B; como exemplo podemos,

alimentados deste principio, dizer que ou aquilo é arvore ou ndo é arvore.

Sobre este ferramental préprio da lIdgica classica, repousa interessantes debates

empirico-epistémico, de cunho generalista e especificos a ciéncia juridica.

2.2.3.2.2. Lbgica e empirismo
Ludwig WITTIGENSTEIN (1922/2002), no livro Tractatus Logico-
Philosophicus, escreve que o pensamento nunca pode ser ildgico e que é impossivel
contrariar a légica. Tal autor fez parte do Circulo de Viena, que buscou unir o debate a
respeito da Logica com o debate empirico e pré-empirico, utilizando, em grande medida,

uma concepcdo proxima da Légica Classica.

Conforme Ivan Luiz Gongalves PINTO (2007, p14):

O Circulo de Viena, enquanto movimento cultural deixou marcas profundas e indeléveis no
pensamento ocidental. (...) Formado no inicio da década de 20 por um grupo de pensadores, como
reacdo a filosofia idealista e especulativa que, como acreditavam seus membros (Philipp Frank, Otto
Neurath, Hans Hahn, Moritz Schilick e Rudolf Carnap, Hans Reichenbach), era praticada nos centros de
estudos da Alemanha naquela época, o Circulo de Viena (Wiener Kreis) teve como principais influéncias
as idéias dos positivistas Ernst Mach e Auguste Comte, a logica de Russell, Whitehead, Peano e Frege,
bem como os novos paradigmas da fisica contemporanea, especialmente as descobertas de Einstein.

A leitura do Tractatus Logico-Phylosophicus de Wittgenstein permitiu ao grupo elevar ao maximo o

alcance filoséfico de uma nova légica, possibilitando, assim, incorpora-la a uma interpretagdo empirica
dos fundamentos do conhecimento. (...) O objetivo do Circulo era desenvolver uma nova filosofia da

ciéncia dentro de um espirito rigoroso, por intermédio de uma linguagem légica, e fundamentar na

l6gica uma ciéncia empirico-formal da natureza empregando procedimentos légicos e rigor cientifico.
Tendo como tema central a formulacdo de um critério que permitiria distinguir entre proposi¢ées com
ou sem significagdo, os pensadores do Circulo consideram a ciéncia empirica (a Fisica) como modelo e
propde que apenas os enunciados cientificos que descrevem observacdes, poderiam ser considerados
verdadeiros ou falsos pela verificagdo empirica. Esta marca distintiva das ciéncias empiricas seria o
traco caracteristico das proposi¢des que tém significacdo. Podemos dizer que estamos diante de uma
proposta “semanticoverificacionista”, ou seja, conhece-se o sentido de uma proposicéo se for possivel
conhecer as circunstancias pelas quais ela é verdadeira ou falsa. Por exemplo, a proposi¢do “existem
seres vivos em Plutdo”, pode ser verdadeira ou falsa e tem uma significagdo, pois, em principio, é

possivel de ser verificada ainda que, no momento, ndo tenhamos condicdo de fazé-lo. O mesmo nao
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poderia ser dito de enunciados do tipo “Deus é perfeito” ou “A alma é imortal”, pois ndo sendo
suscetiveis de verificagdo, sdo, em conseqiéncia, sem significagdo.
Ivan Luiz Gongalves PINTO (2007, p16) também, explica que o método indutivo
é utilizado pelo Circulo de Viena para justificar o conhecimento cientifico:
Tomando-se as “proposi¢cdes de base” como ponto de partida, emprega-se o método de indugdo na
construgdo de uma teoria cientifica: apoiando-se num grande nimero de enunciados protocolares é
possivel estabelecer uma proposicdo geral, e uma teoria cientifica nada mais é do que um sistema
l6gico de proposi¢des gerais. A indugdo ndo é apenas um método para se obter proposi¢cdes gerais,
mas é também um meio para a justificacdo, quer dizer, uma teoria cientifica estd justificada na medida
em que existam proposi¢cGes de base, deduzidas das proposi¢cdes gerais que a confirmam. E vale
também dizer que um grande ndmero de proposi¢des de base pode justificar a indugdo que se faz para
uma proposicdo geral. Consideremos como exemplo a proposicdo geral “Todos os corvos sdo negros”,
dela pode-se deduzir a predigdo “O proximo corvo que encontrarmos serd negro”. Esta ultima
proposicdo pode ser confirmada ou refutada pela experiéncia sensorial. Se a experiéncia confirma um
grande numero de tais proposi¢Ges, a proposicdo geral em questdo é confirmada pela experiéncia e
justificada.
E aqui comeca uma luta entre quem defende a inducgéo versus quem defende a
deducdo. Inspirados no pirronismo, David HUME (1748), Lionel ROBBINS (1932) e
MISES (1998) desdenham do método indutivo de obtencao de conhecimento, acreditando

apenas na deducao.

David HUME (1748) apresenta o debate sobre inducdo e deducdo sem fazer
referéncia diretamente a estes termos, mas diferenciando as relacdes de ideias das
mateérias de fato. Para HUME, as relac6es de ideias (deducbes) dizem respeito a questdes
gue podem ser concebidas de maneira intuitiva ou demonstrativa, de alguma forma, tal
como o fato do quadrado da hipotenusa ser igual a soma dos quadrados dos catetos. Ja as
matérias de fato (indutivas) sdo baseadas nas relacfes de causa e efeito e admitem sempre
a possibilidade de serem verdadeiras ou falsas. Para HUME, ainda que o sol sempre tenha
nascido, sendo este fenbmeno observado indutivamente por longo periodo de tempo, nada
impede que o sol ndo venha a nascer amanhd. Por isso, a inducéo ndo seria valida, nem

justificavel, sequndo HUME.

Karl POPPER (1962, p.53-54) concorda que “o sucesso da ciéncia ndo se baseia em
regras de indugdo”; que “a inferéncia baseada em muitas observagdes, € um mito”. Alega,
também, que “as observacdes e experimentos repetidos funcionam na ciéncia como testes
de conjecturas ou hipoteses” dedutivas e que “somente a falsidade da teoria pode ser

deduzida de evidéncias empiricas”, sendo tal falsidade uma inferéncia puramente
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dedutiva. POPPER V&, portanto, sentido na Estatistica, mas apenas como instrumento
secundario, para testar e ndo para obter conhecimento. O conhecimento valido é apenas

o dedutivo, a medida em que o conhecimento ndo é falseado.

E inegavel a influéncia popperiana na forma estatistica de pensar (WILKINSON,
2013). Ou seja, 0 modo tollens (conclusdo por meio de uma rejeicdo) sustentada por
POPPER ¢ expressamente referida por Ronald Aylmer FISHER (1935), no seguinte
sentido: a “hipotese nula nunca é provada ou estabelecida, mas é possivelmente rejeitada,
no curso da experimentacdo. Cada experimento pode-se dizer apenas existe para

fornecer uma chance aos fatos de reprovar a hipdtese nula”.

Alguns autores, no entanto, defendem a possibilidade de aceitar ou provar a
hipotese nula (BLACKWELDER, 1982).

Este modo de pensar — por meio de rejeicdes — € a caracteristica marcante que
diferencia o o indutivismo do Circulo de Viena e o falsificacionismo de Popper. Tais
diferengas podem ser expressas, de forma simples, a partir do seguinte exemplo: serd que

todo cisnei é branco?

Estrutura do pensamento Indutivismo/positivismo Falsificacionismo®
ingénuo

Evidéncia(e)>Hipotese(h) Se o cientista encontrar X Se o cientista encontrar X nimeros de
nimeros de cisnes brancos, @ cisnes brancos, entdo ndo se descarta a
entdo todo cisnei é branco hipotese de que todo cisnei seja branco

Evidéncia(e) O pesquisador encontrou X | O pesquisador encontrou X cisnes
cisnes brancos brancos

Hipdtese(h) Logo, todo cisne é branco Logo, ndo se descarta a hipotese de

todo cisne ser branco
Tabela 7 — Metodologia cientifica segundo Indutivismo

%0 Para o falsificacionismo, a légica cientifica é diversa. Chalmers explica o pensamento do falsificacionismo da seguinte forma:O
falsificacionista admite livremente que a observagdo é orientada pela teoria e a pressup&e. Ele também abandona com alegria
qualquer afirmagdo que fazem supor que as teorias podem ser estabelecidas como verdadeiras ou provavelmente verdadeiras a luz
da evidéncia observativa. As teorias sdo interpretadas como conjecturas especulativas ou suposi¢des criadas livremente pelo intelecto
humano no sentido de superar problemas encontrados por teorias anteriores e dar uma explicagdo adequada do comportamento de
alguns aspectos do mundo ou universo. Uma vez propostas, as teorias especulativas devem ser rigorosa e inexoravelmente testadas
por observagdo e experimento. Teorias que ndo resistem a testes de observagdo e experimentais devem ser eliminadas e substituidas
por conjecturas especulativas ulteriores. A ciéncia progride por tentativa e erro, por conjecturas e refutagdes. Apenas as teorias mais
adaptadas sobrevivem. (CHALMERS, 1993, p. 65)O progresso da ciéncia —como o falsificacionista o vé — pode ser resumido conforme
se segue. A ciéncia comega com problemas, problemas estes associados a explicagdo do comportamento de alguns aspectos do
mundo ou universo. Hipodteses falsificaveis sdo propostas pelos cientistas como solugdes para o problema. As hipdteses conjecturadas
sdo entdo criticadas e testadas. Algumas serdo rapidamente eliminadas. Outras podem se revelar mais bem-sucedidas. Estas devem
ser submetidas a criticas e testes ainda mais rigorosos. Quando uma hipdtese que passou por uma ampla gama de testes rigorosos
com sucesso é eventualmente falsificada, um novo problema, auspiciosamente bem distante do problema original resolvido, emergiu.
Este novo problema pede a invengdo de novas hipoteses, seguindo-se a critica e testes renovados. E, assim, o processo continua
indefinidamente. Nunca se pode dizer de uma teoria que ela é verdadeira, por mais que ela tenha superado testes rigorosos, mas
pode-se auspiciosamente dizer que uma teoria corrente é superior a suas predecessoras no sentido de que ela é capaz de superar os
testes que falsificaram aquelas predecessoras. (CHALMERS, 1993, p. 74)
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"Nao importa quantos
cisnes brancos vocé
veja ao longo da vida;
isso nunca lhe dara
certeza de que cisnes
negros nao existem."

ALL SWANS ARE WHITE

% Karl Popper :
ok s A ONLY UNTIL YOU FIND A BLACK ONE

Figura 52 — Karl Popper
Fonte: POPPER (1934/1968), conforme sites http://izquotes.com/quote/260021 e http://www.quickmeme.com/meme/3t1l6p
verificado em 2/10/2017

O  tradugdo: Figura da direita “todos cisneis sdo brancos até que vocé encontre um preto”.

Susan HAACK (2013) refere que, em 1993, as ideias de Popper comecaram a ter
um significativo papel legal, ao menos nos EUA, depois que ele foi citado no caso
Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals: o primeiro caso no qual a Suprema Corte
decidiu sobre os padrbes de admissibilidade de testemunhos de especialistas cientificos e
outros. HAACK refere que hd uma série de outros precedentes legais que citam POPPER,
como critério de aceitacdo (ou rejeicdo) de provas cientifica dentro dos tribunais (Bradley
v. Brown, 852 F. Supp. 690, 700 (N. D. Ind. 1994); U.S. v. Starzecpyzel, 880 F. Supp.
1027, 1040 (S.D.N.Y. 1995); Haggerty v. Upjohn Co., 950 F. Supp. 1160, 1163-4 (S.D.
Fla. 1996); Tobin v. Smithkline Beecham Pharms., 2001 WL 36102161 (D. Wyo. 2001);
Fuesting v. Zimmer, 421 F.3d 528, 536 (7th Cir. 2005) e U.S. v. Carucci, 33 F. Supp. 2d
302, 303 € 303 n. 3 (S.D.N.Y. 1999).

Ocorre que, para HAACK (2013, p. 5-6), é assombrosa a tentativa de POPPER de
compreender que a observacdo € irrelevante para a justificacdo dos enunciados basicos

que embasam a deducdo:

A alegacdo assombrosa de que a observacdo é irrelevante para a justificacdo dos enunciados
basicos parece repousar sobre dois argumentos distinguiveis. O primeiro, o argumento da
“irrelevancia da causacdo”, é para o efeito de que a justificacdo é uma relagdo légica; que
relacGes logicas mantém-se apenas entre enunciados; e, por isso, que as observacdes — que
sdo eventos, ndo enunciados — ndo podem justificar os enunciados basicos. Esse argumento
ndo é distintamente popperiano, mas também tem um papel na defesa do coerentismo por
Donald Davidson e na critica de Richard Rorty a epistemologia — projetos com os quais
Popper ndo gostaria de ter qualquer relacdo. O segundo argumento, entretanto, € bem

especificamente popperiano, chegando bem perto do cerne da Grande Ideia: que mesmo
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um enunciado como “eis aqui um copo d’agua” é impregnado de teoria; de forma que, se
houvesse relacdes logicas entre observagdes e enunciados basicos, essas relagdes teriam de
ser ampliativas — isto €, Popper presume, indutivas; e, assim, que observacdes ndo podem
justificar enunciados basicos porque (de acordo com Popper) ndo existem relacBes légicas
indutivas. Entdo, o cerne da filosofia popperiana — evitar a verificabilidade, a légica indutiva,
a confirmacdo, o apoio em evidéncias e a confiabilidade, e incitar os cientistas a fazer
conjeturas ousadas, altamente falsedveis e portanto improvaveis — é profundamente
negativo (...) a aceitagdo dos enunciados basicos ndo é justificada pelas observagdes dos
cientistas, mas € uma questdo decidida pela comunidade cientifica, [entdo] ndo ha nenhuma
garantia de que um enunciado cientifico que foi “falseado,” no sentido de Popper, seja de
fato falso; e isso implica que ndo se pode mostrar que alegacdes cientificas sdo falsas mais
do que se pode mostrar que sdo verdadeiras. Por tudo com o que Popper se apresenta como
um defensor da ciéncia, sua filosofia prejudica-lhe a credibilidade: ele tenciona fornecer uma
imagem do empreendimento cientifico que seja meticulosamente falibilista porém ainda
completamente cognitivista, mas o que ele de fato nos da é um tipo de ceticismo
dissimulado. Diga-se francamente: apesar da retdrica racionalista de Popper, a sua imagem
do “conhecimento cientifico objetivo” é assustadoramente irracionalista, como um
emaranhado de conjeturas injustificadas e injustificdveis ancoradas em nada mais que

decisOes sem garantia da parte da comunidade cientifica.

Entdo, Susan HAACK, com razao, levanta o debate que a incerteza da falsificagcéo
pode ser tdo grande quanto a incerteza da afirmacéo, em especial quando se joga o
conhecimento empirico (Econométrico) para um segundo plano, como um conhecimento
de segunda categoria, incapaz de auxiliar na geragdo de hipoteses ou mesmo de gerar

conhecimento.

De outro lado, tanto o Circulo de Viena como o Falsificacionismo usam a légica
classica em seu raciocinio, ja que, para tais escolas, a frase “todo cisne é branco” pode

ser verdadeira ou falsa.

Pierre Duhem e Willard Quine questionaram ambos tipos de inferéncia cientifica
(do indutivismo e do falsificacionismo), porque tais inferéncias ndo conseguiriam

abordar, com propriedade, a questio das hipGteses explicativas alternativas.® Por

61 “Pierre Duhem era um fisico e filésofo da ciéncia francés que viveu entre 1861 e 1916. Para Duhem, uma teoria cientifica é formada
por um conjunto de enunciados e apresenta consequéncias empiricas (CE). Ao contrario, entretanto, do que pensa Popper -- ou seja,
que a refutacdo de uma CE refuta a teoria -- Duhem estabelece que a refutagdo de uma consequéncia empirica ndo refuta
necessariamente a teoria. Sendo que a teoria é composta por um conjunto de enunciados, algum deles é que pode ser falso e algum
artificio ad hoc pode ser usado para salvar a teoria. O cerne da questdo esta relacionado ao fato de que, em um experimento, nunca
se sabe exatamente o que se estd testando e uma teoria é sempre testada em blocos, estando vinculada a um conjunto determinado
de pressupostos. Um exemplo disto pode ser observado quando consideramos a descoberta de que Urano ndo segue exatamente o
caminho predito para um planeta, segundo a fisica Newtoniana. Entretanto, essa anomalia foi corretamente entendida como sendo
a evidéncia que era necessaria uma hipdtese adicional para explicar a érbita de Urano -- ou seja, que haveria um outro planeta ainda
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exemplo, no falsificacionismo, o intérprete, quando encontra um (e apenas um) cisne
negro, rejeita a hipotese de que todo cisne seja branco. Todavia, eventualmente, o cisne
encontrado pode estar pintado de negro, sendo, na realidade, branco.

Assim, o falsificacionismo esta sujeito a rejeitar hipoteses verdadeiras (erro tipo 1),
assim como pode deixar de rejeitar hipoteses falsas (erro tipo 2). Deste modo, tanto o
falsificacionismo como o indutivismo estéo sujeitos a estes erros, conforme referido por

Duhem-Quine, considerando as hipdteses alternativas.

Para lidar em parte com este problema, alguns autores preferiram ir para o nivel
macro, desenvolvendo métodos cientificos proprios, tais como Kuhn, Lakatos e
Feyerabend. Para Thomas Kuhn, hipoteses cientificas podem fazer parte de paradigmas
distintos.®? Thomas S. Kuhn, em “A estrutura das revolugdes cientificas” questiona se a

figura abaixo representa um pato ou um coelho?

Figura 53 - Pato ou Coelho?

ndo descoberto responsavel pelas perturbacdes observadas (fato que foi posteriormente confirmado pela descoberta de Netuno). A
tese de Duhem-Quine estabelece, portanto, que para qualquer observagdo de um fato cientifico, existem um numero imenso de
explicagdes. Portanto, a evidéncia empirica ndo pode, necessariamente, forgar a revisdo da teoria. Desta forma, a tese de Duhem-
Quine, por mostrar que o falseamento de uma teoria ndo seja definitivo, € comumente vista como uma refutagdo do critério de
falsificagdo Popperiano e sugere que ndo existam maneiras exatas de distinguir entre ciéncia e pseudociéncia. Portanto, talvez as
definigBes de ciéncia-pseudociéncia possam ser definidas apenas dentro de um contexto histérico-social, onde a comunidade de
cientistas de uma certa época decide aprovar ou ndo uma determinada teoria com base na sua relagdo contemporanea com os fatos.
E exatamente isso que prega Willard Van Orman Quine (1908-2000), um dos filésofos americanos mais influentes do século XX. Quine
reporta em seu famoso ensaio "Two Dogmas of Empiricism" (1951) que uma teoria aprioristica sobre a ciéncia ndo pode ser
verificada”. (PROSDOCIMI, 2017)

620 quadro de Kuhn da maneira como progride a ciéncia pode ser resumido no seguinte esquema aberto: pré-ciéncia —ciéncia normal
— crise-revolugdo — nova ciéncia normal — nova crise A atividade desorganizada e diversa que precede a formagdo da ciéncia torna-se
eventualmente estruturada e dirigida quando a comunidade cientifica atém-se a um Unico paradigma. Um paradigma é composto de
suposicBes tedricas gerais e de leis e técnicas para a sua aplicacdo adotadas por uma comunidade cientifica especifica. Os que
trabalham dentro de um paradigma, seja ele a mecdnica newtoniana, tica de ondas, quimica analitica ou qualquer outro, praticam
aquilo que Kuhn chama de ciéncia normal. Os cientistas normais articulardo e desenvolverdo o paradigma em sua tentativa de explicar
e de acomodar o comportamento de alguns aspectos relevantes do mundo real tais como relevados através dos resultados de
experiéncias. Ao fazé-lo experimentardo, inevitavelmente, dificuldades e encontrardo falsificagdes aparentes. Se dificuldades deste
tipo fugirem ao controle, um estado de crise se manifestard. Uma crise é resolvida quando surge um paradigma inteiramente novo
que atrai a adesdo de um nUmero crescente de cientistas até que eventualmente o paradigma original, problematico, é abandonado.
A mudancga descontinua constitui uma revolugdo cientifica. O novo paradigma, cheio de promessa e aparentemente ndo assediado
por dificuldades supostamente insuperdveis, orienta agora a nova atividade cientifica normal até que também encontre problemas
sérios e o resultado seja uma outra revolugdo. (CHALMERS, 1993, p. 124-125) Chalmers ainda explica que para Kuhn a adesdo por
parte de cientistas individuais de um paradigma para uma alternativa incompativel é semelhante, segundo Kuhn, a uma “troca
gestdltica” ou a uma “conversdo religiosa”. Assim, ndo se deve falar em superioridade entre paradigmas. H4, assim, uma variedade
de fatores no julgamento de um cientista, capazes de fazer uma teoria melhor ou pior: alguns cientistas podem gostar da simplicidade
tedrica e facilidade de compreensdo da realidade que algumas teorias oferecem, enquanto outros buscardo adicionar outros
elementos ao modelo tedrico tornando-o mais complexo. Além disto, nem todos os cientistas concordardo com os mesmos padrdes,
principios metafisicos, valores, entre outros pressupostos aprioristicos a pesquisa, segundo CHALMERS (1993, p. 132-133).
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KUHN (1970, p. 126) refere que “o problema do pato-coelho mostra que dois
homens com a mesma impresséo retinal podem ver coisas diferentes”, 0 que mostra que

as lentes pelas quais os problemas sdo compreendidos, para o cientista, sdo relevantes.

Talvez um cientista ndo veja nem pato, nem coelho, mas veja um cisne branco (ou
preto) a depender da preferéncia gestaltica. Ocorre que, em que pese a critica simbolica
de Kuhn, alguém poderia dizer que tal funciona para estudos de semiotica, mas —
certamente — um veterinario, ao se deparar com um animal (seja pato, coelho ou cisne)
deveré saber qual animal ele realmente esta tratando, sendo ird administrar medicamentos
equivocados. Ou seja, ndo € a visdo subjetiva do cientista que, por si so, transforma um

coelho em pato.

Lakatos, de outro lado, traz consigo a ideia de competicdo entre programas de
pesquisas, com 0 seu conjunto de hipoteses que fariam parte das heuristicas de tais
programas, conforme CHALMERS (1993, p. 114-116). Feyerabend defende que até
agora nenhuma metodologia cientifica tenha sido bem-sucedida, sendo contra qualquer
espécie de método aprioristico para orientar as atividades de um cientista.

Chalmers sintetiza a visao de Feyerabend da seguinte forma:

A ideia de que a ciéncia pode e deve ser governada de acordo com regras fixas e universais
é simultaneamente n3o-realista e perniciosa. E n3o-realista, pois supSe uma visio por
demais simples dos talentos do homem e das circunstancias que encorajam ou causam seu
desenvolvimento. E é perniciosa, pois a tentativa de fazer valer as regras aumentara
forcosamente nossas qualificagGes profissionais a custa de nossa humanidade. Além disso, a
ideia é prejudicial a ciéncia, pois negligencia as complexas condigGes fisicas e histéricas que
influenciam a mudanca cientifica. Ela torna a ciéncia menos adaptavel e mais dogmatica”.
(...). Todas as metodologias possuem suas limitagcdes e a Unica “regra” que sobrevive é o

“vale-tudo”. (CHALMERS, 1993, p. 175)

Feyerabend, como ja referido no inicio da tese, se vale da visdo dadaista sobre a
inferéncia cientifica, considerando sua proposta anarquica, contra métodos. O proprio
Feyerabend, no Apéndice 2 de seu livro “contra 0 metodo” alega que muitas das ideias
desenvolvidas pelo Professor Stephen Toulmin, por N.R. Hanson e por Thomas Kuhn
tinham sido desenvolvidas, simultdnea ou anteriormente, por ele mesmo, Feyerabend.
Alegou que compartilha a ideia de Kuhn que a base do conhecimento cientifico é
historica. Ocorre que Kuhn compreende as dificuldades que minam a autoridade cientifica

como caracteristicas necessarias a um processo evolucionario, enquanto Feyerabend
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questiona se a Ciéncia € um processo evolucionario ou um processo estatico (em que tais

crises de identidade seriam inerentes).

Apds explicar os problemas do positivismo, do falsificacionismo, do relativismo-
subjetivista de Kuhn e de Lakatos, Chalmers, no seu livro “o que é Ciéncia afinal?”,
identifica suas ideias com o pessimismo de Feyerabend, concordando que ndo ha qualquer
método cientifico seguro para separar 0 que seja ou ndo conhecimento cientifico
(FEYERABEND, 1975, p. 271), em grande medida, em razdo do problema Duhem-
Quine. Deborah MAYO (2000, p. 180) ironiza a visao de Allan Chalmers, alegando que
o referido autor apresenta um “tour” conciso, sofisticado, claro e impressionante sobre o
desenvolvimento do conceito de Ciéncia. Todavia, apds terminar o seu livro deixa 0s
leitores no escuro a respeito de como devem proceder na tarefa delimitada pelo proprio

titulo de seu livro: enfim, como € possivel definir o que seja Ciéncia?

SPANOS (2007) explica que ao invés de ir ao plano macroscépio, como foi a
proposta de Thomas Kuhn, Lakatos e Feyerabend, deveriam os filésofos prestarem
atencdo aos desenvolvimentos no &mbito micro, da Estatistica e da Econometria, no
debate epistémico. Tal ocorre porque o ideal seria fazer diversos testes pequenos, com
diferentes amostras, para verificar em que medida os varios testes, no nivel micro, se
inter-relacionam. A este respeito, tem-se que 0 modelo estatistico e a hip6tese tedrica ndo
sdo dissociaveis da técnica utilizada e do banco de dados (ou modelo de dados) obtido
pelo pesquisador. Além disto, os testes de hipotese fazem parte de um processo continuo
de aprendizagem, que além de simplesmente rejeitar ou ndo hipdteses, em absoluto e de
uma vez por todas, na realidade, servem para atualizar o conhecimento e avaliar em que

medida o teste consegue detectar discrepancia das hipoteses adotadas.

Para dar um exemplo hipotético, capaz de ilustrar o argumento de MAYO e

SPANOS, pode-se pensar no exemplo do Cisnes, novamente.

Houve um erro quando se pensou que 0s cisnes negros ndo existiam. A origem do
referido erro, possivelmente, pode ter sido decorrente de uma amostra coletada ndo
representativa de todas as areas geograficas do mundo ou de um processo de uma
evolucdo dinamica do DNA da espécie (o que faria valida a inferéncia de que cisnes

negros nao existem para um periodo de tempo, mas ndo para outro).

GRONENBERG (2009, p.114) refere que Aristoteles, no texto Peri Hermenea e
em Analytica Priora, ja havia previsto uma espécie de flexibilizacdo da “logica classica”,
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distinguindo o que é “epi ti pseudés” (parcialmente falso) daquilo que é “holee pseudes”

(totalmente falso).
Por isso GRONENBERG volta ao exemplo do cisne, fazendo a seguinte referéncia:

“Suponha que Wilma diga “todos os cisnes sdo brancos”. Agora ha cisnes pretos, embora ndo
muitos. Entdo Wilma esta errada. Suponha que Fred diga “Todos os cisnes sdo azuis”. Ele
também estd errado, mas com certeza em uma maneira diversa. Se ndo ha naturalmente
cisnes azuis de nenhum modo, entdo ele estd errado sobre todos os cisnes. De algum modo,

Fred estd mais errado do que Wilma”

Ou seja, GRONENBERG entende que Wilma estaria parcialmente equivocada ou
equivocada sobre algumas observagdes, enquanto Fred se equivoca completamente sobre
todo e qualquer tipo cisne, dai que é possivel usar uma logica ndo-classica e falar em

gradacdes a respeito do erro das conclusdes sobre 0s cisnes.

E verdade que este exemplo sobre Cisnes é bem simplista (reduzindo um ser a uma
cor), ja que é possivel que um Cisne possua diferentes tons de cor em seu bico, em suas
patas, em sua plumagem (podendo, eventualmente, ter diferentes tipos e tons de plumas).
Deste modo, ao dizer que ha cisnes brancos ou negros, na realidade, perde-se um pouco
de informacdo com a referida categorizacdo. De outro lado, um algoritimo de machine
learning (ou uma regressdo estatistica) poderia incorporar diferentes qualidades dos

animais para classifica-los.

Outra questdo que fica subjacente neste debate referente ao falsificacionismo de
Popper em relagdo aos positivistas € que o erro é visto como algo ruim, como algo que
ndo é admissivel. O falsificacionismo busca evitar o erro, nunca afirmando nada, mas
apenas refutando hipoteses. Ocorre que, como ja mencionado acima, refutacdes podem

ser indevidas e ndo-rejeicdes também.

E do ponto de vista filoséfico e epistémico, ha que se aceitar que erros fazem parte
da vida. Alias, erros sdo inevitaveis. Portanto, o ideal seria compreender a Ciéncia ndo
como um ponto de chegada ou como um ponto de partida, mas como um processo,
ininterrupto, de continua tentativa de aproximacdo com a verdade. Assim como as
criangas aprendem, permitindo-se errar, a Ciéncia poderia aceitar a existéncia de erros,

buscando a aproximacéo constante entre teoria e evidéncia.

No caso dos Cisnes, do ponto de vista estatistico, eventualmente, alguém possa

dizer que, considerando as informacdes disponiveis até entéo era razoavel supor que néo
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havia Cisnes negros (antes da descoberta dos referidos animais com tal pigmentacao).
Deixando de lado questdes normativas e semi-éticas sobre o que significa “Cisne”, tem-
se que a atitude esperada de um pesquisador é que, ap0s a descoberta da existéncia de
Cisnes negros, a academia busque atualizar seu conhecimento, buscando aprender com

Sseu erro anterior.

Neste aspecto, a Estatistica e a Econometria incorporaram, dentro de si, a no¢ao de
erro. Ao invés de murmurar pelo erro, o pesquisador poderia tentar mensurar quao raros
sdo os cisnes negros. E, para tanto, precisara conhecer Estatistica, para conhecer

caracteristicas de uma populac¢do ou de uma amostra.

Segundo FARIAS (2017) “populacéo é o conjunto de elementos para 0s quais se
deseja estudar determinada (s) caracteristica (s) ”, enquanto “amostra é um subconjunto

da populacéo”.
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Figura 54 — Relacéo entre populacéo e amostras
Fonte: https://www.citisystems.com.br/cartas-de-controle/, verificado em 8 de junho de 2017

Com base no conceito de populagdo e de amostra, € possivel falar em Estatistica

descritiva e inferencial:

-a Estatistica descritiva, diz respeito a “valores que descrevem caracteristicas de

uma amostra ou de uma populacdo” (SALKIND, p.1081), como a moda, a média,

a mediana, o desvio padréo populacional, o erro padrdo amostral e assim por diante.
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-a Estatistica inferencial, segundo KULIKOWICH & EDWARDS (2007, p.457),
permite ao pesquisador fazer generalizagdes sobre os valores da populacdo com

base em resultados amostrais. Ou seja, extrapola-se as caracteristicas da amostra
(estatisticas) para a populacdo (parametros). Para tanto usa-se a teoria da

probabilidade para retirar estimativas e fazer testes de hipoteses.

Caracteristica Parametro (populagdo) Estatistica (amostra)
Numero de Elementos N n
Média U X
Variancia o? S?

Tabela 8- Notacgdes geralmente utilizadas para descrever parametros
populacionais estimados com base em estatisticas amostrais

Fonte: elaboragdo prdpria com base em Farias (20173, p.69)

Por meio de testes de hipoteses, um pesquisador pode tentar fazer as ilagdes acima
referidas proprias da Estatistica Inferencial. Ocorre que ha diferentes formas de fazer
inferéncias estatisticas. As mais conhecidas sdo as de Fisher e de Neyman-Pearson,
embora existam, também, outras no¢des como a concepcao de Lindquist (que ndo é muito
aceita), ou outros tipos de analise de hipotese utilizando o ferramental bayesiano, por

exemplo.
Abaixo, serdo explicitadas a formas de Fisher e de Neyman-Pearson.

Alega-se que Pierre-Simon Laplace, em 1770s ja havia usado o p-valor para mostrar
que havia excesso de meninos em relacdo a meninas, sendo formalmente introduzido por

Karl Pearson, mas popularizou-se com os estudos do inglés Sir. Ronald Aylmer Fisher.®

Conforme PEREZGONZALES (2015), para realizar o teste de Fisher, baseado no
p-valor, em primeiro lugar, é necessario selecionar o objetivo da pesquisa, para verificar

quais variaveis serdo investigadas e de que forma: “se o seu objetivo de pesquisa é avaliar

53 Segundo Carlos Leonardo Kulnig Cinelli: Os testes de significancia de Fisher procuram analisar a realizagdo dos dados e verificar
se esta é consistente com uma dada hipétese, denominada hipétese nula (Ho). A hipétese nula, em geral, supde que a amostra provém
de uma populacéo hipotética infinita com distribuicdo conhecida. O procedimento do teste de significancia seria, assim, derivar a
distribuicdo de uma estatistica de teste, T(X), caso Ho fosse verdadeira, e definir a probabilidade de se observar um resultado tdo
extremo ou maior do que o observado sob estas circunstancias. Tal probabilidade é uma estatistica, usualmente chamada de p-valor
p = Pr(JT(X)| = |t||H,) Quanto menor o p-valor, maior seria a “evidéncia” contra a hip6tese testada. Para Fisher, tal estatistica
forneceria evidéncia indutiva contra a hipétese nula, baseada no seguinte raciocinio de probabilidades disjuntas: ou a hipétese nula é
verdadeira e nos defrontamos com um evento cujo valor, ou valor mais extremo, é raro (mas, frise-se, possivel), ou a hipdtese nula é
falsa. Tendo em vista a perplexidade de se defrontar com um evento raro caso a hipétese nula seja verdadeira, haveria motivos
“objetivos” para sua descrenca. O teste de significancia estatistica, fundamentado no p-valor, seria, portanto, uma forma de inferéncia
indutiva. Em seus trabalhos iniciais, Fisher propunha que, caso o p-valor fosse menor do que certo nivel considerado bastante
improvavel para o pesquisador, chamado de nivel de significancia, a hipétese nula fosse considerada rejeitada. (...) Segundo Fischer,
p=0,999 também poderia ser evidéncia contra Ho, pois p =Pr(|T(X)| = |t||H,) = 0,999 - p = Pr(|T(X)| < |t|]|H,) =
0,001 o que significa que, ou a hipétese nula é verdadeira e nos deparamos com uma discrepancia tdo pequena ou menor do que seria
observada uma em cada mil vezes, ou a hipétese nula é falsa. (CINELLI, 2012, pp. 22-23)
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as diferengas no nimero de pessoas em dois grupos independentes’ ou se ““o interesse €
avaliar as diferengas nos escores que as pessoas desses dois grupos relataram em um
questionario”. Apos se estabelece uma hipétese nula que se pretende testar (tipo:ndo ha
diferencas entre os parametros dos dois grupos). Finalmente, o pesquisador analisa a
amostra coletada, com o objetivo de compara-la com a hipotese nula. Desta comparacao,
surge o p-valor (também chamado de nivel descritivo ou probabilidade de significancia):
o referido valor da uma ideia de qudo raro pode ser um valor amostral (estatistica de
interesse), caso a hipotese do cientista (hipotese nula) seja verdadeira. Se o p-valor for
muito baixo, por exemplo, menor que 5%, pode-se significar duas coisas: ou a amostra
coletada representa um valor extremo ou a hipétese nula é falsa. Por isso, valores baixos

de p-valor levam a rejeicéo da hipétese nula.

Se alguém disser, por exemplo, que, “em uma dada amostra, juizes com a
caracteristica X punem mais rigidamente os réus (com W anos de prisdo a mais), em suas
sentengas, em comparac¢do com juizes desprovidos de tal caracteristica. Tal conclusao é

estatisticamente significante ao nivel p-valor de 1%”. Ou seja, esta é uma evidéncia a

favor da rejeicdo da hipdtese nula que considerou a caracteristica X sem efeito algum em
termos de punic&o de reds. E bom referir, no entanto, dois pontos. O primeiro deles é que
um p-valor de 1% ndo é a probabilidade de a hipdtese nula ser verdadeira, mas a
probabilidade de obter dados amostrais com determinadas caracteristicas, partindo do
pressuposto que a hipdtese nula é verdadeira. Além disto, embora se rejeite a hipotese
nula quando o p-valor € 1% ou 5%, em regra, hd duas possibilidades que devem ser
consideradas: ou a hipotese nula é verdadeira e a amostra coletada representa um valor
extremo da populacdo (no caso dos juizes, por exemplo, é possivel que a amostra tenha
selecionado justamente 0s juizes mais severos de toda a judicatura com a caracteristica
X), gerando assim um falso positivo, ou a hipotese nula, realmente, é falsa. Esse tradeoff
mostra que ndo ha apenas uma decisdo ou interpretacdo binaria (da logica classica) entre
rejeicdo ou aceitacdo de uma hipdtese, com base apenas no p-valor. Na realidade, mesmo
quando o p-valor<0.05, o estatistico ou 0 econometrista deve ter algum grau de cautela

ao rejeitar a hipotese nula, para ndo cometer erros do tipo falso positivo.

Isso é importante frisar, porque, embora seja pequena a possibilidade de alguem
ganhar na loteria (sendo este um valor extremo), este tipo de evento extremo acontece.
Assim, a pequena probabilidade de ocorréncia dos dados amostrais deve ser considerada

apenas como uma evidéncia contra a hipotese nula (e ndo como uma prova cabal, acima
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de qualquer suspeita, para embasar inferéncia da populagdo com base nas caracteristicas

amostrais).
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Figura 55 — Distribui¢cdo normal com média u

(p-valor baixo: valor extremo ou falsidade da hipdtese?)
Em uma distribuicdo normal, por exemplo, em um teste bicaudal:
*50,00% das observagdes estdo dentro de 0,67 desvio padrdo da média.
*68,27% das observacdes estdo dentro de 1 desvio padrdo da média.
*95% das observagdes estdo dentro de 1,96 desvios padrdo da média (p-valor 5%).
*95,45% das observagbes estdo dentro de 2 desvios padrdo da média.
*99 % das observacdes estdo dentro de 2,58 desvios padrdo da média (p-valor 1%)
*99,73% das observagbes estdo dentro de 3 desvios padrdo da média.
*99,99% das observagdes estdo dentro de 4 desvios padrdo da média.
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Figura 56 — Probabilidade dos dados amostrais considerando uma hipétese

Steven GOODMAN (1999) e GLINER; LEECH & MORGAN (2002), citam uma
série de estudos que se preocuparam com este tipo de obsessdo ou idolatria em obter p-

valores baixos.
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Figura 57 — Idolatria ao p-valor<0.05
Fonte: https://www.facebook.com/aknconsultoria/posts/1637388753248156,
verificado em 7/10/2017

Alids, segundo Monya BAKER (2016, p.151), ap6s 177 anos de sua fundacéo, a

American Statistical Association (ASA) ou Associacao Estatistica Norte-Americana, fez

um comunicado em 8 de marco de 2016, preocupando-se com a ma-utilizacéo do p-valor

em pesquisas empiricas. Neste sentido, divulgou 6 principios a Comunidade Académica

envolvendo o p-valor:

1)

P-valores podem indicar qudo incompativeis sdo os dados com um modelo
estatistico especificado;

P-valores ndo mensuram a probabilidade de que a hipdtese estudada seja
verdadeira ou a probabilidade de os dados terem sido gerados por um evento
randdmico apenas;

ConclusGes cientificas e decisdes politicas ou comerciais ndo devem se basear
apenas em um limite especifico de p-valor;

Uma inferéncia apropriada requer ampla documentagdo e transparéncia;

Um p-valor, ou significancia estatistica, ndo mensura o tamanho do efeito ou a
importancia do resultado;

Por si s6, o p-valor ndo prové uma boa medida de evidéncia em relagdo a hipoteses

ou a modelos.

E importante que ao chamar a atencdo a simplicidade de alguns trabalhos que

primam apenas pelo p-valor, tal ndo significa ser contra a Estatistica, tanto assim que é a

prépria ASA que erigiu os principios acima elencados.

De todo modo, rivalizando com o trabalho de Fisher, ha a concepg¢do do russo-

estadunidense Jerzy Neyman e de Egon Pearson (filho do estatistico Karl Pearson) a

respeito de como se consideram os testes de hipotese.
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Ronald Fisher Jerzy Neyman Egon Pearson

Figura 58 — Ronald Fisher, Jerzy Neyman e Egon Pearson®*
Por tal concepcéo, o p-valor deixaria de ser uma medida de significancia e passaria
a ser uma medida de probabilidade de erro da inferéncia, havendo, como se demonstrara

a seguir, o erro tipo I e o erro tipo Il.

Para Jerzy Neyman e Egon Pearson, ndo basta olhar o p-valor. Tais autores sugerem
0 uso de duas hipdteses estatisticas concorrentes:

Ho = Hipdtese nula
H: = Hipdtese alternativa

O teste, assim, consistiria em decidir se é possivel ou ndo rejeitar a hipotese nula
(Ho) vis-a-vis a existéncia de uma determinada hipétese alternativa (H1).% O problema é
que ndo existe apenas uma hipotese alternativa possivel, mas uma serie de hipoteses

alternativas.

Digamos que um juiz precise decidir um teste de DNA, precisando definir quao
semelhante deve ser a amostra de DNA coletada do réu vis-a-vis a amostra de DNA
coletada na arma do crime. Assim, testa-se a possibilidade dos DNAs serem idénticos
(hipotese nula, por exemplo) versus a possibilidade de haver um percentual de
discrepancia entre ambos DNAs. Um nivel de discrepancia de 1% pode ser uma hipotese
alternativa. Todavia é possivel que o nivel de discrepancia testado pode ser 1,001%.

% Fotos verificadas nos sites https:/pt.wikipedia.org/wiki/Ronald_Fisher#/media/File:Biologist_and_statistician_Ronald_Fisher.jpg;
http://www.dec.ufcg.edu.br/biografias/JerzyNey.html ; http://apprendre-math.info/anglais/historyDetail.htm?id=Pearson_Egon

% Para fazer a escolha, “toma-se uma amostra aleatéria de X=(X1....Xn), de X ~ f (x|8) , e define-se um subconjunto C do espaco
amostral, denominado de regido critica, tal que se x € C entdo se aceita H, e se x ¢ C aceita-se H;. Uma vez definido C tem-se, em
especial, definidas também duas probabilidades condicionais a priori, isto &, anteriores ao teste: a primeira, denotada por a = Pr(X €
C|H,) , é a probabilidade de a amostra aleatéria pertencer a regido critica quando a hipétese nula é verdadeira — este valor também é
usualmente chamado de tamanho do teste ou, infelizmente, para aumentar a confusdo entre os métodos de inferéncia, nivel de
significancia. Observe que, neste caso, o pesquisador cometeria um erro e rejeitaria H, quando H, é de fato verdadeira. Este erro é
denominado de erro tipo I. J& a segunda probabilidade, denotada por p = Pr(X & C|H,) , representaria as chances de a amostra
aleatoria ndo pertencer & regido critica quando a hipotese alternativa é verdadeira. Note que aqui também haveria um erro, pois o
pesquisador aceitaria H, quando H, de fato é verdadeira.
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Assim, ha infinitos nimeros de discrepancia passiveis de serem testados, como

hipoteses alternativas.

Dependendo de quéo rigoroso for o juiz em tal comparacgéo, ele podera exigir um
nivel de discrepancia muito pequeno. De todo modo, mesmo sendo rigoroso, sempre
havera a possibilidade de o juiz cometer o erro tipo | (condenar um inocente) ou o erro

tipo 1l (absolver um culpado):

CONCLUSAO DO TESTE
O intérprete (ou juiz) O intérprete (ou juiz)
SITUACAO REAL rejeita a hipdtese nula n3o rejeita hipdtese nula
rejeita a tese do réu ndo rejeita a tese do réu
Hipdtese nula é verdadeira Erro tipo | (alfa) Decisdo correta
O réu é inocente Condena inocente Absolve inocente
Hipdtese nula falsa Decisdo correta Erro tipo Il (beta)
O réu é culpado Condena culpado Absolve um culpado

Tabela 9 — Tipos de erro previstos por Duhem-Quine

Hipotese nula: o réu é inocente
Hipdtese alternativa: o réu é culpado

No quadro acima, quando se atribuiu a hipotese nula para o réu, deu-se ao réu a
vantagem da davida. Assim, ele ja inicia com a vantagem sobre o contrafactual, ja que o
“6nus da prova” recai sobre quem possui a “hipétese alternativa”. Ou seja, 0 proprio
desenho do teste ja possui, em si, embutido, uma grande discusséo juridica sobre dnus de
prova, ja que apenas com fortes evidéncias estatisticas contra a hipdtese nula é que se

consegue rejeita-la, refuta-la.

Frise-se, também, que, embora o quadro acima preveja a existéncia dos erros tipo |
e tipo 11, sempre héa possibilidade de tentar minimizar tais erros. Por exemplo, é possivel
escolher um intervalo de confianca grande e seguro para a hipotese nula (de 95% ou de
99%, por exemplo), diminuindo o erro tipo I. Também, é possivel escolher uma
combinacdo entre o tamanho amostral e a média alternativa que diminuam o beta (ou seja,
diminuam o erro tipo I1). Por exemplo, conforme se verifica na figura abaixo, partindo-
se da hipdtese nula de que a populacao de cisnes negros é de 3%, com uma amostra de
500 cisnes e uma média alternativa de 3,4% ou de 3,5%, tem-se que o teste estatistico €
extremamente poderoso, a medida em que ele tem maior chance de rejeitar, a priori, a
hipotese nula, quando ela é, efetivamente, falsa. Ou seja, o0 teste consegue detectar

discrepancia entre a hipotese nula (3%) versus a hipdtese alternativa (3,4%).

134



Todavia, se a hipotese nula de 3% for mais proxima da hipotese alternativa
(digamos uma hipdtese alternativa de 3,1%), entdo, uma amostra de 500 cisnes ndo
representard uma amostra adequada para o objetivo do teste com condi¢des de minimizar
o erro tipo Il. Assim, mais do que avaliar questdes de logica do tipo sim e ndo (se cisne
negro existe ou ndo), a estatistica permite avaliar como é possivel fazer inducbes mais
fortes, capazes de identificar niveis adequados de discrepancia entre a hipotese nula e a
hipotese alternativa, conseguindo, assim, minimizar os erros do tipo | e I, referidos por

Duhem-Quine, conforme se verifica no grafico abaixo:

Populagédo amostral estimada para testar uma média amostral

teste ¢
Ho: g = Mo versus Ha: 4 # Ho

3.1 3.2 3.3 34 3.5
Média alternativa (la)

Poder (1-8)
—e— 75 —e— 8
—®— 8 —o— 9
—e&— 95 —e— 99

Parameters:a= 01, po=3,0=1

Figura 59 — Exemplo hipotético, com diferentes hipdteses alternativas para a
populacéo de cisnes negros

Ocorre que ter um grande poder de teste estatistico e grande significancia estatistica

é apenas uma parte do problema.
Para dar um exemplo concreto, pode-se pensar em um caso juridico hipotético.

Imagine-se, que ao invés de percentual de cisnes, 0 que ha é uma disputa judicial a
respeito do cumprimento ou descumprimento de um contrato, em termos de kg de pecas
defeituosas. Imagine-se que o autor sustente que recebeu do réu uma quantia de 5 kg de
mercadorias defeituosas (tese do autor), o que significaria descumprimento do contrato,
estando além do maximo de defeitos combinados em contrato. O réu alega que respeitou

o contrato. Informa que, em sua opinido, houve, no maximo, 3 kg de pecas defeituosas.
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Um perito € chamado para analisar quem tem raz&o. Ele atribuiu a hipdtese nula ao
réu. Também, verificou que, dado o desvio padrdo estimado (0,1 kg) , considerando um
intervalo de confianca de 99%, tem-se que o valor limite para rejeitar ou aceitar a hipotese

nula do réu é 3,258 kg de pecas defeituosas.

Apdbs medir diversas pecas, 0 perito encontrou uma amostra com uma média de 3,26
kg de pecas defeituosas. Isso significa que o perito pode, pelos testes estatisticos classicos,
rejeitar a tese do réu, com elevado grau de confianca (99%) e com um teste com elevado
poder (99%). Ou seja, 0 perito evita o erro tipo | e o erro tipo I, reportando, portanto, ao

Juiz que o réu estad mentindo.
Ocorre que 0 juiz de tal caso hipotético, também, conhece Estatistica.

Em sua sentencga, o juiz reconhece que o teste estatistico refuta a tese do réu. Ocorre

que discordar de uma parte ndo significa concordar com a outra parte.

Usando a logica ndo-classica, o juiz sabe que ha duas hipdteses ruins (a do réu e a
do autor). Todavia, a hipotese do réu é a menos pior. Com efeito, a tese do réu, de que
ndo houve descumprimento contratual &€ mais verossimil que a tese do autor, ja que a
hipdtese nula de 3 kg esta mais proxima do valor estimado pelo perito (3,26 kg) em
relacdo a hipotese alternativa do autor, de que teria ocorrido descumprimento contratual,

com a producéo de 5 kg de pecas defeituosas.

Em razdo disto, Aris SPANOS e Debora MAYO propuseram o teste de

severidade®®, que mede justamente este tipo de situacdo em que a rejeicdo da hipotese

% Deborah Mayo e Aris Spanos (MAYO, 1996) (SPANOS, 2007) ainda propuseram um teste complementar, chamado teste de
severidade, conforme se verifica abaixo. “Para comegar, no ambito de testagem da estatistica do erro, alguém poderia questionar o
mecanismo de geracdo de dados, em formato da hipdtese H. H ndo seria meramente um evento; ao invés disso, H assinalaria uma
probabilidade de cada evento x, ou seja, daria a probabilidade de X sob a hipdtese H, ou de forma abreviada P(x;H). Tal notagdo auxilia
também a evitar a confusdo com probabilidade condicionais derivadas do teorema de Bayes, P(x|H), onde H é tratada como uma
variavel randdémica, com suas proprias probabilidades. A hipdtese a ser testada em questdo é colocada em termos de hipdtese (ou
teste) nulo, Ho, e alternativa Hi, sendo que a unido das quais exaure o parametro espacial do modelo estatistico que pode ser
representado como um par (x, @) em que y denota um conjunto de todos os possiveis valores amostrais X = (X1, ...., Xn) — um conjunto
de varidveis randomicas — sendo que um destes valores é representado por xo = (Xy, ...., Xa) € @ denota o conjunto de todos os possiveis
valores dos parametros 6 desconhecidos. No teste de hipotese, @ é utilizado como simbolo da familia de densidades indexadas por
8, ou seja, O = {f(x,0),0 € O}, e a forma genérica da hipétese nula e alternativa é dada por:H,: 6 € 0, vs.H;: 8 € 0, em que
0, e 0, constituem particdo de @ Ha a estatistica do teste 7 (x) refletindo a distancia de H, para H,, tal que a distribuigdo de 7 (x),
sua distribuigdo amostral, avaliada sob H,ndo envolve parametros desconhecidos. Analisando apenas o parametro y, consideraram
0s autores a amostra X=(X1....Xn) de tamanho n, em que cada Xi é assumido como valores normais N, (4, 6?), independentes e
identicamente distribuidos (NIID), criando, assim, o seguinte modelo: M: X;~NIID (u, 0?),em que —oo < pu<oo,i=12,..,n...
X l

Hy:pt S pgvsHizpp > pg e (X)) = ;—:‘7 ~N(0,1)....Em que X é a média da mostra com desvio padrdo g, = N Nestes termos,

definem os autores Mayo e Spanos os erros de tipo 1 e tipo 2 da seguinte forma:P(z(X) > c4; H, ) < a (MAYO & SPANOS, 2006, p.
332) - Probabilidade do erro Tipo | P(t(X) < ¢4 K1) = B(y) YV 1y > po (MAYO & SPANOS, 2006, p. 332) Probabilidade do erro

Tipo Il considerando H1 €y (a) = {x: t(x) > C, (MAYO & SPANOS, 2006, p. 332) Regido de rejeigdo.... T, = {7(X) = X=to ; C(a) =

Ox
{x:t(x) > C,}} (SPANOS, 2007, p. 27) Teste alfa - Uniformly Most Powerful (UMP) POW (T,; w,) = ]P’(r(X) > Cy; Hl(pl)) Yy >
Ko (MAYO & SPANOS, 2006, p. 332) Poder do teste alfa considerando Hi. Frise-se que o teste de poder é aprioristicamente
determinado. Todavia, como referido acima, Deborah Mayo e Aris Spanos (MAYO, 1996) (SPANOS, 2007) propuseram o teste de
severidade que se utiliza de informagBes pdstumas ao teste realizado, no seguinte sentido: SEV(T,; Xo; 1> W) =
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nula ndo serve (ou ndo deveria servir) de subsidio para embasar a hipdtese alternativa. A

respeito do conceito do teste severidade e de sua utilidade, Cinelli explica que:

Segundo Mayo “a filésofa acredita que o problema ndo esteja nos métodos classicos em si,
mas No seu Mau uso, e que seria necessaria [...] uma interpretacdo de testes estatisticos que
mostre como eles podem produzir um julgamento genuino de evidéncia sem interpretar
erroneamente as probabilidades de erro e sem serem utilizados como métodos mecanicos
de um “livro de receitas” cuja saida sejam "atos" associados a "aceitar H" ou "rejeitar H”.
Mayo afirma acreditar que a analise de severidade supra esta lacuna. A autora argumenta
que o papel da probabilidade ndo é fornecer medidas de suporte a alguma hipdtese em

particular, mas medidas de erro com relacdo ao teste aplicado. A funcdo da estatistica ndo

seria revelar guais hipoteses sdo mais provaveis, mas sim guais hipdteses foram submetidas a

testes altamente probatdrios. Segundo Mayo, pode-se afirmar que uma hipdtese passa em

um teste severo se, caso fosse falsa, o teste teria alta probabilidade de detectar sua falsidade

(CINELLI, 2012, p. 63)

Isso significa que a l6gica do tipo sim versus ndo, certo versus errado, hipotese nula
versus hipdtese alternativa € muito problemaética quando aplicada de forma ingénua no
ambito juridico e estatistico. Os testes de hipotese existem dentro de um contexto, onde,
por exemplo, os testes sdo especificados integralmente, em termos de significancia
estatistica (ou probabilidade de erro), de poder e de severidade, para falar o minimo. De
forma semelhante, HARRIS R. (2009) (1997), KAISER (1960) e HUYNH, C.L. (2005)
referem que além do erro tipo I e I, é possivel se falar em erro tipo 11, que ocorreria

quando a hipotese nula é corretamente rejeitada, mas a favor da “direcéo errada”.

Isso significa que o cientista, as vezes, precisa escolher ndo a melhor hipotese, mas
a hipotese “menos errada”. E se ha gradacGes na escolha do intérprete, tal remonta a I6gica

ndo-cléssica, em decorréncia de consideragdes ndo-dicotbmicas.

Em que pese tal aspecto, CINELLI (2012, p. 1) conclui que ha diversos estudos

estatisticos no Brasil com qualidade muito baixa, em razéo dos seguintes aspectos:

“79% dos artigos da American Economic Review nos anos 80 e 90, respectivamente, bem
como entre 56 a 85% dos artigos da German Economic Review confundiram significancia
estatistica com significancia econdmica. Em seguida, quantificamos o problema no Brasil,
tomando como amostra todos os 94 artigos publicados na Revista Brasileira de Economia

entre 2008 a 2011, dos quais 67 que utilizaram testes de significancia foram detidamente

P(t(X) < 7(x,); 1 < py) (MAYO & SPANOS, 2006, p. 342) (SPANOS, 2007, p. 27) Teste de severidade considerando hipdtese m >
M1SEV(T,; xo; 1 < 1y) = P(t(X) > 7(x,); 1> 1) (MAYO & SPANOS, 2006, p. 337) (SPANOS, 2007, p. 27) Testes de severidade
considerando hipdtese m < m1
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analisados. Como principais resultados temos que: 64% dos artigos confundiram significancia
estatistica com significancia econémica; mais de 80% dos artigos ignoraram o poder dos
testes utilizados; 97% dos artigos nao discutiram o nivel de significancia adotado; 74% ndo
demonstraram preocupacdo com a especificagdo ou adequacgdo estatistica do modelo; 40%

ndo apresentaram estatisticas descritivas

Esses numeros sdo impressionantes e mostram como a forma de pensar dos
intérpretes em termos estatisticos precisariam de uma reflexdo em termos de qualidade,
sendo que a demanda por qualidade estatistica depende do conhecimento pré-empirico do

intérprete.

Frise-se, também, que os erros I, 1l e 111 ocorrem dentre de um modelo estatistico
ou econométrico. Todavia, no mundo real, o intérprete encontra outros desafios que a
visdo dicotdbmica ou dualistica, entre hipdtese nula e hipotese alternativa, ndo consegue
lidar de forma apropriada. Com efeito, é possivel haver varios modelos estatisticos
econométricos, cada um com diferentes hipoteses alternativas e com diferentes niveis de
betas, de alfas e de severidades. A depender do modelo escolhido, pode-se chegar a
conclusoes diferentes. Assim, é possivel haver 1000 modelos: 500 podem ser favoraveis
a rejeicdo da hipotese nula e 500 contrarios a rejeicdo de tal hipdtese. Como proceder
neste tipo de situacdo? Haveria, assim, uma espécie de erro tipo IV que diz respeito a
possibilidade de acreditar em um conjunto de modelos de baixa qualidade em detrimento

de outro conjunto de modelos de qualidade mais elevada.

Pensar na qualidade dos modelos (do ponto de vista frequentista), é pensar algo
semelhante ao exercicio de tiro ao alvo. O viés diz respeito a possibilidade sistematica de
errar o centro do alvo (ou o parametro estimado), enquanto a variancia da uma ideia da
dispersdo dos tiros. Assim, por mais que o centro do alvo continue a ser o parametro

estimado, se a variancia for muito elevada, 0 modelo ndo sera muito preciso.
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Figura 60 — Tradeoff entre viés e variancia
Fonte: Derek Kane https://www.youtube.com/watch?v=ipb2MhSRGdw
verificado em 5/10/2017

VIES BAIXO

VIES ALTO

O CADE, por exemplo, é um drgdo que pode autorizar ou ndo autorizar operagdes
de fusdo e aquisicdo de empresas. Recentemente, no AC Braskem/Solvay (2014), a
questdo posta a Autoridade Antitruste era saber se a elasticidade da demanda (parametro
gue se buscava estimar) era, em modulo, superior a ou inferior ao valor critico de 2,34.
Dependendo da referida resposta, 0 CADE poderia interpretar o caso de forma favoravel
(expandindo o mercado relevante) ou contraria ao pleito das requerentes (considerando o

escopo do mercado relevante de forma restrita).

As requerentes apresentaram 48 modelos. Destes, 24 modelos (50% dos modelos)
conseguiram rejeitar a hipdtese de que a média da elasticidade era igual a 2,34, enquanto
em outros 24 modelos as requerentes apresentaram estimacoes, a principio validas do
ponto de vista estatistico, de que ndo seria possivel rejeitar a hipotese nula de que a
elasticidade da inddstria, em mddulo, seria equivalente ou superior ao valor critico, em

modulo.

Os intervalos de confianca dos diferentes modelos estdo plotados abaixo. Cada
linha branca vertical representa um intervalo de confianca, atrelado a um modelo

especifico.
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Em vermelho, ha uma linha horizontal que representa o valor critico de 2,34.
Sempre que a linha vermelha corta o intervalo de confianca, segundo as requerentes, tal
significava que ndo era possivel descartar a hipotese de que o mercado relevante deveria
ser expandido.

ELASTICIDADES

MODELOS DIFERENTES
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MODELOS DIFERENTES

Figura 62 — Total de modelos (48 modelos) — Caso Braskem/Solvay

O que foi possivel analisar é que modelos com menor variancia (modelos com
maior qualidade) estavam convergindo para a conclusdo de que a hip6tese nula deveria,
sim, ser rejeitada. Do ponto de vista econémico, os modelos com pior qualidade tinham

variancia tdo elevada que indicavam que a elasticidade variava entre + 50 a -60. 1sso é o
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mesmo que dizer que — segundo 0 modelo economeétrico — a temperatura ambiental esta
entre + 10002 C e - 1000 2 C. Ora, isto ndo quer dizer muita coisa e, portanto, ndo deveria
servir de evidéncia a favor ou contra qualquer deciséo, seja judicial ou administrativa. As
requerentes, por seu turno, insistiam que estes modelos nao-informativos eram suficientes

para demonstrar seus argumentos. Tal, obviamente, ndo foi aceito pelo CADE.

Tudo isso mostra que 0os modelos estatisticos e econométricos podem nao apenas
levar a uma concluséo do tipo certo ou errado, mas do tipo “mais certo” ou “mais errado”,

considerando o contexto e a qualidade do modelo em si e de modelos rivais.
E, assim, a ldgica classica da espaco a formas nédo-classicas de raciocinio.

2.2.3.2.3. Logica e Direito
Se 0 debate sobre diferentes concepcdes Idgicas tem reflexos na maneira como se
concebe o fendmeno empirico, de igual sorte, a Légica tem grande interface com Direito,

em que pese, geralmente, se utilize a Logica Classica em tal interface.

FREITAS (2012, p.1) compreende que:

“Lee Loewvinger afirma que a “logica, ou razdo tem sido reivindicada por filésofos
igualmente como propriedade especial e como fundamento principal do Direito, desde pelo
menos o tempo de Aristoteles” (apud Kelsen 1986, p. 434). Para a maioria dos leigos e
grande parte dos juristas, assim, o Direito é um fenémeno estritamente ldgico, cabendo ao
juiz, ao aplicar a lei a um caso concreto, deduzir logicamente a sentenca a partir do silogismo
entre as leis gerais e os fatos. Dai ter W. F. Maitland, historiador do Direito inglés, afirmado

que os juristas “sdo os mediadores entre a vida e a légica” (apud KELSEN, 1965, p. 275). (....)

algumas das mais influentes teorias acerca da relacdo entre légica e direito, a saber, a teoria
pura do Direito de Kelsen, a légica do razoavel de Recaséns Siches e a teoria da argumentacéo
de Robert Alexy. (...) Como afirma Fabio Ulhoa Coelho (2009, p. 51), (...) em Kelsen, as
autoridades, sem qualquer preocupacdo sistematica ou logica, editam normas gerais ou
individuais, enquanto os cientistas do Direito recuperam esse material bruto (como os
astronomos recolhem do céu o movimento erratico das estrelas) e ddo-lhe forma légica
indispensavel ao seu conhecimento cientifico. A ordem juridica, em Kelsen, ndo é légica; a
ciéncia juridica é que deve descrevé-la como tal. (....) Por outro lado, Kelsen contrapde-se
veementemente a possibilidade de aplicagdo dos principios légicos da ndo contradicéo e da
inferéncia (conclusdo) as normas. Ele parte da idéia de que a analise légica pode apenas
dizer respeito a enunciados que sdo verdadeiros ou falsos e verificaveis, e que as normas ndo

sdo verdadeiras ou falsas, e sim validas ou invalidas.”
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Assim, KELSEN espera que a Ciéncia do Direito utilize a logica classica, sendo
correta e ndo contraditoria, deixando eventual contradicdo e impureza fora da seara
cientifica (no parlamento, por exemplo). Juntamente com tal concep¢do, KELSEN ainda
buscou a separacdo do Direito em relacdo a outras Ciéncias empiricas, ja que, em sua
visdo, a Ciéncia Juridica seria Ciéncia “Normativa”, ao contrario das ciéncias da natureza,

ou “ciéncias causais”:

Quando a si prépria se designa como “Pura” teoria do Direito, isto significa que ela se propde
garantir um conhecimento apenas dirigido ao direito e excluir deste conhecimento tudo
guanto ndo pertencga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar
como Direito. Isso quer dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os

elementos que Ihe sdo estranhos.” (KELSEN, 2005, p. 1)

Se de um lado, KELSEN admite a possibilidade de uso da I6gica formal classica na
Ciéncia Juridica, outros tedricos utilizam a l6gica material no &mbito do Direito. A este
respeito, FREITAS (2012, p.1-2) cita Karl Engish e Luis Recasén Siches como autores
que defendem o uso da Logica Material no Direito (e ndo apenas o0 uso da Légica Formal),

no seguinte sentido:

“Karl Engish (1965, p. 7-8), (...) afirma que: Aldgica do jurista é uma légica material que, com
fundamento na légica formal e dentro dos quadros desta, por um lado, e em combinacdo
com a metodologia juridica especial, por outro lado, deve mostrar como é que nos assuntos
juridicos se alcancam juizos "verdadeiros", ou "justos" (correctos), ou pelo menos
"defensaveis". Uma légica e metddica do jurista assim entendida ndo é uma "técnica" que ensine
artificios conceituais com cujo auxilio se possam dominar do modo mais expedito possivel as tarefas de
pensamento que se deparam ao estudioso do direito. Ela também ndo é psicologia ou sociologia da
heuristica juridica, a qual indaga como se conduzem de facto as pessoas na pratica quotidiana ao
adquirirem pontos de vista juridicos. Constitui antes reflexdo sobre o processo de conhecimento
juridico especificamente correcto, o que ndo é coisa de facil penetracgdo. Ela esforga-se por alcancar
(nos limites do que ao conhecimento humano é possivel) a meta de descobrir a "verdade" e emitir

juizos conclusivamente fundados.

(...)

o espanhol Luis Recaséns Siches defende a tese de que a ldgica do direito ndo é a logica formal, mas a
Légica do razoavel, uma légica ndo-formal que procura solugées mais corretas e adequadas para os
casos concretos naquelas hipoteses em que a aplicagdo da logica formal leva a conclusGes
evidentemente injustas ou divorciadas das finalidades da norma (COELHO, 2009, p.84). (...) Segundo
Siches, seria um grande erro pretender tratar o Direito com os métodos da légica tradicional, dado que
os pensamentos dos operadores do Direito, sejam legisladores, sejam juizes, advogados ou fildsofos do
direito ndo constituem um pensamento sistematico, mas um pensamento construido sobre problemas.

(...) A logica do razoavel, portanto, é uma légica material, ligada ndo ao estudo das conexdes ideais
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entre as proposi¢des e das correcdes formais das inferéncias, mas sobretudo voltada especificamente
ao tratamento dos assuntos humanos, como a economia, a politica e o direito. Siches defende que
todos os métodos de interpretacgdo tradicionalmente defendidos pela doutrina (gramatical, historico,
analdgico, teleoldgico, sistematica, etc.) sdo meros recursos técnicos utilizados quando o jurista sente
a necessidade de justificar uma dada interpretagdo que lhe parecia justa, quando na verdade, “a Unica
regra que se deve formular, com validade universal, é a seguinte: o juiz deve interpretar, sempre, a lei
de modo que leve a solugdo mais justa dentre todas as possiveis [...]”(apud PRADO,1995, p. 66).

Se, conforme Karl Engish e Luis Recasén Siches, a Ldgica Juridica sai do plano
formal dedutivo e vai ao plano material, significa que ela se preocupa com a verdade das
proposi¢Oes e ndo apenas com a estrutura sobre a coeréncia ou validade dedutiva do
pensamento. Assim, a inducdo e, consequentemente, a Econometria, passam a ter
relevancia logica. Logicas temporais, modais, dednticas ou ndo-classicas, também,

significam outros olhares l6gicos a respeito do que é verdade.

Outra forma de conceber a verdade diz respeito a nocdo habermasiana de verdade

COMO consenso:

“Habermas rejeita teorias tradicionais de validacdo da verdade (de Aristdteles a Tarski)
segundo as quais afirmagdes sdo verdadeiras se elas corresponderem a uma realidade
exterior. Ao invés disto, ele segue uma teoria consensual da verdade, que declara como
critério de verdade o consenso potencial de todos participantes do discurso” (TEUBNER,

1989, p. 7) Traducdo livre.

Todavia, um consenso social sobre o que é “verdade”, mesmo que potencial,
intersubjetivo, raramente ocorre no mundo real, se € que é possivel ocorrer. Tal
consideracdo, todavia, pode - talvez - dificultar uma avaliacdo empirica, por rejeita-la,
precoce e aprioristicamente, preferindo um cenario ideal ao real, a respeito do que seja

interpretacdo da verdade acordada entre todos.

De igual sorte, uma visao logico-formal pode ser uma faceta relevante do Direito,
desde que ciente de suas limitacOes, ja que, embora use méetodos quantitativos, o faz de
maneira deterministica, sem necessidade de recorrer a realidade, a Econometria ou a
alguma forma de validacéo do pensamento que ndo seja, de acordo com a légica classica,

a busca pela coeréncia do discurso.

ALMEIDA (2014) reconhece que existem varias formas de definir o que seja
Direito. Todavia, em sua analise, acaba por reduzir as discussdes juridicas a aspectos

formais. Com efeito, ALMEIDA (2014, pp. 17-18) refere que “norma juridica” pode ser:
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O texto da lei, visto sob o aspecto do suporte fisico da mensagem do legislador, gravado
no papel ou em qualquer outro meio, que contém os simbolos linguisticos capazes de
transmiti-la ao intérprete ou aplicador do Direito. Todavia, o referido suporte fisico ndo

explica qual é o comando que o direito pretende ser respeitado.

A estrutura proposicional da légica deontica, que articula a uma determinada acdo
humana ou acontecimento uma consequéncia obrigacional, tendo assim, a norma uma

estrutura hipotética de se havida a hipdtese A, entdo deve ser a consequéncia B.

Os enunciados prescritivos, que sdo construgdes linguisticas que o hermeneuta
concatena através das mensagens que o texto de lei, enquanto suporte fisico, Ihe forneceu.
ConstrucBes estas que nem sempre possuem sentido dedntico completo, sendo necessario

ter um conjunto de enunciados para tanto.

Juizo debntico completo — fruto da associacdo de diversas proposicdes e enunciados

prescritivos

Concorda o autor com o fato de que o Direito - como complexo comunicacional -
pode comportar dentro de uma mesma regra diferentes interpretacGes a respeito de sua
substéncia. De outro lado, sustenta que, em que pese exista uma heterogeneidade
semantica da norma juridica, a analise l0gica garante uma homogeneidade sintatica, ou
seja, uma aproximacao da estrutura logico-formal, que se nao for idéntica, geralmente, €

muito semelhante.

Assim, como referido por Barros CARVALHO (2011, pp. 128-129), citando a obra
de Kelsen e de Lourival Vilanova, tal sintaxe seria um “denominador comum e ultimo
reduto das comunicacgdes que se estabelecem entre o editor da regra e seus destinatarios”.
Com a devida vénia aos referidos autores, ndo parece ser impossivel que exista, também,
uma heterogeneidade sintatica. D" ALKAINE (2006) de outro lado lembra do trabalho de
Godel, que questiona esta visdo de que a Idgica é ou pode ser o ultimo reduto sintatico:

“Os formalistas pensavam que seria sempre possivel deduzir teorias matematicas complexas
a partir de outras mais simples até chegar a teorias basicas evidentes. Este sonho foi, na
pratica, questionado por Godel em uma forma que demonstrava que o projeto era
irrealizavel como fora planejado. Os trabalhos de Godel ndo negam a razdo, 0s processos

argumentativos, mas mostram seus limites.

Além disto, ALMEIDA (2014) se vale de uma ldgica classica, enquanto ha outras
metodologias alternativas ao classicismo logico-analitico. De todo modo, Almeida

compreende a aproximacao da légica com o Direito da seguinte maneira:
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E com o campo da ciéncia do Direito ndo poderia ser diferente. A ldgica, tanto quanto a
linguagem, faz parte da prépria génese do direito enquanto ciéncia, que ndo resiste
enquanto construcdo sistémica sem qualquer deles dois. LOURIVAL VILANOVA destaca com
propriedade que: A linguagem e a logicidade sdo componentes da ontologia do direito: cabe
recolhe-los em teoria de sistemas, se ndo exaustivamente consistentes, pelo menos em
sistemas quase-consistentes. A linguagem, porque a ciéncia do direito, como outras ciéncias,
precisa desta para existir, ndo se concebendo em universos ndo verbalizados, como, por
exemplo, dos pensamentos humanos ndo transmitidos a terceiros, mantidos em
singularidade por seus concebentes. A |dgica, porque a ciéncia do direito, vista pelo angulo
interno, requer uma organizacdo homogénea-estrutural dos comandos que almeja sejam
obedecidos. Um modelo proposicional que, de forma consciente ou ndo, seja usado por seus
aplicadores, que preencherdo com informacOes os espagos vazios nos lugares sintaticos
fixados pela logica, dando operabilidade interna & ciéncia do direito. E neste ponto que a
ciéncia do direito mais que tangencia a ciéncia da ldogica. Com ela se entrecruza para,
aproveitando-se das estruturas proposicionais, criar padrdes de operacgdo, as proposi¢des

juridicas. (ALMEIDA, 2014, p. 177)

Ap0s fazer tal alusdo, Almeida refere que a Teoria Pura do Direito ou a Teoria de

Bobbio sobre norma juridica se aproveitam bastante dos conceitos l6gicos.

Trata-se da logica dedntica, que € um tipo de ldgica usada para analisar formalmente

as normas ou as proposic¢oes que tratam acerca das normas.

Este tipo de avaliacdo logico-formal é evidente, por exemplo, na obra de ALEXY
(2006). O referido autor passa a descrever relacdes juridicas a partir de simbolos l6gicos.

Por exemplo, segundo o vocabulario 16gico-matematico:
e 0 simbolo “ O ” significa obrigacdo;
e 0simbolo “ R ” significa Direito.
A partir de entdo, o autor refere que um Direito (“R”) é oposto a um ndo-Direito
(ou, simplesmente, “~ R”) e é correlacionado a uma obrigagéo (“O”). De igual forma, um

Né&o-Direito (- R”) é correlacionado a uma ndo-obrigacéo (“- O”), sendo esta Gltima, as

vezes, referida como “Privilégio” (P, ja que = O = P).

Utilizando este tipo de vocabulario matematizado, pode-se descrever as relacdes

entre os sujeitos “a” e “s”, da seguinte forma:
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* DIREITO
*3tem direita

direito em face de s

a prestagdo G

i

*NAO DIREITO
*a NAD tem direito

a prestagdo G

direito em face de s

«OBRIGACAO

* 5 tem cbrigacio em
face de a garantir G

0 OBRIGACAO

ssNAOTEm

obrigacdo em face
deagarantir G

Figura 63— RelacGes juridicas légico — matematicas (ALEXY, 2006, p. 212)

H& uma série de outras maneiras de descrever formalmente relagGes juridicas e
interpretacdes coerentes das normas, considerando um determinado tipo de sistema
l6gico, de maneira formal-matematica, conforme ALCHOURRON & BULYGIN (1998)
e ODAHARA (2011). Para exemplificar como este processo ocorre 16gico-dedutivo,
ALMEIDA (2014) chega a mencionar a teoria da regra-matriz de incidéncia tributaria,

concebida por Paulo Barros de Carvalho. Tal regra é assim expressa em termos l6gicos:
D {[cm(v.c.).ct. ce] — [cp (Sa.Sp) . cq (bc.al)]}

Estrutura I6gica da incidéncia da norma tributaria

Simbolo Significado

D dever-ser neutro de validade da norma juridica

cm critério material

v verbo pessoal e de predicacdo incompleta
complemento do verbo

ct critério temporal

ce critério espacial

. conectivo légico conjuntor

-2 conectivo légico interpreposicional

[cp (Sa.Sp) . cq (bc.al)]
Sa

consequente normativo
sujeito ativo

Sp sujeito passivo
bc base de célculo
al aliquota de incidéncia
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Tabela 10 — Simbolos logicos utilizados na tese de
ALMEIDA (2014)

Frise-se que o exercicio acima referido, em que o Autor buscou “retirar a esséncia”
da norma via modelagem simbdlico-matematica ndo necessitou de avaliagdes ou

mensuragdes da realidade (mas apenas observacdo da norma).

Neste sentido, o autor justifica sua posicdo cientifica do Direito, que aparenta
prescindir da empiria. Todavia, ndo chegou a enfrentar o autor discussdes
epistemoldgicas que incorporam discussdes empiricas. Ha, assim, autores que sustentam
gue apenas o0 uso da l6gica-matematica é Gtil ao Direito por auxiliar a sintaxe dos
comandos a serem obedecidos pelo ordenamento formal, conforme LACERDA E SILVA
(2012, p. 35).

Este tipo de visdo é em parte compartilhado por Ferrajoli. Com efeito, Ferrajoli
refere que o Unico pressuposto metatedrico que uma nocdo geral sobre teoria do Direito
deve ter € que a mesma nao seja apenas analitica ou filoséfica, mas deve ser empirica. A
este respeito, ainda conceitua que empirico significa “uma teoria cujos termos e cujas
teses mantém uma relacdo semantica com um determinado ambito da experiéncia ou da
realidade”, conforme FERRAJOLI (2004, p. 17). Exclui, portanto, de sua concep¢éo a
nocdo de direito natural, limitando, assim, sua abrangéncia ao Direito positivo

espacialmente e historicamente observavel.

Sustenta que “experiéncia empirica” é “um conjunto de fatos que na linguagem
comum chamam-se como “fatos observados”, sejam quais forem 0s instrumentos, 0S
métodos e 0s procedimentos usados para sua observacao” (FERRAJOLI, 2004, pp. 20-
21). Refere, no entanto, que hd uma discordancia a respeito de quais séo os fatos que se
devem observar. Compreende que se pode responder a tal questdo por uma perspectiva

normativista ou realista.

A perspectiva normativista compreenderia que os “fatos observados” s@o as normas
juridicas:

“ou seja, o conjunto de regras mais ou menos codificadas que compdem os sistemas de

direito positivo. Estes fatos, como é sabido, tem uma natureza particular: sdo fatos

linguisticos, isto é, fenOmenos que ainda sim ndo expressos em textos linguisticos

codificados, sdo em qualquer caso representaveis como proposi¢cdes com sentido e que tem

fungdo prescritiva. Nos direitos positivos modernos, como resultado da unificagdo,

concentracao e regulamentacdo estatal das fontes de produgdo do direito, estas proposi¢des
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se tiveram inclusive formuladas e sistematizadas em documentos normativos cujo conjunto
se apresenta como um universo linguistico complexo e articulado — o discurso do legislador,
expresso em uma linguagem legal mais ou menos tecnificada — caracterizada por uma
unidade interna, uma coeréncia relativa e uma tendéncia de completude. (FERRAJOLI, 2004,

p.21)

A perspectiva realista, por outro lado, tem outra nogéo a respeito do que sejam fatos

empiricamente observaveis, a saber:

“Consiste em afirmar que os “fatos observados” pela teoria e pela ciéncia do Direito sdo, em
geral, os fendmenos juridicos, entendendo por esta expressdao os comportamentos dos seres
humanos com relagdo a um determinado sistema de direito positivo e o modo em que este
concretamente funciona. Estes fendmenos ndo sdo unicamente fatos linguisticos nem muito
menos sdo apenas proposicdes normativas. Consistem, em lugar de normas, em atividades,
em acontecimentos, pessoas, relagdes entre pessoas, procedimentos, orienta¢des
interpretativas, praticas legais ou ilegais de drgdos publicos e em particular daqueles
responsaveis das decisGes jurisdicionais; isto é, no conjunto de todas as coisas e as
experiéncias que se fala (e talvez do que ndo se fala), o discurso do legislador e que, em
qualquer caso, sdo em relacdo com dito discurso juridicamente qualificaveis.” (FERRAJOLI,

2004, pp. 21-22)

Ou seja, para Ferrajoli, guando ha o estudo do Direito ou se estuda a lei ou se estuda
“comportamentos dos seres humanos”. A visdo apresentada por Ferrajoli, é explicitada

no trecho abaixo:

“A primeira resposta € aquela que caracteriza a teoria do Direito como uma teoria
normativista e a ciéncia juridica como uma ciéncia normativa, no sentido que mais adiante

sera especificado, além de ser descritiva (das normas juridicas).

A segunda resposta é aquela que caracteriza a teoria do Direito como uma teoria realista e a
ciéncia juridica como uma ciéncia sociolégica puramente descritiva (dos fendomenos

juridicos).

Os universos do discurso destes enfoques tedricos distintos sdo, como é obvio,
profundamente diversos e se correspondem a dois diferentes modelos semanticos ou de

interpretacdo empirica do Direito.

O primeiro modelo é aquele que representa a dogmatica juridica, que tem por campo de
observacdo imediata as normas vigentes postas pelo legislador das quais determina o sentido
e as condi¢cGes formais de validade e apenas mediatamente os fendmenos juridicos dos quais

as normas falam.
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O segundo modelo estd representado pela sociologia juridica, que tem como campo de
observagdo imediato os comportamentos humanos, com referéncias aos quais ela
estabelece as condi¢des substanciais e o grau de efetividade das normas que a ditos
comportamentos se referem. Por fazer uso de uma conhecida distincdo proposta por
Herbert L.A. Hart, se pode dizer que o primeiro modelo considera o Direito desde “o ponto
de vista interno” e o segundo desde “o ponto de vista externo. (FERRAJOLI, 2004, pp. 22 -
23)

Ou seja, Ferrajoli compreende a teoria realista como Unico contraponto a visao
normativa do Direito, sendo a teoria realista uma “ciéncia sociol6gica puramente
descritiva” dos fatos. Alids, a teoria normativa cuidaria das “questbes de direito”,
enquanto o realismo das “questfes de fato”. Assim, o jurista tem apenas duas escolhas:
(i) ou prescreve o que ele entende a respeito de qual é a melhor interpretacao da lei, de
forma abstrata, puramente linguistica, ou seja, de forma desligada e desconexa com a
realidade fatica, ou (ii) o jurista “descreve a realidade”.

H4, no entanto, afericbes normativas que dependem da realidade, ja que as normas
ndo existem em um vacuo politico, econdmico ou social. Basta lembrar que o ilicito
antitruste depende do efeito que as a¢Oes empresarias causam na Economia, sendo tal
efeito algo a ser mensurado e quantificado.

Além disto, uma avaliacdo econémica e quantitativa implica diversos outros niveis
que ndo sdo “apenas” descritivos, seja da norma ou da “realidade fatica”, e que podem
ser melhorados e aprimorados com uma avaliagdo quantitativa e consequencialista, como
0 aspecto relacionado a prognose, ao aspecto propositivo e a avaliagdo teleoldgica das

normas.

Ademais, a visdo normativo-dogmatica (embora seja qualificada por Ferrajoli como
“cientifica”) aparenta ser deterministica e contraria a uma concepcéo cientifica do Direito

pela sua propria definicao.

Dogma ¢ derivado do grego, d0yua, que significa "aquilo que aparenta; opinido ou
crenca”. © Assim, dogma significa algo explicavel pela fé, algo inquestionavel, nédo
sujeito a contraprova, ndo sujeito a davida, ndo sujeito a possibilidade de verificagdo por

meio de experimentacao. Por isto, ao se compreender que a dogmatica juridica é derivada

67 De acordo com o site
http://www.perseus.tufts.edu/hopper/text?doc=Perseus%3Atext%3A1999.04.0057%3Aentry%3D%2327819&redirect=true,
verificado em 24 de setembro de 2015. (Henry George Liddell. Robert Scott. A Greek-English Lexicon. revised and augmented
throughout by. Sir Henry Stuart Jones. with the assistance of. Roderick McKenzie. Oxford. Clarendon Press. 1940)
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de uma visdo interna do Direito, na realidade, se esta dizendo que é possivel compreender
o Direito apenas do ponto de vista deterministico, ndo sujeito a verificacdo ou a

contraprova.

Enfim, Ferrajoli refere, também, que as concepcdes sobre o Direito, normativa e
realista, se valem de diferentes de metodologias especificas para afericdo da realidade, a

saber:

“ 0O universo do discurso, da dogméatica juridica e da teoria do direito de corte normativista,
consistindo em um universo a sua vez linguistico, requer como método especifico de
observacgdo a andlise da linguagem legal, ou seja, a interpretacdo juridica daqueles dados
empiricos que consistem nas proposices normativas das quais se compde o discurso do

legislador.

Pelo contrario, o universo do discurso da sociologia juridica e da teoria do direito de corte
realista, consistindo em grande medida no universo extralinguistico, requer,
prevalentemente, como métodos de investigacdo, os instrumentos de observagdo

socioldgica”. (FERRAJOLI, 2004, pp. 23-24)

Em que pese tal avaliagéo, aparentemente, ndo se deveria vincular uma pergunta
cientifica a um Unico e exclusivo método analitico. A este respeito, a observagdo da
linguagem, seja a linguagem da lei, seja a linguagem das decisbes judiciais e
administrativas, ou de qualquer outro instrumento jurigeno, € passivel das mais amplas
metodologias. Por exemplo, do ponto de vista analitico e matematico, é possivel tentar
avaliar como o legislador — abstratamente — interpreta, julga ou condena cada tipo de
ilicito e em que proporcéo; é possivel usar métodos de avaliacdo multivariada como
classificacdo; como analise de cluster; como avaliagdo do componente principal; dentre
outras metodologias quantitativas, para observar padrdes da linguagem juridica nos seus

mais variados cendrios.

De outro lado, a aferi¢do acima aparenta colocar a fé na crenca de uma Ciéncia
baseada na hermenéutica de instrumentos normativos. Ocorre que ndo ha um método
hermenéutico univoco, e qualquer interpretacdo do sistema positivo feita individualmente
por um “cientista”, eventualmente, pode ndo ser compartilhado por diversos outros
juristas. Dai que a busca pela “real” ou melhor interpretacdo juridica, questdo de Direito,
pode contemplar disputas semanticas ndo trivais, ndo prescindindo dos métodos
quantitativos, sendo que a avaliacdo do grau de generalidade ou de concordancia de um

postulado dogmatico, entre académicos, entre advogados, entre juizes, entre legisladores
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ou constituintes, € —também — uma questdo empirica, que ndo deveria ser relegada apenas

como “matéria de fato”, em contraposicao as questdes de Direito.

De todo modo, Ferrajoli ainda refere que ha uma “verdade juridica” e outra que

seria uma “verdade factual”, sendo vejamos:

“De fato, enquanto a verdade das proposicdes da sociologia do direito € uma verdade factual,
no sentido estrito, determinada como a das proposi¢cdes observacionais de qualquer outra
ciéncia empirica por sua correspondéncia com aquele que de fato sucede, é bem diferente
a verdade empirica predicavel das proposicées da dogmatica juridica, que é determinada por
sua correspondéncia com o discurso normativo ditado pelo legislador. Para estabelecer este
segundo tipo de verdade, que convencionamos de denominar de verdade juridica, o que em
realidade deve contemplar-se ndo sdo os acontecimentos, sendo apenas as normas, ou seja,
quer os enunciados e os documentos normativos, que na dogmatica ocupam o lugar ndo
apenas da base observacional sendo também do critério exclusivo de verificagdo empirica. O
significado de “normativismo” mais que na centralidade tedrica assinalada ao conceito de
“norma”, reside precisamente nesta assuncdo metatedrica das normas como referéncia
semantica dos discursos da ciéncia juridica. Esta referéncia se manifesta no segmento
metanormativo “uma norma n diz que” (ou “com respeito a” ou “conforme a norma n” ou
similares) que sempre pode anteceder as descricdes dogmaticas dos fenomenos juridico e
que desempenham a mesma fungdo em dito contexto que a expressao “sucede (no lugar | e
no tempo t) que” frente a descrigdo dos fendmenos empiricos: ou seja, a fungdo de asseverar
uma proposicao descritiva enunciando a correspondéncia semantica com a realidade objeto
da investigacdo e que no caso das proposicdes da dogmatica estd constituida por aqueles

que dizem as normas juridicas positivas” (FERRAJOLI, 2004, pp. 24-25)

Para tecer sua analise, Ferrajoli alega que € possivel haver diferentes pontos de vista
da verdade juridica com a verdade factual, no seguinte sentido: ap6s questionados como
o furto/roubo esta sendo punido na Italia, o jurista-dogmatico ird responder a tal questédo
afirmando que segundo o codigo penal da Italia, os artigos 624 e 625 punem o delito com
pena de reclusdo de até 3 anos e multa de 12 mil liras. J& o socidlogo do Direito respondera
a tal questdo olhando os anuarios estatisticos e o0s sucessivos calculos de condenacdes por
tais crimes em um determinado periodo analisado. Podera o socidlogo responder a tal
questdo afirmando que 96% de tais delitos denunciados ndo sdo castigados e que seus
autores permanecem desconhecidos. Segundo Ferrajoli, embora ambas respostas sejam

contraditdrias, ambas sdo verdadeiras, ja que correspondem a diferentes tipos de verdade.

Ora, a este respeito, cabe qualificar este argumento de Ferrajoli. Ao contrario do

que o referido autor argumenta, ndo parece se tratar aqui de dois “tipos” de verdade. Na
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realidade, a pergunta foi dibia e imprecisa, ao nao especificar se pretendia investigar qual
a pena méxima e minima atribuida abstratamente ao delito ou se buscava avaliar qual era
a incidéncia estatistica da observancia da lei. Formulando a questdo de forma mais clara,
a pseudocontradi¢cdo desaparece, 0 que demonstra que nédo se esta diante de duas formas

ou tipos de verdade, mas — sim — de uma pergunta imprecisa.

De todo modo, FERRAJOLI (2004, pp. 144-154) expressa 0 que compreende como
método I6gico, método axiomatico do Direito, a partir das seguintes premissas:

Regra Logica (simbolo) Significado

PERx X estd permitido, ou seja, sua comissdo esta permitida

PER-Lx ndo x estd permitido, ou seja, sua omissdo esta permitida

MODyxPERx y € uma modalidade de x, sendo que x esta permitido, ou seja,
sua comissdo esta permitida

MODnyERJ-x y € uma modalidade de x, sendo que ndo-x esta permitido, ou
seja, sua omissdo estad permitida

ASPy-Lx ~PERx y é uma expectativa de ndo-x, sendo que x ndo estd permitido

(x) PERx v PERLx

(X)(Sy)ASPy x=(5y”')MODy""x-PER-Lx

(y)MODy v ASPy —(32)SOGzy
(x) (FCOx = PERx . PER-x)

(x) (VIEx = . PERLx =PERX)

(x) (OBBx = PERx —~PER-x)

(x) PERx ==-VIEx

(x) PERx = -OBB-x

(x) PER-Lx = -OBBx

(x) PERLx = -VIELx

(x) VIEx =-PERx

(x) VIEx = 0BB-x

(x) (OBBx = -PERLx)

(x) (OBBx = VIEX-Lx)

(x) (FCOx = FCO-Lx)

(y) (x) (PEMyx =(MODyx.PERx))

(y) (x) (PEMy-Lx =(MODyx.PER-x))
(y) (x) (FACyx =(MODyx.FCOx))

(y) (x) (OBLyx =(MODyx.0OBBx))

(y) (x) (DIVyx =(MODyx.VIEx))

(y) (x) (FACyx =( PEMyx PEMy-Lx))
(y) (x) (OBLyx =( PEMyx -PEMy-1x))

(y) (x) (DIVyx =( PEMy-Lx ~PEMyx))

Em qualquer argumento, ou estd permitida a comissdo ou esta
permitida a omissdo

Ha expectativa de comissdo de y (como modalidade de x), se e
apenas se existe também uma modalidade correspondente em
gue ndo estad permitida a omissao.

Para toda modalidade e para toda expectativa existe alguém que
é sujeito

Facultativo equivale a aquilo que esta permitida tanto a comissdo
COMO a OMissao

Proibido equivale a aquilo que esta permitida a omissdo e ndo
esta permitida a comissdo

Obrigatorio equivale a aquilo que esta permitida a comisséo e
ndo estd permitida a omissao

Permitido x equivale a ndo proibido x

Permitido x equivale a ndo obrigatério nado x
Permitido ndo x equivale a ndo obrigatdrio x
Permitido ndo x equivale a ndo proibido ndo x
Proibido x equivale a ndo permitido x

Proibido x equivale a obrigatério ndo x

Obrigatorio x equivale a ndo permitido o ndo x
Obrigatorio x equivale a proibido o ndo x

Facultativo de x equivale a facultativo de ndo x
Permissdo positiva é a modalidade do permitido que
Permissdo negativa é a modalidade que

Faculdade € a modalidade do facultativo

Obrigacdo é modalidade do obrigatério

Proibicdo é modalidade do proibido

Faculdade equivale a ter uma permissdo negativa e positiva

Uma obrigacdo equivale a ter obrigacdo de comissdo e ndo
permissdo de omissao

Uma proibicdo equivale a ndo ser permita a comissao e, sim, a
omissdo
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(y) (x) (PEMyx =(FACyx v OBLyx))
(y) (x) (PEMy-Lx =(FACyx v DIVyx))

(y) (x) (FACyx -> -OBLyx - DIVyx)
(y) (x) (OBLyx = -~ FACyx - DIVyx)
(y) (x) (DIVyx > - FACyx - OBLyx)
(y) (x) (PEMyx—> - DIVyx)

(y) (x) (PEMy-Lx> - OBLyx)

(y) (x) (MODyx =( PEMyx v PEMy-Lx))

(y) (x) (MODyx =( DIVyx v OBLyx v FACyx ))

(y) (x) (MODyx = MODy-x)
(y) (x) (OBLyx = DIVy-1x)

A permissdo positiva refere-se tanto a uma faculdade como a
uma obrigagdo

A permissdo negativa refere-se tanto a uma faculdade como a
uma proibicdo

Faculdade implica ndo obrigacdo e néo proibicdo

Obrigacdo implica ndo faculdade,/ nem proibicdo
Proibicdo implica ndo faculdade, nem obrigacdo
Permissdo positiva implica ndo proibicdo
Permissdo negativa implica ndo obrigacdo

Uma modalidade de x implica a possibilidade de sua comissdo ou
de sua omissdo

Uma modalidade de x refere-se a uma proibi¢do, ou a uma
obrigacdo ou a uma faculdade.

Uma modalidade de x equivale a uma modalidade de ndo-x

Uma obrigacdo de x equivale a uma proibicdo de ndo x

(y) (x) (DIVyx = OBLy-1x)
(y) (x) FACyx = FACy-x)

Uma proibicdo de x equivale a uma obrigacdo de néo x

Uma faculdade de x equivale a uma faculdade de ndo x

Pelos enunciados acima referidos, verifica-se 0 uso de uma logica Aristotélica
classica para fazer referéncia a termos usuais do Direito, como obrigacédo, proibicao,

faculdade, dentre outros.
Ademais, para Ferrajoli:

“Todos os Direitos subjetivos consistem, de fato, em expectativas: ndo apenas aqueles que
podemos chamar de “direitos a” ou positivos, como os direitos de crédito e os direitos
sociais, 0s quais consistem em uma expectativa (positiva) de prestacGes, sendo também os
direitos que podemos chamar de “direitos negativos”, como a propriedade e as liberdades,
que por consistir em faculdade e ou em imunidades incluem sempre expectativas (negativas)
de ndo impedir e de ndo turbar seu exercicio ou desfrute. As expectativas, por outro lado,
ndo possuem necessariamente por argumento prestagdes (comissivas ou omissivas)
vantajosas para seus titulares: sdo, de fato, expectativas também a exposicdo a san¢bes ou
anulagdes, isto é, a responsabilidade por atos ilegais e a anulabilidade de atos invélidos.
Enfim, as mesmas situacdes que ndo sdo em nenhum sentido expectativas, se ndo
modalidade, como as obrigagGes e proibi¢cdes, sdo sempre correlatos de expectativas
positivas ou negativas de seu proprio argumento — a realizacdo da obrigacdo ou a ndo

realizagdo da proibicdo — por parte de outros sujeitos.” (FERRAJOLI, 2004, p. 148)

Dai que, considerando esta visdo de direitos subjetivos como expectativas,
FERRAJOLI (2004, p. 149), por intermédio de uma logica Aristotélica, faz as seguintes

derivacdes:

Regra Légica (simbolo) Significado
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PERx = ASPyJ-x Permissdo de x equivale a expectativa de ndo x

PER-Lx = -ASPyx Permissdo de ndo x equivale a ndo expectativa de x
-PERx = ASPy-Lx A ndo permissdo de x equivale a expectativa de ndo x
-PERLx = ASPyx A ndo permissdo de ndo x equivale a expectativa de x

Tabela 11 - Permisséo e expectativas no Direito via simbolos l6gicos
Cria-se assim o quadrado logico das expectativas:

OBBx VIEXx
—PER-x —PERx
ASPyx ASPy-lx
+—— Contrarias — Lt
T CO;]&6~ I antrarias 310\.\35 T
$ WL 0
c Of'fas =
a . J
_: a‘[loﬂas T
0 )
=3 =
(%5 wy
l +—— Sub-contrarias — l
— VIEXx — OBBx
PERx PERLx
— ASPy-Lx — ASPyx

Figura 64 — Quadrado logico das expectativas
(FERRAJOLI, 2004, p. 150)

Uma questao, assim, € a avaliacdo aristotélica de como as relacdes ocorrem e podem

ser expressas em termos l6gico-formais.

Todavia, outro ponto diferente, mas que, geralmente, estd associado ao uso de
I6gicas formais € a op¢do de uma Ciéncia dogmatica, preocupada ndo com sintaxes, mas,
sim, com o papel que a Ciéncia do Direito possui em propagar ideias, ndo apenas
abstratas, mas concretas, que teriam aspiragdes de neutralidade em relacdo a politica,

sendo vejamos:

“Tanto a ideia de naturalidade do Estado como a ideia de autonomia do Direito tém sua
sustentacdo principal no segundo pressuposto que se assinalou: a tese da doutrina juridica
como “ciéncia” e da atividade do juiz e de outros operadores do Direito como “técnica” que
promovia a cultura juridica desde a segunda metade do século passado. Este paradigma do
cientifico também é um paradigma da figura do jurista e tinha sua origem na mesma tradicdo
da cultura juridica: o velho modelo do saber do jurisconsulto transmitido pelo Direito
Romano e depois pelo Direito Comum, que a prépria pandectista Alema voltou a colocar no
auge. No entanto, ndo se trata de mera reproducdo de uma indcua ideologia profissional,

mas de uma operacdo metapolitica que avaliava como “cientificas” a todas as operacGes
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politicas realizadas pelos juristas na construcdo das imagens do Direito e do Estado. Isto
produzia um efeito de legitimacdo reciproca: do Direito e do Estado que apareciam como
entes racionais e neutros, porque a ciéncia juridica os assumiam como entidades naturais; e
da dogmdtica juridica que se considerava ciéncia porque era a representacdo e a
sistematizagdo de um universo naturalizado. (...) A denominada “autonomia do juridico” —
tanto da sociedade, como da politica — sempre teve uma fungdo de legitimacdo do Estado
como entidade neutra, mas também uma funcdo da defesa da cultura e da pratica juridica
contra invasOes da politica e, quando sobreveio o fascismo, contra as vocagdes totalitarias

do regime.

Este papel politico da ciéncia juridica se viu favorecido por uma de suas caracteristicas
especificas: o de ser uma ciéncia escassamente visivel, inacessivel para todos aqueles que
ndo sdo peritos em Direito. Isto faz com que o Direito seja imune a politica: ndo apenas pelo
seu estatuto epistemoldgico que exclui a politica por ser extrajuridica e (o que é mesmo),
compreendendo como anticientifica qualquer violacdo das fronteiras socioldgicas ou
politoldgicas; assim também pela sua separagdo, enquanto disciplina técnica, da cultura
geral. A literatura juridica (...) € destinada a categoria dos juristas, dos juizes, dos advogados,
dos administradores e dos burocratas. Todavia, ndo se evita que se expresse em cultura
hegemonica e, até certo ponto exclusiva da classe politica, da judicial e da administrativa.
Pelo contrario, precisamente porque os juristas apenas leem livros de direito e os livros de
direito sdo lidos apenas por juristas, temos uma autossuficiéncia cultural e uma imunizacdo
politica da classe estatal. Esta dupla impermeabilidade — a impermeabilidade da cultura
humanista a cultura juridica e sobretudo vice-versa — caracteriza ao jurista e, em geral ao
homem de leis (dotado de uma cultura juridica mas frequentemente sem nenhuma outra
cultura) e explica a extraordinaria capacidade da ciéncia do Direito para resistir as mudancas

politicas e culturais”. (FERRAJOLI, 2004, pp. 174-176)

Ora, este conceito de Ciéncia do Direito, que prega a despolitizagdo do Direito,

parece compreender que ha mérito em uma compreensdo autista e desprendida dos

juristas em face de fenémenos politicos e sociais. Talvez por isto que — quando se fala em

“Ciéncia do Direito” exista tanto receio, j& que um distanciamento social, em

circunstancias muito excepcionais, pode ajudar em um julgamento mais justo dos réus

contra a faria e manipulacao social, ou pode ainda auxiliar em uma compreenséo capaz

de evitar excessos proprios do nazismo ou do fascismo. Todavia, um distanciamento

social, na maioria das vezes, e principalmente um distanciamento epistemol6gico

(criando uma verdade juridica distinta das demais verdades) pode gerar a tentacdo de

transformar o conceito de Ciéncia em um exercicio tautoldgico, sem uma metodologia de

validacdo rigorosa ou forca do conhecimento, e fechado as aspiragfes sociais. Tal
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fechamento é particularmente perverso, porque sdo 0s juristas que tem maior acesso aos
mecanismos institucionalizados de poder, com ferramental tedrico para, eventualmente,
questionar a validade e a constitucionalidade de leis gerais por uma minoria doutrinaria,

0 que gera, sem sombra de duvidas, questionamentos de ordem democratica.

E frise-se que aqui ndo se esta falando apenas em buscar tipos ideais e sintaxes
passiveis de serem preenchidas por diferentes hipoteses hermenéuticas que a ldgica
formal e matematica reconhece como validas. Pelo contrario, ao se apregoar que ha um
papel juridico de resisténcia do Juridico contra “invasdes” politicas, também pode haver
atitudes isolacionistas exacerbadas por parte da classe juridica, impermeavel a clamores
justificados da populacdo. N&o bastasse isto, o isolacionismo cultural juridico a que o
autor se refere pode — eventualmente — em uma sociedade complexa, dificultar o
reconhecimento de outros campos complementares do saber humano que poderiam tornar

mais eficiente o labor jurisdicional, legislativo e tantas outras dimensdes do Estado.

Em suma, ndo se estd aqui criticando a busca de sintaxes formais como meios
complementares de compreensdo do conhecimento juridico, mas - sim — a compreensao

de que a Ciéncia Juridica seria limitada a interpretac6es individualizadas de normas.

2.2.3.2.4. Lbgicas Ndo-classicas

Ser ou ndo ser? : esta é a dicotdbmica questdo, que SHAKESPEARE (1623) fez pela
boca de seu personagem, Principe Hamlet, em hesitagdo de vingar seu pai morto em razéo
de um suposto homicidio, Rei Hamlet. O principe Hamlet ficava pensando o que seria
pior: viver uma longa vida sabendo que seu tio, e agora padrasto, e novo Rei Claudius,
havia assassinado o seu pai e casado com sua mée, sem fazer nada a respeito, ou vingar a
morte de seu velho pai, ainda que tal ato lhe custasse sua propria vida. Talvez houvesse
uma terceira opcdo, ndo considerada na pergunta dicotdmica, que ndo envolvesse
violéncia, via uma logica ndo-classica. Todavia, tal transformaria a tragédia classica
Shakesperiana, tdo apreciada na literatura, em algo diferente (a semelhanga do filme mais
estranho que a ficgao).

Shakespeare sabia da dicotomia da vida [ser=1] (a aparéncia de um intervalo
continuo que nds conhecemos) e da morte [nao ser=0] (o fim de tudo que pareca familiar).
Assim, a morte significa o absoluto, o definitivo, o estagio final de nossa existéncia. H4
uma série de encruzilhadas e bifurcacfes na vida em que ha a necessidade de decidir qual
caminho € o correto, sendo que — as vezes — nao ha segundas chances para reconsiderar.
Todavia, algumas vezes é possivel — para evitar a dor — ndo decidir nada. Eis ai quando
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Shakespeare questiona, via Hamlet, quao corajosas as pessoas sdo para (i) enfrentar a
possibilidade de méas [mas corajosas] escolhas ou (ii) viver uma vida longa, continua e
confortavel sem fazer qualquer escolha errada, mas com arrependimento de nunca ter
agido assim, sem se arriscar e com um pouco de raiva, amargor ou até mesmo angustia
de ndo fazer parte de algo importante, tomando a chance de escolher dualisticamente o

gue pode ou ndo ter chance de sucesso.

Se do ponto de vista existencialista fosse aplicada a légica classica ao Direito,
alguém poderia questionar se os acusados sdo culpados ou inocentes, se merecem ter suas
acOes providas ou improvidas, se 0 6nus de prova deve recair sobre o0 autor ou 0 réu,
enfim, do ponto de vista formal, o que é comportamento licito ou ilicito, seguindo o
pensamento dicotdbmico de Luhmann (1989) (1995).

A sociedade, os advogados, os juizes, os funcionarios publicos querem saber o que
é correto e permitido (1) ou errado e proibido (0) para prescrever o que deve ser feito ou
punir e proscrever o que nao se deve, emulando uma varidvel binéria discreta, referida
como variavel dummy. Dummy, em inglés, pode significar algo simplista ou alguém
desprovido de intelecto agucado. Deste modo, variaveis discretas podem ser classificadas
como dummies por, talvez, em algumas situacGes, sobressimplificar a realidade de
maneira muito forte, embora em muitos casos sejam importantes e imprescindiveis
andlise de variaveis discretas. Claro que a simplificagdo é uma ferramenta necessaria para
a compreensdo de ambientes complexos, e em termos legais, para tecer defini¢Oes
juridicas e para regular condutas. Todavia, a sobressimplificacdo esconde perigos

interpretativos.

Qudo bébada uma pessoa precisa estar para ser presa apos ter cometido uma certa
conduta tida como imprudente? Ou quanto de drogas uma pessoa pode ter como posse
para que este valor seja considerado “para uso proprio” ou para “trafico de drogas”?
Determinar tal valor, significa determinar um “valor critico” acima do qual a pessoa sera
punida (hipotese alternativa) e abaixo do qual a pessoa sera absolvida (hipdtese nula). As
vezes 0 valor critico é claro e as vezes ele é construido dentro de um intervalo. E os testes
economeétricos classicos ndo lidam com o problema da indefini¢do do intervalo do valor
critico que levaria ao cientista ter uma terceira hipotese (0)sim, inocente (1) ndo, culpado
(2) talvez, indeterminado. O juiz, as vezes, julga procedente (0), improcedente (1) ou
parcialmente procedente (2), ndo tendo apenas um resultado ou uma conclusdo binéria

luhmanianna. De outro lado, o0 Juiz ndo pode dizer que nao sabe. Ja 0 académico nao tem
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sobre os seus ombros o dever de decidibilidade, podendo enxergar o problema de que a
exclusdo do meio, ou seja, a exclusdo do talvez, as vezes, ndo é a resposta mais honesta

possivel.

E possivel haver um grande nimero de hipdteses, de modelos, de variaveis, de
desenhos de testes economeétricos e estatisticos, muitos dos quais levam a conclusdes
distintas, necessitando, portanto, da compreensdo dos mesmos por intermédio de um
intérprete. Os modelos ndo falam por si mesmos. Assim, ndo ha s6 o “certo” ou o
“errado”, ndo ha um “ser ou ndo ser”. Ha um grande talvez. Ha uma grande indefinicéo.

E isso faz parte da vida.

Neste contexto, as Idgicas ndo-classicas (como a dilética, a l6gica paraconsistente
e ou a ldgica paracompleta) poderiam flexibilizar alguns argumentos l6gicos classicos,
como referido por LEITE (2004, p. 2), permitindo a reflexdo sobre tais problemas (e
talvez reformulando o dilema Shakespeariano), em especial quando se considera o plexo

de resultados divergentes disponiveis ao intérprete.

Do ponto de vista conceitual, a l6gica paracompleta é “aquela em que se elimina o
Principio da Nao-contradicdo ou se elimina o Principio do Terceiro Excluido. No caso da
eliminacdo do Principio do Nao-contradi¢do, podem ocorrer proposi¢des tais que nem
elas nem suas negacdes sejam verdadeiras, ou que elas e suas negacOes sejam verdadeiras
(dai a incompletude). No caso da eliminagdo do Principio do Terceiro Excluido é que
surgem as chamadas logicas de mais de dois valores, as l6gicas de mdaltiplos valores, e
ainda as légicas de infinitos valores, ou l6gicas multivaloradas”, conforme LEITE (2004,
p. 2) Sao exemplos de logicas paracompletas:a Logica Trivalentes de jan tukasiewicz; a
I6gica dos Multiplos Valores de jan tukasiewicz; a Logica Nebulosa (Fuzzy); a Ldgica

Intuicionista; entre outras.

A Ldgica paraconsistente € “aquela em que se eliminou o Principio da Identidade.
Esta l6gica é inconsistente (dai 0 nome a paraconsisténcia) porque entre 0s seus teoremas
pode existir pelo menos dois teoremas, um sendo a nega¢do do outro, 0 que seria

impossivel na ldgica classica”, conforme LEITE (2004, p. 2).

“A ldgica paraconsistente € um modo de raciocinar sobre informacdo inconsistente, sem
colapsar o pensamento em absurdos. Em uma légica ndo-paraconsistente, a inconsisténcia
explode, no sentido que se a contradicdo é verificada em uma parte do raciocinio, entédo todo
(todo!) resto também acaba por se contaminar de contradi¢cdo. Alguém que raciocina com

légica paraconsistente pode comecar com premissas inconsistentes — digamos um dlema
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moral, uma antinomia kantiana, ou um paradoxo semantico — e ainda alcancar conclusdes
racionais, sem explodir completamente em incoeréncia. Paraconsisténcia é uma tese sobre
consequéncias logicas: nem toda contradicdo acarreta absurdos arbitrarios. Além de tal

caracteristica minima, as visdes e mecanismos de uma légica paraconsistente possuem um

amplo espectro, de versdes mais fracas a mais fortes” ©8.

Utilizando este tipo de pensamento, é possivel que duas pessoas, com dois tipos de
conceitos sobre a legalidade ou ilegalidade de uma lei possam concordar a respeito da
aceitabilidade de uma determinada conduta. Do ponto de vista Econométrico, o fato de
existir contradicdo na resposta de alguns modelos ndo deveria contaminar todo o

pensamento cientifico, nem a busca pela tentativa de parametrizacdo da realidade.
Como exemplos de ldgica paraconsistente, tem-se a Légica Dialética.

De acordo com a Dialética, algumas vezes as contradi¢cdes existem e podem ser
verdadeiras. No campo do Direito, conceitos legais ndo sdo encontrados no mundo fisico
e dependem do ponto de vista do intérprete. Seria totalmente il6gico ou incoerente pensar
gue algumas pessoas consideram um comportamento como licito enquanto outras
consideram 0 mesmo comportamento como ilicito [tendo divergéncias interpretativas
sobre a licitude das agdes]? Ou seria totalmente impossivel haver diferentes pontos de
vistas sobre o que é poder de mercado? Ora, é possivel que uma lei seja constitucional
para uma pessoa e inconstitucional para a outra, segundo o modelo de andlise de
constitucionalidade difusa. Um juiz brasileiro que analisa a responsabilidade civil, ndo
precisa concordar com outro juiz brasileiro que analisa a responsabilidade administrativa
ou a responsabilidade penal, sobre os mesmos fatos. No sistema juridico atual, admite-se
a contradicdo no Direito. De outro lado, a teoria da relatividade pode prover exemplos de
como contradi¢bes existem no mundo fisico, havendo realidades distintas, como o
paradoxo dos gémeos, de EINSTEIN (1905), em que gémeos podem experenciar o tempo
e a “verdade” de maneira distinta a depender de sua velocidade. Também, a luz pode
assumir o formato de onda sem peso em algumas circunstancias, mas em outras ser uma

particula com peso, a depender do “contexto” em que se encontra.

A teoria do multiverso da teoria das cordas, segundo EVERETT (1957) ndo
descarta contradi¢des. Segundo CARR (2007), em Dublin 1952, Erwin Schrédinger, que
ganhou prémio nobel de fisica, deu uma palestra sobre este tema e alertou a plateia que o

68 De acordo com http://www.iep.utm.edu/para-log/, verificado em 23/10/2016.
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que ele estava prestes a dizer poderia parecer “lunatico”, mas que suas equacdes pareciam
descrever varias historias diferentes, que ndo seriam alternativas, mas ocorreriam
simultaneamente. Assim, acabou-se descrevendo a possibilidade de haver multiplos

universos (ou universos paralelos) simultaneamente.

Entre os defensores da hipotese de multiverso estdo autores como Stephen
Hawking, Brian Greene, Max Tegmark, Alan Guth, Andrei Linde, Michio Kaku, David
Deutsch, Leonard Susskind, Alexander Vilenkin, Yasunori Nomura, Raj Pathria, Laura
Mersini-Houghton, Neil deGrasse Tyson e Sean Carroll. Outros cientistas discordam de
tal hipotese como Steven Weinberg, David Gross, Paul Steinhardt, Neil Turok,
Viatcheslav Mukhanov, Michael S. Turner, Roger Penrose, George Ellis, Joe Silk, Carlo
Rovelli, Adam Frank, Marcelo Gleiser, Jim Baggott e Paul Davies.

Enfim, é dificil se posicionar a respeito deste tema. De outro lado, a teoria da
relatividade é bem aceita e pode dar insights a respeito de como dialética ocorre no ambito

fisico. Um dos exemplos interessantes envolvendo a teoria da relatividade é o seguinte:

“Dois individuos observam dois raios que atingem simultaneamente as extremidades de um
trem (que anda em velocidade constante em linha reta) e chamuscam o chdo. Um deles esta
dentro do trem, exatamente na metade dele. O segundo individuo esta fora, bem no meio
do trecho entre as marcas do raio. Para o observador que esta no chdo e fora do trem, os
raios caem simultaneamente. Mas o homem no trem vé os raios cairem um depois do outro,
porque ele, ao mesmo tempo que se desloca dentro do trem em direcdo ao reldmpago da
frente, se afasta do relampago que cai na parte traseira. Como a velocidade da luz é
constante, o relampago da frente “chega” antes que o de tras aos olhos do individuo do

trem”. (CAMPANILI & RICARDO, 2007, p. 29)

5 De acordo com https://en.wikipedia.org/wiki/Multiverse, verificado em 23/10/2016.
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Figura 65 — Realidade para quem esta fora do trem
(raios s3o simultaneos)

Fonte: https://www.youtube.com/watch?v=wteiuxyqtoM, verificado em
6/10/2017

Figura 66 — Realidade para quem esta dentro do trem
(um dos raios atinge a frente do trem antes do segundo)
Fonte: https://www.youtube.com/watch?v=wteiuxyqgtoM, verificado em
6/10/2017

Neste caso, eventualmente, se quem estivesse dentro e fora do trem fossem
cientistas, tentando testar a realidade, possivelmente encontrariam uma contradicdo de
suas conclusdes. No referido contexto, um cientista iria rejeitar a hipdtese nula (sobre
simultaneidade) enquanto o outro cientista ndo rejeitaria tal hipdtese. Mais do que isto,
em tal situacdo, ambos cientistas estariam corretos. Assim, o ponto de vista sobre a
realidade € importante, assim como é relevante nao descartar de pronto um pensamento
contraditorio, simplesmente, porque ha algum tipo de contradicdo, sem tentar,

minimamente, compreender os motivos da referida contradicéo.
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Isso ndo significa criar um relativismo onde ndo ha conversas entre diferentes
teorias ou pontos de vista, onde o “tudo-vale” dadaista ndo vé sentido ou possibilidade
em pretensdes de generalidade do pensamento. O que se argumenta aqui € que descobrir
0 que ¢ a verdade ndo € um caminho tdo claro, linear e livre de eventuais contradi¢fes ou

perspectivas.

2.3.  Conclusdo do capitulo 2

No histérico julgamento de Jesus Cristo, Péncio Pilatos questionou: “mas, afinal o
que € a verdade?”. O que ele buscava referir é que a verdade é relativa e cada um tem o
seu ponto de vista, buscando retirar de seus ombros a pesada responsabilidade ética,
personalissima, do intérprete judicial, a respeito das varias infracbes materiais e

processuais que havia naquele julgamento.

De um lado, concorda-se que 0 mundo é complexo e que exercicio de interpretacéo
de tal complexidade é dificil. Portanto, quem espera simplicidade e objetividade da
Ciéncia, apenas porgue se vale de Ciéncias Exatas, ou, na realidade, de Matematica, de
Estatistica e de Econometria, talvez queira esconder o fato de que a tentativa empirica de
obtencdo da verdade, qualquer que seja, € matizada pelos condicionantes pré-empiricos,

de caréater estético, bioldgico e ldgico-racionais, para dizer 0 minimo.

De outro lado, no Direito, quando se discute o que é verdade ou 0 que é mentira, ha
algo mais. Ha algo urgente e premente, proprio da responsabilidade na decidibilidade.
Assim como lembra o exemplo de Poncio Pilatos, a consciéncia clama que 0s intérpretes
fagam o maximo de esforgos para impedir injusticas, sem se valer do relativismo como
bode expiatorio. Tal ocorre porque ao fazer afirmacdes a favor ou contra hipéteses séo
geradas implicacdes que vao além da pessoa do pesquisador e de sua opinido particular.
Tais opinides afetam a vida em sociedade, sendo essencial o conceito de verdade a ideia
de Justica. No presente capitulo, mostrou-se como o intérprete precisa de Estatistica e de
Econometria para conhecer a si proprio e para melhor compreender o que condiciona o
seu pensamento, 0 seu sentimento e seus impulsos bioldgicos, a favor do que possa ser a

verdade.

E todas estas escolhas, preferéncias e condicionantes passam na cabega do
intérprete antes dele decidir qual é o seu projeto de pesquisa. Ap0s debater o intérprete,

a seguir, buscar-se-a dar énfase a etapa da pesquisa empirica propriamente dita.
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3. Debate: Padrdes como objeto de analise juridica

No capitulo anterior, viu-se que ha padrbes pré-empiricos que influenciam como as
pessoas pensam, sentem e interpretam a realidade, em razdo de preferéncias pré-

empiricas, estéticas ou logicas, assim como de suas restri¢cdes biologicas.

Ocorre que, mais do que analisar o intérprete, a presente tese considera que a
Estatistica e a Econometria podem ser relevantes para investigar objeto principal do

estudo juridico. Ou seja, tais metodologias séo relevantes ndo apenas para um meta-

debate pré-empirico, mas sdo imprescindiveis para um aprofundamento do debate

empirico propriamente dito, em busca do que é verdade.

O tema envolvendo a intersecgdo entre Estatistica e Direito é conhecido na doutrina
internacional (AITKEN, 2000; AITKEN & TARONI, 2004; BALDING, 2000;
CHASELING, 2000; COTTROL, 2000; FINKELSTEIN & LEVIN, 2015;
FINKELSTEIN, 2009; GASTWIRTH,2000 e 2000a; GEISSER, 2000; IZENMAN, 2000
e 2000a; KADANE, 2000; LOUE, 2000; MANN, 2000; MELLEN, 2000; POLLARD,
2000; ROSENBLUM, 2000; RUBIN, 2000; SCHNEPS & CORALIE, 2013;
SINGPURWALLA, 2000; STOCKMARR, 2000; WAGNER, 2000; WEIR, 2000;
ZEGER, 2000; ZEISEL, 1997), mas ainda ndo muito explorado no Brasil.

Deste modo, o presente capitulo busca mostrar — por meio de exemplos préaticos —
como o0s conceitos classicos de Estatistica e de Econometria podem ser aplicados ao

Direito, em especial em algumas decisdes judiciais, de forma empirica.

Em um segundo momento, no entanto, buscar-se-a mostrar que — em que pese tenha
ocorrido algum debate internacional sobre Econometria nos tribunais — ha que se ter

no¢do de qudo complexa é tal analise.

Busca-se estressar aqui, neste capitulo, o fato de que néo existe apenas uma unica
Visdo a respeito do que € a Estatistica ou do que é Econometria, assim como ndo hd uma
forma especifica e clara de implementar testes empiricos. Escondido, no meio de formulas
matematicas, que parecem ser objetivas e univocas, ha um profundo debate metodoldgico

e filosofico a respeito do que é o mundo e de como ele funciona.
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Especificamente, ha distintas abordagens empiricas e filoséficas sobre uma serie de
assuntos econométricos, envolvendo niveis de compreensdo do Direito (como o nivel

descritivo, progndstico, teleoldgico e propositivo do Direito).

Assim, pretende-se, neste capitulo, tentar jogar algumas luzes a respeito destas

preferéncias interpretativas.

3.1. Estatistica, Econometria e causalidade

A Estatistica (i) analisa correlagdes, (ii) e se concentra em dados experimentais. Ja
a Econometria se preocupa com dados ndo-laboratoriais e com debates a respeito de
causalidade. Para mostrar como este tipo de debate (e diferenca) é relevante, € possivel
mostrar abaixo como duas variaveis podem ser positiva ou negativamente

correlacionadas:

CORRELAGAO NEGATIVA -0,99498 CORRELAGAO NEGATIVA -0,23942

CORRELAGAO POSITIVA +0,99511 CORRELAGAO POSITIVA +0,3544

Figura 67 — Diferentes niveis de correlagdes entre X e Y
Elaboracdo prépria: exemplos de simulagGes realizadas entre suas variaveis

Tyler VIGEN (2015) refere que humanos sdo biologicamente inclinados a
reconhecer padrdes ou correlagcdes. Ocorre que, nem sempre, as correlacbes fazem

sentido, como os exemplos referidos abaixo:
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Gasto norteamericano com Ciéncia

Gasto norteamericano com Ciéncia, espago e tecnologia

se correlaciona com
Suicidio por enforcamento, estrangulamento e sufocamento

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
USS30bi
USS25 bi
US520 bi
USS15 bi
1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
-8~ Suicidio por enforcamento == Gasto norteamericano com Ciéncia

2009
10.000 Suicidios

8.000 Suicidios

6.000 Suicidios

4.000 Suididios
2009

Figura 68 — Correlacéo de Suicidio por enforcamento com gasto norte-americano

Afogamentos em piscinas

com Ciéncia (correlacéo de 99,79% ou r=0,9979)

Fonte: Tyler VIGEN (2015) De acordo com U.S. Office of Management and Budget
(https://www.census.gov/compendia/statab/cats/science_technology/expenditures_research_development.ht
ml) e Centers for Disease Control & Prevention (https://wonder.cdc.gov/) verificados em 18/10/2017

Numero de pessoas afogadas em piscinas

se correlaciona com
Filmes em que o Nicholas Cage apareceu

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
140 afogamentos
120 afogamentos
100 afogamentos
80 afogamentos
1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
~®- Filmes do Nicholas Cage =+-Afogamentos em piscinas

6 filmes

4 filmes

2 filmes

abeD sejoupiN op sowH

0 filmes

Figura 69 - Correlacéo de afogamentos em piscinas com filmes do Nicholas Cage

(correlacéao de 66,6% ou r=0,666004)

Fonte: Tyler VIGEN (2015) De acordo com Centers for Disease Control & Prevention https://wonder.cdc.gov/ -
Internet Movie Database - http://www.imdb.com/name/nm0000115/, verificado em 18/10/2017
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Langamento mundial de foguetes nao comerciais

se correlaciona com

Quantidade de Doutores formados em Sociologia nos Estados Unidos

5005 5006 5007 20(

2002 2003 200 2005 2006 200

997 999 000 00 9
60 langam. 700 Doutores

g
®
2 50 lancam.
&
@
B
2 600 Doutores
§
£
S 40 langcam.
£
i
30 langam. 500 Doutores
1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

-~ Doutores em sociologia EUA  « Langamento de foguetes néo-comerciais no mundo

Figura 70 — Correlacéo entre Doutorados em Sociologia e v0o0s para 0 espago
(correlagdo de 78,92% ou r=0,78915)

Fonte: VIGEN (2015) De acordo com Federal Aviation Administration

(https://www.census.gov/compendia/statab/2012/tables/1250822.xIs) e National Science Foundation
(https://www.nsf.gov/statistics/infbrief/nsf11305/) , verificado em 18/10/2017

Essas correlagbes ndo fazem o minimo sentido. Foram encontradas por
coincidéncia, talvez pelo baixo nimero de observagdes. Todavia, mesmo com ndmero

elevado de observacoes, a questdo sobre plausibilidade da correlacéo persiste.

Ao analisar o grafico acima, que encontrou correlagdo elevada entre o envio de
foguetes comerciais para 0 espago e a formacdo de doutores em sociologia, VIGEN
questiona: sera que nos estamos enviando socidlogos para o espaco? E ele responde que
tal hipotese € inverossimil. Todavia, € esta parte a mais interessante de ser um cientista:
“se apenas por um instante, nds vissimos os dados, formassemos hipoteses de tais dados
na forma de um mecanismo causal e entdo nds rejeitdssemos tal hipotese com base em
nossa experiéncia pessoal com o mundo: isso € algo fantastico. E esta parte 0s
computadores ndo conseguem fazer (...) apenas humanos podem fazer descobertas,
computadores sdo boas ferramentas”. © Referiu também que o propésito de seu livro,
que divulga correlages estatisticas espurias, ndo era mostrar que os dados sdo ambiguos
e que nunca é possivel interpreta-los. Na realidade, segundo VIGEN, os dados estatisticos
podem mostrar correlagcdes, mas cabe aos cientistas, como intérpretes racionais, analisar
se as correlagbes fazem ou ndo sentido. Caso, eventualmente, alguém consiga
compreender e explicar as correlagdes e dando-lhes um sentido, entdo, tal pessoa estara

fazendo Econometria (e ndo apenas Estatistica), ja que estara debatendo se correlagdes

70 De acordo com https://www.youtube.com/watch?v=g-g0ovHjQxs, verificado em 06/10/2017.
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conseguem significar relacbes causais. Ocorre que, desde Aristdteles, o conceito de

“causa” é disputado.’

No Direito, ha uma série de correlagbes que podem ter uma relagdo causal, por

exemplo:

X é correlacionado e possui relagado de

causa e efeito com Y?

Juizes com a caracteristica X decidem de forma Y?

Efeito X decorre de uma lei Y?

Efeito X decorre de uma decisdo Y?

Fatores X facilitam a ilicitude Y?

Fatores X facilitam a aprovacao da norma Y?

Tabela 12 — Algumas possiveis correlacdes de interesse ao Direito

Uma forma muito intuitiva de compreender a causalidade consta em um video,
ilustrativo no youtube, do professor John Antonakis. Neste video, o autor sugere o
seguinte experimento. Imagine que alguém observa varios discos voando no ar. Quando
a pessoa houve um “som”, ela observa o disco se destruindo. Outras vezes, o disco €
langado, ndo ha som algum (e o disco fica intacto). A pessoa, portanto, verifica que ha
uma correlacéo entre o “som” e o fato do disco quebrar. Ocorre que, dai, se poderia dizer
que 0 “som” é a causa que quebra os discos? Possivelmente ndo, ja que “correlacdo nédo

¢ causalidade”.

71 Para Aristoteles “...temos que examinar as causas, quais e quantas sdo. Dado que o objeto desta investigacdo é o
conhecer e ndo acreditamos conhecer algo se antes ndo estabelecemos em cada caso o “por qué” (que significa captar
a causa primeira), é evidente que teremos que examinar tudo que se refere a geragdo e a destruicdo e a toda mudanca
natural, a fim de que, conhecendo seus principios, possamos tentar fazer referéncia a eles em cada uma de nossas
investigacdes. Neste sentido se diz que é causa (1) aquele constitutivo interno de que algo é feito, como por exemplo
o0 bronze a respeito da estatua ou a prata a respeito da taca, e os géneros do bronze ou da prata. [E a causa material.]
Em outro sentido (2) é a forma ou o modelo, isto €, a definicdo da esséncia e seus géneros (...) e as partes da definigdo.
[E a causa formal.] Em outro sentido (3) é o principio primeiro de onde vem a mudanca ou o repouso, como o que quer
algo é causa, como é também o pai é causa de seu filho, e de modo geral o que faz algo é causa do que é feito, e o que
faz mudar é causa do que é mudado. [E a causa eficiente.] E em outro sentido (4) causa é o fim, isto &, aquilo para o
qual é algo, por exemplo: o caminhar é a causa da saude. Pois por que caminhamos? Ao que respondemos: para ficar
saudaveis, e ao dizer isso cremos ter indicado a causa. E também qualquer coisa que, sendo movida por outra coisa,
chega a ser um meio para obter um fim, como os medicamentos e os instrumentos cirlrgicos sdo meios para obter a
salde. Todas essas coisas sdo para um fim, e se diferenciam entre si em que umas sdo atividades e outras,
instrumentos. [E a causa final.] Tais s3o, portanto, os sentidos em que diz que algo é causa. Mas, como se diz causa em
varios sentidos, ocorre também que uma mesma coisa tem varias causas, e ndo por acaso. Assim, no caso de uma
estatua, tanto a arte do escultor [a causa eficiente] quanto o bronze [a causa material] sdo causas dela, e causas da
estatua enquanto estdtua e ndo causas de outra coisa; pois ndo sdo do mesmo modo: um é a causa como matéria,
outra aquilo de onde provém o movimento. Ha também coisas que sdo reciprocamente causas; assim, o exercicio é
causa do bom estado do corpo, e este é causa do exercicio, ainda que ndgo do mesmo modo: o bem estar do corpo é
causa como fim, o exercicio é causa como principio do movimento [causa eficiente]. (ARISTOTELES. Fisica)”
(https://oficinadefilosofia.com/2012/11/16/a-teoria-das-quatro-causas-de-aristoteles/, verificado em 15/10/2017)
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O autor refere que é bem possivel que exista um atirador proximo (mas que o
observador dos discos ndo percebe). Assim, € o tiro da espingarda (variavel “Z”) que
explicaria tanto o som (variavel “X’”) como o fato do disco quebrar (variavel “Y”).

1 - pessoa identifica 2 - pessoa identifica correlacdo
um prato voando entre o som e o prato quebrando

3- Ha alguém que a pessoa nao vé 4 - Trata-se do fendmeno
atirando atras dela. O tiro causa o da endogeneidade, em que
som e a quebra do prato uma correlacao poder ter

Uma Causa comum

Figura 71— Discussao sobre causalidade
Fonte: De acordo com o site https://www.youtube.com/watch?v=CCilfim8qjw verificado em 20/10/2016

No exemplo acima, embora X e Y estejam “correlacionados”, uma varidvel ndo é
causa da outra”. De outro lado, cumpre frisar que a Econometria "*> desenvolveu
ferramentas mais sofisticadas para analisar inferéncia causal’®, considerando a
possibilidade das correlagcBes serem espdrias ou indevidas. O uso de técnicas como
variaveis instrumentais, regressdo descontinuada, diferencas em diferencas via

experimentos naturais ou quase naturais auxiliam neste debate sobre causalidade.

72 Vide texto de Sanjeev  Naguleswaran e John  Colombo no site http://strategenics.com.au/wp-
content/uploads/2016/05/Whitepaper-Hybrid-Econometric-Model.pdf, verficado em 22/10/2016 Vide apresentacdo de Varian
https://web.stanford.edu/class/ee380/Abstracts/140129-slides-Machine-Learning-and-Econometrics.pdf, verificado em 22/10/2016
73 Assim, como referido por (HOLLAND, 1986): “a reagdo de muitos estatisticos quando confrontados com a possibilidade de sua
profissdo poder contribuir para discussdo de causalidade é imediatamente negar que ha tal possibilidade. “Correlagdo ndo é
causalidade é talvez a quira coisa que se deve dizer” (Barnard 1982, p.387). Possivelmente tal agdo evasiva se dd em resposta a todas
aquelas alfinetadas que aparecem em pequenas manchetes nos mais variados lugares, por exemplo, “Se os estatisticos ndo podem
relacionar causa e efeito, eles podem, certamente, contribuir para retérica” (Smith 1980, p.998). Alguém precisa apenas lembrar que
um experimento randémico bem-desenhado pode ser uma ajuda poderosa na investigacdo de relagdes causais para a questdo da
necessidade de tal postura defensiva pelos estatisticos. Experimentos randomizados transformaram muitos ramos da ciéncia, e os
que propuseram tais estudos foram os mesmos estatisticos que fundaram a nova e moderna era de nosso campo”.
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E importante também mostrar a diferenca de dois conceitos que possuem tanto uma

conotagdo causal™-" como de correlacdo, quais sejam:

Nome latino Efeito causal mantendo outros fatores Operagdo andloga a
“ceteris paribus” ® Constantes Derivada parcial
“mutatis mutandis” Variaveis Derivada total

Tabela 13- Tipos de anélise “causal”” em relacdo as demais variaveis explicativas

Também, é possivel haver ou ndo interferéncia direta do analista no “experimento”.

Ou seja, é possivel haver:

e Observacdo passiva: Se o cientista observa X aumentar, como Y ira se comportar?

e Manipulagdo explicita: Se o cientista aumentar X, como Y ira se comportar?

Enquanto HOLLAND (1986) defende que ha necessidade de manipular um
exercicio empirico para que exista uma conclusao valida sobre causalidade, outros autores
apontam para o fato de que ha, em especial nas ciéncias sociais, 0s quase-experimentos
naturais, considerando a impossibilidade de realizar (ou de manipular) experimentos

randomizados.”

Algumas causalidades sdo compreensiveis pelo uso dos Modelos de Equagdo
Estrutural, que seréo referidos mais adiante. De todo modo, para efeito de completude da
discussdo, citam-se aqui algumas modalidades de hipoteses envolvendo o debate sobre

“causalidade”, a saber:

74 Vide texto de Sanjeev Naguleswaran e John  Colombo no site  http://strategenics.com.au/wp-
content/uploads/2016/05/Whitepaper-Hybrid-Econometric-Model.pdf, verficado em 22/10/2016

7> Vide apresentagdo de Varian https://web.stanford.edu/class/ee380/Abstracts/140129-slides-Machine-Learning-and-
Econometrics.pdf, verificado em 22/10/2016

76 (MANKIW, 2003, p. 67)

77 http://projects.ig.harvard.edu/sss blog/causation and m, verificado em 22/10/2016

169


http://strategenics.com.au/wp-content/uploads/2016/05/Whitepaper-Hybrid-Econometric-Model.pdf
http://strategenics.com.au/wp-content/uploads/2016/05/Whitepaper-Hybrid-Econometric-Model.pdf
https://web.stanford.edu/class/ee380/Abstracts/140129-slides-Machine-Learning-and-Econometrics.pdf
https://web.stanford.edu/class/ee380/Abstracts/140129-slides-Machine-Learning-and-Econometrics.pdf
http://projects.iq.harvard.edu/sss_blog/causation_and_m

Relagdo causal direta unidirecional: uma varidvel causa

efeito em outra diretamente
Vi —p| 2
/ / Relagdo causal direta bhidirecional (reciproca):as setas
Vi e V2 indicam o caminho ou a relagdo de causa entre duas varidveis e um efeito
- - direto entre elas
/ / Relagéo causal indireta: uma varidvel causa um efeito em outra
Vi —p | V3 —p| V2 através de uma terceira variavel
/ / Relagéo ESpl] ria: duas varidveis tem uma varidvel comum que exerce
B efeito em ambas
Vi |4— | V3 |—p | V2
/ Associagdo sem correlagdo: duas variaveis tém uma varidvel
Vi | V3 —»| W comum, mas ndo € possivel determinar se a varidvel comum contribui para a
- covariagdo entre as duas varidveis anteriores através de relagdes espurias ou

indiretas

Figura 72— HipoOteses sobre causalidade. Baseado em estudo de SILVA J.S. (2006)
e IRIONDO; ALBERT & ESCUDERO (2003)

Explicitado, pois, o problema da causalidade, passa-se, de logo, ao debate do uso da

Econometria e da Estatistica aplicadas aos diferentes ramos do Direito e em especial nos tribunais.

3.2.  Aplicacdo concreta a alguns ramos do Direito

Abaixo serdo citados alguns exemplos, limitados, de como Econometria, Estatistica
e Direito interagem ou podem interagir nos Tribunais e nas pesquisas juridicas, em
diferentes ramos do Direito, a saber: Direito do Trabalho, Eleitoral, Tributario, Antitruste

e Regulatdrio, Civel e Penal.

Muitos temas irdo aflorar destes debates especificos, ja que, para exemplificar como
regressdes sdo importantes na analise concreta do Direito, h4 que se descer as mindcias
de cada caso e de cada questdo. Obviamente que o proposito da tese ndo € debater com
profundidade cada um destes temas do ponto de vista normativo. Apenas sao citados tais
exemplos para permitir uma anélise extremamente panordmica a respeito das diferentes
possibilidades de didlogo entre os diferentes ramos do Direito com a Econometria e com

a Estatistica.
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3.2.1. Direito do Trabalho

Os métodos quantitativos podem auxiliar a identificar males historicos, de

discriminacdo de raca e género em relacdo a busca por condic6es salariais equitativas.

3.2.1.1.  Breve historico de discriminacao de género e raca

Antes, no entanto, de adentrar propriamente no terreno da discusséo dos casos, cabe
referir que discriminacéo de raca e género sdo antigas chagas da humanidade, existentes

desde a antiguidade, na Grécia e na Roma antiga.

No &mbito juridico, h&d um relevante debate travado, nas cortes, sobre um navio
espanhol dedicado ao comercio de escravos negros, em 1838 (NAPOLITANO, 2011),
relacionado ao caso United States v. Libellants and Claimants of the Schooner Amistad,
40 U.S. 518 (de 1841), em que houve sinalizacdo da Suprema Corte por algum tipo de
igualdade racial, referido no filme “Amistad”.

Todavia, em seguida, tal caso foi eclipsado por Dred Scott v. Sandford 60 U.S. 393,
de 1857 que passou a reconhecer a escraviddao como licita nos Estados Unidos. Neste
sentido, houve uma separacdo entre o Sul (a favor da manutencdo de um sistema
escravocrata) e o Norte dos Estados Unidos (que lutava pelo reconhecimento dos negros
como pessoas na sociedade). Em tal periodo, a atuacdo de Licoln (que governou de 4 de
marc¢o de 1861 a 15 de abril de 1865) passaria a ser essencial para, em 1864 e 1865, passar

a décima terceira emenda no Congresso norte-americano e pacificar os Estados Unidos.

Alids, a décima quarta emenda, de 1868 também reforca a igualdade entre ragas.
Mesmo assim, a Suprema Corte norte-americana em 1873 julgou os casos chamados

“Slaughter house” cases revivendo a diferenca entre brancos e negros.

. The Butchers' Benevolent Association of New Orleans v. The Crescent City
Live-Stock Landing and Slaughter-House Company

. Paul Esteben, L. Ruch, J. P. Rouede, W. Maylie, S. Firmberg, B. Beaubay,
William Fagan, J. D. Broderick, N. Seibel, M. Lannes, J. Gitzinger, J. P.
Aycock, D. Verges, The Live-Stock Dealers' and Butchers' Association of
New Orleans, and Charles Cavaroc v. The State of Louisiana, ex rel. S.
Belden, Attorney-General

. The Butchers' Benevolent Association of New Orleans v. The Crescent City

Live-Stock Landing and Slaughter-House Company
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Apenas alguns anos depois é que o Judiciario norte-americano revisita seus
conceitos em Plessy v. Ferguson (da doutrina iguais mas separados); e em Brown v. Board
of Education (que aceitou acOes afirmativas). Independentemente da discusséo sobre a
validade ou eficécia das acGes afirmativas, o reconhecimento de individuos com qualquer
cor de pele s6 foi possivel com uma defesa de padrBes que descoissificassem as pessoas,
elevando-as & posicdo de agentes morais, capazes de tomar decisdes e de serem

reconhecidos juridicamente como tal.

Alias, no proprio bergo da democracia, as ideias que despersonalizavam parte dos
seres humanos estavam presentes. Com efeito, do ponto de vista histérico, desde a Grécia
Antiga, havia concentracdo de poder em poucos, nos cidaddos (homens brancos e livres),
que detinham o poder de comerciar outras pessoas inclusive (e as utilizavam como
“maquinas” dentro de um processo produtivo). Em Roma, o ius civile era aplicado apenas
aos cidaddos livres (que ndo sofressem a capitis deminutio maxima, visto que, em tal

caso, mesmo um cidad&o livre poderia virar escravo).

Todavia, gragas a evolugdo do sistema juridico e do pensar da sociedade, o direito
passou a aceitar a interferéncia do Estado na referida relacdo de subserviéncia, entre o
servo e o0 seu senhor, questionando o carater “proprietario” que la se buscava justificar.
No Brasil, alguns anos depois de Lincoln, também se verificou uma evolugéo no sentido
do reconhecimento da igualdade racial com a Lei do ventre livre, do sexagenario até a Lei
Aurea. Ap6s a libertago dos escravos, foi registrado o primeiro dispositivo constitucional
de direito social e protecdo ao trabalho (1891), sendo que a Constituicao Federal de 1934
estabeleceu o salario minimo, a isonomia salarial, a jornada de oito horas, entre varios
outros direitos trabalhistas, posteriormente amplificados com o Decreto-Lei n. 5.452, em

1° de maio de 1943, que aprovou a Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Né&o ha davidas de que esta evolugéo do Direito patrio teve os Estados Unidos como
inspiracdo. E, nos Estados Unidos, grande parte da evolucdo do conceito de pessoa se
deve ao que ocorreu no governo de Lincoln. Ha quem critique o fato (i) de que Lincoln
ndo queria salvar os escravos, mas sim a Unido ou (ii) que Lincoln se utilizou de violéncia

desnecessaria contra os estados do Sul.

Para Fredrickson, Abraham Lincoln compreendia que 0s negros deveriam ser
considerados homens, mas ndo irméos dos brancos (FREDRICKSON, 1975). Refere o

autor, que Lincoln, em seus interesses, associa¢Bes e habitos, agia como um homem
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branco, no interesse dos homens brancos, ndo sendo um negrofébico, mas também nao

podendo ser aclamado como um entusiasta da igualdade racial.

Figura 73— Lincoln e a escravidao

Fonte: https://libcom.org/history/lincoln-emancipation-howard-zinn, verificado em 22/11/16

Né&o se pretende aqui discutir quais motivos levaram Lincoln a agir da forma que
agiu, mas hé que se reconhecer o valor e a importancia de suas a¢6es. Independentemente
disto, ndo ha duvidas de que seres humanos j& foram e — por mais que o Direito Trabalhista
esteja desenvolvido — ainda continuam a ser escravizados no mundo e no Brasil
(FONSECA M. M., 2011; RIBEIRO, 2012; RUSSO, 2005; SCAFF, 2010; BEMERGUI,
2011).

De igual forma, as mulheres no Direito Romano eram tratadas como coisas.

No Direito Romano, havia uma clara preferéncia pelos homens que comandavam a
sociedade:

os paterfamilias deviam conservar toda a sua descendéncia masculina, eles apenas eram
obrigados a manter a sua filha mais velha, sendo as outras abandonadas ou mortas." As
poucas que sobravam casavam-se ja aos 12 anos. Os ritos eram particularizados para cada
familia e o sacerdote era o pater familias. A "religido doméstica sé se transmitia na linha

masculina: a mulher sé participava do culto através do seu pai ou do seu marido." Era o
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principio da autoridade paterna, peca fundamental "para se entender a antiga concepc¢ao da
familia, da autoridade, da heranca, da propriedade” (...) Manus é o poder juridico do marido
sobre a mulher, cujas consequéncias se refletem na posicao familiar da mulher, no aspecto

patrimonial e nas condicdes e formalidades para a dissolucdo do vinculo matrimonial. 78

No Direito Romano, o casamento cum manu transmitia ao marido o Direito de vida
e morte sobre sua esposa, necessitando a mulher, inclusive, ser tutelada (tutela mulierum),
ao contrario dos homens. Na Africa da Sul este tipo de casamento s6 foi abolido via o
Matrimonial Property Act em 1984.” No Brasil, infelizmente, ainda se utilizam teorias
como legitima defesa da honra, para justificar o homicidio de mulheres, como se 0s
maridos ainda tivessem este tipo de poder arcaico.°

De todo modo, houve uma grande evolucdo democratica em prol dos Direitos das
Mulheres, via democratizacdo. Nao por outro motivo que o reconhecimento das mulheres
nas relag@es politicas (com o sufragio feminino em 1934) e econémicas, também, é uma
vitéria memoravel do reflexo do carater inclusivo que o Estado teve ao interferir e
questionar o status quo destas relacfes sociais, tidas como “privadas”. Deste sistema, ha
uma heranca que lembra a precificacdo e a coisificacdo das mulheres. Como muito bem

ressaltado por Maria Berenice Dias 8

Para justificar a discriminagdo contra a mulher Aristoteles chegou a dizer que ela ndo tinha
alma. Assim, como um objeto, ndo merecia sequer respeito. Era considerada uma
mercadoria. Ndo sé para compra, mas também para venda. Basta lembrar o regime dotal,

ainda vigorante em alguns paises, e que estava previsto na legislacdo brasileira até o ano de

78 De acordo com http://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/viewFile/428/347, verificado em 7/2/2017.

2 LEMMER, W. The legal position of Roman Women: a dissenting perspective. De acordo com o site
http://uir.unisa.ac.za/bitstream/handle/10500/3692/Fundamina%20Wethmar%20Lemmer%20finaal .pdf?sequence=1, verificado
em abril de 2014

80 APELACAO CRIMINAL — TRIBUNAL DO JURI — RECURSO MINISTERIAL —ABSOLVICAO — LEGITIMA DEFESA DA HONRA — ALEGADA
DECISAO CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS — NAO—CARACTERIZACAO — IMPROVIMENTO — N&o ha falar em decisdo contraria a prova
dos autos, se os jurados acolhem versdo dos fatos baseada na prova produzida. (TJMS — ACr 2002.007344-0/0000-00 — 12 T.Crim. —
Rel. Des. Rui Garcia Dias - J. 08.10.2002)
De acordo com o site: http://jus.com.br/artigos/5418/legitima-defesa-da-honra-como-causa-excludente-de-
antijuridicidade/3#ixzz2yj61BQHs verificado em abril de 2014 PENAL E PROCESSUAL PENAL — JURI — HOMICIDIO DOLOSO
DUPLAMENTE QUALIFICADO — PRIMEIRO JULGAMENTO PELO TRIBUNAL DO JURI — REU CONDENADO POR HOMICIDIO SIMPLES —
APELACOES — JULGAMENTO ANULADO SEM APRECIACAO DO MERITO — SEGUNDO JULGAMENTO — REU ABSOLVIDO — APELACAO
MINISTERIAL PROVIDA — SUBMISSAO DO REU A UM TERCEIRO JULGAMENTO PELO JURI POPULAR — Réu pronunciado e libelado como
incurso nas penas cominadas ao homicidio duplamente qualificado. No 12 julgamento foi condenado, mas por homicidio simples.
Houve dupla apelagdo. O réu apelante-apelado ndo ofereceu raz8es ao seu recurso, fundamentado na letra "d" do inciso Ill do CPP.
Contudo, nas suas contra-raz8es ao recurso ministerial, argiiu nulidade, que foi aceita por esta Corte, exatamente por esta mesma
Camara, sob a mesma relatoria. Os fundamentos de mérito das apelacdes devem ser consideradas inexistentes, porque nem sequer
apreciados, discutidos. Submetido a novo julgamento o réu foi absolvido pela excludente da legitima defesa da honra. Recurso
ministerial com fundamento no mesmo dispositivo legal, provido, devendo o réu-apelado ser submetido a um novo e terceiro
julgamento pelo Juri Popular. (TJPE — ACr 73312-8 — Rel. Des. Dario Rocha — DJPE 09.04.2002 — p. 67) De acordo com o
site: http://jus.com.br/artigos/5418/legitima-defesa-da-honra-como-causa-excludente-de-antijuridicidade/3#ixzz2y|6iEfeW
verificado em abril de 2014

81 De acordo com http://www.idecrim.com.br/index.php/artigos/91-a-escravidao-feminina, verificado em 7/2/2017.
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2003, quando do advento do novo Cdédigo Civil. O dote nada mais é do que o pagamento

feito pelo pai para alguém casar com sua filha.

Foi drdua a luta para mudar este estado de coisas. A mulher so atingiu a condicdo de cidad3,
em 1932, ao adquirir o direito ao voto. Ainda assim, foram necessarios mais 30 anos para
que, ao casar, ndo perdesse a sua plena capacidade. Esta posi¢cdo degradante, que submetia
a vontade da esposa a autorizagdo marital, foi eliminada em 1962, pelo chamado Estatuto
da Mulher Casada. Mas ainda continuava o homem sendo o cabeca do casal e o chefe da
sociedade conjugal, status que perdeu com a Constituicdo Federal, que consagrou a

igualdade entre homens e mulheres, e isso no ano de 1988.

O acesso da mulher a educacdo e o seu ingresso no mercado de trabalho — conquistas
alcancadas gracas ao movimento feminista — ndo |he garantiu igualdade nem de salario e

nem de oportunidades. Continua percebendo menos do gue o homem, ainda que

desempenhe igual labor, sendo rarefeita sua presenca nos postos de poder.

Os avancos, ainda que significativos no mundo publico, ndo tiveram a mesma repercussao
no ambiente doméstico. Nas relagGes familiares persiste a mulher subjugada ao homem, que
se arvora o direito de puni-la toda a vez que ela n3do corresponde ao modelo de
comportamento por ele imposto. A maior prova sdo os surpreendentes nimeros da violéncia

doméstica que somente foram contabilizados com o advento da Lei Maria da Penha.

Tal preocupacdo de Maria Berenice Dias, sobre desproporcdo de salarios entre
géneros ou ragas, parece ser contraria ao que dispde o caput e os dois primeiros paragrafos
do art.461 da CLT.

Art. 461 - Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, na mesma localidade, corresponderd igual saldrio, sem distincdo de sexo,

nacionalidade ou idade. (Redacdo dada pela Lein2 1.723, de 8.11.1952)

§ 19 - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que for feito com igual
produtividade e com a mesma perfeigdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de

servico nao for superior a 2 (dois) anos. (Redacdo dada pela Lei n2 1.723, de 8.11.1952)

§ 22 - Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o empregador tiver pessoal
organizado em quadro de carreira, hipotese em que as promogSes deverdo obedecer aos

critérios de antigliidade e merecimento. (Redagdo dada pela Lein21.723, de 8.11.1952)

A discriminacdo salarial sobre fatores licitos (produtividade, perfeicdo técnica,
antiguidade, merecimento, entre outros) vis-a-vis discriminacdo de género ou raga, ja

gerou debates em varios paises, em especial nos Estados Unidos. E é este o link que ha
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entre o Direito e as metodologias quantitativas, ja que para dizer se ha ou ndo hé igualdade

de salarios, o debate Estatistico e Econométrico pode ser util.
3.2.1.2. Caso Vuyanich

Nos Estados Unidos, na década 60, houve uma série de conquistas derivadas da
Luta por Direitos Civis iguais. Passou-se, por exemplo, a Lei de Igualdade de Pagamento
de 1963 (EPA — Equal Payment Act). Segundo tal Lei, pessoas que possuem "trabalho

igual™ devem ter os mesmos salarios, a semelhanca do art. 461 da CLT.

E € neste aspecto que reside grande parte do debate Econométrico que se deu no
precente Vuyanich v. Republic Nat. Bank of Dallas, 505 F. Supp. 224 (N.D. Tex. 1980).

Cabe, no entanto, antes de aprofundar o debate econométrico, avaliar as

peculiaridades historicas do caso.

Neste precedente, a demandante Joan Rance Vuyanich, uma mulher negra, foi
empregada pelo réu Republic National Bank em 28 de abril de 1969. Ela era entdo a Unica
empregada negra de seu departamento. Logo ap0s sua chegada, a Sra. Vuyanich queixou-
se que possuia maior carga de trabalho em comparacéo a colegas brancas. No entanto, as
queixas que Vuyanich fez a seu supervisor resultaram (em sua opinido) em apenas uma
melhoria temporaria de sua situa¢do. Em 29 de junho de 1969, a Sra. Vuyanich casou-se
com um homem branco. Os patrdes da Sra. Vuyanich a despediram do banco, alegando
(i) que havia um choque de personalidades entre ela e seus colegas de trabalho, (ii) que
as queixas sobre a carga de trabalho eram sua culpa, (iii) que ela ndo era adequada para a
trabalho, e (iv) que ela deveria pedir demissdo. Quando Vuyanich perguntou sobre a
possibilidade de haver uma transferéncia para outra filial, ao invés de sua demissao, seu
supervisor respondeu que a Sra. Vuyanich provavelmente nao precisava mais de trabalho,
ja que seu marido era branco. A Sra. Vuyanich foi demitida do Banco em 28 de julho de
1969. 8

Em 1969, a Sra. Vuyanich entrou com uma ac¢ao no Escritério distrital da Equal
Employment Opportunity Commission ("EEOC"), sendo que tal comissdo concordou que
0 Banco foi omisso em tentar resolver questdes raciais. Em 1973, a autora entrou com a

primeira agéo judicial contra o Banco.

82 Conforme Segdo |, voto Vuyanich.
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Foi apensado ao processo da Sra.Vuyanich, um segundo processo, com contetdo
muito semelhante, também contra o Republic National Bank. Tratou-se de uma acgéo
proposta por Ellen Johnson. A semelhanga se d& porque Johnson também é uma mulher
negra, que se candidatou a um emprego no Banco em 23 de setembro de 1971. A Sra.
Johnson era uma graduada de 1971 na Universidade do Texas em Arlington, com um
bacharelado em Governo. Ela primeiro se candidatou a um cargo de estagiaria de gestédo
ou em administracdo de pessoal, mas foi informada de que n&o havia tais posigdes
disponiveis. Ela entdo expressou sua vontade de aceitar qualquer posi¢do disponivel,
sendo gque ndo recebeu nenhuma posicao de qualquer tipo. Em 15 de outubro de 1971, a
Sra. Johnson apresentou uma acusacao de discriminagdo com o Escritorio distrital de
Dallas da EEOC. Esta acusagéo alegou a concorréncia racial e discriminagao sexual pelo
Banco no que diz respeito a contratacdo, recrutamento, requisitos de trabalho,
treinamento, promogcéo e regras de pessoal. Em 1973, o Diretor Distrital concordou com
a maioria das alegacdes de Johnson e emitiu um documento formal (chamado Right to
Sue Letter) reconhendo que haveria bases legais para dizer que houve discriminagéo

racial a embasar uma demanda judicial de reparacdo de danos.®

O Republic National Bank alegou que possuia mais de 2.400 funcionarios em tempo
integral e ativos superiores a US $ 8 bilhGes, estando entre os 25 maiores bancos dos
Estados Unidos. Ao longo dos 10 anos cobertos por este processo, 0 Banco teve um
grande numero de cargos com diferentes titulos. O nimero desses titulos (tipos de cargos
disponiveis) variou para mais de 3.500, com até 700 a 950 titulos em uso em um

determinado momento?®:.

Considerando este cendrio, o Juiz Patrick Errol Higginbotham passou a analisar o
referido caso. Ele fez referéncia a evidéncias estatisticas e evidéncias anedotais
(referindo-se ndo a comentarios jocosos, mas a evidéncias do tipo ndo publicadas, sem
experimentacdo cientifica ou verificacdo experimental em contraposicdo as evidéncias

economeétricas). =

Para Higginbotham?®:

O Segundo Circuito declarou recentemente que "as estatisticas que mostram um impacto

racial significativamente diferente foram consistentemente realizadas para criar uma

83 Conforme Segdo I, voto Vuyanich.

8 Conforme Secdo Ill, voto Vuyanich

85 De acordo com o site http://www.jmrezende.com.br/anedotico.htm, verificado em 20/09/2017
86 Conforme Segdo V - D, voto Vuyanich.
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presuncdo de discriminacdo do Titulo VII". Guardians Association of the New York City Police
Department, Inc. v. Civil Service Commission, 630 F.2d 79, at 88, 23 Empl.Prac.Dec. 131,153,
at 16,973-74 (2d Cir. 1980). Em Hazelwood School District v. Estados Unidos, 433 U.S. 299,
307-08, 97 S. Ct. 2736, 2741, 53 L. Ed. 2d 768 (1977), o Tribunal de Justica declarou que
"quando as disparidades estatisticas brutas podem ser demonstradas, elas podem, em um
caso adequado, constituir uma prova prima facie de um padrdo ou pratica de discriminacdo".

Veja também Johnson v. Uncle Ben's, Inc., 628 F.2d 419, (5 ° Cir. 1980).

Como esses tribunais, fazemos inferéncias a partir de padrdes estatisticos neste litigio. Na
verdade, o tribunal deve confiar em tais evidéncias estatisticas: nem o depoimento de
candidatos e empregados individuais, nem o dos executivos do Banco [33], prevé, neste caso,
uma base independente suficiente para a constatagdo da presenca ou auséncia de
discriminacdo em toda a classe dos tipos aqui alegados. Veja a sec¢do VIII (A), infra. No
entanto, a evidéncia aneddtica (qualitativa) serve uma fungdo Util neste caso, a luz do
principio de que os testes de correlagdo estatistica ndo podem, por si s, identificar os fatores
causais que produzem os resultados observados. Veja D. Baldus & J. Cole, supra, § 9.42, em
320; R. Wonnacott & T. Wonnacott, Econometria 173 (2d ed. 1979). Veja geralmente F.
Mosteller & J. Tukey, Analise de Dados e Regressao - Um Segundo Curso em Estatistica 260-
62 (1977). (...) A evidéncia aneddtica — serve de demonstracdo de experiéncias individuais,
praticas especificas de emprego e testemunho de funcionarios do banco - o que, em si, ndo
é suficiente para alterar os resultados obtidos a partir da evidéncia estatistica, mas auxilia na
compreensdo da idéia de que qualquer discriminacdo encontrada nas analises estatisticas é
devido ao comportamento discriminatério e ndo ao acaso. Cf. Waintroob, The Developing
Law of Equal Employment Opportunity no colarinho branco e nivel profissional, 21 Wm. &
Mary L.Rev. 45, 96-98 e 103-105 (1979). Embora ndo incluamos detalhes dessa evidéncia

anedodtica, consideramos cuidadosamente todas essas evidéncias

(Traducdo livre - Voto do Juiz Patrick Errol Higginbotham em Vuyanich v. Republic Nat. Bank
of Dallas, 505 F. Supp. 224 (N.D. Tex. 1980))

Ao ponderar este tipo de evidéncia qualitativa e ao se importar com debates de

cunho causal explicativo, o juiz se vale de Econometria (e ndo apenas de Estatistica),

porque busca atribuir um sentido ou uma explicacdo a algumas correlaces que foram

apresentadas a Corte. De todo modo, em muitas partes de sua decisdo, Higginbotham faz

uma serie de comentarios irdnicos, mostrando que ndo estd disposto a substituir uma

analise valorativa intrinseca do Direito ao que ele entende de exoterismo que ha em alguns

testes econométricos matematicos.

De todo modo, Higginbotham faz um apanhado extremamente rico e detalhado em

sua sentenca a respeito de conceitos extremamente caros a Econometria.
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Em relacdo aos salarios, as autoras apresentaram estudos do Dr. John Spaulding Jr.
gue buscou mostrar que homens brancos tinham maior aumento de salario que os demais
funcionarios. O Juiz Higginbontham refutou tal evidéncia porque compreendeu que ndo
seria possivel separar 0 que seria um aumento de salario decorrente de uma promogéo
legitima e merecida, de um aumento de salario em decorréncia de uma discriminacao

racial ou de género.

Apos, as autoras apresentaram um estudo do Dr. David Morgan mostrando que a

média dos salarios dos homens no Banco era muito superior a média de salario das

mulheres.
Ano Salario das Ndmero de Salario dos Ndmero de Salario
mulheres mulheres homens homens mulheres em

auténomas auténomos relacdo aos
(USS) Média (USS) Média homens
1973 10,145 124 17,079 683 59,40%
1974 10,822 166 18,170 752 59,60%
1975 11,754 188 20,050 752 58,60%
1976 12,774 199 21,012 696 60,80%
1977 13,875 239 22,797 691 60,90%
1978 14,595 233 24,213 636 60,30%

Tabela 14 — Salario de mulheres e homens
Fonte: voto do Juiz Patrick Errol Higginbotham em Vuyanich v. Republic Nat. Bank of Dallas, 505 F. Supp.
224 (N.D. Tex. 1980)

Novamente Higginbotham refutou tal evidéncia quantitativa como evidéncia de

discriminacdo considerando o seguinte:

“As andlises do Dr. Morgan ndo provam discriminacgdo salarial. Sem chegar a outras objecdes,
descobrimos que nenhuma andlise controla adequada e simultaneamente as caracteristicas
pessoais relacionadas a produtividade e as caracteristicas do trabalho. Por exemplo, ainda
que se compare o saldrio médio feminino autonomo de nivel médio 3 (vice-presidente) com
o saldrio médio masculino autdbnomo de nivel 3 (vice-presidente) tal ndo nos dird muito; O
diferencial de saldrio podera ser explicado em razdo da maior produtividade dos homens

devido as suas caracteristicas pessoais”

(Traducado livre - Voto do Juiz Patrick Errol Higginbotham em Vuyanich v. Republic Nat. Bank
of Dallas, 505 F. Supp. 224 (N.D. Tex. 1980))

Assim, 0 que o Juiz estaria demandando era um Estudo Econométrico mais
aprofundado. As autoras, entdo, apresentaram o estudo feito pelos Drs. Francine Blau e
Janice Madden, envolvendo uma metodologia chamada “regressdo multipla”, que é capaz

de controlar o efeito de diferentes variaveis sobre o nivel salarial.
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Higginbotham explica a regressao multipla da seguinte forma:

Os dois principais usos da anadlise de regressdo multipla podem ser ilustrados através dos

seguintes exemplos, onde essas analises realmente foram usadas:

(i) Durante anos apds o desaparecimento de locomotivas a carvao, houve disputa sobre a
preservacdo dos empregos de bombeiros ferrovidrios. Uma questdo era se a presenga de um

bombeiro nos trens contribuia para a seguranca ferroviaria.

(ii) Os sistemas de televisdo por cabo (CATVs) estiveram envolvidos em procedimentos
administrativos, onde uma questdo é a magnitude do efeito da entrada e atividade dos CATV
sobre os lucros e o crescimento das estagdes de televisdo de transmissdo. Esta questdo
apresenta questdes como a influéncia de CATVs na audiéncia de determinadas estacdes e o
efeito de mudancas na audiéncia de uma estagdo em suas receitas. Claro que alguns afirmam

que tais efeitos sdo pequenos, enquanto outros insistem que sdo grandes.

No primeiro caso, a regressdao multipla estd sendo usada para "testar hipdteses" -para avaliar
se uma variavel particular (presenca ou auséncia de bombeiros) tem algum efeito em alguma
outra variavel (seguranca ferroviaria). No segundo caso, a regressdo multipla estd sendo
usada para "estimacdo do parametro [48]", havendo poucas duvidas de que o tamanho da

audiéncia afeta a receita da televisdo e a verdadeira questdo é o quanto.

Tanto os bombeiros quanto os casos de CATV acima envolvem "previsdo condicional" - uma
previsdo do que acontecera com a "variavel dependente" (como a seguranca ferroviaria) se
uma "varidvel independente" (como o nimero de bombeiros ) é alterada ou, olhando
retrospectivamente, o que teria acontecido com a variavel dependente se o valor da variavel

independente fosse diferente. Fisher, supra.

Determinar se os bombeiros afetam a seguranca ferroviaria enfrenta duas dificuldades na
auséncia de analises de regressdo multipla. Primeiro, o fator cuja influéncia se deseja testar
ou medir geralmente ndo é o Unico fator principal que afeta a varidvel dependente. Assim,
por exemplo, a quantidade de trafego nas ferrovias também afeta acidentes. Se pudéssemos
fazer experimentos controlados, seria facil quantificar a relagdo. Um experimento controlado
aqui envolveria varios tipos de bombeiros, trafego de ferrovias e as demais varidveis que
deveriam afetar o nimero de acidentes de cada vez, mantendo tudo o mais constante e
observando o nimero de acidentes resultante. Isso seria dificil e dispendioso. Nos ficamos
entdo com a andlise das experiéncias da natureza. cf. R. Wonnacott & T. Wonnacott,
Econometria 7 (2d ed. 1979). Em segundo lugar, mesmo que os efeitos de outros fatores
sistematicos possam ser considerados, normalmente permanecem elementos derivados da

sorte ou do acaso.

(...) em nosso exemplo da ferrovia, talvez desejemos incluir como varidveis explicativas o

nuimero de bombeiros e a quantidade de trafego ferrovidrio, usando como varidvel
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dependente o numero de acidentes ferrovidrios. Isso envolve o uso de varidveis
independentes que refletem as influéncias importantes ou sistematicas que podem afetar a
seguranca ferroviaria. As "influéncias menores" sdo colocadas em um "termo de perturbacdo
aleatéria", tratando seus efeitos como devido ao acaso(...) Assim, a regressdo multipla é,

portanto, um substituto para a experimentagdo controlada.”

(Traducado livre - Voto do Juiz Patrick Errol Higginbotham em Vuyanich v. Republic Nat. Bank
of Dallas, 505 F. Supp. 224 (N.D. Tex. 1980))

Higginbotham faz referéncia ao procedimento conhecido como regressao simples e

regressdo multipla por meio de minimos quadrados ordinarios (MQO).

A técnica MQO busca tracar uma reta entre duas variaveis (X e Y), com o propdésito
de minimizar os residuos (ou seja, os desvios dos pontos em relacédo a referida reta ou a
referida média), conforme se verifica no grafico abaixo. Tais desvios podem ocorrer por
uma série de fatores, desde a existéncia de algum tipo de viés na amostra ou no modelo
ou até mesmo em decorréncia da propria variabilidade da populacdo analisada.

A
Yy

Residuode Xi=E;

Intercepto

’BG'.' B‘I XI

Figura 74 — Ementos de uma regressao via MQO
Se 0 MQO é feito em toda a populacéo, entdo, a reta se chamara fungéo da regressao
populacional (FRP). Se a reta for tracada apenas em uma amostra, a mesma se chamara
funcdo da regressdo amostral (FRA). Alias, FRA, geralmente € representada por letras

com um chapéu e serve, também, para tentar inferir qual é o valor real da FRP.
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FRa:Y, = B, + B,X,

’ FRP: E(Y1X,)=B, + B,X,

I

E(YIX)

Figura 75 - FRA e FRP em MQO

Fonte: https://pt.slideshare.net/RicardoSantos11/tpico-4-regresso-linear-simples-01, verificado e 7/10/2017

Veja-se que ha uma equacdo que representa a linha de regressdao da amostra,

podendo ser expressa por seguinte forma: Y = B1 + B2X; + @ Ou seja, P1 é 0 ponto

de intercepto (ponto em que a linha tracejada intercepta o eixo Y na hipdtese de X; ser

igual a zero); B2 refere-se a inclinagdo da curva, sendo este 0 parametro que se pretende
estimar, ou seja, quanto que se espera que Y se modifique na hipotese de X; aumentar em
uma unidade; e O diz respeito ao residuo que se busca minimizar. Na hipotese de uma

regressdo multipla, ha mais de uma variavel, por exemplo:

Y=PB1 + B.X; +(..) + ByW; + 6.

No caso Vuyanich, o que se buscava avaliar era se havia ou ndo alguma relagao
entre a varidvel dependente salario pago pelo empregador (Y) e as varidveis
independentes raca do empregado e género do empregado, controlando outras variaveis

gue pudessem legitimamente explicar a disparidade de salrios.

Abaixo esta parte do resultado de algumas das regressdes apresentadas no caso

pelas autoras:
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Regressao

Regressao 1
Regressao 2
Regressao 3
Regressao 4
Regressao 5
Regressao 6
Regressao 7
Regressao 8
Regressao 9
Regressao 10
Regressao 11

Regressao 12

Var. Pessoais

>

B1
C1
B1
B1

Var. Trab.

F

[=)] [=2] (=}
O o N
. (<)) [=)] [<)]
g | - - -
£
()}
o
) T
€ 2
S S
Mulheres = Negros Mulheres
Tab.1(501) 3 | -.628[**] | -.342[**] | -.603[**]
Tab.1(501) 3 | -.389[**] | -.201[**] | -.375[**]
Tab.1(501) = 3  -.156[**] | -.151[**] @ -.136[**]
Tab.2(501) 2 | -.184[**] | -.201[**] | -.164[**]
Tab.2(501) = 2 -161[**] | -.166[**] @ -.137[**]
Tab.3(501) 1 -.423[*¥] - A41[*¥]
Tab.3(501) 1 -.350[**] -.299[**]
Pr.1307/8 3 | -.628[**] | -.341[**] | -.596[**]
Pr.1307/8 3 | -.389[**] | -.196[**] | -.360[**]
Pr.1307/8 3 | -.145[**] | -.232[**] | -.143[**]
Proval309 3 | -.389[**] | -.197[**] | -.360[**]
Prova1309 3 | -.168[**] | -.152[**] | -.134[**]

1970

Negros

- 442[*%*]
-.309[**]
-.251[**]
-.295[**]
-.266[**]

-.3608[**]
-.225[**]
-.250[**]
-.226[**]
-172[**]

Tabela 15 — Resultado dos parametros de diferentes tipos de regressao no que
tange ao efeito da Dummy “Mulheres” ou da variavel Dummy “Negros” no salario

pago pelo Banco reu (1969 e 1970) — Minimos quadrados ordinarios

** Resultados estatisticamente significativos a 1%

Fonte: voto do Juiz Patrick Errol Higginbotham em Vuyanich v. Republic Nat. Bank of Dallas, 505 F. Supp.

Regressao

Regressdo 1
Regressdo 2
Regressdo 3
Regressdo 4
Regressdo 5
Regressdo 6
Regressdo 7
Regressdo 8
Regressdo 9
Regressdo 10
Regressdo 11
Regressdo 12

Var. Pessoais

>

A

Bl
C1
Bl
Bl

Var. Trab.

F

224 (N.D. Tex. 1980)

o
S
(]
3
£ g = N N
o 2 | o o)) o))
w - — — —
Mulheres = Negros Mulheres
Tab.1(501) | 3 -.620[**] | -.370[**] | -.626[**]
Tab.1(501) 3 -.397[**] | -.220[**] | -.391[**]
Tab.1(501) 3 | -135[**] | -164[**] | -.129[**]
Tab.2(501) 2 | -141[**]  -214[**]  -.105[**]
Tab.2(501) 2 | -131[**] | -.181[**] | -.105[**]
Tab.3(501) 1 | -.461[**] - A43[**]
Tab.3(501) | 1 -.333[**] -.333[**]
Pr.1307/8 @ 3 -.619[**] | -369[**] | -.627[**]
Pr.1307/8 @ 3 -377[**] | -.207[**] | -.373[**]
Pr.1307/8 @ 3 -A67[**] | -.229[**] | -.152[**]
Proval309 | 3 -377[**] | -.207[**] | -.37[**]

Proval309 @ 3 - 143[**] | -.159[**] | -.13[**]

1972

Negros

-.397[**]
-.239[**]
- 174[**]
-.228[**]
- 193[**]

-.397[**]
- 224[**]
-.249[**]
- 224[**]
-.168[**]

Tabela 16 - Resultado dos parametros de diferentes tipos de regressdo no que
tange ao efeito da Dummy “Mulheres” ou da variavel Dummy “Negros” no salario

pago pelo Banco reu (1971 e 1972) — Minimos quadrados ordinarios

** Resultados estatisticamente significativos a 1%
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Fonte: voto do Juiz Patrick Errol Higginbotham em Vuyanich v. Republic Nat. Bank of Dallas, 505 F. Supp.
224 (N.D. Tex. 1980)

P g € o

g a =g ° o o

g 5 8 5 8 5 5

o > > w — - -

Mulheres Negros

Regressdo 1 Pr.504 AeE-1821 | 3 -.6204[**] -.3379[**]
Regressdo 2 D Pr.504 Ae E-1821 3 -.3750[**] -1677[**]
Regressdo 3 D G Pr.504 AeE-1614 | 3 -.0815[**] -.0997[**]
Regressdo 4 Pr.504 —Ap.l-1141 | 2 -.0525[**] -.1637[**]
Regressdo 5 D Pr.504 —Ap.l-1141 | 2 -.0672[**] -.1189[**]
Regressdo 6 D G Pr.504 —Ap.l-1026 | 2 -.0062 -.0438[**]
Regressdo 7 Pr.504 —Ap.I-684 | 1 - 4422[**] -.4501[*]
Regressdo 8 D Pr.504 — Ap.l-684 | 1 -.3114[**] -.3452[*]
Regressdo 9 D G Pr.504 —Ap.I-588 | 1 - 1427[**] -.1879[*]
Regressdo 10 Pr.1308-1601 3 -.6452[**] -.3134[**]
Regressdo 11 B2 Pr.1308-1601 3 -.3755[**] -.1557[**]
Regressdo 12 C2 Pr.1308-1601 3 -.2981[**] -.1618[**]
Regressdo 13 B2 Pr.1309 3 -.375[**] -.156[**]
Regressdo 14 B2 G Pr.1309 3 -.079[**] -.102[**]

Tabela 17 - Resultado dos parametros de diferentes tipos de regressdo no que
tange ao efeito da Dummy “Mulheres” ou da variavel Dummy “Negros” no salario
pago pelo Banco reu (1973) — Minimos quadrados ordinarios

** Resultados estatisticamente significativos a 1%

Fonte: voto do Juiz Patrick Errol Higginbotham em Vuyanich v. Republic Nat. Bank of Dallas, 505 F. Supp.
224 (N.D. Tex. 1980)

DESCRICAO DAS VARIAVEIS

Abaixo esta apenas a lista das variaveis utilizadas pela Econometrista do Banco, referidas do modo disposto na decisdo judicial. Ndo ha aqui qualquer
intengdo de explicar com profundidade o significado de tais variaveis. Cabe apenas referi-las como dispostas no voto

Variavel dependente
-logaritimo salario dos funcionarios

Variaveis independentes

VARIAVEIS PESSOAIS

Conjunto "A"

-educagdo (a nota mais alta completada)

-idade (em anos) (como proxy para a experiéncia geral do mercado de trabalho)

-idade (ao quadrado)

Conjunto "B1"

- educagdo (em anos)

Variavel dummy (12 anos completos de educagéo)

Variavel dummy (16 anos completos de educagédo)

Varidvel dummy (obtenc¢do de pds-graduagdo)

Idade em meses menos 72 (como proxy para a experiéncia de trabalho)

-age em meses menos 72 [ao quadrado]

Conjunto "B2"

-Idéntico ao conjunto "B1" com a seguinte alteragdo:

"Ao invés de indexar a experiéncia de trabalho ... por idade, o total de meses possiveis de experiéncia pré-bancaria ... foram determinados subtraindo
meses de educagdo, meses de experiéncia bancaria e 72 meses de idade. Como antes, esse termo de experiéncia é referido também ao quadrado ".
Conjunto "C1"

-Idéntico ao conjunto "B1" com a seguinte alteragdo:
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Foi adicionado um termo de interagdo entre a varidvel de experiéncia e a varidvel de género

Conjunto "C2"

-Idéntico ao conjunto "B2" com a seguinte alteragdo:

Foi adicionado um termo de interagdo entre a varidvel de experiéncia e a varidvel de género

Conjuto "D"

- idéntico ao conjunto "A" com mais duas variaveis adicionais:

Experiéncia de banco (em anos) [usando dados em datas reais de contratagdo do Republic National Bank]

Experiéncia de banco [quadrado]

VARIAVEIS REFERENTES AO TRABALHO

Conjuto "F"

- oficial do banco (varidvel dummy igual a 1 se o empregado é um oficial do banco e 0 caso contrario)

- outra distingdo (varidvel dummy igual a 1 se o empregado estiver em outra categoria distinta e 0 caso contrario)

Conjuto "G"

- idéntico com o conjunto "a" mais uma variavel adicional:

- Pontos-Hay: Mostram a produtividade associada a categoria ocupacional do empregado

TIPO DE EMPREGADO

1 - Regressdo feita apenas com empregados isentos da aplicagdo da Fair Labor Standards Act (algo proximo de prestadores sem vinculo trabalhista ou
autébnomos).

2 - Regressdo feita apenas com empregados ndo-isentos da aplicagdo da Fair Labor Standards Act (com vinculo trabalhista).
3 - Regressdo feita apenas com ambos tipos de empregados

Fonte: Voto do Juiz Patrick Errol Higginbotham em Vuyanich v. Republic Nat. Bank of Dallas, 505 F. Supp. 224 (N.D. Tex. 1980)

Gize-se que ha uma série de outras regressdes apresentadas no referido precedente,
pelas Autoras, em relacdo aos demais anos (foram feitas regressdes de 1974 até 1978).
Cada regressao possui uma especificacdo diferente, como visto acima. A diferenca entre
as regressdes diz respeito a escolhas de fontes de dados utilizadas e de quais sdo as
variaveis independentes incluidas (para permitir um teste de robustez). Ha, assim,
diferentes especificacbes de modelos, mantendo-se as varidveis de interesse, mas
modificando-se, por exemplo, as caracteristicas pessoais utilizadas como variaveis
independentes. Como se pode ver nas regressoes apresentadas pelas autoras, com excec¢ao
da Regressdo 6 de 1973, todos os demais resultados acima reportados sdo estatisticamente

significantes e com sinal negativo.

Ou seja, pela visdo das requerentes, ha discriminacao salarial, demonstrando que
homens brancos ganham mais que mulheres e ganham mais que negros, em média, por

mais que facam exatamente o mesmo tipo de trabalho na empresa.

O banco réu, por seu turno, apresentou uma regressdo alternativa, também via
MQO, que buscou mostrar que ndo haveria discriminagdo. Ou seja, a Econometrista do
Banco, Dra. Judith Stoikov, referiu que quando se conseguia controlar algumas
caracteristicas pessoais e profissionais, verificava-se que ndo havia discriminagdo por

género, conforme demonstrado na equagao abaixo:

Status / varidveis Homens/mulheres estatistic.t Signific.
disparidade de pgto
(percentual)

Status: Com carteira
B=Sexo (1=Mulher), ndo ajustado -25,75 -5,03 *Ek

B=Sexo (1=Mulher), ajustado cumulativamente por
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D = Servigo no Banco -18,20
E = Nivel educacional mais elevado -13,65
F = Bacharelado na area -11,10
G1= Experiéncia prévia -6,63
G2=Tempo ndo produtivo fora da forca de trabalho -6,00
H= Investimento na carreira do banco -4,22
J = Motivagdo na Carreira -2,53

Tamanho amostral 135
NUmero de mulheres 57

Status: Autbnoma
B= Sexo (1=Mulher), ndo ajustado -2,96

B=Sexo (1=Mulher), ajustado cumulativamente por

D = Servigo no Banco -2,08
E = Nivel educacional mais elevado -2,13
F = Bacharelado na area -1,69
G1= Experiéncia prévia -1,57
G2 =Tempo ndo produtivo fora da forca de trabalho -1,87
H = Investimento na carreira do banco -1,26
| = Auséncia média no trabalho -0,69
J = Motivagdo na Carreira 0,00

Tamanho amostral 131

Numero de mulheres 95

-3,72
-2,71
-2,12
-1,56
-1,40
-0,75
-0,46

-0,89

-0,73
-0,75
-0,60
-0,57
-0,67
-0,44
-0,23

0,00

% % %

* %k %k

%k %k %

Tabela 18 — Regressao utilizada pelo Banco - Minimos quadrados ordinarios -

Estratificado pelo final do anto de 1978

*** Resultados estatisticamente significativos a 1%

Fonte: voto do Juiz Patrick Errol Higginbotham em Vuyanich v. Republic Nat. Bank of Dallas, 505 F. Supp.

224 (N.D. Tex. 1980)
DESCRICAO DAS VARIAVEIS

Abaixo esta apenas a lista das variaveis utilizadas pela Econometrista do Banco, referidas do modo disposto na decisdo judicial. Ndo ha aqui qualquer

intengdo de explicar com profundidade o significado de tais variaveis. Cabe apenas referi-las como dispostas no voto

Variavel dependente

A. Saldrio a partir do final do ano de 1978: (em logaritmos naturais)
Variaveis independentes

B. Sexo = Feminino ou Masculino (Varidvel Dummy)

C. Raga = Preto ou N&o-preto (Varidvel Dummy)

D. Duragdo do servigo na RNB (em meses, medida em logaritmos naturais)

E. Maior nivel de educag&o (no momento da contratag8o ou no final de ano de 1978) Variével discreta podendo indicar se 0 empregado esteve:

Abaixo do ensino médio

Formado no ensino médio

Com treinamento técnico pos-secundario

Com educagdo de algum tipo de ensino técnico
Com Bacharelado incompleto

Com Bacharelado (no periodo da contratagéo)
Com Bacharelado (até o final de ano de 1978)
Com Mestrado (no periodo da contratagdo)
Com Mestrado (até o final de ano de 1978)

F. Areas Especializadas de Estudo para Bacharelado ou Superior (varidvel discreta) indicando se 0 empregado:
E sem experiéncia

Possui especializagdo em Assuntos Bancarios
Possui especializagdo em Direito

G. Experiéncia anterior (somatdrio de meses)
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G1. Somatdrio dos meses de experiéncia anterior por tipo de servigo:

Técnico

Supervisor

Secretariado

Qutro servigo administrativo (exceto secretariado)

Servigo gerencial ou profissional (exceto bancério)

Servigo profissional ou gerencial relacionado ao banco

Experiéncia de trabalho total ndo-RNB

No momento da contratagdo

A partir de final de ano de 1978 (inclui experiéncia de trabalho durante pausas de servico)
Total ndo-conservatorio clerical

G2. Somatdrio de meses sem trabalhar e fora da escola ou do exército:

No momento da contratagdo

A partir de final de ano de 1978

H. Investimentos na RNB Career

-Certificado AIB concluido, desenvolvimento de habilidades fora do local ou programa de treinamento de gerenciamento desde a contratagdo
-FreqUéncia das horas extras trabalhadas (medidas em seis intervalos)

I. Nimero médio de ocasides ausentes do trabalho

J. Medidas de motivagdo profissional

Motivagdo de carreira | (para regressdes profissionais):

Importancia da carreira (medida em categorias)

Disposigdo para aceitar a promogdo, caso ela implique: *

1. assumir deveres adicionais

2. trabalhar nos fins de semana ou noites de trabalho

3. assumir um alto risco / uma grande recompensa

4. PressGes de desempenho adicionais

Motivagdo de Carreira Il (para Regressdes Ndo Profissionais):

Disposigdo para aceitar a promogdo se ela implique: *

Pressdes de desempenho adicionais

Viajar longe de Dallas

Aspira ao maior nivel de habilidade na RNB Trabalho solicitado no momento da contratagdo (medido em duas categorias de habilidades) :
Planeja participar de cursos de desenvolvimento de habilidades durante o horério do Banco
Os compromissos ndo bancarios influenciaram o tempo disponivel para avangar na carreira

Fonte: Voto do Juiz Patrick Errol Higginbotham em Vuyanich v. Republic Nat. Bank of Dallas, 505 F. Supp. 224 (N.D. Tex. 1980)

O Banco sustentou que o seu modelo era superior, ja que as autoras utilizaram idade
como uma proxy de experiéncia. No entanto, em média, as mulheres ficam ociosas por
30 meses (afastadas do trabalho, sem estar indo a qualquer instituicdo de ensino),
enguanto os homens, em média, ficam ociosos, em média, por apenas 4 meses, sem estar
trabalhando ou em institui¢do de ensino. Deste modo, em face de homens e mulheres da
mesma idade, 0os homens teriam mais experiéncia que as mulheres, 0 que na opinido da

Econometrista do Banco justificava a diferenca salarial.

Ao final, o Juiz Higginbotham teve que julgar o caso e decidir qual o modelo seria
superior, para demonstrar se havia ou ndo discriminacao salarial. O modelo do banco foi
considerado pobre, porque ficou restrito apenas ao ano de 1978. Ademais, ha algumas
variaveis construidas pelo préprio banco, como “motivacdo na carreira” e “investimento

no banco” que também podem ser extremamente controversas.

De todo modo, Higginbotham se convenceu que haveria prova de discriminagao
salarial contra negros, mas ndo contra mulheres, porque concordou com 0 argumento
estatistico de que a variavel idade ndo seria uma boa proxy para experiéncia, levando em

consideracao a maior ociosidade das mulheres, argumentada pelo banco réu. Neste ponto,
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a Econometria encontra algumas discussdes de ordem valorativa e qualitativa nédo

explicitamente levadas em consideragéo por Higginbotham.
Levantam-se aqui algumas hipotesese tedricas:

* Eventualmente, as mulheres ficaram ociosas em razdo de fendbmenos como

gravidez ou por terem que tomar conta de infantes nos primeiros meses de vida.

* Eventualmente, hd maior cuidado por parte das mulheres em relacdo a sua prépria
salde em relacdo aos homens, que ndo vdo regularmente a médicos e que

eventualmente possuem menor expectativa de vida que as mulheres.

Neste sentido, quando se pune a maior ociosidade por parte das mulheres, talvez,
néo se esteja incentivando comportamentos sociais adequados, em uma perspectiva mais
ampla. E, pior, se ha na sociedade algum preconceito contra mulheres no trabalho, se
espera que mulheres tenham maior dificuldade de encontrar emprego em relagdo a
homens, sendo este um fator enddgeno que poderia talvez ser considerado em um modelo
econométrico. Seja como for, no Caso Vuyanich, houve utilizacdo de Econometria para

desvelar préticas de discriminacéo salarial contra negros.
3.2.1.3. Outros casos

Hé& uma série de outros casos que utilizaram anélises econométricas para debater se

ha ou ndo disparidades salariais discriminatorias nos Estados Unidos.

No caso Hazelwood School District v. United States, 433 U.S. 299, 307-08, 97 S.Ct.
2736, 2741-42, 53 L.Ed.2d 768 (1977) 8, o governo federal apresentou uma agéo contra
a Universidade Hazelwood, alegando que a mesma estava discriminando negros no
processo de contratacdo. Com efeito, em 1969, o Hazelwood School District (HSD), no
Missouri, contratou seu primeiro professor negro e continuou contratando professores
negros desde entdo. Em 1972, o Civil Rights Act de 1964 foi alterado, tornando a
contratacdo de professores negros quase uma necessidade para evitar a responsabilidade.
No entanto, devido a disparidades estatisticas nas praticas de contratacdo deste distrito
escolar particular, bem como 55 casos individuais de alegada discriminacao, os Estados
Unidos apresentaram uma ac¢do no Tribunal Distrital do Distrito Leste do Missouri para

impedir o HSD de discriminar com base na raga. O Tribunal Distrital julgou a favor do

87 De acordo com o site https://supreme.justia.com/cases/federal/us/433/299/case.html, verificado em
24 de setembro de 201
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HSD, por compreender que a proporcdo de professores negros para brancos era
aproximadamente equivalente a proporcao de estudantes negros para brancos. Os Estados
Unidos apelaram para o Tribunal de ApelacGes dos Estados Unidos para o Oitavo
Circuito, que reverteu a decisdo do Tribunal Distrital. O Oitavo Circuito ndo restringiu
sua andalise apenas a area geografica do HSD mas analisou, também, a amostra de
professores da Universidade na area circundante, incluindo os distritos escolares de St.
Louis, em Missouri. Caso tal comparacdo fosse feita, seria possivel verificar que, apos
1972, 15% dos professores de St.Louis eram negros, mas em HSD apenas 1,4% eram
negros em 1972-1973 e 1,8% em 1973-1974.

A HSD apelou para a Suprema Corte que reverteu a decisdo do Tribunal de
Apelacbes, com base em uma série de questdes, sendo que a principal delas é a
necessidade de levar em consideracdo ndo apenas a quantidade de professores negros
contratados, mas a quantidade de professores que se inscreveram no processo seletivo.
De todo modo, a Suprema Corte deixou muito claro que evidéncias estatisticas e

econométricas podem ser utilizadas neste tipo de caso.

Em Bazemore v. Friday, 478 U.S. 385 (1986) %, a Suprema Corte Norte Americana
revisou a decisdo do 4°. Circuito Federal e decidiu que era possivel utilizar regressoes
econométricas para avaliar se a School of Agriculture and Life Sciences na Universidade
Estadual da Carolina do Norte (ou North Carolina State University - NCSU) pagava
salarios de forma a discriminar negros e brancos. Tal discriminacdo foi demonstrada

judicialmente, com auxilio de uma regresséo, conforme se verifica abaixo.

Variaveis Obs Média Desvio padrdo
Salario (USS) 569 $12.524,03 $2.487,05
Raca branca=1; 0 se a pessoa é negra 569 0,819 0,385
MS=1 se a pessoa tem mestrado; 0 se ndo 569 0,163 0,37
EXPERIENCIA = Anos de servico desde 1975 569 10,663 8,926
CHM = Chairman (cargo) =1 se sim; 0 se ndo 569 0,163 0,37
AGENT = Agente (cargo)=1 se sim; 0 se ndo 569 0,476 0,5
ASSOC = Associado (cargo)=1 se sim;0 se ndo 569 0,146 0,353

Tabela 19 — Estatistica descritiva
Fonte: Quadro proprio feito com base em FINKELSTEIN & LEVIN (2015, p. 407 e 412)

Variavel Dependente: Saldrio | Parametro @ Erro padrao | IC95% Sup | 1C95% Inf

88 De acordo com https://supreme.justia.com/cases/federal/us/478/385/case.html, verificado em 23 de
setembro de 2017
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EXPERIENCIA $ 59,06 8,467 $ 75,66 $ 42,467

CHM $5.221,19 232,28 | $5.676,46 | $4.765,919
AGENT S 2.404,44 170,576 = $2.738,77 | S 2.070,109
MS $ 898,55 140,365 | $1.173,67 $ 623,439
ASSOC $918,82 174,417 =S 1.260,68 $ 576,962
Raca branca $ 394,80 137,669 S 664,63 $ 124,965
Constante $9.029,15

Fonte: Quadro proprio feito com base em FINKELSTEIN & LEVIN (2015, p. 407 e 412)
Tabela 20 - Regressao

Com se verifica na regresséo, o efeito da variavel “raga branca” aumenta o salério
pago aos empregados pela Universidade, em um intervalo de confianca de 95% que varia
entre US$ 124,96 a US$ 664,63. Tal evidéncia, junto com outras provas no processo

justificaram a condenacéo dos patrdes que faziam tal discriminacao salarial.

Outro caso interessante é o Csicseri v. Bowsher, 862 F. Supp. 547 (D.D.C. 1994)%,
O precedente versa sobre alega¢es de discriminacdo de idade no Escritorio Geral de
Contabilidade ("GAQ™), em que o réu Charles A. Bowsher era o chefe da Controladoria
Geral dos Estados Unidos. Os requerentes, todos os funcionarios da GS-15 ("Band I11")
com mais de 50 anos, alegaram que foram reprovados na selecdo para o Programa
Executivo de Desenvolvimento de Candidatos em favor de candidatos mais jovens. O
caso foi decidido com base em um debate entre peritos em estatistica. De um lado, o Dr.
Charles R. Mann, atuou a favor dos autores e de outro o Dr. Joan G. Haworth, representou
o réu nas referidas discussdes. Haworth procedeu a uma regressao logit (ou seja, um tipo
de regressdo que, entre outros fatores, possui uma variavel binaria como variavel
dependente), mostrando, de forma bem sucedida, que ndo havia discriminacdo por idade
nos ultimos processos de selecdo, inocentando, assim, o réu das acusagdes de

discriminacao de pessoas acima de 50 anos.

No caso Equal Employment Opportunity Commission (EEOC) v. Sears, Roebuck
& Co., 839 F.2d 302 (7th Cir. 1988), houve um debate entre Bernard Siskin, pela EEOC
que fez uma serie de regressdes buscando mostrar que havia discriminacgao por género. A
EEOC calculou a diferenga salarial média para os homens e mulheres em cada um dos 51
empregos fornecidos pela Sears. Para alguns anos, verificou-se que os homens ganhavam
US$ 5.000 a mais que as mulheres, sendo que, na maioria do tempo, os homens tinham

salarios cerca de US $ 1.000 a US$ 3.000 acima do salério feminino. Todavia, a perita

8 De acordo com http://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/862/547/2081318/, verificado em 23 de setembro de
2017
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Joan Haworth do réu foi bem sucedida ao convencer o Tribunal, com regressoes
alternativas, no sentido de que seria necessario controlar variaveis como antiguidade,
educacdo, desempenho no trabalho, deslocagdes, nivel organizacional, tamanho da
unidade, linhas de mercadoria, salario anterior e experiéncia anterior. Por este motivo,

entendeu-se que nado seria possivel demonstrar a discriminacao salarial no referido caso.

No caso Sobel v. Yeshiva Univ., 839 F.2d 18 (2d Cir. 1988) *, o Segundo Circuito
abordou o0 uso de andlises de regressdo para provar uma reivindicacdo de discriminacao
salarial baseada em género em uma faculdade de medicina da universidade. O tribunal
rejeitou a alegacdo da Universidade de que a parte demandante havia deixado de lado
diversas varidveis importantes que explicariam a disparidade do salério atribuido a
discriminacdo de género. O tribunal concluiu que a Universidade ndo mostrou que a
aparente disparidade de género seria de fato reduzida se essas variaveis fossem levadas
em consideracdo na regressao multipla. De forma sucinta, pode-se referir que o tribunal
compreendeu que a Universidade ndo poderia apenas reclamar contra o modelo
econométrico apresentado pelo autor, alegando viés de variavel omitida, sem apresentar
uma regressao alternativa ou uma evidéncia adicional no sentido de que o viés é forte o

suficiente para modificar as conclusdes econometricas.

No caso, EEOC v. General Tel. Co., 885 F.2d 575 (9th Cir. 1989), * de igual forma,
o Tribunal reconheceu como validas as regressdes da Equal Employment Opportunity
Commission que reconheciam haver discriminacdo de género nos processos de

contratacdo dos cargos mais elevados na General Tel.Co.

No caso Bridgeport Guardians, Inc. v. City of Bridgeport, 735 F. Supp. 1126 (D.
Conn. 1990), afirmado pelo 2°. Circuito (933 F.2d 1140), verificou-se um caso em que
68% dos brancos escritos em um concurso de promocdo de policiais para sargento

passaram, mas apenas 30% do negros e 46% dos hispanicos escritos tiveram 0 mesmo

éxito.
Candidatos ~ Passaram % passaram
Brancos 115 78 68%
Negros 27 8 30%
Hispanicos 28 13 46%

Tabela 21 — Candidatos que realizaram a prova de Sargento no caso
Bridgeport Guardians, Inc. v. City of Bridgeport

% De acordo com https://openjurist.org/839/f2d/18/sobel-v-yeshiva-university, verificado em 23 de setembro de 2017
%1 De acordo com http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/885/575/144320/, verificado em 23 de setembro de
2017
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De acordo a andlise estatistica apresentada na corte, a probabilidade deste resultado
ter ocorrido ao acaso, no que diz respeito aos negros, € 1 em 10.000 e para 0s hispanicos
é 2 em 10.000. Neste sentido, a Corte concordou que haveria evidéncia de discriminacao
racial. No cao Bickerstaff v. VVassar College, 196 F.3d 435, 448-49 (2d Cir. 1999), Joyce
Bickerstaff, uma mulher afroamericana apresentou evidéncias estatisticas de que haveria
discriminagdo salarial na instituicdo que lecionava, tendo sido negada vérias vezes
oportunidades de promog&o. Para demonstrar o preconceito racial, apresentou estatisticas
a corte, mostrando que mulheres negras recebiam menos controlando variaveis como
experiéncia, ranqueamento dos professores, produtividade e disciplina. No entanto, o
Segundo Circuito entrou no mérito da regressdo, alegando que variaveis relevantes ndo
estavam presentes (como a quantidade de servico e de aulas de cada professor), o que

inviabilizava o uso da referida regressao.

No caso Morgan v. United Parcel Service, 380 F.3d 459 (Oitavo Circuito, 2004),
o0s pareceristas do autor (Dr. Hilary Weiner e Dr. Dr. David C. Stapleton) buscaram
mostrar, por meio de evidéncias estatisticas, que 0s negros recebiam menos que 0S
brancos na empresa UPS (United Parcel Service of America Inc.). Assim, Weiner
calculou que os brancos receberiam a mais, no nivel da geréncia, a quantia de
US$1.275,00 a US$2.200,00 por ano, enquanto que o Dr. Stapleton, via outra regressao,
calculou que os gerentes brancos receberiam anualmente US$562,00 a US$ 852,00 a mais
que os gerentes negros. Ja a UPS, contratou David S. Evans, que mostrou de forma bem
sucedida para a Corte que se outras variaveis fossem consideradas, o efeito da

discrepancia racial ndo seria estatisticamente significante.

Outros casos também analisaram evidéncias econométricas e estatisticas neste
ambito, como McReynolds v. Sodexho Marriott, 349 F. Supp. 2d 1 (D.C. Cir. 2004)
(discriminacdo racial); Hnot v. Willis Group Holdings Ltd., 228 F.R.D. 476 (S.D.N.Y.
2005) (discriminagédo de género); Carpenter v. Boeing Co., 456 F.3d 1183 (10th Cir.
2006) (discriminacdo de género); Coward v. ADT Security Systems, Inc., 140 F.3d 271,
274-75 (D.C. Cir. 1998); Smith v. Virginia Commonwealth Univ., 84 F.3d 672 (4th Cir.
1996) (en banc); Hemmings v. Tidyman’s Inc., 285 F.3d 1174, 1184-86 (9th Cir. 2000);
Mehus v. Emporia State University, 222 F.R.D. 455 (D. Kan. 2004) (discriminacao de
género); e Guiterrez v. Johnson & Johnson, 2006 WL 3246605 (D.N.J. Nov. 6, 2006
(discriminagéo de raca).

3.2.2. Direito Eleitoral
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Segundo RUBINFELD (2011, p.307), h& outros casos envolvendo debates a
respeito de como sdo constituidos os Distritos Eleitorais norte-americanos e se sua
constituicdo ou alargamento pode, eventualmente, representar uma diminui¢cdo da
representatividade de eleitores com determinadas caracteristicas, tais como negros ou
hispanicos. Assim, a andlise de regressdo multipla foi utilizada para avaliar se a
modificagdo das fronteiras do distrito foi utilizada para neutralizar a for¢a de votacdo
negra, em violagédo da secdo 2 da Lei de Direitos de Voto, 42 U.S.C. § 1973 (1988). A
regressdo multipla demonstrou, em alguns casos, que a raca dos candidatos e a do
eleitorado eram determinantes da votacao, na area geografica original do distrito. Entre
0s casos citados por RUBINFELD estdo: Williams v. Brown, 446 U.S. 236 (1980);
Rodriguez v. Pataki, 308 F. Supp. 2d 346, 414 (S.D.N.Y. 2004); United States v. Vill. of
Port Chester, 2008 U.S. Dist. LEXIS 4914 (S.D.N.Y. Jan. 17, 2008); Meza v. Galvin, 322
F. Supp. 2d 52 (D. Mass. 2004); Bone Shirt v. Hazeltine, 336 F. Supp. 2d 976 (D.S.D.
2004); Georgia v. Ashcroft, 195 F. Supp. 2d 25 (D.D.C. 2002); Benavidez v. City of
Irving, 638 F. Supp. 2d 709 (N.D. Tex. 2009).

3.2.3. Direito Tributdrio

AMARO (2012), SCHOUERI (2012), CHIMENTI & PIERRI (2012), CHIMENTI
(Direito Tributario - Sinopses Juridicas, 2012) e SANTIAGO (2011) sdo apenas alguns
exemplos entre varios manuais de Direito Tributario brasileiros, que explicam
dogmaticamente o que é o Direito Tributario. Para tanto, explicam o que € Tributo,
dissertam sobre competéncia tributaria, sobre fontes do Direito Tributério, sobre vigéncia
e interpretacdo das normas, explicam o que € fato gerador, o que € sujeito ativo, o que é
sujeito passivo da obrigacdo tributaria, explicam o lancamento tributario, as espécies de
repeticdo de indébito, as infracOes tributarias e assim por diante. Todavia, em tais obras,

ndo ha um Unico modelo econométrico.

De outro lado, CARVALHO P. d. (Curso de Direito Tributario, 2012), refere que o
Direito Tributario — como Ciéncia — deve se apartar da discussdo de causa e efeito, sendo

vejamos:

O direito positivo é um sistema nomoempirico prescritivo, onde a racionalidade do homem
¢ empregada com objetivos diretivos e vazada em linguagem técnica. A ciéncia que o

descreve, todavia, mostra-se um sistema também nomoempirico, mas teorético ou

declarativo, vertido em linguagem que se propde ser eminentemente cientifica.

Enguanto as ciéncias naturais, por exemplo, a Fisica e a Quimica, descrevem fenémenos
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naturais, fisicos e quimicos, a Ciéncia do Direito tem como foco tematico um fendémeno
linguistico — o direito posto, um plexo de enunciados prescritivos. E este ultimo cientista
anota, como dado fundamental, que nos fendmenos naturais os fatos se entreligam por uma
relacdo de causa e efeito — principio da causalidade —, ao passo que o liame que prende o
fato juridico aos seus efeitos é ditado pelo principio da imputacdo. E o legislador que imputa
certas consequéncias juridicas aos eventos que ele livremente escolhe, no tecido das
relacGes sociais. Repousa aqui uma diferenca extremamente relevante, como dado peculiar
a matéria juridica
A partir destas consideracdes, o autor acredita que o Direito Tributéario ndo faz parte
dos sistemas reais, estudando apenas fendmenos linguisticos. Também, refere que o

principio da causalidade (que discute a relacdo de causa e efeito) ndo € importante ao

Direito Tributério.

Este tipo de compreenséo que ideologicamente exclui os fatos sociais do objeto de
analise do Direito Tributario, acaba por ignorar, propositalmente, uma série de injusticas
sociais. Segundo Costas (2014), ha no Brasil um sistema tributario regressivo (ao inves

de progressivo), em que pobres pagam mais imposto que ricos:

De acordo com dados do IPEA, por exemplo, os 10% mais pobres da populagdo brasileira
gastam 32% de sua renda com impostos. Ja entre os 10% mais ricos a proporgdo seria de
21%. Em 2007, Maria Helena Zockun, pesquisadora da Fundag¢do Instituto de Pesquisas
Econdmicas (Fipe) chegou a conclusdes semelhantes com uma pesquisa de metodologia um
pouco diferente. Seus dados mostraram que quem ganhava até dois salarios minimos
gastava 48,8% de sua renda pagando tributos. J& quem recebia mais de trinta salarios
comprometia apenas 26,3% de seus rendimentos. (...) A regressividade do sistema brasileiro
pode ser em grande parte atribuida ao grande peso dos chamados impostos indiretos:
tributos que incidem sobre a producdo e comercializagdo de produtos e servigos — e acabam

sendo repassados ao consumidor final.” (COSTAS, 2014)

No mesmo sentido Payeras, considera que 0s pobres pagam (percentualmente) mais

imposto em relacdo a sua renda do que os ricos no Brasil.
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Figura 76 — Percentual da carga tributaria na renda das familias (gréafico separado

por faixa de renda familiar)
Fonte: PAYERAS (2008)

PAYERAS (2008), apos realizar analises econométricas e fazer simulacbes a

respeito do impacto da tributagdo na vida das pessoas, chegou a esta concluséo:

as autoridades publicas ndo fizeram uma selecdo satisfatéria dos produtos na hora de
tributar o consumo das familias. E provavel que a falta de um mecanismo que permitisse aos
agentes competentes fazer as devidas simula¢des para poder selecionar melhor os impostos
indiretos ¢ um dos motivos para a existéncia desse problema. Todos os impostos diretos
podem ser progressivos, dado que estdo diretamente ligados com as informacdes de renda
e riqueza da populacdo, mas no Brasil isto ndo ocorre. O IPTU é um exemplo nitido de que
poderia ser melhorada a progressividade da carga direta. A estimativa da carga tributaria
levando em consideragdo o ICMS de cada Unidade da Federagdo e o ISS de cada capital
permitiu verificar que ha diferencas regionais na forma como sdo estabelecidos os tributos
no pais. Tudo indica que quanto menos desenvolvido é o estado, maior é a necessidade de
tributar bens de primeira necessidade para obter receita e isto certamente prejudica o
préprio desenvolvimento da regido. Isso indica que serdo necessarias medidas de
compensac¢do para que os estados mais pobres tenham condi¢des de isentar os produtos

consumidos pelas familias mais pobres.

A isengdo de impostos indiretos incidentes sobre produtos que representam grande parte
do orcamento das familias pobres pode ser um complemento aos programas sociais do
governo, permitindo, inclusive, a reducdo das transferéncias do governo. Entretanto, é dificil
que seja aplicada uma medida com essa caracteristica no curto prazo, dado que tem pouca
repercussdo politica. Para que essa mudanca ocorra, € necessario que se verifique
concomitantemente um maior esclarecimento da populacdo dos beneficios oriundos de tal

mudanga. (...) O baixo impacto da alteragdo dos impostos indiretos sobre a carga das familias
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ricas e o alto impacto sobre a carga das familias pobres demonstra que é necessario conjugar

alteracGes nos impostos diretos e indiretos quando o objetivo é aumentar a progressividade.

A concentracdo de renda € ainda mais sistémica, considerando que o imposto de

heranca brasileiro € um dos mais baixos do mundo!

O Brasil é um dos paises que menos tributam a heranca no mundo, segundo
levantamento realizado a pedido do Estado pela consultoria EY (antiga Ernest & Young).
A aliquota média cobrada pelos Fiscos estaduais no Pais é de 3,86% sobre o valor
herdado, praticamente um décimo da taxa praticada na Inglaterra (40%) e um terco desse
tipo de tributagdo no Chile (13%).%

Se forem comparadas as aliquotas méximas, a diferenca também chama a atenc&o.
Aqui, o limite do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagdo (ITCMD) é de 8%,
porcentual vigente em apenas trés das 27 unidades federativas: Bahia, Ceara e Santa
Catarina. Na Franca - pais que tributa fortemente renda, patrimonio e riqueza - a taxa
maxima chega a 60% (7,5 vezes superior ao cobrado no sistema brasileiro). Ja na
Alemanha, Suica e Japdo, o imposto alcanga 50%. Paises desenvolvidos como Australia
e Noruega, no entanto, ndo tém nenhum tipo de tributacdo sobre a heranca. Mas, em
contrapartida, cobram impostos elevados sobre a renda dos seus contribuintes, destaca
Leandro Souza, gerente sénior de impostos e capital humano da EY e responsavel pelo
estudo. Como o imposto sobre heranga gera desconcentracdo de renda, com o menor
imposto de heranga, ha maior concentracdo de renda no Brasil. Ou seja, protege-se o rico
e a acumulacéo intergeracional de renda, em detrimento de pobres, que arcam o peso de

impostos indiretos.

Assim, parte do ordenamento juridico possui uma clara injustica-distributiva,
contraria a pobres. Do ponto de vista econométrico, o economista (SANTANA, 2009)
buscou estimar qual seria 0 modelo de previsdo de ICMS do Ceard. O economista
(NASCIMENTO S. P., 2008) buscou estimar o impacto da guerra fiscal em termos de
crescimento econdmico das unidades federativas e do crescimento de empregos das

regides.

92 De acordo com http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-e-um-dos-que-menos-tributam-heranca-no-mundo-imp-
1170532, verificado em 3/11/2017
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Ha varios outros trabalhos como estes que demonstrariam como a analise do Direito
Tributario pode ter um ganho analitico expressivo com a intersecgdo deste com a

Economia e com a Econometria.

BILLINGS & CRUMBLEY (2011) referem que ha uma série de precedentes norte-
americanos que discutiram questdes tributarias se valendo de regressdes econométricas,

tais como:

e Shaw-Walker Co. v. US 21 ARTR 2d 655 (ca-6, 1968)

e George J. Campbell Jr. Trustee v. US, 48 AFTR 2d 81-5068 (CA 1981), 48
AFTR 2d 81-5962 (CC 1981)

e Allen H. Selig v. US, 52 AFTR 2d 83-5314 (D. Wisc. 1983), 54 AFTR 2d
84-5784 (CA-7, 1984)

e Kansas City Southern Railroad v. Comm, 76 TC 1067 (1981)

e Paul W. e Kathryn Learner v. Comm., TC Memmo 83122

e Union Pacific Rairoad Co. v. US

e Carol Hilton v. Comm., 457 F. d2 1377, 1382 (CA-4, 1972)

e Exon Corp. v. Comm., 75 AFTR 2d 95-1733 (Fed. CI. 1995)

e Carol Hilton v. Comm. 74 TC 305 (1980)

e Brown v. Gaston County, 457, F. d2 1377 1382 (CA-4, 1972)

e Cohanv.U.S., 39 F 2d 54, 8 aftr 10,552 (CA -2 1930)

e John A.Cohen e Alison Cohen v. Comm. , TC Memo 1990 - 650

e James Stockham Valves & Fittign Co. v. Comm.

e Otero v. Mesa County School District, 470 F Supp 326 (D. Colo 1979)

e Rossv. Comm., TC Memo 1989 — 682

e Texas Instruments v. US

e Judith Lee Krause v. Comm.

A maioria destes casos diz respeito a questdes sobre divergéncias contabeis em que
a Receita Federal norte-americana discordou das partes a respeito da avaliagéo de ativos

ou de receitas, que serviriam de base de calculo para finalidades tributarias.

No caso Allen H. Selig v. US, por exemplo, o autor (Allen Selig) adquiriu um clube
de Baseball, “Milwaukee Brewers Baseball Club”, por US$ 10,8 milhdes, distribuidos da
seguinte forma: US$ 10,2 milhGes pelos 149 jogadores do clube; US$ 500 mil pela
franquia; e US$ 100 mil por equipamentos. O fisco norte-americano alegou que tal
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distribuicéo era indevida e que os contratos com os jogadores valeriam, no maximo, US$
3,5 milhdes. Em razdo desta compreensdo, os Estados Unidos taxaram mais fortemente o
contribuinte, ja que, possivelmente, os contratos dos jogadores diriam respeito a parcelas

dedutiveis do imposto pago na transferéncia do time.

Para comprovar que 0s contratos com jogadores do time ndo valiam tanto, o fisco
fez uma regressao utilizando como varidvel dependente os ultimos contratos assinados de
outros times de baseball da liga e como variavel dependente levou em conta o salario dos
jogadores, as suas estatisticas em campo (nimero de arremessos, por exemplo), entre
outras questdes. O judiciario ndo aceitou a regressdo, por uma série de razdes, tais como:
0 mercado em que 0s jogadores sdo negociados um a um (mercado de jogadores) é diverso
daquele em que os jogadores sdo negociados em conjunto (mercado de clubes). Além

disto, a equacéo apresentada teria baixo R? , tendo assim, pouco poder exemplicativo.

De outro lado, em varios outros casos, as regressdes foram aceitas e fizeram a
diferenca na avaliagdo de ativos sujeitos ao escrutinio do fisco. No caso John A.Cohen e
Alison Cohen v. Comm. , TC Memo 1990 - 650%, o Juiz Buckley teve que analisar se
Alison L. Cohen (autora) reportou de forma fidedigna todas as receitas de gorjetas
recebidas como garconete no Claridge Hotel and Casino em Atlantic City durante 1983 e
1984.

Nos compreendemos que pesquisas estatisticas, como aquelas referentes ao caso de 1984-
1985 Atlantic City Tip Project sdo métodos apropriados para calcular o valor das gorjetas
recebidas (vide caso Catalano v. Comissario [Dez. 40,261], 81 T.C. 8 (1983), affd. sem opinido
publica sub nom. caso Knoll v. Comissario, 735 F.2d 1370 (92 Cir. 1984); caso Ross v.
Comissario [Dez. 46,236 (M)], T.C. Memorando. 1989-682; Bruno v. Comissario, supra.

A reconstrucdo da renda através da amostragem estatistica € um método permitido para
calcular a renda, em casos em que o peticiondrio ndo manteve registros precisos de suas
receitas. De igual forma, no caso Ross v. Comissario, supra, decidimos que se ha deficiéncias
ao reportar gorjetas é possivel confiar em um programa de amostragem quase idéntico ao
utilizado neste caso. O caso Ross também se referiu a reconstrucdo de receitas de gorjetas

de gargonetes nos casinos de Atlantic City, mas para o ano de 1981”. (tradugdo livre)

Também, no caso Shaw-Walker Co. v. US 21 ARTR 2d 655 (ca-6, 1968), o

contribuinte, a Shaw-Walker Company, solicitou a revisdo de uma deciséo da Corte Fiscal

%3 De acordo com o site https://www.leagle.com/decision/1990156960litcm 150911249, verificado em
8/10/2017
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que detectou uma deficiéncia de US$ 1.580.366,50 para os exercicios tributaveis de 1955,
1956 e 1957 no imposto sobre lucros acumulados de acordo com a Secdo 531 do Internal
Revenue Code de 1954, 26 USC. § 531. Um dos varios debates que havia no caso € se a
empresa havia acumulado capital acima do razoavel, estando, assim, sujeita a
responsabilidade tributaria. O contribuinte apresentou ao Judiciario uma regressao para
mostrar como suas vendas tinham evoluido no passado e qual seria a expectativa de
vendas futuras, o que demandaria um nivel especifico de capital minimo acumulado, que,

em sua opinido, seria razoavel e ndo tributavel em razao disto.

Nos Estados Unidos, é a Autoridade Tributaria que avalia o valor do terreno para
determinar a base de célculo de cobranga de impostos semelhantes ao IPTU (imposto de
propriedade territorial urbana). Ocorre que, segundo FINKELSTEIN & LEVIN (2015,
p.13), os valores dos terrenos das ferrovias sdo avaliados por autoridades estaduais,
enquanto que os valores dos terrenos de outras areas sdo avaliados por autoridades
municipais (ou de condados). Geralmente, as autoridades municipais sdo mais lenientes
com o contribuinte, sub-avaliando o valor do terreno utilizado como base de calculo do
imposto. Abaixo esta o que ocorreu em Los Angeles, entre 1981 e 1982. Se a avaliacao
correspondesse exatamente ao valor de mercado, entdo o valor da avaliacdo dividido pelo
valor de vendas deveria ser 100%. Todavia, como as autoridades municipais séo lenientes,
a base de calculo da amostra parece estar viesada para baixo, cobrando menos impostos,

por ter uma base de calculo menos realista:
300 —
250 + [
200 1+
150 1—

100 T—

Numero de parcelas de terrenos

50 —

0 25 50 75 100 125

Razio de interesse = valor da avaliagio / valor de vendas (%)

Figura 77 — Histograma da distribuicdo da Razao de interesse de 1981/82
(Razao de interesse = Valor de avaliacédo/ valor de vendas)
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Em razdo disto, as ferrovias alegaram que estavam sendo discriminadas, ja que a
avaliacdo de seus terrenos era mais rigorosa e mais proxima do valor do mercado. Para
proteger as ferrovias foi passada uma lei, a Se¢do 306 da “Railway Revitalization and
Regulatory Reform Act (4-R Act)”. De acordo com o dispositivo alterado, a razéo de
interesse, ou seja, a razdo entre valor de avaliacdo e valor de vendas para ferrovias deveria
divergir no maximo em 5% da média (average) da razdo de interesse dos imdveis
municipais.

A questdo é que, segundo FINKELSTEIN & LEVIN (2015, p.510) em inglés, o
termo average ndo é muito informativo, podendo ser uma média (mean) ou uma mediana

(median). Como hé distribuicdes viesadas de maneira negativa ou positiva, a diferenca

estatistica entre média e mediana pode ter um significado juridico e tributario:

(a) Negativamente viesado (b) Mormal (sem viés) (c) Positivamente viesado
Maoda
Mediana
Moda Média Moda

Frequéncia

|

I
| [
| [
| [
| [
I [
| [

[
| [
| [
L (-

A
v

Direcdo negativa Perfeita simetria Direcdo positiva

Figura 78 — Diferentes distribui¢des segundo o viés da amostra
Fonte: http://durofy.com/tutorial-8-mode-merits-demerits/, Acesso em 13/10/2017
(gréafico alterado para portugués)

Conforme FINKELSTEIN & LEVIN (2015, p.13), no caso Southern Pacific v.
California State Board of Equalization, utilizou-se a média como razdo de interesse; no
caso ACF Industries, Inc. v. Arizona, 714 F.2d 93 (9th Cir. 1983) (referiu-se que deveria
ser utilizada a mediana em situacdes de discriminacdo de fato e a media nos casos de
discriminacdo de direito); nos casos Clinchfield R.R. Company v. Lynch, 527 F. Supp.
784 (E.D. N.C. 1981), aff’d, 700 F.2d 126 (4th Cir. 1983) e CSX Transp. Inc. v. Bd. of
Pub. Works of West Virginia, 95 F.3d 318 (4th Cir. 1996) preferiu-se a mediana. No caso
Clinchfield R.R. Co. v. Lynch, justificou-se o uso da mediana compreendendo que a razéo

de interesse estaria viesada na direcdo positiva, devido a grandes porc¢des de propriedade
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de empresas publicas cuja avaliacdo era mais rigida, ndo devendo as ferrovias serem
discriminadas em relagéo a outras propriedades industriais. No caso CSX Transp. Inc.,
também, a corte entendeu que haveria viés positivo e que a média era afetada pela

incluséo de poucas propriedades de grande extensao.

Assim, 0 conceito estatistico a respeito do que é uma medida de tendéncia ou de
valor central de uma amostra ou de uma populacdo pode ter impacto em um calculo

juridico. E ha diferentes medidas de tendéncia central, como as seguintes:

Medidas Expressao
[ Média aritmética ] s
e
I,
o
Media aritmética para .S e
dados agrupados P o
e N
r '
Média aritmética Py (X Py (%)
nderada Praeai
- J o
B

i y [_II Se n & impar, o valor é central da :éfie.)
Mediana
B2 _J [2] se n é par, o valor é a média dos dois valores centrais.)

i =
Moda J [ Yalor que ocorre com mais freqiiéncia. )

-

Media geomeétrica ] | G | \ni' KX

%,

Figura 79 — Algumas medidas de tendéncia central®

Esses valores e conceitos estatisticos tambem sdo relevantes no ambito de decisdes
de juizes brasileiros, mas nem sempre utilizados de forma correta. A este respeito, como
se vera mais adiante, no &mbito civel, infelizmente, juizes interferem no preco contratual

quando o referido prego desvia do preco médio de mercado. Ocorre que, no Processo n°

% De acordo com http://www.ebah.com.br/content/ABAAAgsFgAG/estatistica-apostila-final?part=2, verificado em 13/10/2017
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1012540-75.2016.8.26.0625, 0 Juiz de Direito da 52 VVara Civel da Comarca de Taubaté
buscou analisar se a taxa contratualizada de 1,88% era condizente com a “média” de
mercado. Para tanto, fez o seguinte calculo:

O menor valor encontrado é de 0,72% ao més e o maior de 3,74%. A “média”, portanto, é de
2,23% ao més. Logo, a taxa contratada é inferior a “média”. E, mais que isso, estd muito

distante de equivaler a “uma vez e meia” a “média” (supra: REsp n? 1.061.530).

Veja-se que o Douto Magistrado somou o valor minimo (0,72) com o valor maximo
(3,74) e dividiu por dois, encontrando, assim, o valor de 2,23. O juiz, portanto, calculou
o0 “intervalo médio”. Se ele quisesse calcular a média aritmética deveria ter somado todos

os valores e dividido pelo nimero de observagdes.
Assim, conceitos estatisticos podem interferir nas decisdes dos magistrados.

Do ponto de vista tributario, no ambito brasileiro, o conceito de média é utilizado
pelas autoridades tributarias em diferentes situacGes. No Brasil, por exemplo, a
implementacdo do célculo da média gera grandes debates a respeito de como se calculam
impostos como ICMS e como PIS/COFINS.

Com efeito, nos termos do art. 155, § 2°, XII, “a” e “b”, da Constituicdo Federal de
1988, cabe a Lei Complementar dispor sobre substituicdo tributaria relativamente as
operacdes e prestacdes sujeitas ao ICMS. Considerando o disposto na Lei Complementar
87/96 e diferentes normativos estaduais, é possivel antecipar o fato gerador do ICMS,

utilizando, em regra, um calculo sobre a média de valores vendidos no mercado. Como é

calculada a referida média, pode levar a debates juridicos. Enfim, o fisco pode agregar
diferentes produtos, de diferentes maneiras e em diferentes categorias, dentre outras
questBes. Além disto, se o valor médio utilizado como proxy do valor real futuro de venda
divergir do valor real, cabe debates se é admissivel ou ndo o ressarcimento de valores de
ICMS pago a mais ou a menos.*® Além deste tipo de discussdo, caberia avaliar se a
cobranca de imposto por meio deste tipo de mecanismo (substituicdo tributaria) ndo gera
algum grau de colusdo tacita entre agentes de mercado, porque o préprio governo sinaliza
aos agentes do mercado um valor médio de venda futuro. Ainda que tal pratica tenha

alguma justificativa tributaria, do ponto de vista concorrencial, a confec¢do de tabelas de

% Em 2002, o STF entendia que se a média calculada (valor presumido) destoasse do valor real ndo caberia devolugdo do ICMS pago
a mais (ADI 1.851/AL, julgado em 2002), mas, recentemente, o STF, no dmbito das ADIs 2.777 e 2.675, admitiu tal possibilidade
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preco futuros pode, talvez, sinalizar um ponto de equilibrio para o qual os agentes do
mercado possam convergir. Aliés, tabelas de precos feitas por agentes privados podem
representar ilicitos puniveis, como o caso de cartel. Deste modo, cumpre avaliar se tabelas

de precos feitos por autoridades tributarias poderiam (ou ndo) ter o mesmo tipo de efeito.

Tal € uma hipotese tedrica, mas mostra como conceitos econométricos ou
estatisticos podem auxiliar a discutir questdes empiricas relevantes e atuais do Direito

Tributario brasileiro.

Também, até ha pouco tempo (antes do Decreto n® 8.656, publicado no Diario
Oficial da Unido de 29 de janeiro de 2016), bebidas e chocolates possuiam PIS/COFINS
ad rem, (ou seja, cobrava-se um valor fixo em Reais por quilo de chocolate), ndo sendo
este um valor um percentual da receita obtida. Ocorre que valores de venda de chocolate
se desatualizavam. Assim, o Estado brasileiro, ao cobrar este tipo de imposto, precisava
utilizar as estatisticas da FGV, para saber qual era o preco médio do mercado, para cobrar
um valor razoavel de imposto.% Frise-se que a forma estatistica de como os produtos sao
agrupados na modalidade ad rem pode gerar injusticas, j& que o chocolate vendido em
uma regido pode ter o preco distinto do chocolate de outra regido. Também, é possivel
que sobre a categoria “vinhos” haja diferentes qualidades e precos de vinho. Ao
estabelecer um valor ad rem médio por garrafa (sem especificar a quantidade de mililitros,
por exemplo), acabava-se por gerar distor¢des, cobrando um valor de imposto percentual
distinto para agentes com qualidades diferentes, derivados de regifes geogréaficas

distintas e com embalagens diferenciadas.

Atualmente, este tipo de imposto ad rem ainda é cobrado na venda de combustiveis,

como se verifica abaixo:

% De acordo com o site
http://www.camara.leg.br/internet/sitagweb/textoHTML.asp?etapa=11&nuSessao=2252/13&nuQuarto=0&nuOrador=0&nulnserca
0=0&dtHorarioQuarto=10:00&sgFaseSessao=&Data=12/12/2013&txApelido=FINAN%C3%87AS%20E%20TRIBUTA%C3%87%C3%830
&txFaseSessao=Audi%C3%AANncia%20P%C3%BAblica%200rdin%C3%Alria&txTipoSessao=&dtHoraQuarto=10:00&txEtapa=,
verificado em 13/10/2017
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No'ur Arrecadacdo adicional

Aliquotas

atuais® aliquotas® estimada (RS milhdes)
PIS/Cofins — Gasolina 0,3816 0,7925 5.191,61
PIS/Cofins — Diesel 0,2480 0,4615 3.962,40
P15/Cofins — Etanol produtor 0,1200 0,1309 | 114,50
PIS/Cofins — Etanol 0,0000 0,1964 1.152,24
distribuidor _
Total 10.421,15

Fcentavos por litro
Quadro: Novas aliquotas Ad rem (aliquotas especificas) PIS/Cofins - Combustiveis

Figura 80 — PIS/COFINS de combustiveis liquidos

Fonte: http://fazenda.gov.br/noticias/2017/julho/nota-oficial-20-07-2017, verificado em 13/10/2017

Obviamente que, para combustivel liquido, sendo o imposto cobrado por litro, o
problema da embalagem desaparece e o problema grande heterogeneidade de qualidade
do produto tende a diminuir bastante. Todavia, ainda ha distorcGes, ja que alguém que
vende o litro da gasolina mais barato paga percentualmente mais imposto do que outro
agente que vende combustivel caro, porque o imposto representa um valor fixo. Deste
modo, do ponto de vista tributario, ha incentivos para pessoas venderem produtos mais
caros. Assim, a Estatistica e a Matematica podem dar insights relevantes aos juristas a
respeito de critérios de justica ou injustica tributaria, além de permitirem pesquisas

empiricas e de serem efetivamente discutidos em casos judiciais.

3.2.4. Direito Antitruste

No ambito Antitruste, regressdes econometricas podem ser utilizadas em uma
grande variedade de situacgdes, em especial para avaliar se um ato de concentragdo pode
ou ndo ser aprovado (ou seja, se a sociedade ou se os consumidores serdo lesados com
eventuais aumentos de precos no periodo pos-operacdo), demandando assim uma analise
prospectiva e minuciosa do mercado. Também, regressdes podem ser utilizadas para
tentar avaliar o efeito de uma pratica unilateral (como venda casada, recusa de venda,
acambarcamento de propriedade, entre outras), separando, pela regra da razdo, préaticas
inofensivas ao mercado e a concorréncia daquelas que devem ser proibidas, por gerarem
maleficios sociais. Tambeém, € possivel utilizar métodos de screeening (ou seja, tentar
identificar onde h4 comportamento atipico que seria uma evidéncia prima facie de cartel
que mereceria uma investigacdo mais aprofundada) ou para tentar calcular os danos de

um cartel para fins de ressarcimento ou de multa.

RUBINFELD (2011, p.307) refere a existéncia de uma série de casos norte-

americanos que se utilizaram de regressdes multiplas, na esfera antitruste, tais como:
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United States v. Brown Univ., 805 F. Supp. 288 (E.D. Pa. 1992) (fixacdo de preco de
mensalidades de universidades), rev’d, 5 F.3d 658 (3d Cir. 1993); Petruzzi’s IGA
Supermarkets, Inc. v. Darling-Delaware Co., 998 F.2d 1224 (3d Cir.), cert. denied, 510
U.S. 994 (1993); Ohio v. Louis Trauth Dairy, Inc., 925 F. Supp. 1247 (S.D. Ohio 1996);
In re Chicken Antitrust Litig., 560 F. Supp. 963, 993 (N.D. Ga. 1980); New York v. Kraft
Gen. Foods, Inc., 926 F. Supp. 321 (S.D.N.Y. 1995); Freeland v. AT&T, 238 F.R.D. 130
(S.D.N.Y. 2006); In re Pressure Sensitive Labelstock Antitrust Litig., 2007 U.S. Dist.
LEXIS 85466 (M.D. Pa. Nov. 19, 2007); In re Linerboard Antitrust Litig., 497 F. Supp.
2d 666 (E.D. Pa. 2007) (fixacdo de precos por fabricacdo de caixas de papeldo); In re
Polypropylene Carpet Antitrust Litig., 93 F. Supp. 2d 1348 (N.D. Ga. 2000); In re OSB
Antitrust Litig., 2007 WL 2253418 (E.D. Pa. Aug. 3, 2007); In re TFT-LCD (Painel
Plano) Antitrust Litig., 267 F.R.D. 583 (N.D. Cal. 2010).

No Brasil, no CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), foram
selecionados 6.732 votos proferidos por conselheiros do CADE, entre 2004 e 2014. Gize-
se que votos, ndo significam casos diferentes. E possivel ter havido dupla contagem de
precedentes, ja que, em um mesmo caso, diversos conselheiros podem votar. Também, é
possivel que um mesmo precedente seja trazido a varias sessdes de julgamento,
considerando eventuais adiamentos ou pedidos de vista. Sempre que o precedente foi
trazido a consideracdo dos demais conselheiros, 0 mesmo foi novamente contabilizado.
Ou seja, ndo se trata aqui de um numero capaz de dar conta da quantidade de precedentes,
mas de uma proxy sobre a discussdo dentro do CADE a respeito de matérias antitruste.
Apos coletar os precedentes da forma referida, realizou-se a contagem dos seguintes
termos, conforme tabela abaixo:

Termo Quantidade de aparicdes | % da amostra
teste do monopolista hipotético 50 0,74%
Upward pricing pressure 3 0,05%
valor critico de redugdo de custos 0 0,00%
elasticidade critica 5 0,07%
valor critico 4 0,06%
perda critica 7 0,10%
diferengas em diferengas 0 0,00%
differences-in-differences 0 0,00%
diff-in-diff 0 0,00%
raio agregado de desvio 0 0,00%
diversion ratio 0 0,00%
Elasticidade cruzada 26 0,39%
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break-even 2 0,03%
Almost Ideal Demand System 1 0,02%
Antitrust logit model 1 0,02%
PCAIDS 1 0,02%
PC-AIDS 0 0,00%
Cointegrac¢ao 12 0,18%
Logit 5 0,07%
Probit 0 0,00%
p-valor 4 0,06%
teste de hipdtese 7 0,10%
dummy 5 0,07%
HHI 519 7,71%
Mercado relevante 2930 43,52%
market share 532 7,90%
lucro 617 9,17%
custo 1807 26,84%

Tabela 22 - Termos analisados, quantidades de aparic6es e % das aparigdes
Elaboragdo prépria

O alto indice de citagdes a termos como “mercado relevante” (citado em 43,52% da
amostra) e um indice intermediario de citagdes ao termo “HHI” (citado em 7,7% da
amostra) contrasta com o baixo indice do uso de termos como “perda critica”, como “upp”
e como “diversion ratio”, que foram citados marginalmente (menos de 0,2% da amostra)
e com o indice de citacdo de termos como “diferencas em diferencas” que sequer citado,
ao menos no referido periodo. O resultado desta pesquisa é semelhante ao que GAMA &
RUIZ (2007) fizeram, ap0s analisarem 330 ACs, julgados entre 1994 e 2004. Tais autores
concluiram que grande parte dos casos que sdo analisados pelo CADE usam apenas
definicdes subjetivas, sobre uma série de conceitos, em especial sobre Mercado Relevante
(MR).

O Guia de Andlise de Atos de Concetragdo de 2001 do CADE sugeria que se
requerente do Ato de Concentracéo tivesse menos de 20% de participacdo de MR, entéo,
dever-se-ia aprovar a operacdo. Ainda hoje, por mais que o novo Guia de 2016 tenha
reconhecido outras técnicas de analise, de acordo com o art. 8°, Ill, da Resolucdo 2 do
CADE de 2012, com redagéo dada pela Resolucdo 9 de 1°. de outubro de 2014, um caso
é analisado pelo rito sumario se as partes tiverem menos de 20% do mercado. E grande
parte dos atos de concentracdo acabam enquadrados nesta hipdtese e, possivelmente,

utilizam uma analise qualitativa do mercado relevante.
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Com efeito, apenas 14,2% das operacdes seguem o rito ordinario, conforme
estatisticas do CADE.

W

2012 2013 2014 2015 TOTAL
TOTALDE g'éC'SOES DA 114 351 423 150 1038
TOTALACs
APRESENTADOS 138 377 426 138 1079
RELACAO
ORDINARIGSTOTAL 12,3% 10,9% 17,1% 15,9% 14,2%
APROVACOES SEM
RESTRICAQ" 107 340 405 139 991
APROVACOES SEM
RESTRIGAG" (%) 93,9% 96,9% 95,7% 92,7% 95,5%
IMPUGNACOES 2 4 10 6 22
GUN JUMPING 0 1 5
AVOCADOS 0 3 0 0 3
NAO CONHECIDOS 5 4 7 3 19
RECURSO TERCEIROS 0 0 5 8 13
DECLARACAO DE
COMPLEXIDADE 0 3 6 2 "
EMENDAS 9 31 40 27 107
DESPACHOS
TRANSFORMANDO 0 1 7 4 12
SUMARIO EM ORDINARIO
RELACAO
EMENDAS/TOTALACS 6,5% 8,2% 9.4% 19,6% 9,9%
APRESENTADOS 5

Tabela 23 — Estatisticas descritivas de Atos de Concetracao
julgados pelo CADE entre 2012 e 2015

Fonte:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=0ah
UKEWiu6500507WAhUCIZAKHSS8AGgQFghAMAU&url=http%3A%2F%2Fwww.oabsp.org.br%2Fcomiss
0es2010%2Fregulacao-economica%2Feventos%2F3-anos-de-entrada-em-vigor-da-lei-de-
concorrencia%2FMario%2520Gordilho.pdf%2Fdownload&usg=A0vVaw3zu XVA6vgyKOPIdkWHES,
verificado em 13/10/2017.

De outro lado, alguns casos mais complexos passaram a demandar um estudo
economeétrico mais detido, tais como: AC Brama/Antartica, 2000; AC Pepsico/CBB
[Gatorade/Marathon], 2004; AC Nestlé/Garoto, 2005; AC AGCO/Kone, 2005; AC
Recofarma/Del Valle/Spal, 2008; AC Ambev/Cintra, 2008; AC DM/Hypermarcas, 2008;
AC Petrobras/Ipiranga/Braskem/Quattor, 2008; AC Ledo/Recofarma, 2009; AC
Sadia/Perdigao, 2011; AC Innova/Videolar, 2014; AC JBS/Massa Leve, 2014; AC
Braskem/Solvay, 2014; AC Capsugel/Genix, 2015; AC Tigre/Condor, 2015.

Tais casos representam uma parcela diminuta dos casos no rito ordinario. Todavia,
gize-se que um estudo econométrico mais aprofundado é importante tanto para ter uma
nocao mais consciente a respeito do que significa mercado relevante, como para utilizar
técnicas mais avangadas que até dispensam o uso do mercado relevante como ferramenta

de analise. A este respeito, o conceito de mercado relevante se vale, em grande medida,
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https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiu65Oo5O7WAhUClZAKHSS8AGgQFghAMAU&url=http%3A%2F%2Fwww.oabsp.org.br%2Fcomissoes2010%2Fregulacao-economica%2Feventos%2F3-anos-de-entrada-em-vigor-da-lei-de-concorrencia%2FMario%2520Gordilho.pdf%2Fdownload&usg=AOvVaw3zu__XVA6vgyK0PldkWHE9
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiu65Oo5O7WAhUClZAKHSS8AGgQFghAMAU&url=http%3A%2F%2Fwww.oabsp.org.br%2Fcomissoes2010%2Fregulacao-economica%2Feventos%2F3-anos-de-entrada-em-vigor-da-lei-de-concorrencia%2FMario%2520Gordilho.pdf%2Fdownload&usg=AOvVaw3zu__XVA6vgyK0PldkWHE9
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiu65Oo5O7WAhUClZAKHSS8AGgQFghAMAU&url=http%3A%2F%2Fwww.oabsp.org.br%2Fcomissoes2010%2Fregulacao-economica%2Feventos%2F3-anos-de-entrada-em-vigor-da-lei-de-concorrencia%2FMario%2520Gordilho.pdf%2Fdownload&usg=AOvVaw3zu__XVA6vgyK0PldkWHE9
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiu65Oo5O7WAhUClZAKHSS8AGgQFghAMAU&url=http%3A%2F%2Fwww.oabsp.org.br%2Fcomissoes2010%2Fregulacao-economica%2Feventos%2F3-anos-de-entrada-em-vigor-da-lei-de-concorrencia%2FMario%2520Gordilho.pdf%2Fdownload&usg=AOvVaw3zu__XVA6vgyK0PldkWHE9

do “Teste do Monopolista Hipotético (TMH)”. Tal teste busca avaliar, na hipotese de
existir uma concentragdo ficticia em um mercado especifico, a ponto de gerar monopolio,
se seria ou ndo seria lucrativo um aumento de precos pequeno, mas significativo e néo-
transitdrio. Para implementar tal concepcéo, a teoria da perda critica de HARRIS &
SIMONS (1989) descrita por WERDEN (2002) (1998) e BAUMANN & GODEK (1995)
é, ou deveria ser, a pedra de toque deste debate, ou seja, é elemento essencial para

compreender o que é mercado relevante.

De outro lado, o conceito de perda critica ndo € um mondlito indisputado, ja que
ele comporta diferentes visdes tedricas, como as metodologias potencialmente
contraditdrias de IVALDI & LORINCZ (2005) de um lado e as sugeridas por WERDEN
(2002) (1998) de outro. Também é relevante o debate entre SCHEFFMAN & SIMONS
(2003), que acreditam na perda critica, vis-a-vis outros autores como DANGER &
FRECH 111 (2001); KATZ & SHAPIRO (2003) e O'BRIEN & WICKELGREN (2003),
que problematizam o teste da perda critica. Por isso, KATZ & SHAPIRO (2003) e
O'BRIEN & WICKELGREN (2003) sugerem o uso de teorias alternativas, buscando
investigar o tamanho do raio agregado de desvio de um mercado. Também, FARRELL
& SHAPIRO (2010) sugerem a mensuracao da taxa de transmissao custo preco para a
definicdo do mercado relevante. Para o uso de todas estas metodologias, o conhecimento
de Econometria é pressuposto.

O problema é que muitos analistas olham o mercado relevante como a mais
importante ferramenta de analise. A propria Suprema Corte norte-americana, inclusive,
chegou a referir que “a definicdo de mercado geralmente determina o resultado do caso”
(Pronunciamento da Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Estman Kodak Co. v.
Image Technical Services, Inc. 504 U.S, 451, 469 n.15 - 1992). No mesmo sentido
POSSAS M. L. (1996) refere que “o conceito de mercado relevante é crucial para a
andlise dos efeitos anticompetitivos potenciais de operacGes que impliquem

concentracao de mercado™..

A respeito deste tema, Kaplow apresenta uma visdo distinta, sendo vejamos:

“ 0 Processo de definicdo de mercado relevante deve ser abandonado. O argumento central

e conceitual é que ndo existe qualquer forma coerente para escolher um mercado relevante
sem antes formular a melhor avaliacdo do poder de mercado, enquanto toda a razdo para o
processo de definicdo do mercado é permitir uma inferéncia sobre o poder de mercado. Por

que sempre seguir a metodologia de definicdo dos mercados relevantes em que a Unica
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maneira sensata de fazer isso pressupde uma resposta para a mesma pergunta que o método

é projetado para resolver?”. (KAPLOW, 2010, p. 440) Traducao livre — Grifo nosso.

Ou seja, Kaplow refere que ha a total desnecessidade de definicdo de mercado
relevante, focando sua analise mais na mensuracdo da elasticidade da demanda (propria
e cruzada). Ha outros autores que também concordam que ha alternativas melhores para
andlise antitruste que dispensam tal definicdo, conforme SCHMALENSEE, (2009) e
SHAPIRO & FARRELL (2010).

ELZINGA & SWISHER (2011) também referiram que a definicdo de MR ¢é util
para circunscrever forgas econdmicas. Todavia, se evidéncias diretas de restricOes
competitivas de um AC estiverem disponiveis, conforme os autores, o exercicio de
definicdo de mercado relevante torna-se desnecessario. PAKES (2010), de igual forma,
alega que indices de concentracdo, como HHI (indice Herfindahl Hirschmann), baseados
em mercado relevante, observam a logica de produtos que estdo dentro e fora do mercado.
Todavia, os produtos possuem graus de substitutibilidade continuos, logo, ndo-binarios.
Deste modo, qualquer filtro baseado em 0 e 1, (i) sera inadequado e (ii) deixara o debate

sem resposta a respeito de quais efeitos do Ato de Concentracdo sob analise.

Sustentando tese contraria, WERDEN (2014) argumenta que mercado relevante é
um conceito possivel e necessario, em especial para alguns tipos de simulagdo. De outro
lado, Werden ndo sustenta que a andlise baseada em market shares é algo capaz de
representar o fiel da balanca, ou mesmo necessario em qualquer situacdo. Pelo contrario,
0 autor alega que Market Shares sdo apenas indicadores muito brutos de poder de

mercado, que necessitam ser lapidados. ¥’
Alids, segundo WERDEN & FROEB (2008, p. 65):

“a definicdo de mercado provavelmente mais obscurece do que ilumina, quando ha produtos
altamente diferenciados envolvidos.”. (Traducdo livre. Grifo nosso).

H& metodologias que dispensam o uso do mercado relevante para avaliacdo do
poder de mercado em uma operacdo de concentracdo, como UPP — Upward Pricing
Pressure ou pressdo de precos para cima, de SHAPIRO (1996) (2010), de SHAPIRO &
FARREL (2010) ou o GPP — Generalized Pricing Pressure ou Pressdao de Pregos
Generalizada - de JAFFE & WEYL (2013).

9Vide também (CARLTON, 2007)
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No momento em que este tipo de discussdo quantitativa se enfraquece no ambito
antitruste, torna-se mais dificil explicitar padrdes normativos de decisdo referentes a
diferentes valores criticos, ou seja, valores que sao importantes para decidir de um ou de
outro modo. Assim, ndo se esclarecem quais sao valores criticos de elasticidade, de raio
de desvio, de taxa de transmissdo custo preco para definicdo de mercado relevante.
Também, ndo sdo debatidos os valores criticos para definir o que € uma entrada suficiente,
conforme sugerido por EPSTEIN & RUBINFELD (2001, p. 918). Ao escantear a analise
quantitativa a um segundo plano, néo se discutem quais 0s modelos de reposicionamento
de agentes devem ser utilizados, para finalidades de afericdo de rivalidade dos agentes,
como sugerido por QIU (2015), HILL (2008), GANDHI, FROEB, TSCHANTZ &
WERDEN (2008) e varios outros. E, além disto tudo, ndo sdo analisados os valores
criticos de reducéo de custo marginal, como, por exemplo sugerido por WERDEN (1996)

e por outras simulagdes, para andlise de eficiéncias.

Outras espécies de andlise dificeis de serem procedidas apenas pela intuigdo e por
analises eminentemente qualitativas dizem respeito a estudos de eventos, referidos por
ECKBO (1983) e problematizados por MCAFEE & WILLIAMS (1988). Também,
analises de diferencas em diferencas, sdo extremamente Uteis para avaliar poder de
mercado em ACs. Um exemplo deste tipo de analise antitruste diz respeito ao caso Office
Depot./Staples, levado a Justica norte-america, em FTC v. Staples, 70 F.Supp. 1066
(D.D.C. 1997) e referido por BAKER (1999). O interessante deste caso, como
mencionado por ASHENFELTER, ASHMORE, BAKER & GLEASON (2006) é que
tanto o FTC que queria impugnar 0 caso, como as requerentes que queriam aprova-lo, se

valeram do exato mesmo modelo de painel, econométrico, conforme se verifica abaixo:

log(pic) = a; + f(competicao) + Z Ve * Dy + ey
t

Equacédo 1 - Anélise do efeito em termos de precos de um determinado nivel de
competicéo
a; € o efeito fixo das loja varejista i
Pir @ p preco de i no tempo t
Dy & uma dummy temporal
ei € um termo de erro de média zero

O que variava no modelo era o termo que media o nivel de competicdo f(.).
Enquanto Hausman, contratado pelas requerentes, sugeriu controlar o nivel de

competicdo, observando a quantidade de lojas varejistas em 5, 10 ou 20 quildbmetros, o
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FTC controlou a quantidade de concorréncia por area postal, porque compreendeu que
era assim que os agentes de mercado precificavam, conforme documentos internos
produzidos pelas proprias requerentes. Alguém que seja cético em relacéo a possibilidade
de quantificacdo poderia questionar, entdo, qual o proposito do uso da Econometria, se a
especificacdo do modelo modifica as conclusbes do analista: 0 FTC, com base neste
modelo, conclui que a operacdo deveria ser rejeitada e as requerentes concluiram que a

operacdo deveria ser aprovada.

A alternativa a quantificacdo ndo ¢é tdo promissora, porque joga a responsabilidade
de decisdo para uma preferéncia individual qualitativa, com pressupostos implicitos e
intuitivos. Além disto, o uso de pressupostos implicitos ndo garante que havera
concordancia da Autoridade Antitruste com as requerentes. Por isso, compreender a
demanda e a oferta € um exercicio importante para quem queira entender os impactos de

um ato de concentragao.

A anélise de demanda, no entanto, é feita apenas em atos de concentragdo mais
complexos. Todavia, ao contrario de simples regressdes de minimos quadrados
ordinérios, cuja intuicdo é mais facilmente compreendida, no ambito antitruste e em
especial nos estudos envolvendo estimacao de demanda, o grau de complexidade tende a
ser um pouco mais elevado. Tal ocorre porque, dentre outros motivos, ha a demanda e a

oferta, que se movem simultaneamente e ambas alteram o preco.

Assim, em regra, € aconselhavel que seu utilize, pelo menos, algum tipo de solucao
(como um algoritimo, uma forma funcional, uma técnica de estimacdo ou um modelo
econométrico) capaz de dar conta do referido fendmeno. H& varios tipos de solucbes para
lidar com o problema da simultaneidade da oferta e da demanda, tais como:

- MQZ2E Minimos quadrados de dois estagios simples,

- MQ2E Minimos quadrados aplicado a painéis;

- MQ3E Minimos quadrados de trés estagios;

- VARSs - vetores autorregressivos com especificacdo de variaveis endogenas;

- GMM - métodos de momentos generaliziveis (generalized method of moments - GMM)
com instrumentos;

- painéis dindmicos [Arellano-Bond (ARELLANO & BOND, 1991); Arellano/Bover—
Bond/Blundell (ARELLANO & BOVER, 1995); (BLUNDELL & BOND, 1998)];

- estimador Hausman/Taylor (HAUSMAN & TAYLOR, 1981);

- estimador Amenia/MaCurdy (AMENIYA & MaCURDY, 1986);

- estimador de maxima verossimilhanga de informag&o-limitada (ou limited-information
maximum likelihood - LIML);

- FIML - Méxima Verossimilhanca de Informag&o Plena;

- SUR - Seemingly Unrelated Regression - Regressdo Aparentemente Nao-Relacionada)
balanceado (ZELLNER, 1962);
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- SUR néo-balanceado (McDOWELL, 2004);

- FGNLS - sistema de equacBes por minimos quadrados nédo lineares factiveis (feasible
generalized nonlinear least squares (FGNLS)) (ZELLNER, 1962);

- Poisson com instrumentos (MULLAHY, 1997)

- Probit com instrumentos (AMEMIYA, 1978);

- Tobit com instrumentos (NEWEY, 1987);

- regressdo linear com tratamento de efeitos enddgenos (HECKMAN, 1976) (HECKMAN
J.,1978);

- analise de efeito de tratamento considerando questdes endégenas (CATTANEO, 2010);
- uso de instrumentos de reamostragem para criacdo de instrumentos mais fortes via
bootstrap (HINKLEY, 1978) (EFRON B. , 1979),

Também, é possivel haver diferentes solugdes para estimar a demanda, tais como:

CES - Constant Elasticity of Substitution (SOLOW, 1956) (ARMINGTON, 1969)

LES - Linear Expenditure System (STONE, 1954) (KLEIN & RUBIN, 1947)

ELES - Extended LES (LLUCH, 1973)

Nested CES (ver mengdo em (TARAGIN & SANDFORT, 2015)

QES - Quadratic expenditure system (QES) (HOWE, POLLAK, & WALES, 1979)
Modelo de Roterdam (THEIL, 1965) (BARTEN, 1964)

Modelo de Powell (POWELL, 1966)

Modelo Translog (CHRISTENSEN, JORGENSONS, & Utility, 1975)

Nested Translog (LEWBEL, 1989)

State Adjustment Model (HOUTHAKKER & TAYLOR, 1970)

Generalized Addilog Model (BEWLEY, 1982)

(In)Direct Utility Addilog Model (HOUTHAKKER, 1960)

AIDS (Almost Ideal Demand System) (DEATON & MUELLBAUER, 1980)

LAIDS (Linear AIDS) (FUJIl & MARK, 1985)

Nested LAIDS (ver menc¢do em (TARAGIN & SANDFORT, 2015)

MAIDS (Modified AIDS) (COOPER R., 1992)

QUAIDS (Quadratic AIDS) (JONES & MAZZI, 1996)(BANKS, BLUNDELL, &
LEWBEL, 1997)

RAIDS (Rationed AIDS) (DEATON & MUELLBAUER, 1981)

NAIDS (Nested AIDS) (LEWBEL, 1989)

DAIDS (Dynamic AIDS) (EAKINS & GALLAGHER, 2003)

PCAIDS (Proportionally Calibrated AIDS) (EPSTEIN & RUBINFELD, 2003)
(EPSTEIN & RUBINFELD, 2001)]

AIDADS (An Implicit, Directly Additive Demand System) (RIMMER & Estimates,
1992)

MAIDADS (Modified AIDADAS) (PRECKEL, CRANFIELD, & HERTEL, 2006)
Logit (McFADDEN, Conditional Logit Analysis of Qualitative Choice Behavior, 1974)
(McFADDEN, 1975) (ANDERSON, DE PALMA, & THISSE, 1987) (ANDERSON, DE
PALMA, & THISSE, 1992); (BERRY, 1994)

Logit com restri¢éo de capacidade (ver mengdo em (TARAGIN & SANDFORT, 2015)
Probit (BRIGGS, 2003)

Multinomial Probit (BURDA, HARDING, & HAUSMAN, 2008) (YAI, IWAKURA, &
MORICHI, 1997)

Ordered Probit (BRIGGS, 2003) (KASTERIDIS, MUNKIN, & YEN, 2008)

Nested Logit (BJORNERSTEDT & VERBOVEN, 2013)

Willingness To Pay (CAPPS, DRANOVE, & SATTERHWAITE, 2003);

ALM (Antirust Logit Model) (WERDEN & FROEB, The Effects of Mergers in
Differentiated products Industries: Logit Demand and Structural Merger Policy, 1994)
(WERDEN, FROEB, & TARDIFF, 1996);
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e AMLM (Antitrust Mixed Logit Model) (DeSOUZA, 2009).

E muitas destas solucdes podem ter pressupostos implicitos a respeito de como 0s

consumidores e as empresas se comportam, tais como:

- modelo de concorréncia baseada em quantidades de (COURNOT, 1838);

- modelo de concorréncia baseada em preco de (BERTRAND J. , 1883);

- modelo de empresa dominante (FORCHHEIMER, 1908) sequencial - Stackelberg;

- modelos de dois estagios (KREPS & SCHEINKMAN, 1983)

- modelos com empresas estatais (GOSHI & MITRA, 2009)

- modelos dindmicos (LEDVIDA & SIRCAR, 2011) (BASAR & OLSDER, 1995)
(JUDD, 1990) (ARVAN, 1985)

- modelos com livre entrada (MUKHERJEE, 2005)(CELLINI, LAMBERTINI, &
OTTAVIANO, 2004)

- modelos com insumos finitos/exauriveis (HARRIS, HOWISON, & SIRCAR, 2010)

- modelos com regras de racionamento estabelecidas (VIVES, 1986)

- modelos com consumidores heterogéneos (SZECHA & WEINSCHENKRB, 2013)

- modelos de multimercados (BULOW, GEANOKOPLOS, & KLEMPERER, 1985)

- modelos com trocas de informagdes entre os agentes (GAL-OR, 1985)

- modelos com formacéo de estoque (KIRMAN & SOBEL, 1979)

- modelos com quantidades pré-contratualizadas (KREPS & SCHEINKMAN, 1983)

- modelos com mudangas exdgenas na estrutura de oferta (SALANT, SWITZER, &
REYNOLDS, 1983)

- modelos com restricdo de capacidade (EDGEWORTH, 1897) (LEVIATAN &
SHUBIK, 1972) (OSBORNE & PITCHNIK, 1983) (PUU & NORIN, 2002) (LAYE &
LAYE, 2008)

- modelos de mercados de dois lados (FARHI & HAGIU, 2007) (ROCHET & TIROLE,
2006)

- modelos com incerteza de quais sdo os participantes (JANSEEN & RASMUSEN, 2002)
- modelos com custos de entrada assimétricos (THOMAS, 1999)

- modelos de estratégias mistas, em que as estratégias podem mudar ao longo do jogo
(DASGUPTA & MASKIN, 1981) (DIXON, 1984);

- modelos em que a propaganda rotaciona a curva de demanda (TREMBLAY,
TREMBLAY, & ISARIAYAWONGSE, 2013)

Obviamente, esta € uma pequena amostra das diferentes questdes (escolhas

economeétricas) que influenciam ou podem influenciar a mensuragdo dos pardmetros da

demanda de um mercado. Gize-se, no entanto, que os modelos acima citados nao se

aplicam em qualquer caso, sendo necessario avaliar a adequacdo dos modelos com o caso

concreto.

Tudo isso sem falar das escolhas das variaveis utilizadas ou do banco de dados

disponivel. Apds a referida estimacao, os pardmetros obtidos podem ser utilizados para

analise tanto do mercado relevante, como da andalise da entrada e da rivalidade e, também,

auxiliam na afericdo das eficiéncias necessarias para que o ato de concentracdo nao eleve

0S pre¢os aos consumidores.
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Em relacdo a condutas, no Brasil, também h& uma série de precedentes que ja
buscaram aferir qual o dano de um cartel. Atualmente, estd em voga o caso “Lava-Jato”
no Brasil, que envolveria eventual cartel de empreiteiras que venderiam equipamentos

com sobrepreco a Petrobras.

De acordo com o Acérdao 3089/2015 do Plenério do Tribunal de Contas da Uniéo
sobre Processo n® TC 005.081/2015-7, que buscou avaliar o sobrepreco da “Operagéo
Lava Jato”, tem-se que:

“A fim de anunciar o modus operandi do grupo de empresas, transcreve-se excerto da decisdo de prisdo
dos executivos da Odebrecht e da Andrade Gutierrez, exarada no processo 5024251-
72.2015.4.04.7000/PR, em 15/6/2015, de acesso publico na internet. Disponivel em
<http://s.conjur.com.br/dl/moro-manda-prender-presidentes.pdf>. Acesso em 26 nov. 2015: “Grandes
empreiteiras do Brasil, entre elas a OAS, UTC, Camargo Correa, Odebrecht, Andrade Gutierrez, Mendes
Junior, Queiroz Galvdo, Engevix, SETAL, Galvdo Engenharia, Techint, Promon, MPE, Skanska, IESA e GDK
teriam formado um cartel, através do qual teriam sistematicamente frustrado as licitacées da Petrobras
para a contratagdo de grandes obras. Em sintese, as empresas, em reunides prévias as licitagbes,
definiriam, por ajuste, a empresa vencedora dos certames relativos aos maiores contratos. As demais
cabia dar cobertura a vencedora previamente definida, deixando de apresentar proposta na licitagéo
ou apresentando deliberadamente proposta com valor superior aquela da empresa definida como
vencedora. O ajuste propiciava que a empresa definida como vencedora apresentasse proposta de

preco sem concorréncia real.”

R. AZEVEDO (2017) critica a tipificacdo da conduta de cartel, justamente pelo
fato que a Petrobras, por meio de seus diretores (que presentavam a empresa, nas palavras
de Pontes de Miranda), ndo sé conhecia a pratica, como a incentivava. Além disto, 0s
diretores da Petrobrés até participavam do fato delituoso, conforme narrado na denuincia,
tirando proveito do eventual sobrepreco praticado para financiar partidos politicos. Em
tal hipotese, quando o proprio e unico consumidor esta envolvido na conduta delitiva,
talvez seja dificil alegar que exista um problema de equilibrio de mercado derivado de

um acordo dos ofertantes apenas, vitimizando o consumidor.

Independentemente deste pormenor, de acordo com o TCU:

Connor (2005, p. 27-28) e Hovenkamp (2011, p. 6) afirmam que os métodos mais comuns de
quantificacdo de danos reconhecidos pela literatura e pelos tribunais americanos procuram
comparar o mercado cartelizado com o mesmo mercado em outro momento do tempo ou,

alternativamente, com outros mercados (de produtos ou geograficos) considerados
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comparaveis e competitivos. Esses métodos com maior uso para quantificar os danos de

cartéis sdo os seguintes:

a) Método “Before and After” (antes e depois): consiste em comparar os precos praticados
no mercado cartelizado em momento distintos: periodo anterior ou posterior (ou ambos) ao
cartel. O sobrepreco sera a diferenca entre os precos observados no periodo afetado pelo
cartel e os precos nos periodos em que o cartel ndo esteve ativo. Nesse método tem-se a
premissa que outras caracteristicas do mercado que ndo associadas a cartelizacdo se

mantiveram constante ao longo do tempo.

b) Método Yardstick (comparacdo de mercados): consiste em comparar os precos do
mercado cartelizado com os precos praticados em um mercado similar (de produto ou
geograficos). O sobrepreco apurado serd a diferenca entre o preco cobrado no mercado
cartelizado e o prego que prevalece no mercado similar. Esse método é especialmente util
em situagOes nas quais o cartel se estabelece em uma determinada regido geografica, uma
vez que mercados do mesmo produto de outras regiGes podem ser utilizados como

mercados similares.

Também é possivel a combinacdo dos dois métodos acima descritos para efetuar a analise
“antes e despois” e “entre mercados”, a fim de complementar a abordagem comparativa.
(...) Todos os métodos comparativos sdo, em principio, suscetiveis de serem aplicados por
intermédio de técnicas econométricas com base em analise de regressdo, na condicdo de
estarem disponiveis dados suficientes para o efeito. A analise de regressdo, por ser uma
técnica estatistica, permite examinar as relagGes entre as varidveis econémicas e estabelecer
em gue medida uma determinada varidvel de interesse é influenciada por outras varidveis.
No caso de danos sofridos por cartéis, as técnicas econométricas permitem avaliar se, e em
que medida, outros fatores observaveis que ndo a infracdo contribuiram para a diferenca
entre o valor da varidvel de interesse (p. ex.: preco) observado no mercado afetado pela
infracdo e o valor observado num mercado comparativo ou durante um periodo de

comparacdo, num cenario sem infracdo. “

Acdorddo 3089/2015 do Plenario do Tribunal de Contas da Unido sobre Processo n2 TC

005.081/2015-7

O TCU, em seu acérdao, se valeu do seguinte modelo para analisar se haveria efeito
do cartel no desconto das licitacGes da Petrobras:

J"II-

Desconto;, = a; + Z By - Xy + v D; + ey

K=1

Equacéo 2 — Mensuracéo de dano no caso da Lava-Jato
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Os parametros que sao estimados no modelo sao um intercepto (a.); a relagdo entre
as caracteristicas das licitagcdes (Xk) e o coeficiente (B); a relagdo entre a variavel dummy
Cartel (Di) e o parametro vi; e a varidvel ei € um elemento aleatorio. A variavel D; toma
o valor igual a 1 quando hé pratica colusiva e o valor igual a O se a empresa pertence ao

mercado de comparagdo — sem pratica de conluio (contrafatual).

O parametro de interesse a ser estimado, yi, € interpretado da seguinte forma:
considere, como exemplo, que se estimou esse parametro em -0,2, ou -20%; a intepretagédo
é que quando a variavel binaria assume o valor Dj = {1}, ou seja, houve vitoria do cartel,
tem-se que o desconto obtido pela Petrobras na licitacdo é 20%, em pontos percentuais,

inferior ao desconto obtido nas licita¢gdes quando Di = {0}, sem atuacéo de cartel.

Apos realizar 20 modelos de regressdes, controlando diferentes caracteristicas dos
contratos, 0 TCU avaliou que o sobrepreco (diferenca de pregos entre contratos que teriam
sido influenciados pelo cartel em detrimento a contratos ndo influenciados por tal

conduta) seria de 17%, conforme se verifica no gréafico abaixo:

Faixa de overcharge

Metodologia utilizada calculada(%)

Minimos Quadrados Ordinarios 238 E16’8

(5 modelos — 135 dados)

Minimos Quadrados Ordinarios 23,2 14,6
(5 modelos — 48 dados) ]
Propensity scored matching 24,2 17,7

(5 modelos 136 dados) .

Propensity scored matching 23,7 16,0

(5 modelos 52 dados) q

17%
valor mais robusto
estatisticamente

Figura 81 — Sobrepreco estimado segundo TCU a respeito de
carteis na operacao Lava-Jato (overcharge=sobrepreco)

Obviamente que as regressdes acima levam em conta que houve a construcéo de

um bom contrafactual. H& algumas questdes a serem consideradas, no entanto, como o
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fato do TCU ter utilizado como variavel dependente o valor de desconto percentual obtido
de uma avaliagdo inicial da Petrobras. Ocorre que, eventualmente, é possivel que em
algumas licitagOes tenha havido maior clareza e melhor estimagéo do valor or¢ado que
em outras situacdes. Além disto, a amostra contempla valores de orcamento muito
dispares. Alguns orcamentos da Petrobras que constam da amostra giram em torno 3,8
bilhGes de reais, enquanto outros orcamentos, na amostra, representam contratos com
valor ligeiramente acima de 39 mil Reais. Talvez, seja necessario nas regressdes algum

tipo de controle capaz de explicar tamanha variagio dos orcamentos.®®

Sem desmerecer 0 acorddao do TCU, que alias destoa — e muito — em nivel de
qualidade do que é feito no &mbito nacional a respeito de estimagdo de danos de préticas

ilicitas, tem-se que ainda ha espacgo para melhorias institucionais, em nivel empirico.

De todo modo, a analise econométrica € utilizada tanto pelo CADE como pelo TCU
para afericdo de danos de condutas anticompetitiva. De outro lado, a Econometria ainda
é pouco utilizada no Judiciario, havendo poucas condenacdes civeis de reparagdo de
danos de cartel, conforme referido no proprio acérddo do TCU, referido acima.

Todavia, no antitruste brasileiro, ndo s6 ha pouca utilizacdo de Econometria, mas
quando ha utilizacdo, a principio, a mesma € utilizada de maneira equivocada, o que sO
piora a qualidade do debate quantitativo. Com efeito, no cartel de Gases, diversos
pareceristas tentaram demonstrar, de maneira tautoldgica, que as provas diretas da
existéncia de cartéis (como e-mails, como contatos telefénicos, em que os agentes
combinam precos) poderiam ser falseadas pelo uso de métodos Economeétricos. Trata-se,
pois, d& ma-utilizagdo da Econometria. Como ressaltado pelo ex-Conselheiro, entéo
relator Fernando Furlan do cartel de gases®:

Alegacdes fulcradas em projecdes de cenarios econdmicos possiveis e embasadas em estudos econométricos
derivados a partir de um fato predefinido tém forga reduzida quando confrontadas com as evidéncias dos
autos. Ha evidéncias diretas de conluio. Ha regras regulando as interagdes do cartel. Ha acertos explicitos
para clientes. Ha até mesmo contas correntes nas sedes de cada empresa para a apuragao e divisdo de ganhos
do acordo ilicito. E, em face de toda essa miriade de provas, surgem pareceres” [Econométricos] “afirmando
que o mercado nao tem condigGes de suportar um cartel e que nao ha evidéncias de comportamento colusivo.
Ndo ha nenhuma interpretagdo verossimil que autorize admitir tais argumentos em face do acervo probatério
dos autos. Empresas e executivos ndo passam anos escrevendo, armazenando e trocando entre si

% Além disto, foi retirado da amostra alguns valores outliers, sendo que apenas uma das regressdes apresentou residuos normais.
Essa Unica regressdo que apresentou residuos normais é idéntica a outras regressdes, com a diferenca de ter incluido algumas
varidveis que ndo sdo estatisticamente relevantes.

9 Com efeito, a Autoridade Antitruste Brasileira, CADE [Conselho Administrativo de Defesa Econdmica] ja se deparou com casos em
teve que analisar pareceres econdmicos que alegavam ndo haver racionalidade em uma conduta colusiva, mesmo diante de provas
diretas de que houve cartel, conforme Processo Administrativo 08012.009888/2003-70, com os seguintes representados: AGA S.A.,
Linde Gases Ltda., Air Liquide Brasil Ltda., Air Products Brasil Ltda., IndUstria Brasileira de Gases Ltda., S.A. White Martins, White
Martins Ltda, White Martins Gases Industriais Ltda , Carlos Alberto Cerezine, Gilberto Gallo, Hélio de Franceschi Junior, José Antbnio
Bortoleto de Campos, Moacyr de Almeida Netto, Newton de Oliveira, Vitor de Andrade Perez e Walter Pildo. De acordo com o Voto
do Conselheiro Furlan “
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documentos comprovando uma pratica ilicita que ndo executam. Ndo é possivel conceber que vérias
empresas se reunissem para definir regras de um cartel apenas por esporte. (...). No caso em tela, os
pareceristas contratados ja iniciaram o seu trabalho na posse de evidéncias concretas de colusdo. E, ainda
assim, tentaram ignorar essas evidéncias para afirmar que, na verdade, ndo existiram os contatos que foram
documentados nos autos. E, com base nessa dissociacdo da realidade, tentaram apor a conclusdo inexplicavel
que ndo existiria cartel no setor.”

Este tipo de tentativa estratégia de uso de evidéncias econométricas no ambito
judicial contra provas diretas do préaticas anticompetitivas foram utilizadas no caso do

Cartel do Peroxido®, no caso do Cartel Mangueiras Maritimas'®?, entre outros.

3.2.5. Direito Regulatorio

Ha uma série de questdes interessantes sobre o Direito Regulatorio, desde questdes
tedricas mais amplas, a respeito do que € e como é a regulacdo, ou por que motivos existe
a regulagdo. Para tanto, é possivel utilizar evidéncias de carater qualitativo e normativo,
que podem matizar a analise a priori, assim como é possivel complementar este

diagnostico com algum tipo de avaliagdo quali-quantitativa.

A respeito de consideragdes a priori, tem-se que ha uma série de teorias sobre
regulacdo. Por exemplo, a Teoria da Escolha Publica (BLACK, 1958) pressupde que a
Regulacédo deva ser interpretada pelo viés dos interesses politicos privados em jogo, de
autores autointeressados, o que permitira, eventualmente, a captura dos reguladores, a
depender dos incentivos econdmicos. Uma versdao mais extremada de tal visdo €
apresentada pelo neomarxista Gabriel Kolko, que, ao estudar a historia da regulacdo das
estradas de ferro dos Estados Unidos, questionou a visdo prevalente de que haveria uma
evolucdo necesséria, derivada do aprofundamento dos institutos proprios do Direito
Antitruste e do Direito Regulatoério, podendo talvez haver um viés sistémico da Regulacao
em prol de determinados agentes econdmicos (FONSECA, 2005, p. 129).

Ja outros autores defendem a Teoria do Interesse Publico, no sentido de que, em
que pese existam interesses privados a serem considerados, a Regulacdo é feita em

beneficio de um interesse social mais amplo (NOLL, 1983).

H4&, alguns autores que apresentam criticas ao uso de métodos quantitativos na
avaliacdo da regulacdo, como Michel Aglietta; Alain Lipietz; e Robert Boyer, da Escola
Francesa de Regulacdo. Conforme explica Cavalcante (2007, p. 357) tais autores

apresentam criticas a “trés elementos componentes do programa de pesquisa neoclassico:

100 Acgo Ordinaria 0003355-81.2013.4.01.3400 da da 92. Vara da Sec¢&o Judiciaria do Distrito Federal (sobre o Processo Administrativo
08012.004702/2004-77 do CADE)
101 Processo 0013330-53.2015.403.6100 (Flexomarine e outros vs. CADE) da 252. Vara Federal de Sdo Paulo
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(i) equilibrio geral; (ii) perfeita racionalidade; (iii) individualismo metodologico”. Tais
argumentos, em grande medida, representam exatamente o debate ja foi travado no item
2.3.1 acima, desta tese, quando se discutiu a perspectiva pré-empirica sobre racionalidade.
Ou seja, a forma como que as pessoas pensam o processo de racionalidade pode fazer
com que elas rejeitem a possibilidade de modelar e de mensurar questdes afetas ao Direito
Regulatério. Todavia, como se trata da exata mesma questdo, ndo é demais repetir as
palavras de Kenneth ARROW (1987, p. 201), no sentido de que “ndo h& um principio
que impeca a criacdo de uma teoria econémica baseada em outras hipdteses de

racionalidade™ que ndo sejam aquelas do modelo neoclassico.

Portanto, no ambito do Direito Regulatério, é possivel apresentar regressoes a favor
ou contra a Regulacdo em geral, ou em relagdo a uma espécie determinada de regulacao.
Por exemplo, STIGLER & FRIEDLAND (1962) apresentaram regressdes sobre o setor
elétrico, questionando quais eram os efeitos da regulacdo de precos de energia elétrica.
Para tanto realizaram um estudo simples de cross section, buscando comparar o preco de
cidades que possuiam regulacéo de precos de energia elétrica vis-a-vis o pre¢o de cidades

que ndo tinham tal regulacéo.

logp =a+ blogU + clogps + elogY + fR

Equacao 3 — Regressao proposto por Stigler e Friedland (1962)
p = preco médio de kwh, em cents;
U = populacdo em cidades acima de 25 milhdes
Py = preco do combustivel (em ddlares por BTU em toneladas equivalentes a carvdo betuminoso)
H = proporcdo de eletricidade gerada de fontes hidroelétricas;
Y =renda per capita dos estados, em ddlares
R = varaivel dummy, O se o estado é ndo-regulado e 1 se é um estado regulado.
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Coeficientes da Regressio
e seus erros padrées R
Ano Ndmero Termo
: ded Constante |
stados . .
Populagio Rendi_l Proporgéo de ~ égl::::az ::;Il::c::,
urbana Per capita | Hidroelétricas Regulacéo §
I Todos os Estados
1912.. ... 47 663 [—.0201 |......... —.552 .0028 .654 .04
(.0134) (.062) (.0590)
1922, . ... 47 730 |—.0533 |......... —.508 |[—.0708 . 546 .531
(.0240) (.081) (.0596)
1932..... 42 .380 |—.0478 141 —.336 |—.0630 .580 .554
(.0144) (.090) (.058) (.0409)
1937.. ... 39 .323  |—.0486 123 —.257 |(—.102 .496 .413
(.0157) (.121) (.059) (.043)

Tabela 24 — Regresséo tendo o preco médio do kwh (como variavel dependente) e
erros padrdes em parénteses

Fonte: STIGLER & FRIEDLAND (1962)

Para STIGLER & FRIEDLAND (1962), como nas regulagdes de 1912 a 1932 a
Dummy Regulacdo ndo é estatiticamente significativa, entdo, os autores concluiram que
“nenhum efeito da regulacéo foi encontrado” em termos de precos meédios. De outro lado,
seguindo FISHER, guando se rejeita uma hipotese, a Gnica coisa que € possivel concluir
é que ndo se rejeita a hipotese de ndo haver efeitos. Também, em 1937, as equagdes
apresentadas sdo significativas, mostrando que ha efeitos. De outro lado, é possivel haver
uma série de criticas a tais equacdes, tais como (i) a necessidade de controlar efeitos de
endogeneidade, propria da simultaneidade de oferta e demanda; ou (ii) a necessidade de
fazer testes de especificacdo, como normalidade dos residuos, com maior robustez e com

a avaliacdo do poder do teste.

Tambem, PRIMEAUX JR (1980) apresentou evidéncias no sentido contrario, ou
seja, de que a regulacdo de energia elétrica teria sim efeito, considerando outra base de
dados e outras variaveis, como se verifica no resumo de suas conclusdes abaixo a respeito

do efeito, em termos de precos, que a regulacdo de energia elétrica poderia ter:
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Florida dependente (a)
Florida Power Corp. -$1.579% $1,249
Florida Power & Light Cc. + J886L* $ .906
Tampa Electric Co. -3 .598 $2,891
Gulf Power Co. -$4,728 $5.066
Florida Public Utilities, Co. =53.566 $4.,630
Média da flérida (b) =$2.964 $2.948
Iowa

Iowa Illinois Gas & Electric Co. -$1.711 $4.,067
Iowa Southern Utilities Ce. +S ,590% $4,252
Iowa Public Service Co. =81,543 §7.244
Iowa Power and Light Co. - .034% $ 991
Interstate Power Co. -$1.185 $4,512
Iowa Electric Light apd Power -$ .929 $3.648
Média de lowa (b) -$1.344 $4.119
Mississippi

Mississippi Power Co. -$ .585 $1.244
Mississippi Power and Light , =$ L246% $ .796
Média de Mississipi (b) - .38 $1.020

Efeito da
Regulacdo (a)

Média da
variavel

* Estatisticamente insignificante
(a) medido em délares por 1.000 kwh no preco do produto
(b) média dos efeitos estatisticamente significativos, apenas considerando estatisticamente relevante a 10% ou menor

Tabela 25 — Regresséo do efeito da regulacdo no que tange ao preco de empresas
especificas

Frise-se que tal diferenca entre conclusdes dos dois autores pode se dar
considerando suas visdes aprioristicas, mas ndo apenas por causa disso. Os autores estdo
considerando bancos de dados distintos, de épocas diferentes e controlando diferentes
varidveis. Ou seja, ndo se trata apenas de divergéncias de cunho meramente ideoldgicas

ou hermenéuticas, mas, eventualmente, existam motivos técnicos para tais divergéncias.

JOSKOW & ROSE (1989) referiram que € possivel mensurar o efeito da regulacéo
no mercado ou no nivel da empresa a partir de uma série de variaveis, quais sejam: (1) a
média de precos ou estruturas de precos (tais como tarifas ndo uniformes e ndo lineares)
(2) custos de producdo estaticos (como distorcdo de insumos, ineficiéncia-X, custos
regulatorios diretos e precos dos insumos pagos; (3) eficiéncia dinamica, incluindo a taxa
e a direcdo da inovacdo e da produtividade; (4) qualidade do produto e variedade de
produtos; (5) distribuicdo de receita e de renda, como lucratividade dos regulados,

transferéncia de receita entre grupos de consumidores ou de produtos).
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Para tanto, do ponto de vista quantitativo, os autores Joskow e Rose referem a
diferentes abordagens para mensurar variaveis sobre regulacdo, como a comparagéo de
empresas que estdo em mercados regulados vis-a-vis empresas que estdo em mercados
ndo regulados. Também & possivel comparar a situacdo antes da regulacdo versus a
situacdo pos regulacdo. Outra possibilidade é analisar a variagdo na intensidade de
restri¢des regulatdrias. Ademais, € possivel realizar experimentos ambientais controlados
ou realizar estimagdo estrutural ou modelos de simulagdo de empresas ou mercado

regulados.

Trazendo o debate regulatorio-econométrico para seara judicial, RUBINFELD
(2011, p.307) cita os seguintes casos que teriam utilizado regressdes para debater o mérito
de algumas regulaces, a saber: Time Warner Entertainment Co. v. FCC, 56 F.3d 151
(D.C. Cir. 1995) (que desafiou uma parte da regulacdo do FCC), cert. denied, 516 U.S.
1112 (1996); Appalachian Power Co. v. EPA, 135 F.3d 791 (D.C. Cir. 1998) (que
desafiou a regulacdo da agéncia ambiental EPA que fixou limites quanto as emissées de
Oxido nitroso); e Consumers Util. Rate Advocacy Div. v. Ark. PSC, 99 Ark. App. 228
(Ark. Ct. App. 2007).

Assim, o debate quantitativo sobre questdes regulatdrias serve ndo apenas como
uma arena em que diferentes teorias podem talvez demonstrar evidéncias contrarias e
favoraveis a respeito de suas previsdes da realidade, mas podem influenciar,

eventualmente, as decisdes judiciais sobre a propria regulacao.
3.2.6. Direito Civel

Ao fazer mencgéo ao Direito Civil, que regula relagOes privadas, geralmente, no
Brasil, se lanca mdo de um olhar histérico sobre o Direito Romano, sobre a obra de
Savigny, sobre a histéria de Clovis Bevilaqua, sobre o pensamento de Miguel Reale, sobre
a obra de Pontes de Miranda e sobre o que uma série de outras pessoas ja disseram a
respeito do fenémeno da posse e da propriedade. Faz-se mengdo a letra da lei e a decisdes
judiciais, sobre Direito das Coisas, Direitos dos Contratos, Direito de Sucessdes, Direito

de Familia, Responsabilidade Civil, dentre outros temas de carater normativo.

No ambito do Direito Civil, no entanto, Fabio Ulhoa COELHO F. U. (Curso de
Direito Civil. Parte Geral, 2012) refere que “nenhum dos projetos de construgdo da

ciéncia juridica mostrou-se frutifero™:
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Na verdade, a preocupacdo cientificista da filosofia do direito apenas reflete, no campo do
conhecimento juridico, um projeto bem mais ambicioso e antigo, com o qual se vem
debatendo a cultura ocidental: o de transpor para as chamadas ciéncias do homem
(psicologia, histéria, economia etc.) o mesmo rigor metodolégico e certeza de resultados
alcancados relativamente as ciéncias naturais (quimica, fisica, biologia etc.). O extraordinario
poder de dominagdo conquistado sobre a natureza busca-se também sobre a organizagédo
econOmica e social. O marxismo, surgido no fim do século XIX, representa a Ultima grande

manifestacdo desse projeto, com pretensdes voltadas a todas as searas das humanidades.

O projeto cientificista das ciéncias humanas esta, hoje, desprestigiado. A filosofia do
nosso tempo ndo mais insiste em amoldar os diversos conhecimentos existentes ao modelo
rigoroso e fechado da geometria, mas, ao contrdrio, procura identificar niveis de saber com
caracteristicas e limites préprios. Em Habermas, por exemplo, distinguem-se as
racionalidades da interpretacdo histérica, das agGes com respeito aos fins e das agGes
comunicativas no interior de marcos institucionais (1968:66/108). Na filosofia do direito,
alguns autores abandonam a reflexdo sobre o método cientifico de investigacdo do
verdadeiro significado das normas juridicas e abrem trilhas novas no emaranhado da
discussdo epistemoldgica. Ensaiam, por assim dizer, uma ruptura anticientificista. Das
formulacGes que questionam a cientificidade do saber concernente as normas juridicas
interessa destacar, por enquanto, a identificacdo, por Tércio Sampaio Ferraz Jr., do carater
tecnoldgico desse conhecimento (que ele chama de dogmatica juridica). Como tecnologia, o
problema da dogmética juridica ndo € o tipico das ciéncias, qual seja, a verdade ou falsidade
de seus enunciados; seu problema é a decidibilidade, a oportunidade de certas decisdes

(1980:81/94).

Posicionamento semelhante é compartilhado por GAGLIANO & FILHO (2012) e
GONCALVES C. R. (2012). Alem disto, GISCHOKOW (1972) compreende que Ciéncia
do Direito Civel € sinbnimo de Dogmatica Juridica. Ao citar a obra de Kirchmann,
GISCHOKOW refere-se ao fato de que o Direito é um fendmeno histérico e que nenhuma

generalizacdo a seu respeito € possivel.

O problema é que quando se adota este tipo de posi¢éo, deixa-se de lado uma série
de pesquisas que seriam possiveis de serem feitas, utilizando técnicas quantitativas

aplicadas ao Direito Civel.

3.2.6.1. Dano moral e classe econOmica

Debates sobre responsabilidade civil de maneira geral e sobre quantificacdo de dano
moral e dano de punitivo de maneira especifica podem se enriquecer com 0 uso de

metodologias quantitativas.
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No Estados Unidos, HERSCH & VISCUSI (2002, p.2) comentam o tamanho dos
punitive damages (danos punitivos) de alguns pleitos judiciais, que chegaram a 4,8
bilhdes de ddlares em uma sentenca do condado de Los Angeles (Mary Bell Seward v.
General Motors Corporation and Karl Chevrolet, caso BC116-926, 9 de julho de 1999),
e de 145 bilhdes de dolares em uma acdo coletiva contra a induastria do tabaco (Engle et
al. v. R.J. Reynolds Tobacco Company et. al., caso 94-08273). E verdade, por um lado,
gue “Danos Punitivos” nédo se enquadram necessariamente no conceito de Dano Moral,
embora o dano moral tenha uma funcdo punitiva também. Cita-se o presente estudo

apenas como exemplo.

EISENBERG, et al. (2006) realizaram estudos quantitativos com 11.610 casos para
avaliar uma série de questbes, envolvendo indenizacdo em razdo de compensacgao e em
razdo de multa punitiva [punitive damage] (sendo esta Gltima andloga ao carater
pedagdgico que ha na estipulacdo do quantum de dano moral no Brasil). Tais autores, via
discussdo econométrica, estimaram que 60% dos casos em que houve multa punitiva
[punitive damages] deferida, a mesma foi definida em valores inferiores a 100 mil dolares.
Todavia, em 10,5% dos casos, houve estipulacdo de punitive damages em valores
superiores a 1 milhdo de ddlares. O estudo econométrico realizado mostrou haver uma

correlagéo entre o valor da indenizacdo e dos punitive damages.

Sobre o conceito especifico da analise da Justica e da coeréncia das decisdes,
caberia questionar se danos semelhantes sédo tratados de forma semelhante. Por exemplo,
no Brasil, a vida das pessoas é analisada de maneira bem diferenciada pelo Poder
Judiciario. Enquanto alguns conseguem indenizagdes por dano moral de 10 milhdes de
Reais pelo “dano morte” outros recebem indenizagdes de apenas 10 mil Reais. Tal é

demonstrado na lista abaixo (que é apenas exemplificativa desta questao):

e  RS$10.000.000,00 = Dano moral (coletivo) pela morte do operario José Afonco de Oliveira Rodrigue do
Consorcio Brasilia (Andrade Gutierrez e Via Engenharia)?02

e RS$2.000.000,00 = Dano moral por morte de detento (Ivo José dos Santos)03, vitima de espancamento de
policiais;

e RS$1.760.248,00 = Dano moral por morte de engenheiro da empresa Cyrelalo4

102 Conforme http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt-noticias/02fb3684-7184-463c-b5b7-
bbd503f8bcad/!ut/p/z0/jYzJDoJAEER_BQ8cSTc7VySGICHgDedieobFURI2icvfiz9gvFRSIVEPGITAFD1kS100irg1n1lwsVPOsu0B8zQ_hhif
7GKXpbaTYAh7YL-B1SBVO8RiYGJQuN5pKPtRM7hQROZVG7If510tZ016G2rQUkhaTESNn4W4QeVZor-EFrrC4z00L88pHt4m4o00prd-
YiKVpgl-mrJVUzQPnXdbwz_n7Gmw9fgX9a/

13 Conforme  http://m.blogs.nel0.uol.com.br/jamildo/2015/12/17/estado-e-condenado-a-pagar-indenizacao-de-r-2-milhoes-a-
viuva-de-preso-morto-em-cadeia-publica/

104 Conforme http://economia.ig.com.br/empresas/2015-10-06/cyrela-vai-indenizar-viuva-em-quase-r-2-milhoes-por-morte-de-
engenheiro-em-obra.html
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e  RS$1.500.000,00 = Dano moral por morte! pela morte de Vitor Gurman em razdo de atropelamento de
transito

e RS$1.000.000,00 = Dano moral por morte 1% de trabalhador vitima de doenca pulmonar decorrente do
contato prolongado com o amianto; de trabalhador da Embraer (Vinicius Machado Mendes ), eletricista que foi
esmagado pela porta de um hangar%7; e um trabalhador da Ford exposto a explosdo108

° R$800.000,00 = Dano moral pela morte de correntista de banco (Francisco Antonio Dias) morto em assalto
no Banco do Brasil10°

e RS$600.000,00 = Dano moral pela morte de trabalhador0

. R$500.000,00 = Dano moral pela morte de trabalhador de Furnas!!!. Tal valor também foi deferido em outro
caso de dano moral por morte de cidaddo que foi vitima de uma “bala perdida”12, assim como de vitima de
choque elétrico!13

. R$478.000,00 = Dano moral pela morte de um ciclista, Wanderley F. de Souza em decorréncia de
atropelamento por 6nibus de propriedade da empresa/ré (REsp 1.354.384)114

e  RS$248.800,00 = Dano moral pela morte de um tripulante de helicoptero que caiu, Paulo César Ferreira de
Morais (Apelagdo Civel N2 70036223766, Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 22/11/2012)

e R$100.000,00 = Dano moral pela morte de um detento, Paulo Roberto Soares da Silva Junior (Apelagdo Civel
N2 70067798074, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana,
Julgado em 02/06/2016)

e RS 25.000,00 = Dano moral pela morte de um detento, Leandro Gomes dos Santos (Apelagdo Civel N2
70069250017, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em
02/06/2016)

e RS$ 10.000,00 = Dano moral pela morte de um paciente de hospital, Daniel Otdvio Ricardo, (Apelacdo Civel
N2 70069799070, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado
em 03/11/2016)

Ou seja, ha um aspecto econémico importante no Direito Civil que merece e precisa
ser explicitado, em especial: Por que ha decisdes tdo diferentes sobre o nivel do dano
moral pela morte de um ente ou como decisdes téo dispares, sobre 0 mesmo tipo de dano,
subsistem no sistema juridico? Seria a vida de umas pessoas menos relevante que a vida
de outras? Quais sdo os fatores que levam juizes a deferir grandes indeniza¢es em alguns
casos, mas ndo em outros? Considerando o mantra de que a indenizacao por “dano moral”

ndo deve ser utilizada para “enriquecer”, seria a vida do rico compensada de maneira mais

105 Conforme http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2016/04/mulher-que-atropelou-vitor-gurman-e-condenada-pagar-
indenizacao.html

1% Conforme https://consultor-juridico.jusbrasil.com.br/noticias/118677119/tst-aumenta-para-r-1-milhao-indenizacao-por-morte
107 Conforme http://gl.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/2016/11/justica-condena-embraer-indenizar-em-r-1-mi-por-
morte-de-funcionario.html

108 Conforme http://www.marcoadvogado.com.br/publicacao-29613-um-milhao-de-reais-de-indenizacao-por-dano-moral (AIRR-
686-10.2011.5.15.0116).

109 Conforme http://tjgo.jus.br/index.php/home/imprensa/noticias/119-tribunal/6920-banco-tera-de-pagar-800-mil-reais-de-
indenizacao-a-familia-de-correntista-morto-durante-assalto-em-agencia-em-maurilandia verificado em 5/2/2017

10 Conforme http://maisro.com.br/hermasa-devera-indenizar-familia-em-cerca-de-r-800-mil-por-morte-de-trabalhador-soterrado/,
verificado em 5/2/2017

111 Conforme http://www.conjur.com.br/2009-out-14/furnas-condenada-pagar-indenizacao-500-mil-acidente  verificado em
5/2/2017 (ver agdo A-AIRR-708-2006-065-03-40.8)

12 Conforme http://gl.globo.com/mato-grosso/noticia/2015/04/filhos-ganham-indenizacao-de-r-500-mil-apos-morte-de-paciente-
em-mt.html verificado em 5/2/2017

13 Conforme https://www.trt13.jus.br/informe-se/noticias/2010/04/morte-de-trabalhador-por-choque-ela-c-trico-gera-r-500-mil-
de-dano-moral verificado em 5/2/2017

114 Conforme http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/stj-aumenta-400-mil-indenizacao-morte-ciclista verificado em 5/2/2017
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http://tjgo.jus.br/index.php/home/imprensa/noticias/119-tribunal/6920-banco-tera-de-pagar-800-mil-reais-de-indenizacao-a-familia-de-correntista-morto-durante-assalto-em-agencia-em-maurilandia
http://tjgo.jus.br/index.php/home/imprensa/noticias/119-tribunal/6920-banco-tera-de-pagar-800-mil-reais-de-indenizacao-a-familia-de-correntista-morto-durante-assalto-em-agencia-em-maurilandia
http://maisro.com.br/hermasa-devera-indenizar-familia-em-cerca-de-r-800-mil-por-morte-de-trabalhador-soterrado/
http://www.conjur.com.br/2009-out-14/furnas-condenada-pagar-indenizacao-500-mil-acidente
http://g1.globo.com/mato-grosso/noticia/2015/04/filhos-ganham-indenizacao-de-r-500-mil-apos-morte-de-paciente-em-mt.html
http://g1.globo.com/mato-grosso/noticia/2015/04/filhos-ganham-indenizacao-de-r-500-mil-apos-morte-de-paciente-em-mt.html
https://www.trt13.jus.br/informe-se/noticias/2010/04/morte-de-trabalhador-por-choque-ela-c-trico-gera-r-500-mil-de-dano-moral
https://www.trt13.jus.br/informe-se/noticias/2010/04/morte-de-trabalhador-por-choque-ela-c-trico-gera-r-500-mil-de-dano-moral
http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/stj-aumenta-400-mil-indenizacao-morte-ciclista

substantiva (segundo seu porte) no ambito civel de maneira diferenciada em relacdo a
vida do pobre? Para George LIMA (2013):

ha uma espécie de distingdo subliminar — e, provavelmente, inconsciente — entre o “dano
moral de rico” e o “dano moral de pobre”. Aparentemente, a capacidade de empatia dos
julgadores é maior quando se trata de “dano moral de rico”, o que provoca dois fenémenos
correlacionados: a presencga do “dano moral do rico” é “provada” com mais facilidade, e o
valor da indenizacdo costuma ser maior. Vale conferir alguns exemplos. O STJ reconheceu a
uma pessoa que perdeu um jogo da Copa do Mundo por conta do apagdo aéreo uma
indenizacdo de 30 mil reais pelo dano moral sofrido. Por outro lado, um preso que sofreu
diversas violacGes a sua dignidade por conta do caos carcerario ndo teve direito a receber
nenhum tostdo a titulo de dano moral (...). Ou seja, a falha do servico é indenizada quando
se trata de servico de rico (sistema aéreo), mas ndo é indenizada quando se trata de servico
de pobre (sistema penitencidrio). Outro exemplo: pais que tiveram seu filho assassinado em
uma chacina praticada pela policia tém direito a receber uma indenizacdo de 50 mil reais
cada (...), enquanto que um pai que teve seu filho morto em um hospital apds um erro
médico tem direito a receber 380 mil reais (...). Aqui o paradoxo é notdrio, pois a chacina é
um dano intencional, que mereceria uma censura muito mais forte. Apesar disso, por alguma
razdo misteriosa, o valor da indenizacdo € menor do que aquele arbitrado em uma situacdo
de dano ndo-intencional (erro médico). O caso mais curioso é quando comparamos o dano
moral arbitrado em caso de morte em acidente aéreo (avido) e morte em acidente
rodoviario (6nibus). Morrer em um acidente de avido gera um dano moral para os
familiares de 500 saldrios minimos (...). Morrer em um acidente de 6nibus, por sua vez, gera
um dano moral de 200 salarios minimos para a familia (...). Sem duvida, ha vérios argumentos
que poderiam ser invocados para justificar tais contradigdes. (...)Mas isso ndo afeta o
absurdo que é levar em conta, ainda que de forma velada, a posicdo econémica e social do

ofendido como parametro para afericdo do dano moral.

O autor ndo chegou a fazer um estudo estatistico ou econométrico a este respeito,
analisando poucos casos. Talvez, suas conclusfes ndo sejam validas para uma amostra
maior de decisdes, representando casos isolados (e ndo uma posicdo sistematica contra
pobres). De outro lado, mesmo estes precedentes ja servem, pelo menos, para levantar o
problema do eventual viés contra pobres. Caso no futuro exista uma pesquisa mais
abrangente sobre tal matéria, ao comparar (e mapear) casos semelhantes, com valores téo
diferentes, talvez seja possivel descobrir quais séo as varas mais favoraveis a esse tipo de
pleito, ou mesmo talvez fosse possivel ter uma ideia mais clara de eventuais injusticas do

sistema juridico.
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De outro lado, em termos de a¢fes que buscam reparacdo de danos, a tese para
obtencdo do titulo de Doutor em Economia de Alexandre CASTRO (2012, p. 40)
demonstra, via pesquisa econométrica, que “Os resultados da estimacao de um modelo
de decisdo judicial sugerem que o litigante que usufrui da AJG tem menos chances,
comparado ao litigante que ndo usufrui, de vencer a acéo, independente de qual polo
esteja — ativo ou passivo™. Tal resultado, segundo o autor, ndo se deve ao fato das pessoas
pobres terem advogados com pouca qualidade. Afirma também que “a despeito da
percepcdo de que os magistrados atribuem grande importancia as consequéncias
econdmicas e sociais de suas decisdes, ndo ha evidéncias empiricas convincentes de que

estas percepcdes se reflitam de forma concreta em seus julgamentos”.

3.2.6.2. Tratamentos de saude

No que diz respeito aos gastos com saude nos Estados Unidos, ha autores que
alegam que o custo per capta é muito elevado em comparacdo a outros paises
(ANDERSON, HUSSEY, FROGNER, & WATERS, 2005) e que o referido sobrepreco
néo reflete necessariamente no nivel de qualidade dos servicos de salde norte-americanos
(HUSSEY, et al., 2004), considerando que o nivel de mortalidade infantil e de expectativa
de vida é mais elevado nos Estados Unidos em relacdo a paises europeus que gastam

muito menos.

Alguns autores sugerem que a culpa deste sobrepre¢o na saude se da em razédo dos
litigios na area médica, culpando, portanto, o Direito Civil pelo sobrepreco na saude.
KESSLER & McCLELLAN (1996), por exemplo, argumentam que como 0s médicos nos
Estados Unidos ficam com medo e com riscos de grandes processos, precisam contratar
seguros muito elevados, para se resguardar em termos de responsabilidade civil, referente
as indenizac0es e aos elevados custos processuais. Assim, sustentam gue se houvesse um
limite de indenizacdo de US$250 mil (como foi proposto na California) os precos dos
servicos de saude, no pais, poderiam cair em torno de 7 a 9 por cento.

Ja DONOHUE & HO (2007) fizeram um estudo, baseado em Diferencas em

Diferencas, rebatendo a tese esposada por Kessler e McClellan.

Independentemente de tal aspecto, é possivel que o preco pago pela Medicina,
atualmente, seja devido a decisdes judiciais e a pouca interacdo do Direito Civil com o
debate sistematizado via Econometria. Sem sombra de ddvidas, hd uma forte comogéo

social quando pessoas doentes batem as portas do Judiciario, solicitando guarida e
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conforto para que suas chagas sejam tratadas e curadas, em especial quando o Estado ou

o0s planos de satde Ihes negam cobertura.

De outro lado, ha hipéteses, previstas em lei, que permitem a referida negativa.
Com efeito, mesmo o “plano-referéncia”, regulado pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), ndo possui cobertura minima que abarque “tratamento clinico ou
cirurgico experimental”, conforme disposto expressamente no art. 10, I, da Lei n°
9.656/98.

A discussao a respeito do que é experimental ou do que tem eficdcia comprovada
é, em Ultima instancia, uma analise Econométrica. Para aprovacao de um farmaco, se da
0 medicamento sob teste para alguns doentes e se compara sua evolucdo (do ponto de
vista estatistico) com um grupo de doentes que ndo ingeriu tal farmaco (grupo de
controle). Havendo melhora das condicdes de vida dos pacientes que tomaram o remedio

sob teste, o 6rgdo sanitario, em regra, comprova a eficacia do farmaco.

Com efeito, a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) responsavel
pela regulacdo de farmacos no Brasil, instituiu a Resolu¢gdo Normativa n® 211, de 11 de
janeiro de 2010 que define tratamento, clinico ou cirargico experimental como aquele

que:
“Art. 16 §12 |

a) emprega medicamentos, produtos para a salde ou técnicas ndo registrados/ndo

regularizados no pais; (Redacdo dada pela RN n2 262, de 01/08/2011)

b) é considerado experimental pelo Conselho Federal de Medicina — CFM ou pelo Conselho

Federal de Odontologia- CFO; ou (Redagdo dada pela RN n2 262, de 01/08/2011)

¢) ndo possui as indicacBes descritas na bula/manual registrado na ANVISA (uso off-label);

(Redacdo dada pela RN n2 262, de 01/08/2011)” (RN n® 211/10)

Ja a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) que regula os planos de satde, na

Resolucdo Normativa - RN 167, de 9 de janeiro de 2007, estabeleceu o seguinte:

Art. 13. A cobertura assistencial de que trata o plano-referéncia compreende todos os
procedimentos clinicos, cirdrgicos, obstétricos e os atendimentos de urgéncia e emergéncia,

na forma estabelecida no artigo 10 da Lei n2 9.656, de 1998.

Paragrafo Unico. Sdo permitidas as exclusGes assistenciais previstas no artigo 10 da Lei n?

9.656, de 1998, obse