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O livro “Direito e Ciéncia — D&C" fruto de trabalhos apresentados no
IX Simpdsio Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Sociedade da
ESOCITE.BR, vem preencher uma lacuna nos estudos de ciéncia,
tecnologia e sociedade (Estudos CTS) no Brasil. E sabido que a
coletividade CTS, e desde o principio- de sua construcao, tem dado
mais atencao a relacao entre ciéncia e politica, focando
principalmente em processos de institucionalizacao da atividade
cientifica entre nos. Claro que essas imbricagdes, como nos
apresentam os autores do livro, nao podem ser formalmente
purificadas, separando o mundo do direito, do mundo da politica ou
do mundo da ciéncia. O que vemos na obra € exatamente como as
fronteiras sao ténues e movedicas e como as performances nos
limites de cada uma dessas esferas interferem nas outras,
coproduzindo uma ordem precaria, contingente. Os temas empiricos
que sao apresentados em cada capitulo - biodiversidade,
conhecimento tradicional, contaminacao de agua, STF, ANVISA, entre
outros - traduzem bem essa trama complexa entre direito e ciéncia:
cientistas sao produtores de fatos cientificos, mas também de direito,
da mesma forma como juristas produzem fatos de direito e de ciéncia.
A importancia da obra vai alem, ‘explora exatamente os limites de
regulacao da “verdade cientifica” num contexto societal marcado pela
disputa em torno de sua validade..

Fabricio Neves . .

Presidente da ESOCITE.BR

(Associacao Brasileira dos Egiudos Sociais das Ciéncias e das
Tecnologias)

Professor da Universidade de Brasilia
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APRESENTACAO
DIREITO E CIENCIA — D&C

Ivan da Costa Marques (UFRJ)
Margarida Lacombe Camargo (UFRJ)
Daniele Martins dos Santos (TJERJ)

Quem da a ultima palavra, a ANVISA ou o Congresso Nacional?
Poderia haver ai uma disputa entre a Ciéncia e Sociedade? Se,
constitucionalmente, o STF resolve a disputa, é dele a “Gltima palavra”?
Caberia ao Direito a ultima palavra em um conflito entre os que falam
em nome da Natureza e os que falam em nome da Sociedade? Estaria
assim bem-posta a questdo da separagdo moderna entre Natureza
e Sociedade? Seria esta uma boa maneira de adentrar a questdo da
regulamentacdo do uso de remédios? Parece certo que essa “Ultima
palavra” é provisodria e pode ser revista, mas como ela se torna a ultima
palavra suficiente para causar seus efeitos?

E sabido que muitos conhecimentos dos povos tradicionais sio
levados para o mundo moderno e de la retornam aos Brasis, traduzidos
em circuitos de conhecimentos tecnocientificos formais que sustentam
a comercializacdo desses “novos” conhecimentos a partir das leis da
propriedade intelectual. Um dos dispositivos chave nesse processo é
o sistema de patentes. Os conhecimentos dos povos tradicionais sdo
“velhos” ou sdo “novos”, para quem? A “novidade” é um requisito legal
do sistema de patentes. Torna-se, consequentemente, importante
descrever como as patentes, e demais dispositivos da propriedade
intelectual, circunscrevem os conhecimentos e praticas dos povos
tradicionais para sustentar a novidade do conhecimento no pleito da
patente. Nessa descricdo deve aparecer quem conta, quem decide,
quem da a ultima palavra!

Nas ciéncias e no(s) direito(s), as controvérsias, assim como todos
os entes que habitam o universo, acontecem no encontro de redes que
justapdem provisionalmente elementos heterogéneos. Sdo justapostas
as condi¢des malévolas de satide de uma populacdo e a presenca de um



elemento quimico em seu territério. A esta justaposicdo a populagdo
justapbe empresas que refugam esse elemento quimico em seu
processo de producdo, configurando uma narrativa de causa e efeito.
Uma controvérsia se estabelece quando as empresas acrescentam a
configuracdo da controvérsia uma outra narrativa, afirmando que
aquele elemento quimico é natural daquela regido, o que torna a
narrativa de causa e efeito vulneravel, isto é, sujeita a duvida em
sua verdade, justamente a verdade que desencadearia outros efeitos
tais como indeniza¢oes da populacdo. Segue-se uma disputa judicial
em que argumentos cientificos sdo mobilizados para desqualificar a
situacdao posta em cena pela populacao como “crenca” (e, portanto,
nido “fato”). As empresas vencem a disputa e ddo a ultima palavra
nesta controvérsia. Mas talvez a confianca nesta ultima palavra ndo
seja tdo grande, uma vez que a judicializacdo da relacdo bioquimica
de causa e efeito ensejou um deslocamento da controvérsia a partir
da pergunta: o que vem a ser uma populacdo que tenha validade
para reivindicar direitos? Agora ancorada no formalismo do campo
juridico, as empresas novamente vencem a disputa, desqualificando
a populacao como invasores que nao detém os titulos de posse da
terra ancestralmente habitada por ela, e ddo a dltima palavra. Fica o
registro de que os estudiosos dos casos de controvérsia entre atores-
redes nem sempre investem nas configuragdes que constituem os
atores-redes em disputa, negligenciando as assimetrias entre eles em
sua capacidade (muitas vezes dificilmente revelada) de alistar aliados.

As praticas argumentativas dos laboratérios e aquelas dos
tribunais podem se aproximar, até apoiarem-se ou fazer oposicao
umas as outras, por aderéncias ao sentido dialdgico e/ou rupturas com
ele. Acordada uma visdo (sempre reduzida) do mundo, seja através
de um paradigma (cientifico) ou de um dogma (norma juridica), as
praticas dialdgicas exercem-se a partir dos “lugares comuns” na busca
de configurarem estabilidade ao que estd em discussdo, invocando a
légica, a objetividade, a certeza, a seguranga no ambito dos principios
(temporariamente) indiscutiveis da visdo (sempre reduzida) de um
mundo vigente. Em uma contemporaneidade que coloca em discussdo
os referenciais de validade das ciéncias modernas, supostamente



esvaziadas de valores e afetos (afeccdes), traz para o primeiro plano
o estudo das relagdes entre as praticas argumentativas das ciéncias e
aquelas do(s?) direito(s?), focalizando um caso especifico em que elas
acontecem no STF.

Os Estudos CTS das ultimas décadas realgaram que os cientistas
estabelecem seus fatos em processos humanos que podem ter cada
uma de suas etapas observada, analisada e dialogicamente criticada
para expor sua robustez sem que se possa apelar para qualquer
verdade transcendente. Mas esses mesmos estudos parecem abrir
mais oportunidades epistemoldgicas para apontar as vulnerabilidades
e os limites do fazer cientifico. Em outras palavras, se os Estudos
CTS humanizaram o fazer tecnocientifico retirando-lhe qualquer
transcendéncia e democratizando-o, essa mesma democratizacdo
abriu espagos para leigos enunciarem questionamentos aos
conhecimentos cientificos. Analisando ainda as decisoes de um juiz do
STF com o olhar realcado para as relagoes entre as narrativas cientificas
e as narrativas juridicas, percebe-se que ele, apds conceder que um
fato cientifico deve manter-se como tal até que seja cientificamente
controvertido, surpreendentemente dedica-se ele préprio a contestar
a qualidade de estudos cientificos relacionados ao caso defendendo
uma separacdo entre a boa e a ma ciéncia, uma separacao que ele
préprio se propoOe a fazer. Nao surpreende entdo que o magistrado
convertido em analista cientifico ndo aplique o mesmo rigor técnico
aos posicionamentos cientificos em pauta, entendendo que aqueles
que sdo desfavoraveis aquilo do qual ja esta convencido nao resistem
ao escrutinio de suas premissas empiricas, enquanto os favoraveis ndo
precisam ser escrutinados.

Proposicoes e indagacgoes desse tipo veem a publico neste livro
resultante do encontro de um grupo de pesquisadoras e pesquisadores
formado por professores e estudantes de p6s-graduacao participantes
do Grupo Temdtico n° 6 — CIENCIA E DIREITO NA COPRODUCAO DE
FATOS TECNOCIENTIFICOS E DECISOES JUDICIAIS, reunido no IX
Simpdsio Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Sociedade da ESOCITE.
BR, realizado em outubro de 2021, sediado na Universidade Federal de
Sdo Carlos.



Mas, qual foi a énfase do Grupo Tematico?

A proposta partiu da ideia de que as imbricacoes entre ciéncia e
direito na coprodugio de fatos é um dos temas mais caros ao campo
dos Estudos Sociais das Ciéncias e das Tecnologias. Estes estudos
sugerem que ndo s6 os cientistas produzem fatos (“de direito”), mas
também juristas produzem fatos (“de ciéncia”). Isto porque é comum,
nos tribunais, o aproveitamento de provas periciais para a adjudicagdo
do direito para se apurar quem fez o que, onde, quando, como e porqué
e aplicar a lei (sancdo), como a realizacdo de audiéncias publicas para
que especialistas possam apresentar seu testemunho sobre matéria
de fato para conhecimento do tribunal sobre os elementos que irdo
interferir na sua decisdo. Dessa forma, os encontros entre cientistas
e juristas no processo judicial mostram as presuncdes de ambos os
grupos na solucao da controvérsia. Nao apenas a ciéncia contribui para
a solucdo juridica, legitimando a decisdo tomada do julgador, como
o direito pode afetar, diretamente, o campo cientifico, ao estabilizar
o conhecimento necessario a criacdo, sempre provisional, de uma
verdade cientifica.

Podemos dizer, entdo, que muitas vezes os tribunais sdo
convocados a se pronunciar e dar forte voz e significado as
questdes entre uma comunidade e as criacOes tecnolédgicas. Na
contemporaneidade, o direito ndo s interpreta os desdobramentos da
tecnociéncia no cotidiano, como também intervém na configuragao
do significado, utilidade e for¢a daquela ciéncia.

No campo dos Science Studies, nas cinco ultimas décadas, foram
apresentadas novas abordagens que humanizaram as verdades e os
fatos cientificos e tecnoldgicos sem nega-los. Tais fatos passaram
a ser configurados e a se configurarem sempre em relagdo a uma
multiplicidade de realidades possiveis num mundo em fluxo. A partir
dessanovavisido de mundo, notamos que também nos tribunais, muitas
vezes, sdo decididas questdes judiciais que envolvem uma controvérsia
cientifica viva, o que o coloca num terreno arenoso, com inimeros
caminhos igualmente possiveis de serem trilhados. Mesmo nos casos
em que hd ainda controvérsia cientifica, os juizes precisam julgar, e é
comum que o fagcam com o auxilio de argumento cientifico capaz de



reforcar a autoridade judicial. O que vai ser levado em conta, tanto
na decisdo judicial quanto na estabilizacdo da controvérsia cientifica,
sdo fatores interdependentes. Olhando de perto casos especificos,
poderemos ver de que forma direito e tecnociéncia se imbricam para
apoiarnovasrelacdes sociais conjugadasanovos objetos ou parase opor
a essas entdo novidades. Manipulacdo genética, anticoncepcionais,
psicotrépicos e vacinas sdo exemplos de configuracoes relacionais
em que se justapdem e se misturam elementos que o conhecimento
moderno coloca em dois polos distintos, de um lado, a Natureza, de
outro lado, a Sociedade.

Assim, a utilizacdo de provas sobre matéria de fato de um lado
justifica a decisao e de outro, como ato de autoridade que a decisdo
possui, devolve-os a sociedade produzindo significativos efeitos
institucionais, na medida em que geram direitos e obrigacgoes. Os fatos
“provados” pelos especialistas e chancelados dessa maneira pelos
tribunais reforcam seu status de verdade, conformando o sistema
de crencas e impactando no cotidiano da sociedade. Assim, além de
transportar informacao, o processo judicial, como mediador, traduz
questodes de fato entre os dominios da ciéncia e do direito, modificando-
as. O grupo tematico, se interessou, portanto, por pesquisas que
pudessem mostrar como o processo judicial pode ser um ator que
desdobra cenas na construcdo do fato tecnocientifico e passa a fazer
parte dele, intervindo nas opcdes e decisdes que o configuram em sua
eventual estabilizacdo (provisional).

O GT aconteceu nos dias 13 e 14 de outubro de 2021. Reuniu
pesquisadores e pesquisadoras produzindo discussdes muito ricas.
E dessas discussOes surgiu a ideia de reunir artigos que pudessem
aprofundar os temas apresentados, conforme ora apresentamos, e
instigar também novas investigacoes.

Boa leitura!

Rio de Janeiro, abril de 2022.
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Marcos Vinicio Chein Ferest

RESUMO: Esta pesquisa tem por objeto de analise o banco de
patentes da Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI),
conhecido como patentscope, a fim de verificar se existem patentes de
produtos naturais associados a conhecimentos tradicionais de povos
indigenas da regido Amazonica. A partir de uma viagem a Manaus,
em 2014, foram fotografadas plantas nativas em uma visita guiada por
Jaime Diakara, indigena da regido de origem Desana, a Reserva Ducke.
De posse desse conhecimento especifico, realizou-se coleta sobre as
espécies vegetais, conhecidas como curare, carapanauba, pata-de-
vaca, poaia, no patentscope, tendo em vista diagnosticar a medida de
incorporagdo de conceitos e de praticas tradicionais em depdsitos
de patentes realizados por depositantes estrangeiros. A pergunta
basica desta pesquisa consiste em compreender em que medida
as patentes concedidas ou os depdsitos de patentes (estes ainda em
andamento) reproduzem conhecimentos e praticas tradicionais.
Metodologicamente, com base nas regras de inferéncia, tais patentes
e depdsitos de patentes, uma vez coletados, sdo analisados e cruzados
com relatos na literatura sobre as praticas e os conhecimentos
tradicionais. Assim sendo, é possivel inferir que, embora estas
decisoes sejam realizadas com fundamento nos requisitos legais
do Trade Related Intellectual Property Rights, a saber, novidade,
atividade inventiva e aplicacdo industrial, esses instrumentos juridico-
administrativos (patentes) desconsideram o conhecimento e o uso
tradicional como parte do estado da técnica concebido pelo processo
cientifico convencional. Como resultado, ha fortes indicios de que a
ciéncia convencional ignora o conhecimento tradicional ao conceber
o chamado estado da arte.

PALAVRAS-CHAVE: Pesquisa empirica em direito, patentes;
conhecimento tradicional; ciéncia.

1 Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora.
Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Pesquisador de
Produtividade do CNPq. CV Lattes: <http://lattes.cnpq.br/0515333775813047>. Este
trabalho tem o apoio financeiro do CNPq (Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico) e da FAPEMIG (Fundacdo de Amparo a Pesquisa de Minas
Gerais).
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INTRODUCAO

Esta pesquisa tem por objeto de andlise o banco de patentes da
Organizacao Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI), conhecido
como patentscope, a fim de verificar se existem patentes de produtos
naturais associados a conhecimentos tradicionais de povos indigenas
da regido Amazodnica.

Em uma viagem a Manaus em 2014, foram fotografadas e
catalogadas plantas nativas em uma visita guiada a Reserva Ducke, a
partir de um roteiro e de explicagcoes apresentadas por Jaime Diakara,
indigena da regido de origem Desana. De posse desse conhecimento,
realizou-se coleta especifica sobre as espécies vegetais, conhecidas
como pata-de-vaca, poaia, curare e carapanauba no patentscope,
tendo em vista diagnosticar a medida de incorporagdo de conceitos
e de praticas tradicionais em depdsitos de patentes realizados por
depositantes estrangeiros.

A pergunta basica desta pesquisa consiste em compreender
em que medida as patentes concedidas ou os depodsitos de patentes
(estes ainda em andamento) reproduzem conhecimentos e praticas
tradicionais sem comprometer o requisito legal da novidade, tendo
em vista o dominio das praticas cientificas convencionais.

Metodologicamente, com base nas regras de inferéncia, tais
patentes e depdsitos de patentes, uma vez coletados, sdo analisados e
cruzados com relatos naliteratura sobre as praticas e os conhecimentos
tradicionais. No estudo de caso da carapanauba, aplicou-se o
método da teoria enraizada nos dados de modo a se produzir uma
generalizagdo tedrica sobre a relagdo entre patentes concedidas e uso
do conhecimento tradicional.

Diante disso, é possivel inferir que, embora estas decisoes
sejam realizadas com fundamento nos requisitos legais do Trade
Related Intellectual Property Rights (TRIPS), a saber, novidade, atividade
inventiva e aplicacdo industrial, esses instrumentos juridico-
administrativos (patentes) desconsideram o conhecimento e o uso
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tradicional como parte do estado da técnica concebido pelo processo
cientifico convencional.

Este trabalho tem por objeto uma reconstrugdo analitica a partir
de diferentes dados coletados e analisados em diversos trabalhos ao
longo de, aproximadamente, seis anos. Na primeira se¢do, dedica-
se a uma retomada da metodologia de coleta e analise dos dados. A
segunda secdo consiste na reconstrucao analitica dos dados coletados
e analisados em diferentes etapas da pesquisa. Na terceira secao,
apresentam-se algumas possibilidades de generalizacdo tedrica a
partir desse processo de retomada critica dos trabalhos publicados
anteriormente. Por fim, pretende-se destacar, como resultado, a
existéncia de fortes indicios de que a ciéncia convencional ignora o
conhecimento tradicional ao conceber o chamado estado da arte.

METODOLOGIA

A relacdo entre o conhecimento tradicional e o sistema juridico
de patentes ha muito vem sendo analisada. Ao longo dos anos, alguns
autores vém apontando esse processo de biopirataria ou bioprospecgao
e, em certos casos, revelam dentncia sobre como essa relacdo se pauta
numa légica colonial de apropriacao dos recursos genéticos naturais e
dos conhecimentos tradicionais dos paises do Sul Global pelos paises
do Norte Global (AREWA, 2006; FOGEL, 2018; SHIVA, 1997, 1991, 2001).

Quanto ao processo de construgdo histérica do Acordo TRIPS,
ha estudos (SELL, 2003; SELL; MAY, 2001; CHANG, 2001) que revelam
as conturbadas discussdes, em func¢do de escolhas normativas que
aprofundaram as desigualdades entre os paises desenvolvidos e
os em desenvolvimento. Susan Sell, em mais de um estudo sobre o
tema, demonstra como o acordo TRIPS foi impulsionado a partir
dos interesses de doze grandes corporagoes com sede nos Estados
Unidos, na Europa e no Japdo, revelando o quanto os interesses
privados determinaram as decisdes publicas em relacdo a dinamica
do comércio internacional (SELL, 2003; SELL; MAY, 2001). Nessa
mesma légica exposta por Susan Sell, Chang afirma que as imposicoes
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normativas derivadas do acordo TRIPS e as consequentes pressoes
sobre os paises em desenvolvimento para se adequarem a esta nova
proposicao distanciavam em muito de como os paises desenvolvidos
agiram nos primérdios da industrializacdo propria em relacdo aos
direitos de propriedade intelectual nascentes naquela época (CHANG,
2001).

Estes estudos foram determinantes para se estruturar essa
proposta de pesquisa de longa duragdo, tendo em conta que era
preciso verificar, empiricamente, se, de fato, o sistema juridico de
patentes contribui para o processo de apropriacao dos usos de recursos
genéticos naturais e dos conhecimentos tradicionais associados.
Num primeiro momento, era preciso averiguar qual seria o banco de
dados mais adequado a esta busca. Considerando a vigéncia do Patent
Cooperation Treaty (PCT) (WIPO, 2001) e alguns estudos tangenciando
essa normativa (JURGENS; HERRERO-SOLANA, 2015; MASKUS, 2012),
percebe-se anecessidade de se recorrer ao patentscope, obanco de dados
da OMPI, que serve para executar as diretrizes do PCT referentes ao
processamento dos pedidos de patentes em nivel internacional. Desse
modo, o patentscope é responsavel por abrigar, atualmente, os pedidos
de patentes a serem processados nos mais de 150 paises signatdrios
do PCT (WIPO, 2001). Com isso, torna-se possivel concentrar a busca
por pedidos de patentes referentes a recursos genéticos naturais e a
conhecimentos tradicionais associados, valendo-se, em principio, dos
nomes vulgares e cientificos de géneros e espécies vegetais associados
a conhecimentos tradicionais indigenas, apresentados por Jaime
Diakara, durante a viagem a Manaus em 2014.

E relevante destacar que esta pesquisa tem por objetivo global
verificar o processo de institucionalizacao dos direitos de propriedade
intelectual a partir de um olhar critico sobre a relacdo entre as
normas instituidas e as praticas legitimadas por estas, de forma a
indicar processos e procedimentos de utilizagdo de recursos genéticos
naturais e conhecimentos tradicionais associados existentes em paises
em desenvolvimento, dada a coincidéncia entre megadiversidade e
paises do Sul (ou em desenvolvimento ou periféricos).

20| Direito E Ciéncia



Desde 2014, foram coletados pedidos de patentes referentes as
seguintes espécies vegetais: pata-de-vaca (FERES; MOREIRA, 2016),
poaia (FERES; MOREIRA; ANDRADE, 2017), curare (FERES; MOREIRA,
2018) e carapanauba (FERES; MARCELINO; FERNANDES, 2020). Os
procedimentos de coleta foram detalhados em cada uma das fases de
pesquisa. Basicamente, acessou-se o patentscope da OMPI, valendo-
se dos instrumentos de busca simples do banco de dados a fim de
se inserirem as palavras-chave de pesquisa em cada uma das etapas
referentes aos géneros vegetais acima explicitados. Procurou-se,
conforme explicado em cada uma das publicacdes supracitadas, aliar-
se ao nome vulgar o cientifico se necessario fosse para suplementar a
busca por pedido de patente. O nome vulgar, nesses casos, apresenta
uma relevancia significativa, dado que ele é mais facilmente associdvel
ao conhecimento tradicional.

Em todos os trabalhos mencionados acima, no processo de
descricdo da metodologia utilizada, procurou-se descrever todo
o processo de coleta passo a passo a fim de que este pudesse ser
replicado (EPSTEIN; KING, 2002). Desse modo, seleciona-se a chave
de pesquisa especifica, insere-se na estrutura de busca do patentscope
e, diante dos resultados, sdo selecionados apenas os depdsitos de
patentes que facam referéncia aos mecanismos especificos dos usos
do tradicional. O processo de cruzamento dos depdsitos de patentes
ou patentes concedidas com os usos tradicionais foi sendo aprimorado
temporalmente se comparados os trabalhos iniciais com os finais.
E importante ter em mente que limitacdes decorrentes da prépria
natureza institucional do patentscope confirma a incerteza imanente
ao processo inferencial o qual se pretende alcancar em cada uma
das etapas de pesquisa referidas aos diferentes recursos genéticos
naturais.

A revisdo de literatura especifica com relagdo ao conhecimento
tradicional associado apresentou um aprimoramento mais significativo
na ultima publicagdo (FERES; MARCELINO; FERNANDES, 2020), dado
que nesta houve uma maior acuidade na explicitagdo comparativa
entre os usos tradicionais, coletados de literaturas especificas, e os
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depositos de patentes extraidos do patentscope. Neste tltimo trabalho,
prevaleceram a coleta de patentes concedidas de sorte a apresentar
um dado empirico consolidado em termos de indicagdao mais expressa
de apropriacdo do conhecimento tradicional. Todavia, embora
ainda se estivesse iniciando o processo de coleta e analise desses
pedidos de patentes, no primeiro trabalho (FERES; MOREIRA, 2016),
optou-se, naquele momento, por verificar os depositos de patentes,
independentemente de se averiguar se houve a concessdo da carta
patente, o que, no longo prazo, parece também ser significativo
caso se pretenda também demonstrar, a0 menos, uma tentativa de
apropriacdo, a qual decorra, eventualmente, da estrutura normativa
permissiva do acordo TRIPS e legislacdes nacionais dele derivadas.
Em novos estudos em fase de elaboracdo e de publicacdo, procura-se
realizar uma busca e coleta de pedidos de patentes, sejam publicados
ou concedidos. Cabe ressaltar que os pedidos publicados sdo aqueles
em fase de andlise, conquanto possam representar ou mesmo indicar
uma tentativa de apropriacao do conhecimento tradicional associado
ao recurso genético, dado que, ao final do processo de analise desse
pedido especifico, pode haver a negativa de concessdo da patente.
Entretanto, ndo se pode descartar o objetivo inicial do depositante ou
do inventor daquele pedido de tentar se apropriar do conhecimento
tradicional associado.

RETOMANDO A ANALISE DOS DIFERENTES DADOS

0 CASO DA BAUHINIA SP

A primeira abordagem sobre esse género vegetal foi em 2015
quando se realiza a coleta no patentscope. Em 2016, publica-se um
resultado dessa pesquisa na Revista de Estudos Empiricos em Direito
(FERES; MOREIRA, 2016). Naquele momento, a coleta nao abarca, de
forma mais abrangente, o espectro de patentes ja concedidas, mas sim
de depdsitos de patentes, excluidos os pedidos de patente realizados
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por meio do PCT. Opta-se por esse recorte no processo de busca,
dado que, naquele momento, temem-se as duplicidades inerentes
aos pedidos via PCT, visto que nao se domina ainda a estrutura do
patentscope e das denominadas familias de patentes. E importante
notar que, nessa etapa da pesquisa, tem-se por meta verificar a
efetividade do sistema juridico de patentes no sentido de reconhecer
o conhecimento tradicional como parte do estado da técnica. De certa
maneira, os resultados encontrados, os quais fazem mencgdo, em
alguns casos, ao nome vulgar da planta, revelam uma tentativa de se
desconsiderar o conhecimento tradicional como parte do estado da
técnica, o que, em linha de principio, se assim o fosse, bloquearia ou
poderia vir a bloquear o pedido de patente com a negativa, porque
inexistente a novidade, requisito essencial para a concessdo da carta
patente.

Nesse primeiro trabalho, de cunho exploratdrio, desenvolve-
se um estudo mais marcadamente tedrico na perspectiva de
compreensao da estrutura legalista vigente no campo do Direito, como
a critica de Zenon Bankowski em sua obra “Vivendo plenamente a
lei”(BANKOWSKI, 2001). Pretende-se validar, para a légica transversal
do conhecimento relativo a propriedade intelectual, a ideia de
que deve prevalecer uma constante tensao entre direito e amor,
considerando a zona intermediaria da legalidade como aquela em
que direito e amor se comunicam e interpenetram a partir da relacao
entre o universal e o particular, o abstrato e o concreto. O portador
do conhecimento tradicional ndo pode ser absorvido pelo sistema
de direito de propriedade intelectual como um sujeito abstrato de
direitos, mas sim como um sujeito concreto de direitos, de modo a se
considerar, necessariamente, as particularidades e o contexto de sua
vivéncia (CUNHA, 1994).

Quando se estrutura a questao da propriedade intelectual ou
das patentes, em especifico, em desconsideracdo ao conhecimento
tradicional e a toda sociodiversidade em torno dele, esta se apartando
o universal do particular rumo a estruturas, cada vez mais, legalistas
e menos comprometidas com a legitimacao das diferentes culturas e
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dos modos de vivenciar a biodiversidade, em contradicdo ao que a CDB
(Convengao da Diversidade Bioldgica) pretende ao reforcar a interagédo
inata dos povos tradicionais (populacdes indigenas), de um modo
geral, com a diversidade bioldgica, no sentido de um uso sustentédvel e
adequado a sua preservacdo (MOREIRA, 2006). A normatividade, hoje,
dominante, com referéncia aos direitos de propriedade intelectual
e a protecdo do conhecimento tradicional, tende a privilegiar os
primeiros em detrimento das particulares relagoes dos indigenas
com a biodiversidade. Desse modo, a utilizacdo do conhecimento
tradicional associado a recursos genéticos, como o da pata-de-vaca,
revela um sistema juridico pouco comprometido com a protecao dos
conhecimentos dos povos tradicionais.

0 CASO DA PSYCHOTRIA IPECACUANHA OU POAIA

Nesse trabalho, cuja data de execugdo da coleta ocorre quase
um ano apos aquela referente a Bauhinia sp, ha relativo avanco
no procedimento de pesquisa, porque, nesse momento, surge
uma preocupagdo com o histérico da utilizagdo do conhecimento
tradicional, a fim de compara-lo com os pedidos de patentes. Ao
se organizar a revisdo de literatura referente ao uso da poaia,
pretende-se dar mais fundamento a andlise critica dos pedidos de
patentes. Historicamente, a poaia, conforme descrito em detalhes na
publicacdo especifica (FERES; MOREIRA; ANDRADE, 2017), torna-se
objeto de exploragdo ainda no Brasil colénia, marcando uma relagdo
ja conturbada de expropriacdo e de restricdo de liberdade com os
povos originarios. Além disso, procura-se esclarecer, nesse trabalho
em especial, os diferentes usos terapéuticos da poaia amplamente
difundido no campo dos conhecimentos dos povos tradicionais,
a saber, vomitivo, expectorante e purgativo, a partir de revisdo de
literatura especifica sobre o tema (LAMEIRA apud FERES; MOREIRA;
ANDRADE, 2017).
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Tendo em conta esses elementos preliminares, operou-se a
busca no patentscope da OMPI por meio da palavra-chave de pesquisa
“Psychotria ipecacuanha”, de modo a se verificar a existéncia de patentes
concedidas as quais evidenciassem o uso de terapéuticas semelhantes
ao tradicional. Apds a coleta, a selecdo e a efetiva discriminagdo
dos dados, foram encontradas 5 patentes concedidas em paises nos
quais a espécie vegetal ndo é endémica, a saber, Russia, Estados
Unidos e China (FERES; MOREIRA; ANDRADE, 2017). Essas cinco
patentes apresentam elementos do uso tradicional, o que reforca a
hipétese inicial do trabalho sobre o processo de mera absorcao do uso
tradicional pela técnica cientifica convencional (FERES; MOREIRA;
ANDRADE, 2017).

0 CASO DO COMPLEXO DO CURARE

Embora publicado em 2018, a coleta referente a esse complexo
de plantas, utilizado pelas comunidades indigenas do Alto Amazonas,
foi efetivada ainda durante o ano de 2015. Todavia, a analise dos dados
coletados acaba por requerer da equipe de pesquisa um novo olhar e
uma incursao especifica sobre a revisao de literatura relacionada ao
uso do complexo do curare como conhecimento tradicional. Nesse
trabalho especifico (FERES; MOREIRA, 2018), o objetivo geral consiste
em verificar se as legislagOes internacionais protetivas da propriedade
intelectual e do conhecimento tradicional, a saber, TRIPS e CDB,
respectivamente, interferem pouco ounadano processode apropriagdo
do uso tradicional por terceiros. A fim de se avaliar a existéncia do
processo de apropriagdo, faz-se necessario, antes de mais nada,
compreender o processo historico sobre a relacdo entre o complexo
de plantas do curare, dominado pelos indigenas do Alto Amazonas,
e a apreensdo deste pelos colonizadores (FERES; MOREIRA, 2018).
Além dos relatos histéricos, literatura especifica sobre a utilizacdo
e os efeitos do complexo do curare, embora pouco explorada nesse
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texto publicado, mesmo assim revela as caracteristicas dominantes do
conhecimento tradicional e seu uso especifico.

A coleta dos depdsitos de patentes, seguindo a mesma ordem
ja exposta acima para os recursos genéticos anteriormente descritos,
conta com um elemento distintivo a mais, além do nome tradicional
“curare”, o principio ativo conhecido por d-tubocurarine (FERES;
MOREIRA, 2018), de sorte a se ampliar a busca com duas palavras-
chave de pesquisa bem descritivas dos usos do complexo de plantas e
seus efeitos. Do ponto de vista metodoldgico, ao se deparar com mais
de 172 depésitos de patentes, realiza-se descarte de todos aqueles que
ndo tangenciam as caracteristicas do uso tradicional, de modo que
restam em vigéncia nove patentes concedidas por escritérios nacionais
dos Estados Unidos, do Canadd, de Israel e da Europa. Das nove
patentes concedidas, 5 delas foram concedidas pelos Estados Unidos,
o que reforca a dindmica de superioridade de paises desenvolvidos em
relacdo aos em desenvolvimento onde se localizam os conhecimentos
tradicionais e os recursos genéticos naturais, como o complexo do
curare.

Entretanto, no trabalho publicado em 2018, constata-se que a
concessao dessas patentes, durante avigénciado TRIPS e da CDB, revela
uma fraca interferéncia dos dispositivos constantes dessas legislagoes,
com vistas a evitar o processo de apropriacdo do conhecimento
tradicional (FERES; MOREIRA, 2018). Conquanto de forma ainda
bem incipiente, procura-se apontar a existéncia de um contrassenso
na construcdo do chamado estado da técnica, dada a auséncia de
reconhecimento dos usos tradicionais como parte integrante dessa
l6gica normativa. Ao excluir o uso tradicional do estado da técnica,
abre-se a possibilidade de se legitimarem inveng¢bes como novas
apesar de estarem vinculadas aos conhecimentos tradicionais.

26 | Direito E Ciéncia



0 CASO DA CARAPANAUBA OU ASPIDOSPERMA SP

Nessaetapadapesquisa,quandosemergulha, maisintensamente,
no processo de compreensao dos usos do conhecimento tradicional
associado aos recursos genéticos naturais, adota-se a metodologia da
teoria enraizada, a fim de se produzirem cédigos e categorias os quais
auxiliem na construcao de uma teoria minimamente descritiva das
relagdes de poder advindas do sistema juridico de patentes.

Oestudodecasodogénerovegetal Aspidospermaébem elucidativo
com relacdo ao modo pelo qual o conhecimento tradicional integra,
sem qualquer referéncia expressa, alguns pedidos de patentes. Nesta
publicagido (FERES; MARCELINO; FERNANDES, 2020), o objetivo é o de
verificarse o conhecimentotradicional associadoarecursosnaturaisde
paises sul-americanos é autorizado pelo sistema juridico de patentes.
Metodologicamente, adotam-se duas frentes de andlise nessa etapa
de pesquisa. A primeira consiste na compreensao dos diferentes usos
tradicionais devidamente publicados em literatura disponivel. Nesse
ponto, o trabalho contém uma significativa limitacao, pois ha muitos
usos tradicionais os quais ainda ndo estdo relatados na literatura
cientifica (estudos de etnobotanica, por exemplo). Apesar disso, é
possivel encontrar alguns tracos de significacdo, os quais revelem
como o género vegetal é utilizado por povos tradicionais. No caso da
Aspidosperma, constata-se sua alta concentragdo na regido Amazonica,
embora possa ocorrer em outros espacos como o Cerrado e a Mata
Atlantica (CASTELLO et al. apud FERES; MARCELINO; FERNANDES,
2020), o que demonstra a relevancia da planta para se compreender
a relacdo de possivel apropriacdo do conhecimento tradicional por
agentes alheios aos povos tradicionais.

Embora a descri¢do nesta publicacdo (FERES; MARCELINO;
FERNANDES, 2020) inicie com a busca pelas patentes concedidas no
patentscope da OMPI, ao se organizar o procedimento de pesquisa,
é necessdrio, antes desta busca especifica, conhecer os usos
tradicionais da planta, de forma a se detectar, uma vez obtidos os
resultados da busca, a existéncia na descricao da patente de elementos
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representativos do uso tradicional. No patentscope, foram encontradas
66 patentes concedidas em que havia alguma referéncia ao género
vegetal, dada a chave de pesquisa aplicada “Aspidosperma’.

Apds o descarte das patentes ou que pertenciam a mesma
familia? ou que apenas se referiam ao género vegetal como mero
exemplo, restaram 8 patentes (FERES; MARCELINO; FERNANDES,
2020). Analisadas as oito patentes e cruzados os elementos descritivos
delas com os cddigos extraidos da revisdo de literatura referente ao
uso tradicional do género vegetal, chega-se a uma necessidade de
se comprovar a relacdo entre elementos quimicos os quais derivem
do recurso genético natural e as descricOes cientificas das patentes
selecionadas, dado que muitas vezes a descricdo convencional da
ciéncia se apropria do uso tradicional por meio de suas prdprias
estruturas formais.

Nesse sentido, é essencial verificar que entidades quimicas
podem ser encontradas no género vegetal em questdo para se
corroborar a utilizacao daquilo que é amplamente utilizado nos povos
tradicionais, porém sem a denominacdo cientifica convencional.
Realizado esse procedimento, 5 das 8 patentes sdo selecionadas, porque
apresentam semelhancas significativas com os usos tradicionais
(FERES; MARCELINO; FERNANDES, 2020).

Diante desse resultado empirico, é possivel generalizar no sentido
de uma possivel apropriacdo do conhecimento tradicional autorizado
pelo sistema juridico de patentes. Além disso, esta publicacdo acaba
por corroborar o processo de transferéncia de recursos genéticos
naturais e de conhecimento tradicional associado de paises em
desenvolvimento para paises desenvolvidos, tendo em conta que
as cinco patentes foram concedidas por Estados Unidos, Canada,
Franca e pelo Escritério Europeu de Patentes (FERES; MARCELINO;
FERNANDES, 2020).

2 Familias de patentes sdo o conjunto de patentes que consistem numa mesma
invencéo e que apenas se distinguem pelos paises a que elas foram submetidas em
nivel nacional nos termos do PCT, valendo-se da estrutura do patentscope.
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Apos essa etapa de pesquisa, é valido indagar como esses paises
podem efetivamente avaliar a ideia de estado da técnica quando
toda a estrutura de descricdo da patente ndo apresenta indicacdes
razoaveis do conhecimento tradicional associado. Essa indagacdo nédo
os isenta do processo de colonialidade do poder e do saber (QUIJANO,
2000), constantemente utilizado de forma a justificar o processo de
transferéncia de conhecimentos tradicionais do Sul para o Norte.
Entretanto, deve-se ponderar sobre como construir condicdes de
possibilidade para que minimamente se estruturem mecanismos
efetivos de protecdo ao conhecimento tradicional.

DISCUTINDO AS POSSIVEIS TEORIAS

Marilyn Strathern, ao tratar sobre a questdo dos direitos de
propriedade intelectual, aplicada ao caso da Papua-Nova Guinea,
destaca que o preconceito primitivista pode estar contido na ideia
da propriedade intelectual tendo em conta a divisdo entre aqueles
cujos conhecimentos se baseiam na tradi¢do cultural e aqueles cujos
conhecimentos se revelam na inventividade produtiva e irresistivel
(STRATHERN, 2014). Embora ela tenda a descrever, nesse texto em
especial, alguns aspectos positivos nas legislacdes internacionais como
a Convencdao da Diversidade Bioldgica, o post-scriptum ao texto original
expOe o quanto as questoes de propriedade intelectual, derivadas das
discussdes no ambito de grupos na Papua-Nova Guinea, gerariam
outros olhares sobre a questao do valor econémico. Nesse contexto,
eles reforcam a relevancia da troca de informacao em detrimento da
posse, propriedade desses conhecimentos (STRATHERN, 2014). Além
disso, eles destacam que a reciprocidade ndo deve ser traduzida em
termos meramente econdémicos, mas antes em forma de fluxo de
conhecimento (STRATHERN, 2014).

A contribuicdo exposta no texto de Strathern é indicativa de como
os povos tradicionais apresentam uma perspectiva distinta em relacdo
a esse sistema juridico institucionalizado de propriedade intelectual.
O uso da expressdo “perspectiva” é relevante na medida em que
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Strathern (2014) e Viveiros de Castro (2002) parecem compartilhar do
“perspectivismo” como elemento central representativo das relacdes
amerindias: “o mundo é habitado por diferentes espécies de sujeitos
ou pessoas, humanas e ndo humanas, que o apreendem segundo
pontos de vista distintos” (CASTRO, 2002, p. 347).

Tendo em conta este olhar amerindio sobre a perspectiva dos
direitos de propriedade intelectual, pode-se reafirmar aqui que o
uso tradicional dos géneros vegetais acima descritos caberia ser
inscrito na moldura do estado da técnica como mecanismo para se
evitar a apropriacdo deles, considerando que, ao serem absorvidos
tais conhecimentos pelo sistema juridico de patentes, acaba por
se distorcer a perspectiva da propriedade intelectual tal qual
apreendida pelos amerindios. Nesse contexto juridico da propriedade
intelectual, hd, sim, uma preponderancia da propriedade sobre a
posse e da reciprocidade economica sobre o compartilhamento de
conhecimentos. A perspectiva amerindia sobre uso do conhecimento
tradicional e seu compartilhamento ndo se assenta sobre as mesmas
bases do sistema institucionalizado de propriedade intelectual.

Dessa forma, embora a aspiracdo contida no sistema normativo
relativo a propriedade intelectual reforce a ideia de busca do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico aliado ao interesse social,
parece haver um descompasso no processo de concretizacdo desse
valor (dessa aspiracdo) aolongo daimplantacao dos deveres (comandos
legais especificos) insculpidos nas diferentes normativas. Ao fim
e ao cabo, a ideia de protecdo da propriedade parece se sobrepor a
outras possibilidades mais adequadas aos interesses sociais. Cumpre
compreender que a nocao de “interesses sociais” ndo pode ser definida
a partir de uma estrutura de dominagdo economica, politica e social.
O sentido do significante (interesse social) no contexto da norma
(tanto constitucional quanto internacional) deve ser compreendido
de forma a englobar anseios moralmente estruturados a partir de
valores essenciais a realizacao de uma vida digna em termos materiais
e simbdlicos no contexto da comunidade nacional e/ou internacional
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sob as quais incidem os comandos legais referentes a propriedade
intelectual.

Outra questdo relevante, nesse contexto, consiste no modo
como o direito se apropria das estruturas convencionais da ciéncia
ocidental, descortinando, pois, um paradoxo relevante quando se tem
em vista a relacdo entre protecdo do conhecimento tradicional e a
institucionalizacdo dos direitos de propriedade intelectual.

E importante, porém, ressalvar que, para fins de propriedade
intelectual, ciéncia e técnica sdo faces de uma mesma moeda, tendo
em conta que aciéncia convencional contemporanea vem se balizando,
cada vez com mais frequéncia, por indices de produtividade ancorados
no sistema de patentes. A ideia de estado da técnica, incorporada
na legislacdo de propriedade industrial, é constituida a partir de
parametros constituidos pela ciéncia convencional contemporinea.
Nomeia-se ciéncia convencional contemporanea os céanones
estabelecidos por parametros predominantemente eurocéntricos
que constituem a ideia de métodos e técnicas bem delimitados e
rigorosamente instituidos, os quais sdo essenciais para a estruturagdo
de uma légica de producgdo cientifica nos diferentes dominios do
conhecimento. Por outro lado, o conhecimento tradicional ainda se
encontra alijado da possibilidade de integrar essa ldgica de produgio
cientifica convencional e, assim, a dimensdo normativa do “estado
da técnica”. Os estudos de caso envolvendo os diferentes recursos
genéticos e seus respectivos usos tradicionais servem para explicitar a
dindmica eurocéntrica da colonialidade do poder e do saber (QUIJANO,
2000) que ainda determina o processo de transferéncia de recursos
e de conhecimentos de paises periféricos megadiversos para paises
centrais ricos em tecnologia.

Apds esses estudos, é importante se repensar o modo como as
estruturas normativas hoje vigentes se apropriam de uma linguagem
cientifica excludente vis-a-vis ao conhecimento tradicional. A
normatividade parece reproduzir a légica cientifica formal, quando
ela poderia, por meio de categorias abstratas e universais, tentar
incorporar a diferente perspectiva que melhor representa o atuar
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tradicional. Os pedidos de patentes de invencdes se concebem a
partir de derivagoes, bem diretas em algumas situagdes, como
empiricamente demonstrado nos diferentes trabalhos supracitados,
dos conhecimentos tradicionais. Como proteger um conhecimento
tradicional quando lhe é negada a perspectiva de algo que, porque
ndo exatamente enquadravel nos dominios da ciéncia contemporanea
convencional, possa, apesar disso, ser incluido no nticleo do conceito
de “estado da técnica”, de sorte a se prevenir o uso indevido, a
transferéncia a socapa e a disfarcada apropriacdo desse conhecimento?

Consideracoes finais

Como anteriormente sublinhado, esse trabalho consiste
num aprofundamento mais analitico de diferentes estudos de caso
envolvendo recursos genéticos naturais e o conhecimento tradicional
associado. Decerto, trata-se de uma pesquisa de longa duracao para
a qual ainda existe, em andamento, alguns outros estudos de caso
especificos que podem vir somar contribuigdes representativas para
os antecedentes.

O propésito desse trabalho foi o de langar um olhar mais critico
sobre as diversas generalizacdes tedricas produzidas a partir dos
diferentes estudos de caso conduzidos ao longo de mais de seis anos.
E importante salientar que a relacio conflitante entre o conhecimento
tradicional e conhecimento cientifico convencional decorre mais de
uma tomada de perspectiva conservadora e negacionista em relagdo
ao que se pode compreender como a troca de informacdes e como
o livre transito desses conhecimentos, o que parece vir de encontro
ao mecanismo normativo institucionalizado do monopdlio legal. A
centralidade deuma perspectivade propriedade intelectual no contexto
desse sistema normativo reforca a natureza excludente e limitada de
toda a estrutura institucional a qual mantém em funcionamento o
sistema de patentes.

Oaparatoinstitucional eaburocraciainternacional, responséveis
por manter em funcionamento a estrutura de protecdo juridica dos
direitos de propriedade intelectual, sdo indicativos das limitacdes
metodoldgicas para se compreenderem as intricadas relacdes entre o
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uso do conhecimento tradicional associado e asinvenc¢des patenteadas,
dado que o banco de dados, mantido pela OMPI, o patentscope, do ponto
de vista bem objetivo, tende a expressar a natureza mais basal das
estruturas tecnocraticas e cientificas convencionais. Cumpre destacar
que o patentscope, como estrutura tecnocrdtica, objetivamente, ndo
pode ser demonizado, porém o modo concreto pelo qual ele se organiza
e se institucionaliza precisa necessariamente de uma profunda revisdao
critica de modo a incorporar perspectivas distintas das impostas
pela dimensao ainda colonial das praticas referentes a propriedade
intelectual, a saber, a andlise do “estado da técnica”, a centralidade
de estruturas proprietarias em detrimento do compartilhamento de
saberes etc.

Enfim, este diagnoéstico pode ser, sem duvida, um bom comeco
para se repensarem os direitos de propriedade intelectual, em
sua vertente ndo somente normativa, mas também institucional
estruturante.
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Resumo: O trabalho objetiva descrever uma controvérsia
tecnocientifica envolvendo as atividades de mineracdo de nidbio e
fosfato e a presenca de bario nas aguas da estancia hidromineral do
Barreiro, em Araxa (MG). O enfoque serda dado sobre o modo como
enquadramentos e tentativas de estabilizacdo a controvérsia sdo
produzidos no ambito de um conjunto de agoes judiciais movidas,
a partir de 2009, por moradores do Barreiro contra as empresas
mineradoras. Para isto, utilizam-se documentos que compuseram as
agoes judiciais (como o laudo pericial e a sentenca judicial), assim
como trechos de entrevistas realizadas durante o periodo de fevereiro
a marco de 2020. O estudo descreve dois grandes movimentos
da controvérsia. Um primeiro refere-se ao “enquadramento” da
controvérsia a uma disputa sobre o bario encontrado nas dguas (“bario
natural” versus “bario antrépico”). Ja o segundo movimento refere-se a
um deslocamento da controvérsia para além do bdrio, fazendo emergir,
por um lado, um conjunto amplo e complexo de vinculacdes entre
humanos e ndo humanos ameacados pela mineracdo e, por outro,
uma disputa em torno da terra, e ndo mais do bario, que identifica
os moradores como invasores do Barreiro e, portanto, ilegitimos
para disputar as existéncias daquele lugar. O trabalho conclui que,
na traducdo da controvérsia para uma disputa judicial, a sentenca
assumiu o papel de um objeto subordinante-redutor uma vez que,
simultaneamente, subordinou as reivindicacoes dos moradores como
improcedentes e promoveu uma reducdo ontoldgica dos elementos
que se encontravam em disputa.

Palavras-chave: Teoria Ator-Rede; controvérsia tecnocientifica;
aguas; mineracao.

1 Doutoranda no Programa de Pés-Graduacdo em Sociologia da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (PPGS/UFRGS). Recebe bolsa de auxilio a pesquisa da
Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes). CV Lattes:
<http://lattes.cnpq.br/6756841142482309>.
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INTRODUCAO

A partir da década de 1980, os Estudos Sociais das Ciéncias e
Tecnologias (ESCT) — ou ainda Science, Technology and Society (STS)
— direcionaram sua atencao ao que se convencionou chamar de uma
“ciénciaem acao”, em referéncia a obra de um dos principais expoentes
do campo dos estudos de laboratério, o antropélogo Bruno Latour
(2000). Conforme Sheila Jasanoff (2015), os ESCT se concentraram
“na producdo de conhecimento em laboratérios e em outros locais de
trabalho técnico pelos envolvidos na fabricacio de fatos”, liberando
os estudos cientificos “de permanecerem como uma abstragdo
puramente filoséfica” (JASANOFF, 2015, p.1725-1726, tradugao livre).

Junto a Bruno Latour, autores como Michel Callon, John
Law e Annemarie Mol questionam a biparticdo entre humanos e
ndo humanos, procurando investigar o fazer cientifico por meio da
descricao das redes sociotécnicas que o constituem e que vinculam
cientistas a artefatos, microrganismos, documentos, agéncias de
financiamento, entre outros. Por meio do que se convencionou
chamar de Teoria Ator-Rede (TAR ou ANT, na sua sigla em inglés),?
os autores concebem humanos e ndo humanos como actantes e
procuraram “segui-los” a partir do método etnografico. A agéncia passa
a ser compreendida como a capacidade de fazer diferenca e produzir
mudancas dentro de uma rede, possibilitando superar a dicotomia
estabelecida na modernidade entre natureza e sociedade, assim como
refutar explicagoes tautoldgicas acerca do que seria o social.

Nesse sentido, o modo como a ciéncia constroéi fatos cientificos
constitui-se em objeto caro ao campo dos ESCT e, de modo mais direto,
a TAR, uma vez que o interesse direciona-se ao que os cientistas fazem,

2 A denominacéo pelos autores de uma “Teoria Ator-Rede” ndo é consensual. Neste
trabalho, adota-se a perspectiva de Annemarie Mol (2010), para quem a TAR pode
ser considerada uma teoria, se esta for entendida como “um repositério de termos e
modos de engajamento com o mundo, como um conjunto de reflexos metodolégicos
contrarios” (MOL, 2010, p. 262, traducdo livre). A ANT passa a ser umateoria, no sentido
de que “ajuda a distinguir casos, desenhar contrastes, articular camadas silenciosas,
inverter questdes, focar o inesperado, adicionar sensibilidades, propor novos termos
e mudar histérias de um contexto para outro” (MOL, 2010, p. 262, tradugio livre).
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e nao tanto ao que eles dizem que fazem. No lugar de um foco centrado
nos atores, tem-se um enfoque sobre suas acoes e praticas. Ao cientista
social cabe observar a sequéncia de acdo, o seu desenrolar, para
entender qual conhecimento, em determinado contexto, sobrepde-
se a outro. Assim, o conceito de traducao ganha relevancia, uma vez
que se refere a todo “deslocamento, tendéncia, invencdo, mediagao,
criacdo de um vinculo que nao existia e que, até certo ponto, modifica
os dois originais” (LATOUR, 2017, p. 213).

Na esteira dessas contribuicdes, Latour (2017) salienta que o
trabalho cientifico e técnico tende a se tornar invisivel em decorréncia
de seu proprio éxito. Enquanto os artefatos funcionam, ndo nos
preocupamos — e nem sabemos explicar — como eles funcionam,
ou, em suma, o que sustenta as suas existéncias. Isto s6 se torna
uma questdo quando artefatos param de funcionar, quando ha um
rompimento no fluxo esperado da acdo. Nesse sentido, pode-se dizer
que, “paradoxalmente, quanto mais a ciéncia e a tecnologia obtém
sucesso, mais opacas e obscuras se tornam” (LATOUR, 2017, p. 364).
Em sintese, o sucesso da ciéncia e da tecnologia passa pela produgio
constante de caixas-pretas.

Ainda conforme Latour (2000) e Michel Callon (2004), quando
héd uma ruptura no que se esperava acerca de artefatos e teorias, ou
quando os artefatos e as teorias estao sendo ainda formulados, ou
seja, quando todavia ndo se configuram em “fatos”, estabelecem-
se controvérsias tecnocientificas, que se referem as disputas, didlogos,
polémicas, acordos e desacordos que formam a rede e mostram seus
actantes, entendidos como oshumanos e ndo humanos que, associados,
produzem mudancas na rede. Assim, uma controvérsia tecnocientifica
¢ um tipo de acdo intrinseca a ciéncia, especialmente quando o centro
da disputa envolve conhecimentos ainda nao assegurados.

Mais recentemente, os estudos de laboratdrios e a propria TAR
sofreram transformacdes importantes. Conforme declara Callon
(2008),

Direito E Ciéncia | 43



(...) agora, nos damos conta de que os laboratdrios sdo
somente um elemento de dispositivos mais extensos e
de que, para compreender a dindmica da produgao de
conhecimentos e de técnicas, ndo basta interessar-se
somente pelas atividades de laboratério e pelo que os
cientistas fazem, mas é importante abordar também
o conjunto de coletivos heterogéneos profissionais e
sociais que participam, de uma maneira ou de outra,
na concepcao, elaboragdo e transporte das inovagoes.
(CALLON, 2008, p. 303).

Nesse deslocamento para coletivos heterogéneos, os
pesquisadores passam a se interessar por campos de atividades até
entdo considerados distantes do objeto tradicional dos ESCT e, de
modo mais especifico, da TAR. Dessa forma, prossegue Callon (2008, p.
304), “ha um ntimero crescente de trabalhos que abordam as relacdes
ciéncia-tecnologia-politica para compreender como as instituicdes
politicas e seus procedimentos se transformam pelo fato de que a
ciéncia e a técnica sdo fonte de controvérsias e conflitos”. As relaces
entre tecnociéncias e o politico, ou ainda, tecnociéncias e o direito,
sao retrabalhadas, a partir ndo mais de exterioridades, mas sim, de
coprodugdes.

Neste artigo, partindo-se da defesa de Latour pela nao
diferenciacdo entre fato “cientifico” e objeto “técnico”, e do
deslocamento recente dos trabalhos da TAR, apontado por Callon,
objetiva-se descrever a traducdo para uma disputa judicial de uma
controvérsia tecnocientifica envolvendo as atividades de mineracdo
de nidbio e fosfato e a presenca de bario nas aguas da estdncia
hidromineral do Barreiro, em Araxda (MG). No Barreiro, hd uma
estancia hidromineral de dguas sulfurosas e radioativas historicamente
associadas a praticas terapéuticas e curativas (Lima, 2015), além de
uma mina de nidbio e outra de fosfato.

O niébio é um metal considerado estratégico para a balanca
comercial brasileira, umavezque o pais é o seu principal exportador (na
forma de liga ferroniébio), sendo responsavel por 93,7% da produgio
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mundial e 98,2% das reservas conhecidas do planeta (DNPM, 2016).
Do total exportado pelo pais, 75% sdo decorrentes da mina localizada
em Araxa, considerada a maior do mundo e explorada desde meados
da década de 1960 por uma Unica empresa, a Companhia Brasileira
de Metalurgia e Mineracdo (CBMM). Ja o fosfato é um insumo
considerado central na producao de fertilizantes para a agricultura. A
mina de Araxa vem sendo explorada desde a década de 1970, passando
pela administracdo de diferentes empresas.® Ao contrario da producao
de nidbio, o Brasil, no caso dos fertilizantes, é fortemente dependente
de importacdes, sendo que do total atualmente consumido pela
agricultura, mais de 80% advém de outros paises (BRASIL, 2021).

Em 2008, a Associacao dos Moradores do Barreiro (AMB), em
parceria com comerciantes locais, solicitou a andlise das aguas que
abasteciam suas casas. Os resultados indicaram a presenca de um nivel
elevado de bario, o que tornava as aguas improprias para o consumo.
Apés a constatacdo do nivel elevado de béario nas aguas, a AMB iniciou
uma acgdo civil publica para exigir da prefeitura o fornecimento
de agua tratada e sistema de esgoto, assim como indenizacdo pelos
danos sofridos. E, de modo concomitante, cerca de 120 familias da
AMB mobilizaram-se para responsabilizar judicialmente as empresas
mineradoras pela contaminacdo, protocolando acdes indenizatdrias
por danos materiais e morais no ano de 2009, posteriormente julgadas
de modo coletivo.

O interesse pela descrigdo desta controvérsia insere-se no
movimento dos ESCT de deslocar os estudos de uma ciéncia em
acdo a uma ciéncia para a a¢cdo (JASANOFF, 2015). Assim, a atencdo é
direcionada para o modo como a ciéncia é colocada em uso em outros
ambientes para além dos laboratdérios. No caso aqui investigado,
o problema serd como a ciéncia interage com o direito, quando da
tentativa de estabilizar uma controvérsia tecnocientifica por meio
de sua traducao para uma disputa judicial. Para isto, serdo utilizados
documentos que compuseram as a¢oes judiciais (como o laudo pericial

3 Entre elas, citam-se a Arafértil, Bunge, Vale Fertilizantes e, atualmente, Mosaic
Fertilizantes.
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e a sentenca judicial), assim como trechos de entrevistas realizadas
durante o periodo de fevereiro a marco de 2020* e trechos de um
documentario produzido pelos antigos moradores do Barreiro.

Além desta introdugio, o artigo divide-se em mais quatro partes.
A primeira refere-se ao “enquadramento” da controvérsia a uma
disputa sobre o bario encontrado nas aguas do Barreiro (“bario natural”
versus “bario antrépico”), o que aqui sera chamado de primeiro
movimento da controvérsia. Ja a segunda refere-se ao deslocamento
da controvérsia para além do bario, fazendo emergir, por um lado,
um conjunto amplo e complexo de vinculagées entre humanos e
ndo humanos ameagadas pela mineracao e, por outro, uma disputa
em torno da terra, e ndo mais do bario, que identifica os moradores
como invasores do Barreiro. Esse deslocamento serd definido como
o segundo movimento da controvérsia. Na terceira parte, analisa-se
se a sentenca judicial proferida em relacdo as acdes propostas pelos
moradores do Barreiro contra as empresas mineradoras foi capaz de
encerrar a controvérsia, defendendo-se o argumento de que a sentenca
desempenhou um papel de objeto subordinante-redutor (MEDINA,
2013).° Por fim, a quarta parte do artigo retoma aspectos centrais da
discussao, tecendo breves consideragoes finais.

4 O artigo faz parte de uma pesquisa de doutorado em andamento, de viés
qualitativo, que se compode de: (i) pesquisa documental (matérias de jornais, acoes
judiciais, publicacGes da empresa mineradora, relatérios e notas técnicas de 6rgios
governamentais, transcricdo de audiéncias publicas e de documentdrios realizados
por/sobre atores envolvidos no conflito analisado); (ii) entrevistas semiestruturadas
com atores diretamente envolvidos e/ou afetados pelas atividades de mineracdo de
niébio e fosfato da cidade; e (iii) escrita de didrios de campo durante estadia em
Araxd entre os meses de fevereiro e margo de 2020. Inicialmente, a pesquisadora
previa permanecer em Araxa por um periodo de trés meses. Contudo, apés um més
em campo, teve inicio a pandemia de covid-19 no Brasil, obrigando a pesquisadora a
interromper o seu campo e dar mais peso as fontes documentais.

5 Destaca-se que o encerramento aqui referido diz respeito a controvérsia
tecnocientifica, e ndo a controvérsia/lide judicial (para a qual toda a sentenca,
pragmaticamente, objetiva produzir um encerramento).
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O PRIMEIRO MOVIMENTO DA CONTROVERSIA:
0 ENQUADRAMENTO EM TORNO AO BARIO

No ano de 2008, a Associagcdao dos Moradores do Barreiro (AMB),
em parceria com comerciantes locais, solicitou a analise das aguas
que abasteciam suas casas a dois laboratdrios distintos: o Araxa
Ambiental e o Centro de Sedimentometria e Qualidade de Agua, em
Belo Horizonte. A AMB era formada por familias que nas décadas de
1930 e 1940 chegaram a Araxd para trabalhar na construcao do Grande
Hotel, uma obra majestosa do governo de Gettlio Vargas. As familias
receberam incentivos do poder publico para fixarem suas residéncias
no entorno do hotel sem, contudo, terem a devida regularizacdo
fundiaria. Assim, embora residentes ha décadas no Barreiro, as
familias ndo possuiam as titularidades de suas terras, tampouco o
acesso ao saneamento basico. O abastecimento de dgua era realizado
pela perfuracdo de pocos coletivos.®

Os resultados das andlises solicitadas indicaram a presenca
de niveis elevados de bario nas 4dguas, tornando-as imprdprias para
o consumo. Conforme a portaria n° 518 de 25 de marco de 2004 do
Ministério da Saude (MS), o nivel de bario permitido nas dguas para
serem consideradas potaveis é de 0,7 mg/L. Nas andlises solicitadas
pelos moradores, os indices encontrados foram de 1,07 mg/L e
1,36 mg/L, respectivamente (CETEM, 2012). O bario é definido,
quimicamente, como um metal alcalino terroso, de caracteristicas
predominantemente ionicas. Além disso, ele é um metal pesado.
Metais pesados caracterizam-se, de modo geral, por possuirem alta
densidade téxica, ainda que em doses variadas.’

Ap6s a constatacdo de que as dguas que abasteciam as suas casas
eram impotaveis, a AMB iniciou uma agdo civil publica para exigir da

6 Os pocos coletivos que abasteciam as casas dos moradores eram diferentes daqueles
que abasteciam o Grande Hotel e, por consequéncia, os turistas visitantes da estincia
hidromineral.

7 Além do bario, outros elementos quimicos normalmente incluidos nesse grupo séo
o arsénio, cadmio, cobre, estanho, chumbo, mercirio, cromo e niquel.
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prefeitura o fornecimento de agua tratada e sistema de esgoto, assim
como indeniza¢do pelos danos sofridos. Na esteira do processo, um
inquérito civil instaurado pelo Ministério Publico de Minas Gerais
(MPMG) passou a apurar a qualidade das aguas de oito pocos que
abasteciam as familias. Destes, cinco apresentaram teor de bario
acima do permitido pelo MS: um apresentou teor elevado de sulfato
e fllor, e o outro indicou a presenga de coliformes; apenas dois ndo
apresentaram anomalias.® Em um dos pocos com teor elevado de bario
— e que servia de abastecimento para as casas — o valor encontrado
chegou a 4,88 mg/L.

Com relacao aos efeitos que a exposicdo ao bario provoca na
saude das pessoas, relatdrios técnicos internacionais apontam que os
mesmos dependem do qudo bem um composto especifico de bério
se dissolve na dgua ou no estdbmago. Assim, por exemplo, segundo o
relatério divulgado em 2007 pela Agency for Toxic Substances Disease
Registry (ATSDR), o sulfato de bario é considerado pouco nocivo a
saude (por ser pouco soluvel), enquanto compostos como acetato
de bario, cloreto de bario, hidréxido de bario, nitrato de bario e
sulfeto de bario sdo considerados nocivos. Ja o carbonato de bario,
embora nio se dissolva na agua, dissolve-se no estomago, tornando-
se potencialmente nocivo. Como sintomas provocados pela ingestdo
de grandes quantidades de compostos de bario, o relatério apresenta
alteracOes no ritmo cardiaco e paralisia. J4 nos casos de ingestdo
de quantidades pouco menores por um curto periodo de tempo, ha
referéncia a vomitos, codlicas abdominais, diarreia, dificuldade de
respirar, aumento ou diminuicao da pressao arterial, dorméncia ao
redor do rosto e fraqueza muscular. Por fim, no caso ainda de ingestao
por longos periodos, o relatério aponta que estudos com ratos e
camundongos indicaram haver danos aos rins, diminuicao do peso
corporal e maior risco de morte.

8 Os pocos analisados foram: Fonte 1 Minas Z¢é Rios; Fonte 2 Chalé Ana Jacinta; Fonte
3 AABB; Fonte 4 Bunge; Fonte 5 Pocos Codemig 1 e 2; Fonte 06 Hotel da Previdéncia;
Fonte Dona Beja e Fonte Andrade Junior.
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De acordo com Santos (2017), desde os primeiros estudos do
geodlogo Djalma Guimaraes sobre o pirocloro de Araxa (mineral do qual
se extrai o nidbio), sabia-se que o bario estava presente no Barreiro.
Na formagdo rochosa do lugar, ele é encontrado predominantemente
como witherita (carbonato de bario) e, no manto de intemperismo
que cobre a rocha, onde sdo lavrados os minérios, é encontrado na
forma de barita (sulfato de bario). Desse modo, a presenga do bdrio
natural no Barreiro ndo era em si motivo de controvérsia. Contudo,
a presenca de um outro bdrio, associado anteriormente a mineragdo
de nidbio, produzia agora o questionamento de quem, afinal, seria a
responsabilidade pela contaminagao.

De modo concomitante a agdo civil publica proposta em 2008,
cerca de 120 familias da AMB mobilizaram-se para responsabilizar
judicialmente as empresas mineradoras de Araxa pela presenca do
bario.? A¢des indenizatérias por danos materiais e morais passaram a
ser protocoladas a partir de 2009. Essas acdes, posteriormente, foram
julgadas coletivamente, sob a justificativa de que compartilhavam
um mesmo objeto e pedido e apresentavam-se em grande nimero.?
Toma-se como hipdtese que com o inicio das ac¢des indenizatdrias
estabeleceu-se uma associacdo entre as aguas e o bdrio antrdpico
instaurando uma controvérsia tecnocientifica. Mas por que, afinal,
responsabilizar a mineracao?

O principal evento acionado pelos moradores para defenderem
a presenca de um bdrio antrdpico e, portanto, de uma contaminagido
persistente das aguas do Barreiro, foi a identificagdo em 1982 de
uma contaminacdo por cloreto de bario, a jusante da barragem 4

9 Na época, havia em torno de 154 familias residentes no Barreiro.

10 Ao todo somaram-se mais de quinhentas a¢cdes, uma vez que os membros das
familias protocolaram suas a¢Oes individualmente. Justificando o nimero elevado
de processos em aberto, o juiz definiu aleatoriamente um “processo condutor”
que, apo6s julgado, teve sua sentenca replicada aos demais. A autora teve acesso aos
documentos que compuseram as acdes abertas contra as mineradoras desde o seu
inicio, em 2009, até algumas das movimentagGes que se deram posteriormente a
sentenca judicial, proferida em 2018, com ganho de causa para as mineradoras. Os
moradores recorreram da senten¢a em segunda instincia, porém, ela foi confirmada
pelos desembargadores. Em 2021, as agdes foram encerradas em definitivo.
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da empresa CBMM. Na época, verificou-se que em decorréncia da
barragem nao estar impermeabilizada, o cloreto de bario — presente
nos efluentes do processo de lixiviacao do niébio'* — havia percolado
as aguas da barragem, atingindo o subsolo.!? Ao contrario do bdrio
natural do Barreiro, que apresenta baixa solubilidade (na forma
de sulfato e carbonato), o cloreto de bario possui alta solubilidade.
Ou seja, ao ser descartado na barragem, ele se torna um potencial
poluidor das aguas, uma vez que rapidamente se move por elas. O
argumento que os moradores do Barreiro passaram a defender foi o de
que a contaminacdo identificada em 1982 ndo tinha sido plenamente
remediada, vinculando-se a contaminacao de 2008.

Assim, a partir das agOes indenizatdrias, tem-se um esforgo por
demarcar a impossibilidade de confianga plena na seguranca das atividades
de mineragdo empreendidas no Barreiro. Para isto, alguns documentos
técnicos emergem como, por exemplo, as listagens anuais da Fundacao
Estadual do Meio Ambiente (FEAM) sobre “Areas contaminadas e Areas
reabilitadas no Estado de Minas Gerais”. Nelas, o local de mineragédo
da CBMM ¢ identificado como “drea contaminada sob intervencio
— industrial”, em decorréncia de vazamento/infiltracdo. As aguas
subterraneas e o solo aparecem descritos como “meios impactados” e
os contaminantes encontrados seriam o bério e o sulfato. A 4rea nédo
estaria, portanto, livre de contaminacao.

A presenca de sulfato como um contaminante da 4rea decorre,
paradoxalmente, do préprio processo de remediacdo da contaminagéo
por bério. Isso porque, a partir de 1982, a CBMM adotou como

11 Lixiviacdo é o processo de extracdo de substancias minerais, por meio da dissolucdo
em um liquido. No caso do processo de beneficiamento do nidbio, a lixiviacdo é
empregada para a remocao de impurezas.

12 A mineracio é considerada, segundo a Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento
Basico (ANA), como uma das principais fontes de contaminacéo de dguas subterraneas
no Brasil (junto a industria, agricultura, saneamento basico, residuos sdlidos,
construgdo de pogos, postos de combustiveis e cemitérios). Ainda segundo a ANA,
em relatério divulgado em 2007 (o mais recente referente as dguas subterraneas), a
contaminacdo pela mineragdo ainda é pouco estudada, havendo apenas dois casos/
regides do pais onde esse tipo de contaminacéo é bem conhecido e documentado: o
primeiro refere-se a exploracéo de carvdo em Santa Catarina e Rio Grande do Sul, e o
segundo corresponde a contaminacdo das dguas do Barreiro em 1982.
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estratégia a insercao de sulfato de sédio para neutralizar o cloreto
de bario, tanto na unidade industrial — quando ele se transforma em
efluente — como nas dguas subterraneas, j4 contaminadas, por meio de
pocos perfurados. O sulfato de sddio, ao reagir com o cloreto, produz
a sua precipita¢dao na forma de sulfato de bario (barita), conforme a
férmula Na2S0O4(aq) + BaCl2(aq) > BaSO4(s) + 2 NaCl(aq). Assim, ainda
que o resultado seja a producdo de barita (forma na qual o bario j4 se
encontra no ambiente), a insercdo de mais sulfato (por meio do sulfato
de sé6dio) acaba por produzir novos pontos de contaminacao que se
associam aos ja anteriores nao neutralizados.

Nao obstante, o argumento sustentado pela mineradora de niébio
foi o de que a contaminacao identificada em 1982 j4 estava plenamente
controlada e em fase final de remedicao. Além disso, em associagdo
com a mineradora de fosfato, a CBMM defendeu a impossibilidade
topografica de conexdo entre as aguas que circulavam pelo local
anteriormente contaminado e o lugar de moradia das familias.
Ainda que os moradores residissem em pontos diversos do Barreiro,
o processo condutor escolhido para ter sua sentenca replicada para
todos os demais foi de um morador residente em um ponto alto do
Barreiro, o chamado Alto Paulista. Com isto, as especificidades dos
demais casos foram desconsideradas, assim como as analises das
aguas se mantiveram circunscritas ao pogo que abastecia aquele lugar
— e ndo aos demais. Dessa forma, estabeleceu-se a diferenciacdo entre
“aguas do Barreiro” e “aguas do Alto Paulista”.

No movimento de “enquadramento” da controvérsia ao bério, o
documento do laudo pericial é emblematico. O laudo s6 foiincluido nos
processos em maio de 2014 e se referiu a analise de um gedlogo sobre
a qualidade das aguas. Nao foi utilizada a analise de outro especialista.
Os argumentos nele apresentados, sob a forma de evidéncias cientificas,
compuseram os mesmos enunciados defendidos pelas mineradoras,
posteriormente ratificados pela sentenca judicial. Ja no inicio do
documento, o perito afirma que as 4guas subterraneas convivem “entre
o mistico e o imaginario popular”, realizando uma desvinculacao
entre a controvérsia envolvendo o bario e as propriedades medicinais

Direito E Ciéncia | 51



e curativas historicamente associadas as dguas do Barreiro — e
reivindicadas pelos moradores. Nas suas palavras:

Até nos dias atuais muitos leigos acreditam em
“oragas” de Deus, rios subterrineos, lagos de agua
no subsolo e até em milagres de dguas de nascentes
que curam todas as doencas. Quem ja ndo ouviu
falar das “a4guas milagrosas” que curam doengas
“incuraveis” que os médicos ndo conseguiriam curar?
S8o as famosas dguas subterrdneas das nascentes
sulfurosas, carbonaticas, magnesianas (inclusive do
Barreiro de Araxa) e em outros estados. Trata-se de
misticismos conjugados com mistério e imaginacoes
populares que tentam interpretar ou ligar a origem
das aguas subterraneas aos “milagres” da natureza. No
entanto, os conhecimentos cientificos e tecnoldgicos atuais
conseguem responder a todas as questGes relativas ds dguas
do subsolo com absoluta certeza e com comprovacoes
analiticas muito confidveis e amplamente aplicadas em
todo o mundo. (ARAXA, MINAS GERALIS, 2° Vara Civel,
2014, f. 111, grifos acrescidos).

O trecho se mostra emblemdtico daquilo que Bruno Latour
denomina como a “Constituicdo Moderna”, ou seja, a purificacdo da
ciéncia e da técnica frente a cultura, de modo que a objetividade da
primeira seria o exato oposto das crencas e subjetividades da segunda.
O magico, milagroso e mistico, caracteristico do que é “pré-moderno”,
conformaria, assim, uma impossibilidade ontoldgica junto a ciéncia.
Dentro deste enquadramento, o laudo técnico pericial é um artefato
que adquire a prerrogativa de oferecer prova suficiente para que o juiz
seja capaz de encerrar a controvérsia, afinal, trata-se de um documento
“desprovido de crencas” e orientado pela “absoluta certeza” que sé o
conhecimento cientifico é capaz de acessar para explicar acomposi¢do
de uma determinada natureza.

O perito detém-se a explicar conceitos técnicos referentes as aguas
subterraneas, como forma de “nivelar” o entendimento daqueles

52| Direito E Ciéncia



que tivessem acesso ao documento. Assim, o perito define “agua
subterranea”, “lencol fredtico”, “aquifero” e as relacoes entre as formas
e aspectos das superficies potenciométricas (onde se encontram
as aguas subterridneas) e as superficies topograficas dos terrenos.
Destaca que, de modo geral, os pontos altos e baixos sao congruentes
para ambas as superficies, o que serve para sustentar, na sequéncia,
a impossibilidade de conexdao entre as aguas que passam pelas
mineradoras e as que se localizam no poc¢o que abastecia a moradora
que teve sua acdo analisada.

Por dltimo, o perito afirma que as dguas subterraneas préoximas
ao poco analisado e as que se encontravam préximas a barragem da
mineradora de nidbio possuiam “assinaturas diferentes”: enquanto as
primeiras eram predominantemente aguas bicarbonatadas calcicas
com pH alcalino e levemente 4cido, as segundas eram cloretadas
calcicas, duras e com pH mais 4cido. Existiriam outros minerais —
para além da barita — que naturalmente forneceriam ions de bario
para as aguas do Barreiro. Portanto, o laudo conclui que nao haveria
“indicios técnicos nem evidéncias cientificas” de contaminacdo das
aguas que abasteciam o poco analisado.

A diferenga entre as assinaturas das aguas foi acionada, de
forma enfética, por um geélogo aposentado da CBMM, em entrevista
realizada para essa pesquisa. O interlocutor foi um dos responsaveis
pela construcdo da defesa da empresa, quando da controvérsia
instaurada em 2008. O modo como, na entrevista, ele procurou
encerrar a possibilidade da permanéncia da controvérsia, informa
nao s6 sobre como determinada técnica circulou ao longo da rede —
tendo o laudo pericial como um artefato importante —, mas também
como ela se reconstituiu — de modo assimétrico — na relacao entre o
representante da tecnociéncia mineraria e a socidloga pesquisadora
da controvérsia. Transcreve-se abaixo um trecho da entrevista:

Interlocutor: E muito ficil para mim, foi assim que eu
aleguei o tempo inteiro, quando eu defendi a empresa
com relacéo a isso. Ninguém colocou o bario aqui.
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O bario é daqui. Entdo quando um cara 1a do pogo
do Alto Paulista faz um poco e encontra bario, esse
bario é o bério do local. O que néo é normal — e o
que evidencia que hd uma contaminagdo — é quando
0 que se enxerga tem cloreto. Se néo tiver cloreto
é natural, se tiver cloreto, acima de 30pdms, é um
bario industrial, é um cloreto de bario industrial...

Pesquisadora: Que foi o que 14 em 80 e poucos se
identificou que existia?

Interlocutor: Isso é um fato. Agora tu dizer que
encontrou bério, sem ter cloreto, e tu dizer que é
da industria, desculpa, mas ndo tem como provar
nada, mesmo background, até 5Smg por litro na d4gua de
bario, soluvel, sem cloro, é natural. Agora, quando é
contaminagdo é contaminacdo. Nesse tultimo pedido
de indenizagio, foi alegado que a dgua do pogo do
Alto Paulista estava contaminada. Eu te mostro por A
+ B que nunca foi contaminada e nao é contaminada.
Tem muito bario comparado com uma agua de fora
do Complexo, mas é natural. Estou te passando belos
conceitos. Porque ai € que eu te respondi, se vocé tem
o interesse de entender melhor essas controvérsias, é
preciso ciéncia, nunca a teoria da conspirag¢do, ciéncia,
transparéncia, didlogo... Sem isso a sociedade ndo
conversa, ¢ a rede que a gente tanto fala. (GEOLOGO
APOSENTADO, trecho de entrevista, 2020).

Destaca-se como, de modo semelhante ao apresentado no
laudo pericial, o interlocutor colocou-se como responsavel por
passar belos conceitos (técnicos), como forma de nivelar o didlogo e
possibilitar a pesquisadora entender melhor as controvérsias. Como o
préprio interlocutor dira ao final da entrevista: “as controvérsias sé se
estabelecem quando hé falta de informacdo”. A ciéncia, transparente,
é a que permite que a sociedade converse. O conflito entre moradores
e mineradora, nesse sentido, é enquadrado como o resultado de um
desconhecimento acerca da realidade; uma conspiracdo contra a
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Ademais, tratando-se do laudo pericial, chama a atencdo o
modo como o perito afirma que todas as questoes relativas as aguas
do subsolo podem ser respondidas pelos conhecimentos cientificos e
tecnoldgicos atuais com absoluta certeza. Essa tentativa de estabilizar
a controvérsia tecnocientifica, por meio de uma verdade cientifica
absoluta e incontroversa, lembra o que Bailo e Levrand (2018) apontam
acerca dos mitos que acompanham a prova cientifica em processos
judiciais.

Dois sdo os principais mitos que habitualmente
acompanham a prova cientifica: que sempre geram
certezas absolutas; e que seus resultados sdo infaliveis.
O carater cientifico da prova ndo resulta de uma
especial legitimidade ou cardter normativo atribuivel
em abstrato a uma série de métodos ou resultados,
mas de um status privilegiado que algumas praticas
do conhecimento obtém no mundo social. (BAILO;
LEVRAND, 2018, p. 54, traducdo nossa).

A diferenca entre o status conferido as praticas do conhecimento
na busca por encerrar a controvérsia tecnocientifica demarcara,
no caso aqui investigado, as assimetrias existentes entre as partes
envolvidas, além de lancar luz as impossibilidades intrinsecas dos ritos
processuais abarcarem conflitos que trazem em seu bojo a dimensdo
ontoldgica que tensiona a biparticio moderna entre sociedade e
natureza. Afinal, o Direito, tal como a Ciéncia, funda-se nessa divisao.
A seguir, abordam-se esses aspectos por meio da descricdo do segundo
movimento da controvérsia.

0 SEGUNDO MOVIMENTO DA CONTROVERSIA: PARA
ALEM DO BARIO, OUTRAS EXISTENCIAS E IDENTIDADES
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Na descricdo da controvérsia tecnocientifica, um segundo
movimento é observado, qual seja, aquele que a desloca para além
do bdrio, fazendo emergir um conjunto amplo e complexo de
vinculacdes entre humanos e ndo humanos ao longo do tempo. Nas
pecas que deram inicio as agoes indenizatdrias, os moradores fizeram
referéncia a poluicdo do ar e a poluicdo sonora, por meio da fumaca
oriunda das atividades de mineracdo que os sufocava — emitida em
horéarios diversos do dia e da madrugada — e de ruidos constantes de
explosoes. Ademais, ao longo do desenrolar das acdes indenizatdrias,
os moradores referenciam o rebaixamento do lencol fredtico em
decorréncia das atividades de mineracao de fosfato, o desmatamento
de parte da mata nativa presente no entorno da estancia hidromineral
do Barreiro e a destruicdo da cascatinha — antiga queda d’dgua
existente no Barreiro, na qual os moradores se banhavam.

Do mesmo modo, a associacdo entre adoecimento dos
moradores e a destrui¢do do ambiente — que ja se encontrava presente
com a referéncia ao bdrio nas d4guas — comeca a ser tecida a partir
da mobilizacao de estudos que indicam a presenga de outros metais
pesados nas dguas, para além do bério, assim como a indicacdo de que
o rebaixamento do lencol freatico reforcaria as intrinsecas vinculacoes
entre destruicao e contaminagdo de ambas as empresas mineradoras,
ndo podendo seus efeitos serem analisados de modo individualizado.

Desde a constatacio da presenca de bério nas aguas, em 2008,
os moradores realizaram intervengoes a fim de expandir as suas
reivindicacdes. E nesse sentido que boa parte deles participou da
producado de dois documentarios, um no ano de 2010 e outro no ano
de 2018, apresentando seus relatos acerca das mudancas sentidas
no Barreiro ao longo das décadas e o sofrimento de terem de sair de
suas casas.”® Os relatos descrevem um ambiente que ndo pode ser

13 O documentario intitulado “Vila dos Operarios” foi lancado em 2010 e encontra-
se disponivel no link: <https://vimeo.com/27678659>. Sua produgdo foi feita pelas
jornalistas Marilia Candido e Michelle Parron. J4 o segundo, intitulado “Ex-moradores
do Barreiro — A verdadeira histéria”, refere-se a uma producéo realizada pelos
proprios moradores e divulgada em 2018. Ela esta disponivel no link: <https://youtu.
be/cWR_OEtj3W8>. Acesso em 12 de junho de 2021.
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compartimentado. Hd interacdes constantes entre as praticas humanas
e os fluxos das dguas; a composicao dos solos; o que é carregado pelos
ventos e o que se transporta com as chuvas. Como sintetizou um dos
moradores do Barreiro, em sua fala no documentdrio produzido em
2018,

Nascemos e fomos criados no Barreiro, pelo menos
a grande maioria dos moradores. Entdo na verdade o
povo tem uma verdadeira histéria naquele local. Até
ali era uma terra vermelha, uma terra frutifera mesmo
(...). O pessoal ganhava o dinheiro ali com a criacdo de
animais, com o plantio. A gente plantava hortalicas 1a
sem nenhum adubo, coisa natural mesmo da terra,
dava uns pés de alface granddes, que era coisa bonita.
Deu todo tipo de frutas e verduras ali. Era tudo bem
sadio, a 4gua era boa e como a gente vé nas historias,
eram aguas medicinais. Entfo o que aconteceu com
a chegada dessas empresas ali foi s6 destruicéo.
Porque os moradores, principalmente, foram muito
prejudicados. Na terra ali ndo dava mais para tirar o
sustento, a dgua contaminada, (...) as frutas estavam
todas morrendo (...) Entdo a contaminacéo néo foi
s6 nas aguas. Como muitos antigos contam 14, que
a fumaca que descia da [mineradora de niébio], e
mesmo na madrugada a gente via aquela neblina
descendo sobre o Barreiro, que vinha das empresas,
da contaminacéo das fumacas, entdo o ar, a 4gua, tudo
contaminado. (ANTIGO MORADOR DO BARREIRO
I, trecho de documentario, 2018).

Nos relatos que pretendem demarcar as associagdes
estabelecidas pelos moradores entre seus corpos adoentados e a
exposicdo a contaminantes durante décadas, ha referéncia a dores
estomacais, vomitos, alergias, pressao alta, célicas renais, céncer,
entre outros sintomas. Entende-se, assim, que os moradores tornam-
se porta-vozes de uma multiplicidade ontoldgica até entdo silenciada.
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O que os moradores reivindicam é, em ultima instancia, modos de
existéncia ameacados pela presenca das mineradoras, denunciando
ndo apenas a presenca do bdrio, mas os efeitos ndo negociados de um
aparato de desenvolvimento que tem a tecnociéncia mineraria como
seu cerne.

Como reagdo ao transbordamento da controvérsia para além
do bdrio, atores da administracao publica como prefeitura de Araxa
e Companhia de Desenvolvimento Econdémico de Minas Gerais
(Codemig), proprietdria legal das terras do Barreiro, realizaram
também o seu proprio deslocamento na controvérsia, passando de
uma disputa pela origem do bario nas dguas para uma disputa em
torno da terra. Inicialmente, quando as dguas que abasteciam as casas
foram classificadas como impréprias para o consumo, a mobilizagdo
dos moradores em parceria com o Ministério Publico de Minas Gerais
(MPMG) obrigou a prefeitura a disponibilizar dgua potavel para as
familias por meio de galdes. Naquele momento, as tratativas para
definir a melhor solugdo para os moradores apontavam a possibilidade
de regularizacdo dos imoveis e o fornecimento de saneamento bdsico.
Contudo,comaproposituradasagdesindenizatdriascontraasempresas
mineradoras, as familias foram enquadradas como “invasoras” do
Barreiro. Suas terras comporiam uma area de preservacdo ambiental
que agora precisaria existir sem a presenca de humanos. Como relata
um outro morador no documentario produzido pelas familias:

Eu fui nascido e criado 14, meu pai ajudou na
construgdo do Grande Hotel, trabalhou 14 depois
até aposentar, e ai deram a casa para ele, porque
ele ajudou a construir o Grande Hotel. Ai ndo tem
conceito de invasor, porque ele ajudou a construir
o Grande Hotel, trabalhou até aposentar, entéo ele
adquiriu o direito e nds temos o direito também.
O filho tem o direito, depois vem a familia, ai vai
adquirindo o direito (...) Entdo ndo tem como nds
sermos invasores, porque nds somos nascidos e
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criados 14 (ANTIGO MORADOR DO BARREIRO II,
trecho de documentario, 2018).

O levantamento do valor dos iméveis para a indenizacdo das
familias foi feito pela Codemig. Neste processo, a avaliacdo monetaria
deu-se apenas sobre as construcdes existentes e ndo sobre os terrenos
ocupados, o que acabou por produzir fortes distor¢Oes entre as
familias que possuiam construgdes melhores e aquelas que por ndo as
possuirem receberam menos que o necessario para a aquisicdo de um
novo imoével em outro bairro da cidade. Ainda assim, passado menos
de dois anos do inicio das ac¢des indenizatdrias, a quase totalidade dos
moradores do Barreiro ja havia sido retirada do local.

A tentativa de deslegitimar o vinculo tragado pelos moradores
entre residir no Barreiro ha décadas e terem sido expostos a fontes
de contaminac¢do que produziriam doencas ou potencializariam o seu
surgimento, foi amplamente utilizada também no ambito das acoes
judiciais. Na sentenca proferida em 2018, no processo condutor,
chama a atencao a afirmacao de que nao havia “prova” de que o autor
residia no Barreiro, nem que se utilizava “daquela dgua supostamente
contaminada para consumo proprio ou ainda que tenha ingerido
a referida d4gua” (TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS, 2018,
s/p). Cabe destacar que a agua era obtida em pogo perfurado pela
empresa mineradora de fosfato, conforme acordo firmado com os
moradores anos atras. O argumento que se fortaleceu na sentenca foi,
precisamente, o mesmo defendido desde o inicio pelas mineradoras,
ou seja, “a inexisténcia de prova de residéncia”.

Do mesmo modo, o argumento dos moradores de associar a
contaminacao de 2008 aquela ocorrida em 1982 foi desqualificado
por auséncia de cientificidade, pois, conforme a sentenga proferida,
“as conclusOes da pericia técnica somente podem ser afastadas por
contraprova contraria ou mesmo por argumentos técnicos diversos,
desde que devidamente justificados com raciocinio légico e cientifico,
0 que ndo ocorrera no caso concreto” (TRIBUNAL DE JUSTICA DE
MINAS GERAIS, 2018, s/p). Cinco foram os eixos sustentados para
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julgar improcedentes os pedidos de indenizacdo: (i) inexisténcia
de comprovacdo de residéncia préxima ao pogo supostamente
contaminado; (ii) inexisténcia de comprovacao dos alegados danos a
saude; (iii) conclusdo de que a elevada concentracdo de bario nas aguas
do Barreiro se deve a razdes de ordem natural e ndo em decorréncia
de atividades minerarias; (iv) inexisténcia de prova técnica pericial
para comprovar a alegacdo de descoberta de outros contaminantes
nas aguas (como chumbo, uranio e radio 228); (v) alegacdo genérica de
poluicao do ar e sonora, sem comprovagoes.

Dessa forma, o que parece se produzir a partir da publicacao da
sentenca em 2018 é uma forte tentativa de retornar a “caixa preta”, de
“neutralizar” a técnica em torno da extragdo mineral, especialmente
de ni6bio, de modo que ela ndo seja associada a contaminacgdo das
aguas e a destruicdo do ambiente que é, precisamente, o lugar até
entdo referente a belezas naturais, praticas de cura e lazer em Araxa.
Nzo ha duvida de que as “partes” na disputa ndo estavam em simetria
de condi¢oes — aqui pensando para além do principio de uma simetria
na descricdo das redes —, uma vez que o que foi mobilizado pelas
empresas, na relacdo com outras instituicoes, tornou-se mais potente
— no sentido de produzir estabilizacdes — do que o que foi mobilizado
por outros actantes, como os moradores. Pode-se pensar, por exemplo,
no proprio acesso a técnicos e especialistas e as condi¢oes materiais
de se produzir laudos e relatérios. E emblemdtico notar o quanto o
proprio conhecimento técnico, acionado por ambas as partes, tende a
ser “validado” de modos distintos.

Sobre este aspecto, considera-se pertinente mobilizar as
contribuicdes criticas de Susan Star (1991) as analises sobre
controvérsias. Conforme a autora, algo que escapa as formulacdes de
Bruno Latour a respeito das associacoes de humanos e ndo humanos
é que, embora humanos e madquinas sejam coextensivos, essa
coextensdo estabelece-se em um espago densamente estratificado,
em que as vozes daqueles que sofrem, por exemplo, abusos do
poder tecnolégico, estdo entre as mais poderosas analiticamente. Na
traducdo da controvérsia tecnocientifica para uma disputa juridica,
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aqui analisada, alguns conhecimentos técnicos circularam com
mais intensidade do que outros, aliancas e associagoes foram mais
favorecidas, enquanto outras negligenciadas. Nos enquadramentos
produzidos no ambito dos ritos processuais, a fim de se alcancar
uma “solugdo” para a controvérsia, alguns actantes foram ouvidos,
enquanto outros foram silenciados.

Ademais, tratando-se da portabilidade de conhecimentos
cientificos aos conflitos judiciais, Bailo e Levrand (2018) destacam que
os casos de controvérsias tecnocientificas:

(...) importam um exercicio de coproducdo de
neutralidade, que transita pelos canais do processo
judicial, negociando cientificidade desde mundos
diversos e (...) revelam profundos conflitos sociais
que envolvem valores juridicos e cientificos dificeis de
traduzir com as regras do contraditdrio, transladando
assim suas tensbes a instincias decisérias que
demandam novos arranjos institucionais que
permitam a participacdo de coletivos mais amplos,
parafazer a controvérsia um espaco de oportunidades.
(BAILO; LEVRAND, 2018, p.71, traducdo nossa).

A necessidade de constituicdo de novos arranjos institucionais
é aspecto apontado de modo recorrente pelos autores que, no ambito
dos ESCT, abordam a problemdtica da tomada de decisoes sobre
ciéncia e tecnologia nas sociedades atuais. Conforme Jasanoff (2015,
p- 1730, tradugio livre), faz-se necessario “um estado de conhecimento
que satisfaca os testes de aceitabilidade cientifica e apoie a tomada
de decisdo fundamentada, mas também assegure aqueles expostos
ao risco de que seus interesses nao foram sacrificados no altar de
uma certeza cientifica impossivel”. Algo que, no caso da controvérsia
tecnocientifica aqui investigada, mostrou-se ausente de realizagao.

UMA SENTENCA JUDICIAL ENCERRA A
CONTROVERSIA TECNOCIENTIFICA?
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Conforme visto anteriormente, a conclusdo pela inexisténcia
de provas, apresentada pelo juiz na sentenca, é decorréncia direta do
posicionamento assumido pelo magistrado de que os moradores nao
conseguiram demonstrar um nexo causal entre danos ambientais e
atividades mineradoras, impossibilitando a responsabilizacdo das
empresas pelos efeitos sentidos durante os anos. Nesse ponto, observa-
se que tanto a natureza do que foi mobilizado pelas partes é objeto de
controvérsia — ou seja, enquanto para os moradores os documentos
juntados ao processo consistiam em comprovagdes do nexo causal e
para o magistrado ndo — como a definicdo do que se considera nexo
causal e o seu papel em litigios ambientais também néo é consensual.

Por parte dos moradores, o argumento sustentado foi o de que
a despeito da importancia do nexo causal na teoria do risco integral
— corrente importante no direito ambiental brasileiro,' tratando-se
de litigios ambientais, “as causas sao sempre complexas, multiplas e
entrelacadas”, de modo que as escolhas a serem feitas sao baseadas
no juizo que delas se faca, e ndo em uma “razdo de ordem natural”.
Desse modo, “embora o nexo causal constitua tal qual o dano um dos
elementos da responsabilidade civil, exige-se, com fundamento na
nova ordem constitucional, que em certas situacdes o liame causal
seja até presumido” (ARAXA, MINAS GERAIS, 3° Vara Civel, 2017, f.
23).

Por outro lado, tanto o juiz que proferiu a sentenca em 2018,
como os desembargadores que analisaram os recursos de apelacdo

14 Conforme Silviana Henkes (2009), a Teoria do Risco Proveito ou Integral estabelece
que o responsavel pelo dano tem o dever de repard-lo, ou cessar e impedir que
circunstincias adversas gerem danos futuros ou coloquem em risco a coletividade,
pois ele serd responsabilizado por todo e qualquer ato. Além disso, na atualidade,
segundo a autora, verificam-se também hipdteses especiais no direito ambiental,
em que se prescinde do nexo de causalidade para se exigir unicamente que o dano
acontecido possa ser considerado risco préprio da atividade em causa. Nesse
entendimento, aproxima-se a Teoria do Risco Integral a “Teoria da Equivaléncia das
Condicdes, pois, para esta teoria, prescinde-se da prova efetiva do nexo — que o dano
decorra efetivamente da conduta — para um juizo de probabilidade, sendo suficiente
que o risco imposto pela normal conduta possa, em tese, gerar o resultado” (HENKES,
2009, p. 66).
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a sentenca, proferindo acérddao em 2020 favoravel a manutencao da
sentenca, consideraram que:

(...) no presente caso, ndo ha que se falar em nexo
causal. A uma porque sequer houve contaminacéo do
ambiente, sendo que, se a Apelante sofreu qualquer
dano ndo adveio desse fato, posto que inexistente.
A duas porque, mesmo que assim n#o o fosse, a
Apelante (assim como os outros Autores-Apelantes)
ndo trouxe aos autos comprovacao do alegado dano.
Assim, evidente o improvimento da apelacdo ora
respondida. Ausente, portanto, a comprovacao dos
danos alegados na inicial, bem como do nexo causal
entre eventual dano e a conduta das empresas rés, a
improcedéncia do pedido de indenizagio é medida
que se impode. Assim, é certa a inocorréncia de
dano ambiental, requisito imprescindivel para a
configuracdo da responsabilidade civil ambiental.
(MINAS GERAIS, 2020, p. 3).

Observa-se, portanto, que nas decisdes judiciais referidas, nao
sO as tentativas de apresentagdo pelos moradores de nexos causais
que ampliassem os elementos que compunham a controvérsia foram
invalidadas, como o préprio dano ambiental foi enquadrado como
inexistente, dado ser o bario nas aguas “de origem natural”. Retomando
os eixos que foram sustentados para julgar improcedentes os pedidos
de indenizacdo, é possivel observar que as provas exigidas pelo juiz aos
moradores foram de niveis significativamente distintos, acarretando,
para algumas delas, um questionamento acerca de sua plausibilidade.
Se, por um lado, solicitar comprovagao dos alegados danos a saude
¢é algo esperado e necessdrio como objeto da controvérsia, como
comprovar, por exemplo, que uma determinada agua foi consumida?

Ao olhar para o modo como a sentenca judicial foi construida e
a tentativa de encerramento da controvérsia tecnocientifica que ela
representou, considera-se que a investigacao aqui empreendida lanca
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luz a um aspecto do campo dos ESCT que precisa ser encarado e, de
modo mais direto, das contribuicdes da TAR, qual seja, a necessidade
de se abarcar analiticamente as assimetrias. Se, por um lado, autores
como Bruno Latour e Michel Callon contribuem significativamente
— e de modo original — para uma reconfiguracdo do campo das
ciéncias sociais, no sentido de superar antigos determinismos e
dicotomias entre sociedade e natureza, politica e ciéncia, humanos
e ndo humanos, por outro lado, é inegavel que sua perspectiva pode
produzir, em determinados contextos de pesquisa, um apagamento de
diferencas desiguais entre actantes que sdo, elas proprias, produtoras
também de mudancas nas redes.

Um caminho possivel para a consideragdo analitica destas
diferencas desiguais é a mobilizacdo do conceito de tradugoes
assimétricas, desenvolvido pelo sociélogo Leandro Medina (2013), no
ambito de suas pesquisas sobre trajetérias académicas e influéncias
tedricas em campos académicos pouco institucionalizados. O foco do
autor é a analise do modo como o conhecimento circula entre o centro
e a periferia da producgdo académica internacional. Medina destaca
que uma das grandes contribuicoes da TAR é recuperar a ontologia
no lugar da epistemologia, como forma de demarcar que “a tradugdo
ndo implica uma ideia de verdade subjacente que, de alguma maneira,
¢ representada por sua manifestacdo material (texto)” (MEDINA,
2013, p.13, traducao livre), mas sim um conflito no qual os envolvidos
usam tudo o que esta ao seu alcance para estabilizar um significado
conforme os seus interesses. E quanto mais estabilizado ele fica, mais
real ele se torna. Nao obstante, as traducdes nao se realizam em uma
espécie de mundo plano, como pode ser erroneamente depreendido
de algumas das andlises da TAR. Pelo contrério:

(...) na maioria das andlises histérico-empiricas
dos tedricos da teoria ator-rede, alguns atores —
geralmente cientistas — desempenham um papel
mais destacado: sdo quase sempre 0s porta-vozes
e, consequentemente, seus interesses parecem
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ter preeminéncia sobre os interesses dos demais
(MEDINA, 2013, p.15, tradugdo livre).

Nesse sentido, é importante considerar ndo s6 que o que é
mobilizado pelos actantes em uma rede é desigual, em termos de ser
mais ou menos potente para produzir estabilizacdes, mas também que
as proprias tradugoes sdo assimétricas. Na analise de Medina (2013),
em didlogo com as formulacdes de Susan Star com James Griesemer
(1989) e Adele Clarke (2008) acerca da nogdo de objetos fronteiras,'
o autor desenvolve a nocao de objetos subordinantes, definindo
traducoes assimétricas como “aquelas que sdo produzidas por atores
cujo poder ndo é comparavel”. Por poder ndo comparavel, o autor faz
referéncia a atores que estao desigualmente equipados de recursos
simbdlicos e materiais, em um claro didlogo com as contribuigdes de
Pierre Bourdieu acerca da estruturacdo dos campos sociais. Assim,
Medina afirma que:

Quando se produzem traducdes assimétricas, os
objetos fronteira se transformam no que chamamos
de “objetos subordinantes”. Em outras palavras, as
traducGes assimétricas sdo os mecanismos mediante
os quais os campos menos dotados simbdlica e
materialmente sdo organizados e estruturados,
e os objetos subordinantes sdo as ferramentas
especificas de dito processo organizativo. Um objeto
subordinante é um né de uma rede que tem densas
e sOlidas conex6es no campo e que dd lugar a débeis
e isoladas conexdes em outro (menos desenvolvido).
(MEDINA, 2013, p.18, tradugdo livre).

A questdo do autor, portanto, centra-se em pensar a circulagdo
do conhecimento cientifico, a partir de elementos como o prestigio de

15 Objetos fronteiras sdo, conforme as autoras, “aqueles que existem na conjuncéo
de mundos sociais diferentes que se encontram em uma arena de mutuo interesse”
(CLARKE; STAR, 2008, p.121, tradugio nossa).
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instituicdes, o poder de distribuicao de editoras, o alcance de textos
por estarem em inglés, a participacdo dos autores em conferéncias
etc. Dessa forma, os objetos subordinantes dizem respeito ao que é
produzido pelos campos cientificos de “paises centrais” e traduzido
aos/pelos campos cientificos de “paises periféricos”. No momento
em que passam a circular nas universidades localizadas em paises da
periferia global, os objetos subordinam os cientistas destes paises,
uma vez que seu desenvolvimento institucional é inferior ao presente
em paises centrais.

Inspirando-se nacontribuicio analitica feita pelo autor, transpde-
se o argumento para se pensar acerca da coproducao de fatos entre
ciéncia e direito — e a relacdo decorrente entre judiciario e atores
envolvidos em uma controvérsia tecnocientifica. Assim, sustenta-se
que a sentenca judicial, na controvérsia aqui investigada, assumiu
o papel do que serd denominado de um objeto subordinante-redutor,
pois produziu enquadramentos que forcaram, assimetricamente, o
encerramento da controvérsia por meio de uma redugdo ontolégica
de seus elementos. Do mesmo modo, ao simplificar/reduzir as
associacOes entre humanos e ndo humanos emergentes durante a
disputa, considera-se que a sentenca subordinou as reivindicacdes
dos moradores como improcedentes, o que fornece elementos para
se pensar nos limites e mesmo impossibilidades de uma “resolucao”
deste tipo de controvérsia no ambito do judiciario.

A construcdo de uma sentenca judicial pautada na perspectiva
de que a prova pericial é capaz de produzir “certezas absolutas” —
fragmentando e separando humanos e natureza, enquanto marginaliza
saberes e experiéncias daqueles que se veem afetados por uma
determinada tecnociéncia —, ja vem sendo objeto de questionamentos
no Ambito do direito ambiental. Segundo Alvaro Luiz Mirra (2013), as
questdes ambientais encontram-se repletas de incertezas cientificas,
de modo que “nem sempre os técnicos e peritos tém condi¢Oes de trazer
aos processos, de maneira plenamente satisfatoria, as informacdes
e conclusodes desejadas pelos operadores do direito, deixando larga
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margem para duvidas e controvérsias” (MIRRA, 2013, p. 6). Sendo
assim, o autor sugere que:

Deve-se ter sempre em mira que, apesar da relevancia
das avaliacGes técnicas e cientificas em matéria
ambiental, a andlise quanto a ocorréncia ou néo da
degradacdo ambiental, da lesividade da atividade ou
do nexo causal, nas acdes civis ptblicas, permanece
como questdo juridica a ser solucionada pelo
magistrado, sem que se possa admitir vinculacdo
automadtica e acritica aos resultados das pericias e
trabalhos técnicos. Isso tudo sem contar o aspecto
patolégico da questio, consistente na possibilidade
de manipulagéo de dados e informacdes nos laudos
e pareceres técnicos, risco sempre presente quando
se esta diante de questOes sujeitas a controvérsias
cientificas, aspecto igualmente importante, a
evidenciar a necessidade de um exame atento do
magistrado a respeito da prova técnica produzida.
(MIRRA, 2013, p. 7).

Osdesafiosproduzidosnoencontroentreciénciaedireito, quando
da busca por encerrar controvérsias tecnocientificas — especialmente
aquelas vinculadas a questdes ambientais —, evidenciam aquilo que
Marisol de la Cadena (2018, p. 111) definiu como sendo um “dissenso
que ndo encontra uma resolucdo facil porque excede o dominio
existente da lei, a saber, a concepcao e a regulacao da natureza como
recursos”. A composicdo de aliancas politicas que acolham pontos de
vista correspondentes a mundos que ndo sao 0s mesmos, assim como
a construcao de novos arranjos institucionais que vinculem ciéncia e
direito sob novos termos, parece, assim, ser uma urgéncia de nossos
tempos.

CONSIDERACOES FINAIS
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Ao longo do artigo, mobilizaram-se elementos de uma pesquisa
em andamento sobre a controvérsia tecnocientifica referente a
contaminacao das aguas do Barreiro, no municipio de Araxa, Minas
Gerais. A atencdo esteve direcionada ao modo como a ciéncia interagiu
com o direito no caso investigado, uma vez que a controvérsia foi
traduzida para uma disputa judicial entre moradores do Barreiro e
empresas mineradoras de nidbio e fosfato. Para isto, utilizaram-se
documentos que compuseram as a¢oes indenizatérias movidas pelos
moradores, assim como trechos de uma entrevista realizada e de um
documentario produzido pelos préprios moradores.

A controvérsia foi descrita a partir da identificacdo de dois
movimentos: um primeiro concernente ao seu “enquadramento” a um
enunciado referente exclusivamente ao bario encontrado nas aguas;
e, um segundo, referente ao deslocamento da controvérsia para alem
do bdrio, por meio da emergéncia de um conjunto amplo e complexo
de vinculagoes entre humanos e ndo humanos. Com o deslocamento
da controvérsia para além do bario, os antigos moradores do Barreiro,
afetados pela contaminacdo das aguas, tornaram-se porta-vozes de
uma multiplicidade ontolégica até entdo silenciada. Ao mesmo tempo,
suas identidades foram traduzidas de moradores para invasores
do Barreiro, havendo uma forte articulacdo entre mineradoras e
administracdo publica para que fossem, por fim, retirados do local.

O deslocamento da controvérsia para o ambito do judiciario
validou um determinado conhecimento técnico, expresso no laudo
pericial e na sentenca proferida, que performou como “nao cientifico”
o modo como os moradores procuraram vincular as atividades de
mineragdo a alteracdo da qualidade das aguas, adoecimento de
corpos, destruicao do solo, entre outros efeitos. Seus documentos,
saberes, experiéncias e praticas foram deslegitimados, ao mesmo
tempo em que o laudo pericial — que validou todos os argumentos
das mineradoras — foi mobilizado integralmente na sentenca judicial
como forma de atestar um conhecimento incontroverso. Da andlise
empreendida sobre as interacdes estabelecidas entre ciéncia e
direito, sustentou-se que a sentenca judicial assumiu o papel de um
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objeto subordinante-redutor na controvérsia investigada, uma vez que,
simultaneamente, subordinou as reivindicacoes dos moradores como
improcedentes e promoveu uma reducao ontolégica dos elementos
que se encontravam em disputa.

Com isto ndo se pretende dizer que, necessariamente, uma
controvérsia como a investigada, quando traduzida a uma disputa
judicial, produzira traducdes assimétricas em uma rede, mas sim que
hé casos em que ndo se trata apenas de formar novas redes — mais
poderosas — para vencer uma controvérsia. O que coloca a necessidade
de se pensar com e para além das formulagdes da Teoria Ator-Rede
(TAR), especialmente no que se refere a existéncia de diferencas
desiguais entre actantes que, emboranio sejam estaticas ou reificantes,
produzem elas prdprias efeitos na possibilidade de estabilizar ou ndo
uma controvérsia que ndo podem ser desconsideradas.

Como abarcar em ritos processuais reivindicagoes que dizem
respeito a um ambiente que ndo pode ser fragmentado, quando estes
mesmos ritos mantém-se atrelados a concepcao de um conhecimento
cientifico considerado neutro e objetivo, que seria o Unico legitimo
para acessar uma natureza externa aos individuos e “descobrir”
a verdade dos fatos? Como garantir uma genuina participagdo
nas disputas aos saberes, praticas e relatos de comunidades “nédo
cientificas” que identificam e denunciam os riscos e efeitos de aparatos
tecnocientificos sobre suas existéncias? Essa é uma questdo em aberto
ainda para o campo dos ESCT, especialmente para os autores que,
desde o Sul global, debrucam-se sobre controvérsias vinculadas a
conflitos ambientais.
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ENTRE O DIREITO E AS
“TECNICAS", A POLITICA:
ESTUDO DE CASO DO RE 958.252
NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL
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RESUMO: Na série de possiveis aliancas entre direito e
ciéncias, o Tribunal é invocado pelos laboratérios para julgar qual
o enquadramento mais adequado na justaposicdo dos elementos
heterogéneos, enquanto o direito se utiliza das ciéncias na busca da
“verdade real”, ancorando o processo de tomada de decisdo no uso
dos chamados “argumentos técnico-cientificos”. Ambos se apoiam na
divisao ou separacao do modo de enunciagdo da politica, apresentados
como “apoliticos”, através dos conceitos de “objetividade” e
“imparcialidade”. Neste ensaio, investigo a técnica administrativa
de inquérito, que influencia, duplamente, os modos de enunciagdo
das ciéncias modernas e do direito, com o ocultamento da presenca
de parametros politico-morais. Para explorar a questdo, inspirada
pelos escritos de Bruno Latour, proponho o estudo de caso do RE
958.252/MG, que discutiu no STF a possibilidade de terceirizagdo de
atividades-fim de empresas, particularmente na figura que nomeei
de “magistrado cientista”, que, ao fazer coisa julgada, busca produzir
artefatos cientificos ou, ainda, estabilizar controvérsias, silenciando
disputas epistemoldgicas. Descrevendo a coproducdo de direito e
ciéncias, tento responder a seguinte pergunta: como o direito traduz,
em seu proprio campo, pesquisas cientificas?

PALAVRAS-CHAVE: direito e ciéncias; politicas do direito;
antropologia do direito.

1 Doutoranda em Direito pela Faculdade Nacional de Direito, da Universidade Federal
do Rio de Janeiro - FND/UFR]. CV Lattes: <http://lattes.cnpq.br/3219750773136952>.
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INTRODUCAO

Antes de iniciar as narrativas sobre as minhas trajetérias de
pesquisa, faco um refinamento conceitual que adquire centralidade
nos meus relatos. Existem trés termos que, embora parecam préximos
ou correlatos, serdo abordados de formas distintas nos meus trabalhos,
tendo fomentado, em diferentes graus, meus interesses de investigacao
e de tradugdo. Sdo eles: judicializagdo da politica, politizacdo do
direito e politicas do direito, cada qual serd, no seu tempo e modo,
desdobrado, por compor aquilo que se desenhou como meu campo de
pesquisa.

Neste ensaio, os meus interesses se voltaram para o de maior
abrangéncia conceitual, politicas do direito, notadamente a partir da
correlagdo entre o direito e as “técnicas”. Elegi como caso paradigma
o RE 958.252/MG, no Supremo Tribunal Federal, que tratou da
terceirizagdo das atividades-fim em sociedades empresarias, no qual
aparece a figura peculiar que propus nomear de “magistrado cientista”,
que, ao fazer coisa julgada, tenta silenciar as disputas epistemoldgicas
do campo das ciéncias.

Entre a judicializacdo da politica e a politizacdo do direito, a
diferenca ndo é de grau, mas de qualidade. O primeiro, judicializacao
da politica, desenha-se como a resposta, institucionalmente e
textualmente embasada, ao chamamento cada vez mais constante
do poder judicidrio na concretizacdo da ampla cartilha de direitos
constitucionalmente previstos, como nos casos de judicializacdo da
saude. Representa o resultado pratico de redugdes orcamentdrias
ou de escolhas de politicas publicas, que transferem o processo de
tomada de decisdo da politica para o direito, sem confundir ambos os
campos (CAMARGO, 2018; SANTOS, 2021, p. 24). Corresponde a um
efeito comum do constitucionalismo democratico, no qual o poder
judicidrio utiliza o seu regime de enunciacdo para julgar alguma
demanda que, a principio, deveria ter sido resolvida pelos poderes
executivo e legislativo, considerando a divisao tripartite dos poderes,
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mas que, por forga do texto constitucional, possibilita a interpretagdo
pelos tribunais.

O segundo, politizagdo do direito, desenha-se como a incursao
indevida do judiciario nos mecanismos de soberania popular, de
forma sub-repticia e caminhando nas bordas da lei, interferéncia que
se d4, normalmente, pela exploracdo das brechas regulatdrias, nos
limites entre legalidades/ilegalidades.? Usando o direito como verniz,
rompe-se com as suas condicoes de felicidade, ao ultrapassar, através
da decisao judicial, o &mbito normativo do campo juridico (GRIMM,
2006, p. 14). Estd presente, de modo mais evidente, nos processos e
discursos anticorrupc¢ao, por configurarem, nos termos de Arantes
(2019, p. 100), a ultima fase escalonada: primeiro, o controle de
constitucionalidade de lei, depois, o controle das politicas publicas, e,
por fim, o controle dos atores politicos em si, quando a judicializagdo
da politica pode, potencialmente, converter-se em politizagdo do
judiciario.’

Ja o ultimo, politicas do direito, diz respeito ao enquadramento
da pesquisa, hipétese que pretendo desenvolver, ao articular a
coproducao entre direito e ciéncias, dois campos que serdo vistos de
forma nao compartimentada. Para me auxiliar, utilizo da nocao de
“redes” de Bruno Latour (2012), que evidencia o campo heterogéneo do
qual se compoem as atividades judiciais e cientificas, desnaturalizando
a catequizacdo promovida pela Constituicio Moderna (LATOUR,
1991) e pondo em suspensdo a sua particular divisdo entre Natureza/
Sociedade.

2 Rubens Glezer (2020) propds o termo “catimba constitucional”, comparando
manobras juridicas com as estratégias antijogo no futebol, que visam a angariar
a vitéria por vias anormais, explorando os limites regulatérios e dificultando a
identificacdo do ato como ilicito.

3 Na experiéncia brasileira, chamo a atencdo para a complexa teia relacional que
envolve desde a Operagdo Satiagraha, em 2004, a acao penal 470, do Mensaldo, no
STF, em 2007, passando pelo impeachment da presidenta Dilma Rousseff, em 2016,
até, finalmente, alcancar a deflagracdo da Lava Jato, em marco de 2014, perante a
13% Vara Federal de Curitiba. Para pensar na politizacdo do judiciario, tenho proposto
a interface entre direito, politica e moralidades, tentando desenvolver o termo
“messianismo juridico”, objeto de outras pesquisas por mim empreendidas (LEMES
DE SOUZA, 2021a; LEMES DE SOUZA, 2021b).
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Inspirada pelo enfoque tedérico-metodoldgico da investigagcao
dos modos de existéncia (IME), de Bruno Latour (2019a; 2019b), as
politicas do direito serdo analisadas pelas possiveis aliancas entre
direito e ciéncias, a partir do campo especifico que elegi como
territério: o Supremo Tribunal Federal.

No régio do chdo e sem querer alcar voos longos, busco descrever
o mutuo imbricamento de direito e ciéncias na Corte Constitucional
brasileira, a partir do Recurso Extraordinario (RE) 958.252/MG, caso
ainda mais interessante por se tratar da mobilizacdo argumentativa,
por parte do judiciario, das ciéncias designadas pela alcunha
“humanas”.*

O ensaio é movido pela inquietude de que tanto o direito quanto
a ciéncia operam na divisdao ou separagdo do regime de enunciacao da
politica: no caso das ciéncias, ao dizer que a decisdo é técnica/objetiva
e, no caso do direito, ao dizer que a decisao é técnica/imparcial. Essa
dupla imbricacdo faz com que os tribunais sejam invocados pelas
ciéncias para julgar qual o enquadramento mais adequado, como no
caso de patentes ou de protegdes mercantis, utilizando o direito para
afirmar sua autoridade na justaposicdo dos elementos heterogéneos®
e, de outro lado, faz com que o direito se utilize das ciéncias na busca
daverdade real, ancorando o processo de tomada de decisao no uso de
argumentos ditos “técnico-cientificos”.®

Minha hipétese central de pesquisa, a qual sera testada, é
que o direito usa as ciéncias como um modo de se neutralizar. Os
argumentos “técnicos” seriam trazidos aos Tribunais mais para
respaldar determinada escolha, em termos de autolegitimidade,

4 Sobre o tema, ver interessante texto de Tatiana Roque (2018), “Nao existe ciéncia
exata (e vamos combinar que todas sdo humanas...)”.

5 Marques (2014) propde o termo “labordireitérios” para designar o espaco de
interpenetracéo dos laboratérios com os tribunais.

6 O direito e as ciéncias modernas ocidentais, nos seus modos de existéncia, foram
fortemente influenciados pelatécnica administrativa do inquérito. Tanto a objetividade
quanto a imparcialidade tiveram premissas politicas, ambos se vinculando a regimes
de enunciacdo “retos”, que buscaram contrastes com as curvas da politica (LATOUR,
2004). Latour (2019b, p. 297) sugere que, no caso do direito, os caminhos devem se
manter o mais retos possiveis.
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do que efetivamente comprometidos com o modo de enunciagdo
das ciéncias. Dito de outro modo: o direito seletivamente utiliza as
ciéncias para respaldar suas préprias decisdes, enquanto argumento
de autoridade, mas sem comprometimento com os critérios do campo
cientifico, petrificando na decisao, como Medusa, o enquadramento
que seleciona como o mais adequado — e que é construido por diversas
assimetrias.

Nesta pesquisa, tenho por objetivo geral descrever o processo
de mutuo imbricamento de direito e ciéncias, a partir da producao de
uma decisdo da Corte Constitucional brasileira, elegendo como caso
empirico o RE 958.252/MG. Tentando tensiond-lo na forma como o
direito se utiliza das ciéncias, para produzir sua prépria autoridade,
buscarei, através do estudo de caso, responder a seguinte pergunta:
como o direito traduz, em seu préprio campo, pesquisas cientificas?

Como objetivos especificos, proponho: a) estabelecer pontos de
contato e de afastamento entre o direito e as técnicas; b) descrever,
por meio do material empirico, o processo de coproducao de direito e
ciéncias, captando suas aliancas e tensionamentos.

O estudo de caso sera articulado ndo para provar, mas para
explorar o problema posto (STENGERS, 1993, p. 25), contribuindo com
o debate sobre a relacdo entre direito e ciéncias, na lente analitica da
antropologia da modernidade.

1 DIREITO E CIENCIA, UMA (COR)RELACAO INTRINCADA

Esse ensaio foi escrito durante o periodo da pandemia.
Considerando as dificuldades inerentes ao desafio pessoal e
metodoldgico do campo de pesquisa, passei a pensar nas politicas
do direito, com inspirag¢do no titulo de notério livro no campo da
epistemologia das ciéncias, de Isabelle Stengers (1993), “La Politiche
della Ragione”, no portugués, “As politicas da razado”.

Se a separacdo entre Ciéncia e politica tornou os cientistas
porta-vozes oficiais da realidade, pela importagado de fatos da natureza
(LATOUR, 2019c), interessava-me particularmente as politicas proprias
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do direito. Em suma: pensar na divisdo entre direito e politica, assim
como na divisdo entre ciéncias e politica, poderia ter uma dimensao
produtiva.

Noinicio, o meu interesse de pesquisa se deu quanto a politizacao
crescente do judicidrio, especialmente nos arranjos institucionais
que transformaram os juizes em atores politicos, o que me levou,
futuramente, a desdobrar as diferencas propostas entre politizagdo do
direito, judicializacdo da politica e politicas do direito.

Fui flutuando entre as nuances conceituais de minha prépria
pesquisa, que terminava por escoar nas relacdes entre direito e
politica, desdobradas em trabalhos particulares, mas sem perder o
recorte inicial, com interesse, sobretudo, na observacao e descricao,
de forma a tentar colocar um pequeno tijolo na incompletude das
complexas relagoes entre os dois regimes de enunciacdo. Afetada
pelo meu campo (FAVRET-SAADA, 1990), o territério de pesquisa se
desdobrou em novos caminhos.

O interesse pela antropologia nasceu do desconforto perante o
abismo entre o direito na lei e nas doutrinas, enquanto conhecimento
disciplinar normativo (FIGUEIRA, 2019, p. 361), e as suas praticas. Em
outros termos, surpreendia-me a distancia entre o discurso e a pratica
no direito, o que me aproximou do campo empirico.

Para Latour, essa questdo entre teoria e pratica é algo comum
aos Modernos, ndo sendo propriamente questao de defasagem, mas
de diferencas proprias aos valores e as instituicdes que os abarcam. E
por se tratar de vinculo com as instituicoes, exige-se um esforco para
“imaginar uma relagdo original e especifica entre a histéria de seus
valores e as institui¢cOes as quais esses valores dido sentido e que, em
troca, os acolhem, os protegem — e muitas vezes os traem” (LATOUR,
2019a, p. 49).

O doutorado em direito na Faculdade Nacional de Direito/
UFR], iniciado no segundo semestre de 2020, periodo da pandemia
da covid-19, condicionou as aulas remotas. Vinculei-me a linha de
pesquisa II, “Teorias da decisdo e da interpretacao e justica”, que busca
analisar o processo de tomada de decisdo, no enfoque dos tribunais
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superiores e das temadticas de judicializacdo da politica e de politizagcdo
da justica, e ao grupo de pesquisa da minha orientadora, professora
Margarida Lacombe Camargo.

O grupo OJB — Observatério de Justica Brasileira possui
dois campos de pesquisa que me interessaram particularmente.
O primeiro se dedica a pensar nas relagoes entre direito e ciéncias,
pela repercussdo da participacdo de experts no processo decisoério,
e o outro nas relagdes entre direito e politica, ambos na jurisdi¢do
constitucional, incentivando pesquisas empiricas e nos desenhos
institucionais do STF, o que tornou a escolha do campo inevitavel.

Em tempos de pandemia, o STF se torna um lécus de pesquisa,
além de produtivo, tecnicamente interessante, por conta da riqueza
de dados disponiveis no seu sitio eletronico e da transmissdo das
audiéncias na TV Justica, disponibilizadas, na integra, no canal
do YouTube. Além disso, como advogada, poderia navegar com o
certificado digital nos autos processuais que me interessassem,
permitindo a aplicacdo de triangulacdo metodolégica.

O meu interesse, primeiro, foi pensar em como, por meio de
artesanias conceituais, poderia diferenciar termos, até a proposta de
pensar sobre as politicas do direito, estudo que se delineou a partir
do campo do Science Studies e da reontologizacdo das ciéncias. Vinha
trabalhando com o materialismo especulativo de Meillassoux (2014,
2015), quando me deparei com Latour e outras autoras e autores da
ontologia pragmatica, caminhos que abriram um potente campo para
as reflexdes no direito. Inspirada pelos “estudos de laboratério” de
Latour e Woolgar (1997), passei a etnografar os tribunais.

O interesse em comum com a minha orientadora e o grupo
de pesquisa, no viés da relacao entre direito e ciéncias, poderia ter
morrido ali, no desencontro das escolhas tedrico-metodoldgicas.
O entao descompasso entre as lentes e a divergéncia dos pontos
de partida foram superados quase por um acaso, em um daqueles
acontecimentos raros.

A minha orientadora anunciou que participaria de um grupo
tematico na area, na construcdo de uma mesa para discutir direito e
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ciéncia no IX Simpdsio Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Sociedade,
a Esocite — Associacdo Brasileira de Estudos Sociais das Ciéncias
e das Tecnologias, a qual eu ja era associada e havia participado
anteriormente. Recebi com surpresa o antncio da sua participagdo
no evento, conhecido ndo apenas, mas predominantemente, pelos
aglomerados da perspectiva tedrico-metodolégica da ANT — Teoria
Ator Rede, de Bruno Latour.

Foiinstalado o grupotemadtico “Ciénciaedireitonacoprodugidode
fatos tecnocientificos e decisdes judiciais”, coordenado por Margarida
Lacombe Camargo, Ivan da Costa Marques e Daniele Martins dos
Santos. Poruma feliz coincidéncia, eujahaviame deparado com Ivanda
Costa Marques, anteriormente, em uma edicdo da Esocite, em virtude
de um conhecido em comum, por conta do trabalho que eu vinha
desenvolvendo na tematica das 4guas minerais do Circuito das Aguas
da Mantiqueira. Os caminhos foram, curiosamente, atravessados e, na
linguagem de Latour (2012), uma “associagdo” se formou.

A pesquisa foi gestada na intersecdo entre os meus proprios
interesses de pesquisa e da proposta na Esocite, guiada pela sociologia
da tradugdo, um modo de conhecer e escrever sobre o social. No meu
caso, de conhecer e escrever sobre o direito. Sigo Latour ao pensar
nas pesquisas nas ciéncias, pois, ao tragar as redes que delinearam as
minhas proprias trajetdrias, tenho um ganho qualitativo do trabalho,
sem me escorar na pretensa neutralidade que, durante tanto tempo,
abalizou o logos ocidental, compreendendo o meu proprio relato
como fonte de incertezas, um mediador, portanto, e ndo um mero
intermediario (LATOUR, 2012, p. 183).”

7 Segundo Latour (2012, p. 64 e ss.), intermedidrio é aquilo que transporta significado
ou forca sem transformacéo (o que entra estd definindo o que sai). Latour chama o
intermediario de caixa-preta, que funciona como unidade, embora feita de varias
partes. J4 os mediadores ndo sdo contados como unidades (o que entra neles nao
define o que sai), eles transformam, traduzem, distorcem e modificam. E essa a
diferenca infinitesimal entre mediadores e intermedidrios que produz as diferencas
entre os dois tipos existentes de sociologia — a do social e das associacoes. Na ANT, a
transformagdo do mediador em intermediario € coisa rara, gracas a insercéo de ainda
mais mediadores, que estabilizam controvérsias.
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Para Latour (2012, p. 195, 212), um bom relato é aquele em que
a propor¢do de mediadores e intermedidrios é aumentada, gerando
objetividade por meio de descri¢des cuidadosas e do retorno ao
empirismo. E o retorno ao objeto que permite ao relato suspender
a propriedade ontoldgica, questionando o que é dito sobre si na
dimensao normativa.

O direito se trata de série de associagoes. Abandonando o
argumento tautoldgico das ciéncias sociais, em um giro diferente do
comum aos estudos criticos, ndo é a sociedade que explica o direito:
o social deve ser explicado e ndo fornecer a explicacdo e o direito, em
suas praticas e associagoes, ird explicar o seu contexto. Causas e efeitos
serdo dados como mediadores, pois o que entra ndo serd exatamente o
que sai: ha transformacao e traducao, inclusive, na producdo do meu
proprio relato cientifico.

Para Latour (2012), os agregados sociais sdo explicados por
associacoes especificas. O direito se trata de um desses agregados,
uma série de associacdes entre elementos heterogéneos. A partir
dessa lente, chamou-me a atenc¢ao o fato do direito buscar a pretensa
separacdo do territério da politica, fato ja observado no campo das
ciéncias, pelo movimento inaugural no campo das Science Studies.

Enquanto na ANT (Teoria Ator-Rede) Latour (1991) estava
interessado em destacar o fend0meno negativo da modernidade, que
nds jamais fomos (LATOUR, 2012), nos ultimos anos passou a se dedicar
ao IME (Investigagdo dos Modos de Existéncia), método qualitativo
de especificar cada modo de existéncia (LATOUR 2019a). Inspirada
pelo IME, interessou-me a dimensao positiva da modernidade, em
especifico, a ontologia regional do direito, com seus respectivos
valores e instituicoes.?

8 Na linguagem do IME, interessa-me qualificar as redes dos modos de existéncia
do direito. Para cada um dos modos de existéncia, Latour designa um signo
representativo. O modo rede, por exemplo, é designado por [RES], o modo preposicdo
por [PRE], e o direito por [DRO]: “podemos capta-la primeiramente sob o modo [RES]
- desenvolvendo sua rede de associacdes tdo longe quanto for preciso - e depois no
modo [PRE] - nos atendo a qualificar o tipo de conex&o que permite sua extensdo. O
primeiro permite captar a multiplicidade de associacdes; o segundo a pluralidade de
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Seguindo a intui¢do do meu trabalho, formou-se a possivel
alianca, mesmo que provisdria, entre os regimes de enunciacio das
ciéncias e do direito, sem perder de vista as diferencas entre ambos
0S campos.

Direito e ciéncias sao dois modos de construir a realidade,’
dois regimes de enunciacdo ou, na linguagem mais recente de
Latour (2019a), dois modos de existéncia,® que possuem ontologias
particulares. Enquanto as ciéncias (conhecimento) dao acesso aos
distantes, em suas cadeias de referéncias, o direito cumpre promessas,
ligando enunciadores e enunciados e operando a divisdo do mundo
em licito/ilicito.

Na mutua imbricacdo entre direito e ciéncias, tem se destacado
a questdo da “prova” e, em um sentido mais alargado, em especial no
campo da jurisdigcdo constitucional, da construcao de argumentagado
juridica que leva em conta a producao de conhecimento alegadamente
técnico-cientifico, movimento que busco analisar no RE 958.252/MG.

Enquanto regime de enunciacdo, o direito possui poténcia
criadora. Diferente da forma como se pensou na filosofia dalinguagem,
o juiz-intérprete nao revela ou desvela o que estd na lei e, chamado a
agir, produz decisdes, a partir da poténcia criativa da tensao.

Proponho o uso conceitual da imparcialidade, na chave analitica
da antropologia da Modernidade, mas sem desconsiderar que tal
palavra possui, ja estando dentro do mundo do direito, um significado
formal/processual e uma historicidade conceitual particular, o que
ndo foi objeto dessa pesquisa. Adoto concepcdo mais alargada da

modos identificados durante a histéria complicada dos Modernos” (LATOUR, 2019a,
p. 63)

9 Na feliz observacdo de Geertz (1998), o direito é uma forma de construir realidades,
de ler/imaginar mundo, operacionalizando categorias, formas de interpretacdo e
sistemas de classificagdo, com o objetivo de produzir deciséo, operando por um olhar
seletivo nos eventos, direcionado naquilo que pode produzir “efeito” juridico.

10 A ideia de modos de existéncia rompe com a distincéo classica entre signo/coisa,
palavra tomada emprestada de Etienne Souriau. Com o conceito, Latour (2019a, p.
127) propde a ruptura com a diferenca que inaugura os Modernos, que pensam no
mundo como Unico e nos modos de interpretagdo como multiplos, possibilitando, na
chave ontoldgica, “contar além de dois”.
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imparcialidade como fonte de exploracao antropoldgica, propondo
que ela sustente a crenga no judiciario e confira forca simbdlica ao
direito.

Embora, na doutrina usual, a imparcialidade seja entendida
como a equidistancia do juiz em relacdo as partes, interessou-me,
na pesquisa, pensar na sua dimensdo produtora de sentidos, com
discursos e praticas que a permeiam. E serd nessa interse¢ao que
proponho a analise da figura do “magistrado cientista”, pressupondo
que, por conta das aliancas e confusdes dos Modernos entre ciéncia e
direito, este ultimo pode se utilizar daquela, em um esforco fracassado
de modernizacdo. Como se o uso das ciéncias pudesse conferir, de
forma magica, o afastamento desejado do juiz...

Da mesma forma como, outrora, o Moderno esperou da Ciéncia
a distingdo radical da Politica, desejando ver nela um confidvel sistema
de coordenadas — através da ideia de objetividade —, o Moderno
também esperou do Direito a distingdo radical da Politica, criando o
conceito de imparcialidade, implicando o afastamento do magistrado
do territdrio das paixOes, obnubilando, por vezes, inclusive o aspecto
afetivo.

Essaimparcialidade, na forma como tenho entendido as politicas
do direito, ancorada em estudos empiricos, para além da dimensio
normativa do dever-ser (“direito deveria ser assim, mas ndo é”), é
produtora de diferencas. E é essa produgido que vai tornar o direito,
no seu ato de religacao dos enunciados aos enunciadores (LATOUR,
2019b), diferente dos outros modos de enunciacao.

Mas o fato de a imparcialidade ser construida ndo significa dizer
que ela é uma “mentira”. Da mesma forma como Latour e Woolgar
(1997), nos science and technology studies, concluiram que as ciéncias
sdo construidas artificialmente — e ndo inventadas —, nos laboratérios,
digo que o direito é construido, mas ndo inventado, nos tribunais, a
partir do trabalho rotineiro, burocratico, pequeno e contingente, com
suas constantes negociacdes, renegociacdes e rotas de fuga.

E para que isso acontecga e a construcao desse prédio seja sélida,
nao correndo o risco de desabar, é que a imparcialidade tem que ser
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cuidadosamente construida, através de amarracoes consistentes —
fazendo aligacdo continua com textos legais e jurisprudéncia. Se arede
de associacoes que torna possivel a imparcialidade nao é devidamente
composta, o direito fracassa e nao produz as suas condicdes de
felicidade.! Retornarei a esse ponto mais tarde, apos o estudo de caso,
mas ja adianto: o juiz ndo tem que ser objetivo, sequer neutro, mas
deve ser imparcial — e imparcialidade nao se constrdi com retérica
cientifica.

Destacando algumas diferencas mais 6bvias entre direito e
ciéncias, importante ressaltar que o direito, diferentemente das
ciéncias, esta fortemente influenciado pela légica advocaticia, com a
defesa de teses juridicas, mesmo no campo das pesquisas cientificas,
herdeiro da disputatio escoldstica medieval (FIGUEIRA, 2019; KANT
DE LIMA; LUPETTI BAPTISTA 2018). Ja as ciéncias, nos termos de
Popper (2013) e de Kuhn (2018), sdo marcadas pela falibilidade e pelas
verdades provisorias, movidas pela mudanca sucessiva de paradigmas.

Ainda quanto as diferencas, Latour (2019b, p. 250) destaca que,
diversamente do esperado, nas politicas da razdo hd mais paixdo do
que no direito, pois o cientista apaixonado ndo mede esforcos para
que seu objeto tenha os direitos de existéncia reconhecidos. Outra
diferenca importante é a questdo da distancia: enquanto, nas ciéncias,
deve se aproximar das particularidades do objeto, no direito, deve-se
promover um distanciamento das particularidades do caso (LATOUR,
2019b, p. 261), mantendo-se ojuizindiferente, distante e desinteressado
— imparcial, portanto —, enquanto, nas ciéncias, a paixao e o interesse
sao permitidos (LATOUR, 2019, p. 271).

Enquanto as ciéncias devem se satisfazer com a produgio
parcial do saber, porque este mais tarde sera refinado e aperfeicoado,
o direito ndo: o juiz deve remendar os furos imediatamente para

11 Como explicado anteriormente, o sentido da imparcialidade aqui adotado difere do
usual encontrado na doutrina. Ainda, faco diferenciacéo das categorias analiticas da
imparcialidade e da neutralidade. Enquanto a primeira categoria analitica possui um
carater antropolégico, sustentando discursos e praticas no direito, o segundo detém
um sentido mais genérico, no sentido do ocultamento das op¢des politicas, tedricas e
metodolégicas. No direito, néo se exige que os juizes sejam neutros, mas imparciais.
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realizar a decisdo, pela proibicdo do non liquet — também chamada
de inafastabilidade da jurisdi¢do — o que quer dizer que os juizes
ndo podem deixar de julgar uma causa que lhe foi submetida. Duas
formas de cobrir o mundo e de construir redes, pois enquanto a rede
das ciéncias é mais aberta, repleta de aberturas, a do direito preenche
99,99% dos buracos, mas 0 0,01% que sobra é o ponto crucial (LATOUR,
2019b, p. 330).

Quanto as semelhangas, conforme Latour (2019b, p. 27), o direito,
na forma particular de referenciar, faz de modo similar as citacdes
em ciéncias. Ambos sdo rigidos (portanto, inescapaveis), possuem
linguajar esotérico e se cultiva o raciocinio com cuidado (LATOUR,
2019b, p. 241-242). Latour (2019b, p. 272) também sugere que ha
matriz comum do direito com as ciéncias, que é manipular textos e
inscrigcdes. Outro ponto de encontro é o modo como as atividades se
atravessam: enquanto o cientista imagina que descobre o mundo e,
ao fazé-lo, compreende que constrdi, o juiz imagina que constroi e,
fazendo, compreende que, ao menos em parte, descobre (LATOUR,
2019b, p. 289).

Latour (2019b, p. 290) destaca a figura dos especialistas, que
quer que os pesquisadores tomem a posicdo de juizes, formando
coisa julgada. Na pesquisa, em particular no desdobramento do caso
empirico, destaco uma figura nédo observada por Latour: a dos juizes
que querem tomar a posicado de cientistas. Enquanto Latour (2019b, p.
292) descreve a aplicagdo do modelo do direito nas ciéncias, eu, neste
ensaio, busco descrever o transplante forcado do modelo das ciéncias
no direito, transplante esse que nao se da sem traducdes diversas.
Sugiro que ele ocorre ndo exatamente para transportar autoridade,
mas como um esforgo de “modernizagdo” por parte do direito.

Como ja mencionado na introducao do texto, a minha hipétese
central de pesquisa é que o direito, que resistiu a modernidade
(LATOUR, 2019b, p. 306), tentou se aliar com o modo de enunciacao
das ciéncias para dotar a si mesmo de tecnicidade, tomando-lhes
emprestada a forma de se revestir de uma pretensa “neutralidade”.
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Um esforco de modernizacdo, através da alianca com os argumentos
“técnicos”.’?

Apesar dessas diferengas, gostaria de destacar dois pontos
que perpassam este trabalho e que propdem outros olhares sobre a
relacdo entre direito e ciéncias, que vao, em algum grau, introduzir
novas diferencas no processo de coproducdo, realgcando as zonas de
transicdo para adubar o terreno duplamente imbricado.

Primeiro, que as decisdes dos juizes também podem operar
por mudanca de paradigma. Um exemplo é o chamado overrruling
na jurisdicdo constitucional, quando os decisores podem inovar
na decisdo, “quebrando” com determinado posicionamento que
funcionou, anteriormente, como precedente (LEMES DE SOUZA,
2021a). Embora existam diferencas das mudancas operadas no
territério cientifico ou epistemoldgico, aqui existe um campo a ser
explorado.” Segundo, que o duplo imbricamento de direito e ciéncias
atravessa uma heranca comum e entendé-la pode semear outros
possiveis — e é esse argumento que gostaria de melhor desenvolver.

Diversos estudos empiricos tém apontado a prevaléncia do
modelo inquisitorial no Brasil, na seara civil e penal, associados a
busca da verdade “real” (MENDES, 2008; FIGUEIRA, 2007; KANT DE
LIMA, 1997; 1999). Tal prevaléncia ndo se restringe a esfera penal,
embora neste campo esteja ainda mais marcada, por haver, nos
termos de Michel Misse (2011, p. 19), a centralidade e onipresenca do
inquérito.

Esse processo foi estudado por Foucault (2002), usando do método
historiografico, no livro “Verdade e as Formas Juridicas”, ao descrever
o processo de socializacdo da acusagdo social e de concentracao dos
dispositivos de vigilancia e de justica no Estado, desde a lettres de cachet

12 Latour (2019b, p. 334) constata que o direito é o menos técnico de todos os regimes
de enunciagio, nunca tendo substituido a oralidade, a textualidade e a sua retomada
laboriosa tautoldgica. Nesse artigo, tento demonstrar o quanto a “técnica”, ao menos
no direito brasileiro, afetou o regime juridico.

13 Sobre o tema, ver Santos (2021, p. 212), que propde a insercdo de rotas de fuga,
sugerindo um pragmatismo antropofagico a brasileira, em que o STF, atento ao melhor
desfecho de cada caso, ndo perde de vista os direitos fundamentais, especialmente
por meio dos argumentos obtidos nas audiéncias publicas de especialistas e usuarios.

88| Direito E Ciéncia



no século XVIII, como um poder de vigilancia que vinha de baixo e
que, naquele momento, era instaurado por meio de moralidades
da vida cotidiana, como pelo marido traido, para disciplinar o mau
funcionario etc.

A prética do inquérito é uma racionalidade administrativa que
apareceu na Igreja Merovingia e Carolingia, na Alta Idade Média,
dividida em trés fases: primeiro, a visitatio, em que o bispo visitava
a diocese; depois, a instalagcdo da inquisitio generalis, em que 0s mais
notaveis, idosos, sabios ou virtuosos anunciavam se havia ocorrido
algum crime, pecado ou falta e, por fim, a inquisitio specialis, em que
se buscava apurar quem fez o que e qual a natureza do ato (FOUCAULT,
2002, p. 70).

Essa foi a fase espiritual-administrativa do inquérito eclesidstico,
adquirindo centralidade nas funcoes administrativas e econdmicas
para a Igreja, modelo que prevaleceu até o século XI, quando o
soberano aparece como fonte de poder, confiscando os procedimentos
judiciarios que adotavam o sistema anterior, denominado por Foucault
(2002) de “sistema de prova’”.

Nesse sistema de justica denominado “de prova”, estudado por
Foucault (2002), predominavam os modelos de lutas regulamentadas,
particionadas em provas variadas. Existiam provas sociais, por meio
da apresentacdo de testemunhas juramentadas; provas verbais, em
que o acusado proferia férmulas gramaticais, inclusive cabendo
substitui¢cdo, em alguns casos, por outra pessoa com mais habilidade
em oratdria; provas magico-religiosas do juramento; e, por fim, as
provas corporais, também chamadas de “ordalios”, em que o acusado
era submetido a um jogo corporal que, caso vencido, poderia livra-lo
da culpa.

Esse modelo de prova foi progressivamente substituido pelo
modelo de inquérito e, posteriormente, o modo de enunciagcao das
ciéncias tomou de empréstimo do direito o inquérito como técnica ou
racionalidade politico-administrativa, maneira de exercicio de poder
ou modalidade de gestdo (FOUCAULT, 2002, p. 71-73).
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O sistema de definicao de culpa encontra no inquérito o
modelo operacional ideal de gerir, vigiar e controlar, retomado no
procedimento judicidrio, por meio do procurador do rei.

A transformacdo do inquérito como resposta para instituir
e organizar a estrutura politica, enquanto técnica de governo e de
administracao, trata-se de fendomeno complexo, herdado pelo direito
moderno, através do modelo eclesiastico, que concebia o dano como
falta moral, a ser ressarcido aos aparelhos do Estado, possibilitando
ao soberano o acréscimo de riquezas e de poder, traduzido nas formas
juridicas.

Esse procedimento gerou acumulos técnicos no fim da
Idade Média e nos séculos XVII e XVIII, fornecendo uma forma de
administracdo, transmissao e continuidade do poder politico. Com
a complexificacdo do método, areas de saberes cientificos ligados
ao exercicio de poder, como a economia, a estatistica, entre outras,
beberam dessa fonte. Depois, esse modelo foi epistemologicamente
traduzido por outros ramos do conhecimento, consolidando o que,
futuramente, veio a ser chamado de ciéncias modernas, calcadas
nessa pratica de producao de verdade que, embora inspirado pela
religido, ganhou instrumentalizacdo e sistematizacdo no campo do
direito, no qual essas “verdades” justificardo a implementagdo de
medidas punitivas, mas desde que perpassada por questdes de ordem
politica e moral.

0 modelo do inquérito produz verdades a partir de certo nimero
de testemunhos, como na astronomia, geografia, medicina, botanica,
zoologia, entre outros ramos que aparecem por irradiagdo. Mesmo no
caso das ciéncias ditas “duras”, tratava-se dos testemunhos das coisas,
ou melhor, de fazer os ndo humanos falarem.

Adotadoa partirdosséculosXVIeXVIInamodernidade europeia,
preparou o terreno para o Renascimento, quando floresce o inquérito
como forma geral do saber (FOUCAULT, 2002, p. 75). Como método
de producao da “verdade” — e nao de mera investigagdo — coloca-se a
justificagdo para a punicao, funcionando como instrumento de poder.
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Em suma, conforme Foucault (2002, p. 77-78), o modelo
de inquérito triunfou sobre o de “prova” no fim da idade média,
configurando uma modalidade de aquisicao e transmissdo do saber,
forma politica e de gestdo que, por meio da autoridade judicidria,
consolidou-se como método de autenticacdo da verdade e de
transmissao do saber, um saber-poder. Por meio da institucionalizagdo
desse modelo e da apropriacdo da justica, facilitou-se o confisco de
bens, por parte das monarquias ocidentais, para enriquecer e alargar
as propriedades.**

No Brasil, a sensibilidade juridica (GEERTZ, 1997) se configurou
no modelo inquisitorial, aproximada da tradicdo romano-germanica,’®
em que a descoberta da verdade é o fim ultimo do processo, como
sindénimo de fazer justica (MENDES, 2008, p. 149), verdade essa que,
apurada pelo contraditério, embasa a justica. De outro lado, o direito
inglés se configurou como método de resolucao de conflitos e nido
como sin6nimo de justica publica.

Apesar do embacamento de algumas fronteiras, no common
law o processo é disponivel e deve priorizar as decisdes consensuais,
embora tal consenso seja puramente pragmdtico. Ndo se busca
“descobrir a verdade” e ndo se baseia no ideal normativo regulador da
“sociedade”, proprio do civil law (GARAPON, PAPADOPOULOS, 2003),
tal como na tradicao romano-germanica.

Em resumo, esses dois modelos judicidrios, o de provas e o de
inquérito, estiveram presentes também como modelos de produgio
de conhecimento. O de prova antecedeu o inquérito e consistia na
situacdo em que nao ha juiz e nem busca da verdade, nem mesmo
testemunho, cabendo a razdo a quem vence uma luta regulamentada.

14 E preciso anotar que, conforme sugere Latour (2019b, p. 331-332), deve-se ter
cuidado na ordenacdo, pois ligar direito a soberania é um erro desde Hobbes. O
veiculo juridico néo transporta autoridade, é o oposto: é preciso que a autoridade ja
esteja instalada no lugar para que o trabalho préprio do direito possa comegar.

15 No direito, a ideia de principio guarda uma relagdo normativa nos sistemas
de tradicdo romano-germanica (MENDES, 2008, p. 43), de natureza explicativa e
compreensiva.
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Tal modelo comeca a desaparecer nas praticas judicidrias e nos
dominios do saber.

No ramo da epistemologia, especificamente na alquimia, o
modelo de prova (de afrontamento) entre duas forcas é substituido
progressivamente pela matriz do inquérito que, obcecado pela verdade,
desdobra-se em saberes naturalistas, botanicos, mineraldgicos,
filologicos. No modelo de prova, o alquimista procura e a natureza
esconde seus segredos, fornecendo um modelo de luta. A alquimia
seria a forma quimica, naturalista da prova, que nédo gera o acimulo
propiciado pela série de inquéritos que permitissem chegar a verdade
e, a partir do momento em que a alquimia adota a matriz de inquérito,
desdobrando-se em saberes rastreaveis e acumulaveis, ela desaparece
enquanto forma de acessar o real.

Nao por acaso a coprodugao de direitos e ciéncias, tanto nos fatos
tecnocientificos quanto nas decisdes judiciais, atravessam herancas
comuns. A partir do momento em que ambos se calcam na busca pela
verdade, o direito vé nas ciéncias um potente aliado para tecniciza-
lo, enquanto as ciéncias passam a buscar no direito a legitimidade de
seus respectivos enquadramentos de mundo, visando a dotd-los de
compulsoriedade, estabilizando as controvérsias cientificas e, talvez,
assegurando caixas-pretas.

2 DE QUAIS CIENCIAS FALA O DIREITO?
UMA INCURSAO NO STF

Retomo, com a necessaria brevidade, os pontos da secdo anterior,
antes de ingressar no campo descritivo do material empirico.

O primeiro ponto é que, na caracterizagdo contemporanea,
“Ciéncia” e “Direito” s@o apresentados como “apoliticos”. No
imbricamento entre o direito e as ciéncias, o modelo administrativo do
inquérito se configurou como maneira de disputa ontoldgica de busca
da “verdade”, que influenciou, duplamente, as construgdes dos modos
de enunciacao das ciéncias modernas e dos processos judiciais, com o
ocultamento intencional da presenca de parametros politico-morais.
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De um lado, as ciéncias reivindicam, através do direito, o seu
préprio enquadramento de mundo, na composicdo das entidades
heterogéneas em fluxo, enquanto o direito, tanto na tradi¢do
inquisitorial quanto no modelo adversarial, calga-se nos sapatos
“magicos” das ciéncias, em busca do acesso a verdade “real”. Isso se
da n3o apenas nas pericias técnicas e nas audiéncias publicas, quando
os experts sdo chamados para “iluminar” (com o iluminismo que lhe é
proéprio) a Corte Constitucional, mas as ciéncias sdo invocadas como
um saber legitimado, que pode auxiliar o decisor na empreitada pela
verdade.

Para sustentar o argumento, mobilizei a categoria analitica da
imparcialidade, que atuanadimensio produtiva das politicas do direito,
dada como o afastamento da causa, elemento central e construtivo
decisional do modo de enunciacdo juridico. Outra categoria mobilizada
foi a inafastabilidade da jurisdicdo, também chamada de proibi¢do
do non liguet, que aventa questdes argumentativas e probatorias,
pois obrigam o juiz a decidir, mesmo na permanéncia da ddvida ou
em casos dificeis. Outras categorias, que nao foram objeto de maior
exploracdo nesta pesquisa, mas que vao dialogar com a proposta, sdo
a iniciativa probatoria e o livre convencimento motivado.'

Ja me demorei em alguns desses conceitos, mas, para pensar
na dindmica de coprodugdo de direitos e ciéncias, gostaria de me
concentrar em como eles se concatenam.

Quanto a questdo probatdria, na sensibilidade juridica
brasileira, o juiz possui iniciativa probatdria, o que significa dizer
que ele pode, inclusive de oficio, buscar a obtencdo de determinada
prova. E enquanto intérprete autorizado tem a obrigacao de decidir,
mesmo em casos dificeis, devendo, na construcdo das tramas de suas
teias, compor a rede com a menor quantidade de buracos possiveis,
oferecendo narrativa coerente e consistente. Aqui, nesse ponto, ha um
salto importante, que ndo pode passar despercebido.

16 Sobre o tema, com profundidade, ver Mendes (2008).
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Para tecer suficientemente a sua teia, o juiz busca a verdade real.
Mas nao ha fatos no direito, s6 artefatos, que sdo construidos pelo modo
de existéncia do direito, que cria o mundo de sua forma especifica:
remontando a totalidade de lacos e enderecando os enunciados aos
enunciadores, em fio continuo (LATOUR, 2019b), como aranha de
muitos olhos que tece suas teias (LEMES DE SOUZA, 2021a).

Sendo a totalidade no especifico (LATOUR, 2019, p. 317), o fato
juridico ndo existe fora do juridico, mas o fluido que circula pode
assim ser chamado, cabendo rastreamento e qualificagdo enquanto
tal (LATOUR, 2019b, p. 44). E ao produzir esses fatos juridicos, o
direito, com a ajuda de seus inscritores-julgadores, produz entidades
decisionais por meio de categorias especificas, que funcionam como
critérios de veridiccao, que, quando observados, atendem as condices
de felicidade'” do regime de enunciacao (LATOUR, 2019, p. 58).

Com o termo politicas do direito sugiro pensar nas suas condicoes
de felicidade, enquanto por politizacdo do judicidrio compreendo o
nao atendimento dos critérios de veridiccao do direito, rompendo
com as suas condic¢Oes de felicidade.

Como sugere Figueira (2007, p. 220), os fatos no direito nao
sao entidades objetivas, mas artefatos altamente editados nas
malhas discursivas e procedimentais dos processos, que estruturam
simbolicamente o campo, inexistente fora da rede. Adiciono aqui que
a rede é heterogénea, composta por diversas entidades,'® que buscam
estabilizar um significado conforme os seus interesses, estabilizagdo
essa que, construida assimetricamente, quando bem sucedida,
constrdéi a “verdade juridica”.

Na andlise dessas redes, algumas perguntas foram surgindo ao
longo do meu interesse pelo recorte da coproducgdo entre direitos e
ciéncias. Foram elas: os juizes utilizam a ciéncia para decidir? Qual o

17 A ideia de condicées de felicidade advém da teoria dos atos de fala, sdo chaves
interpretativas ou formas de identificacdo da verdade e falsidade de cada um dos
modos de existéncia. Sobre o tema, ver Latour (2019a).

18 O sonho tautolégico do direito, tal como Luhmann (1997; 2016), com a ideia de
autopoiese, sonhou, trata-se disso: apenas um sonho.
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peso das ciéncias na construcao da argumentagao juridica? Avancando
mais um pouco: de quais ciéncias fala o direito?

Enquanto na produgdo do conhecimento o uso do modelo
de inquérito possibilitou o préprio desenvolvimento das ciéncias
modernas, possibilidade outorgada pela epistemologia para produzir
conhecimento em tese “ndo situado”, no direito o modelo de inquérito
se sobrep0s ao modelo de luta regulamentada, funcionando como
técnica administrativa. Foi na afirmacdo dessa diferenca que tanto
as ciéncias quanto o direito foram desenhados na modernidade
ocidental, trazidos ao Brasil por forca do modelo colonial.

O Brasil adotou o modelo da tradicdo germanica. Na tradicao
anglo-saxd, reconheceu-se a possibilidade de aceitacdo do modelo de
negociacdo, sobrepondo o interesse das partes a acusacdo moral. Ja
na tradi¢do latina ou mediterranea de Portugal e Espanha, dominou
o modelo inquisitorial, em que a acusagdo nao é parte, modelo esse
transportado/traduzido pelo Brasil colonial.

A abordagem formalista do direito’ — observa-se, forte tanto na
tradicdo germanica quanto na anglo-saxd — vem sendo questionada
pelas teorias de argumentacdo como modo de abordagem que nega o
componente politico-ideoldgico e as politicas do direito, ressaltando a
autonomia, a partir da légica dedutiva: premissa maior do silogismo
aplicada a premissa menor do fato, gerando a decisdo — consequéncia.

O formalismo legal nao se restringe a abordagem positivista,
podendo, inclusive, ligar-se aideia do direito natural ou, ainda, moral.?

19 O formalismo legal alcanca diferentes abordagens do pensamento “moderno”,
como as ideias de sistema juridico em Niklas Luhmann e a ideia de um direito “puro”
em Kelsen. A essa forma de pensar o direito e a teoria da interpretacio, contrapde-
se o pragmatismo (CAMARGO, 2007; POSNER, 2010). Para Posner (2010, p. 15-16), a
diferenca entre ambos esta no modo de enxergar o direito. O formalismo pensa no
direito como disciplina auténoma, enquanto no pragmatismo o direito é visto como
campo de conflitos e disputas. Mas mesmo no pragmatismo de Posner (2010, p. 16),
insiste-se na pretensa purificacdo do direito, ao entender que as “leis” de mudanca do
mundo juridico sdo sociolégicas ou econdmicas, ao invés de jurisprudenciais, como
se fossem possiveis esferas puras — uma forma de enxergar o social na tradi¢io que
encontra convergéncia na sociologia do social de Durkheim, diferindo da sociologia
da traducédo de Gabriel Tarde.

20 O direito é disciplina predominantemente kantiana e, mesmo nas vertentes
mais contemporaneas, ainda estd envolta no circulo correlacional. O discurso da
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Da mesma forma, o pragmatismo nao é hostil nem ao positivismo e
nem ao jusnaturalismo, possuindo maior grau de adesdo em 6rgaos
burocraticos e nos baixos niveis da estrutura do sistema juridico do
que em Tribunais superiores (ATIENZA, 2014). Contudo, pode-se dizer
que o formalismo guarda correspondéncia maior com o positivismo,
na medida em que ambos consideram o texto de lei como exclusivo
ponto de partida para o raciocinio juridico, enquanto o pragmatismo
relativiza o texto legal.

Na relacdo entre direito e ciéncias, proponho a abordagem
formalista e pragmatista da seguinte maneira: na primeira, o relevo
aos fatores endégenos, enquanto, no segundo, os exdgenos. No
formalismo, atém-se ao texto da lei, enquanto o pragmatismo as
consequéncias. Essa diferenca é meramente acessoria, apenas para
entender que as ciéncias podem se configurar como um tipo de
argumento exdgeno, quando incorporadas ao raciocinio juridico, ou
como um fator enddgeno, quando interfere na prépria criacdo das
categorias juridicas, com alcance ontolégico.*

Segundo Santos (2021, p. 196), o formalismo no Brasil equivale
ao realismo americano, que teve grande influéncia, especialmente no
método das ciéncias sociais, com a ideia da pluralidade da linguagem
e da unidade da realidade, diferente da ideia de cosmopolitica
(STENGERS, 2005; LATOUR, 2018), que pensa na pluralidade da prépria
realidade.

E a prevaléncia do formalismo no Brasil deixou tracos na forma
como no direito, por meio do método dedutivo, aplica-se a subsungao
dos fatos a uma regra para solucionar um caso “concreto”, ocultando
que tanto a subsunc¢do quanto a concretude implicam a aplicacao de

modernidade e do direito se misturam, tal como na teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, na pragmatica discursiva de Jiirgen Habermas, na hermenéutica politica
de Ronald Dworkin, na hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer, no
jurisprudencialismo de Castanheira Neves, no desconstrutivismo de Jacques Derrida,
na sociologia juridica de Max Weber e na colisfo de direitos fundamentais de Robert
Alexy, de matrizes kantianas correlacionistas e antropocéntricas, em menores ou
maiores graus.

21 Tanto as ciéncias quanto o direito criam categorias ontolégicas. No direito, as
categorias ndo sdo meramente normativas.
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algo com a eliminagdo de outras possibilidades. Em outros termos: os
fatos escolhidos para serem subsumidos ao texto de lei deixam outros
de fora.

A pesquisa, inspirada pela abordagem da investigacdo dos
modos de existéncia de Latour (2019a) e pela sociologia da tradugado
de Gabriel Tarde (1999), busca deixar claro seus enquadramentos, seus
pontos de partida e suas escolhas metodoldgicas; aquilo que tdo bem
Donna Haraway (2009) nomeou de conhecimento situado, a partir
da descricdo comprometida. Estou interessada no direito como um
conhecimento encarnado, ou corporificado, a partir das sensibilidades
juridicas locais.

Na abordagem da virada ontoldgica, presente em Latour e em
outros autores, é possivel, na teoria da interpretagdo, romper tanto
com o formalismo quanto com o realismo. A realidade néo estd dada,
mas é construida — dai o nome proposto de politicas do direito.
Possibilita-se a multiplicidade dos cosmos e abre-se ao juridico as
possiveis reconstrucdes e rotas de fuga. Retornarei a esse ponto mais
tarde, nas conclusoes do ensaio.

Para agitar o terreno, selecionei o tema de repercussdo geral 275
do STF, tendo como objeto o leading case?? do Recurso Extraordindrio
(RE) 958.252/MG, que trata da terceirizacdo de servicos para a
consecucao da atividade-fim das empresas.

OREdiscutiuaconstitucionalidade da simula 331, do TST, quanto
a proibicdo da terceirizacdo de atividades-fim e responsabilizagdo
das obrigacoes trabalhistas por parte da empresa terceirizada, em
especial a partir da aprovacdo das leis 13.429/2017 e 13.467/2017,
que modificaram a lei 6.019/1974,% para permitir a terceirizagdo das
atividades-fim. O objetivo era que a Corte Constitucional avaliasse a

22 Termo juridico para se referir aos recursos que séo selecionados como paradigmas
de determinadas controvérsias, dados como representativos de casos sobre a mesma
matéria afetada, e que suspenderio o trimite dos demais. Tais leading cases serdo
dotados de repercussdo geral, mecanismo gerado pela Emenda Constitucional
45/2004, para reduzir os recursos repetitivos.

23Vide, em especial, o art. 2° da lei 13.467/2017, que altera o art. 4°-A da lei 6.019/1974,
dispondo: “Considera-se prestacéo de servigos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
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proibicao jurisprudencial da sumula 331 do TST, proibicdo essa que
se referia a impossibilidade de terceirizacdo quanto a atividade-fim,
restringindo a terceirizacao a atividade-meio da empresa, tal como os
servicos de vigilancia, de conservacao e limpeza.

O caso ensejou diversas flutuacdes. O RE foi interposto pela
Celulose Nipo Brasileira S/A — CENIBRA, contra acérdao prolatado pela
8*Turma do Tribunal Superior do Trabalho. A acdo de origem se tratava
de acdo civil publica, ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho da
3% Regido, em face da CENIBRA, apds contratacdo de empreiteiras
para execucdo da atividade de florestamento e reflorestamento,
finalisticas da atividade empresarial. Alegou-se terceirizacao ilicita de
atividade-fim, com fragilizacdo de direitos trabalhistas, pedido esse
julgado parcialmente procedente, obrigando a abstencdo de novas
contrataces quanto a atividade-fim.

Apés recursos ordindarios, o TRT da 3® regido negou provimento
ao pedido da empresa, fixando novas condenacdes. A CENIBRA
recorreu ao TST, que lhe negou provimento com base na mencionada
sumula 331 do TST, contra o que a empresa recorreu ao STF por
possivel violacdo ao art. 5° II, da CRFB/1988.

O recurso extraordinario apresentado sob o nimero 958.252 teve
reconhecidaarepercussaogeral, convertidanotema725parao plenario
virtual. Foram admitidos como amici curiae:?* a) a Central Brasileira do
Setor de Servicos (CEBRASSE); b) a Confederacao Nacional da Industria
(CNI); c) de forma conjunta, a Central Unica dos Trabalhadores (CUT),
a Forca Sindical (FS), a Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras do
Brasil (CTB) e a Nova Central Sindical dos Trabalhadores (NCST); e d)
a Unido Geral dos Trabalhadores (UGT).

O recurso extraordindrio (RE 958.252) foi provido, vencidos os
ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio, aprovando o Tribunal, por maioria, o voto do relator Fux. Foi

principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execucao”.

24 Expressdo em latim que significa amigos da corte, que participam no processo para
subsidiar as decisOes dos tribunais, em questdes relevantes e de grande impacto.
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fixada a seguinte tese no tema 725: “E licita a terceirizaciio ou qualquer
outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante”,
vencida, na fixagdo, a ministra Rosa Weber. O ministro Marco Aurélio
ndo se pronunciou quanto a tese, ausentes os ministros Dias Toffoli e
Gilmar Mendes.

O caso adquire relevo nas relacdes entre direito e ciéncias
pelas seguintes razdes: o ministro relator, Luiz Fux, ao proferir o
seu voto em 30/08/2018, invoca o que chama de “histérico cientifico”
para referendar a permissdo de terceirizacdo. Sua principal vertente
argumentativa é que, a partir da controversia cientifica do caso, resolve-
se, através de provas cientificamente embasadas, o problema dos efeitos
praticos da terceirizacao.

Segundo o ministro, para fins de impedir a terceirizagdo, exigem-
se pesquisas empiricas, com procedimentos rigorosos, “reconhecidos
pela comunidade cientifica” e a “correta aplicacdo de ferramentas
matematicas, estatisticas e informaticas, evitando-se o enviesamento
por omissdo de varidveis (omitted variable bias)” (pagina 7 do voto). O
caso se torna ainda mais interessante porque o ministro constréi sua
argumentacao sobre os dados trazidos nas pesquisas para demarcar
sua posicdo, mas sem deixa-la explicita.

Seuraciocinio segue o seguinte caminho: 1) restringir aliberdade
da terceirizacdo somente € possivel se ancorada em elementos
empiricos fortes; 2) cabe ao proponente dessa restricio embasar
nas ciéncias a eficicia da medida, através de pesquisas de campo
“cientificamente comprometidas”, preferencialmente por estatistica.

O ministro, convertido em cientista, passa a tentar responder
ao seguinte problema: a terceirizacdo da atividade-fim deve ou nio
ser aceita? Para respondé-la, convoca uma série de aliados e, além
de tentar descredibilizar as pesquisas cientificas que eram contra o
seu proprio posicionamento, passa a explicitar como se deve fazer
pesquisa empirica e analisar os critérios metodoldgicos de (algumas)
pesquisas colacionadas aos autos.
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O relator ministro Luiz Fux convoca algumas entidades para
defender a sua posicdo: informa que a racionalidade da figura da
terceirizagdo foi teorizada pelo ganhador do prémio Nobel, em 1932,
Ronald Coase, “um dos maiores nomes das ciéncias econdémicas”,
sugerindo que a transacdo do trabalho ndo deveria se aplicar uma
negociacdo do mercado, como se houvesse leis indisputaveis da
Economia.?

Para isso, Fux aduz que se torna necessario separar a boa
ciéncia da ma, sugerindo que, para responder com restricdo da
terceirizacdo (entdo um problema juridico), somente a boa ciéncia,
empiricamente embasada. Aponta que algumas das pesquisas trazidas
em divergéncias de seu proprio posicionamento ndo possuem rigor
cientifico e possuem falhas metodolédgicas ou conclusivas (pagina 37
do voto), mas ndo questionando aquelas pesquisas que serviram para
embasar a sua prépria decisdao pro-terceirizagdo da atividade-fim.

Para além do ministro ndo questionar a racionalidade que
informa o fazer cientifico quando diverge de sua inclinacdo a decidir
pro-terceirizagdo irrestrita, é preciso anotar que ele transfere um
problema juridico complexo para uma questdo binominal e fora do
campo do direito, que é distinguir entre a boa e a ma ciéncia, anulando,
em termos probatdrios, a segunda.”® O quadro a seguir explicita as
diferenciacgoes trazidas pelo ministro, convertido em pesquisador ou
parecerista de periédico académico:

25 Aqui, cabe pontuar as criticas trazidas por Latour (2019a) pela Economia como
Segunda Natureza.

26 Um possivel efeito do importante caso Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc.,
da jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, que decidiu que o juiz deve ser
o guardido (gatekeeper) da prova cientifica, devendo, inclusive, avaliar a metodologia
adotada pelo perito.
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Pesquisa Quem trouxe Comentarios de Fux

‘levantamento caracterizado por se-
rias falhas metodologicas, conduzindo
a baixa confiabilidade das evidéncias
empiricas coletadas e a incoeréncia
logica das conclusbes apontadas”
“Ha, portanto, equivocos elementa-
res de desenho, coleta, codificacao e
analise na pesquisa”

CUT  (amicus | "“n&o observa os rigidos parametros de

Central Unica dos Tra-
balhadores (CUT); De-
partamento Intersin-
dical de Estatistica e

curiae) inferéncia estatistica exigidos pela ci-
Estudos .
) N éncia
Socioeconémicos (DIE- .
ESE) nao isolamento de outros fatores que

possam contribuir para a variagao ob-
servada € um erro técnico tdo comum
quanto grave em pesquisas empiri-
cas”

‘enviesamento por omissao de varia-
veis (‘omitted variable bias)"
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Marcio Pochmann - Sin-
dicato dos Empregados
em Empresas de Pres-
tacao de Servicos a
Terceiros, Colocacao e
Administracdo de Mao
de Obra, Trabalho Tem-
porario, Leitura de Me-
didores e Entrega de
Avisos - Sindeepres

Parecer do Pro-
curador-Geral
da Republica

“O economista responsavel nao apre-
senta qualquer descricao da meto-
dologia utilizada; nao explica como
caracterizou ‘estabelecimentos de
terceirizagcao' e quais os critérios para
diferencia-los dos demais; nao distin-
gue os dados coletados por cargos e
setores da atividade econémica; nao
controla a presenca de variaveis ob-
servaveis e nao observaveis; nao con-
sidera eventual influéncia da Sumula
n° 331 do TST nos resultados analisa-
dos; e realiza conclusdes de natureza
causal sem qualquer demonstracao
do procedimento utilizado para em-
basar seus resultados. Dessa maneira,
tal como em relacao ao dossié CUT/
DIEESE, deve ser considerado nulo
o valor probatorio do dossié Sindee-
pres.”

“suporte empirico da hipotese de ‘pre-
carizacao' das relacdoes de trabalho
pela terceirizacao é fragilissimo, como
demonstrado, de outro, ha robustos
estudos demonstrando como esse
modelo organizacional produz efeitos
benéficos aos trabalhadores’

‘a relagcao de causalidade apontada
entre terceirizacao e variacao de sa-
larios nao observa os rigidos parame-
tros de inferéncia estatistica exigidos
pela ciéncia”

ACEMOGLU, Daron; AU-
TOR, David. Lectures in
Labor Economics. p. 3.

LLuiz Fux

‘defasagem nao pode ser atribuida a
‘terceirizacao’, mas sim, dentre outros
fatores, ao contraste de capital huma-

no

NORTH, Douglass C. et
alii. The Economics of
Public Issues. 172 ed.
New Jersey: Pearson,
2012. p. 95-96.

Luiz Fux

‘A correlacao entre o engessamento
regulatorio do mercado de trabalho
formal e a precarizacao das condicdes
de vida dos trabalhadores dele alija-
dos é apontada pelos principais estu-
diosos da economia do trabalho."
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KOSKELA, Erkki; STEN-
BACKA, Rune. “Equilib-
rium  Unemployment
with Outsourcing un-
der Labour Market Im-
perfections”. In: CESifo
Working Paper n°. 1892,
category 4: labour mar-
kets, january 2007. p. 12.

LLuiz Fux

‘estudos mais especificos demons-
tram, com o recurso a modelos ma-
tematicos e pesquisa empirica, que o
aumento da terceirizagao possui uma
relacao sistematica com a reducao do
desemprego”

OGLOBIN, Constantin.
“Global Outsourcing of
Human Capital and the
Incidence of Unem-
ployment in the United
States”. In: Applied Eco-
nometrics and Inter-
national Development,
(AEID), Vol. 4-3, 2004.

Luiz Fux

“terceirizacao internacional ndo possui
influéncia sobre o desemprego invo-
luntario no mercado interno”

BACHMANN,  Ronald;
BRAUN, Sebastian. “The
Impact of International
Outsourcing on Labour
Market Dynamics in
Germany". In: Ruhr Eco-
nomic Papers, n. 53, jul.
2008

LLuiz Fux

“terceirizacao esta associada a um au-
mento na

estabilidade no emprego no setor de
Servicos, ao passo que nao apresen-
tou impacto sobre a estabilidade no
emprego no setor de producao”

(OECD (2012), “Policy
Priorities for Interna-
tional Trade and Jobs’,
(ed) D. Lippoldt

LLuiz Fux

‘os paises envolvidos se beneficiam
de maior crescimento econdmico,
menores indices de desemprego e
aumento de salarios (OECD (2012)"

TAYLOR, Timothy. ‘“In
Defense of Outsourc-
ing". In : 25 Cato J. 367
2005. p. 371

Luiz Fux

“terceirizacao esta associada ao cres-
cimento do mercado de trabalho”

Escola de Economia de
Sao Paulo da Fundacao
Getulio Vargas (FGVE-
ESP

Luiz Fux

‘o comparativo deve levar em consi-
deracdo nao apenas outras caracte-
risticas observaveis dos trabalhadores
e das firmas além da terceirizacao”
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“terceirizacao esta associada ao cres-

TAYLOR, Timothy. ‘In cimento do mercado de trabalho, na
Defense of Outsourc- Luiz Fux medida em que a competitividade e a
ing". In : 25 Cato J. 367 produtividade das empresas tambem
2005. p. 371 aumentam com a especializagao no

processo produtivo”

Legenda:

Pesquisas cientificas contra a possibilidade de terceirizagao da atividade-
-fim

Pesquisas cientificas a favor da possibilidade de terceirizacao da ativida-
de-fim

Quadro 01 - Elaborado pela autora

Conforme pode ser observado da analise do quadro, ao analisar
as pesquisas, o mesmo rigor técnico no é aplicado pelas duas posigoes,
aos olhos de Fux, o magistrado convertido em analista cientifico.
Enquanto os posicionamentos que ele entende desfavoraveis “ndo
resistem ao maisleve escrutinio de suas premissas empiricas”, o mesmo
rigor ndo é observado aos posicionamentos contra a terceirizacao
irrestrita. As parcialidades tedricas das referéncias do relator nédo
sdo colocadas em xeque, enquanto as pesquisas desfavoraveis a sua
propria posicdo sdo traduzidas como “sem valor cientifico”.

Segundo Cunha Filho (2021, p. 9), no RE 958.252/MG, a
incorporagdo das ciéncias no voto de Luiz Fux se deu de forma
“distorcida”, com o desrespeito de pressupostos basicos da ciéncia,
invocando dezenas de referéncias bibliograficas como argumentagio
periférica. Outro ponto destacado pelo autor é que a maior parte
dos autores citados sdo economistas ou professores de escolas pro-
negdcios estadunidenses, emboraissonio seja, em nenhum momento,
problematizado por Fux.

O autor também destaca o uso de cherry-picking por parte do
ministro, que vai, cuidadosamente, selecionando casos, argumentos e
dados que corroboram os seus pontos de vista prévios (CUNHA FILHO,
2021, p. 11), colacionando achados cientificos mais como argumentos
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de autoridade, conforme a maxima: “aos amigos, tudo; aos inimigos,
a ciéncia”.

Ao fazer a checagem dos referenciais apontados por Fux,
Cunha Filho (2021) aponta que um dos estudos citados pelo relator, o
“Equilibrium Unemployment with Outsourcing Under Labor Market
Imperfections”, financiado pela Research Unit of Economic Structures
and Growth (RUESG), nao passou pelo processo de revisao por pares
e foi publicado apenas como working paper, sem passar pelos ritos da
comunidade cientifica. Acrescento a analise do autor outro estudo,
trazido para sustentar a posi¢ao do ministro relator, também publicado
apenas como working paper: “Diferencial de saldrios da mao de obra
terceirizada no Brasil”, de Hélio Zylberstajn e outros autores, invocado
por Fux para sustentar a posi¢cdo de que os saldrios dos terceirizados
sdo menores porque o nivel do emprego é maior.

Cunha Filho (2021) ainda aponta outras questdes: a pesquisa
de titulo “Global Outsourcing of Human Capital and the Incidence of
Unemployment in the United States” foi publicada na revista Applied
Econometrics and International Development, periédico que, embora
registrado em alguns indexadores, ndo aparece na Scopus, um dos
mais prestigiosos e internacionalmente reconhecidos indexadores.
Essa revista ndo cita, em sua politica editorial, o processo de revisdo
cega por pares, o que, para o autor, € um indicio de que o artigo
utilizado por Fux talvez ndo atenda a critérios basicos do processo
de producao cientifica e, ainda, teve pouco acesso, baixado 34 vezes
(CUNHA FILHO, 2021, p. 10) (hoje, sdo 36), o que pode indicar baixo
impacto e pouca relevancia. Além do mais, o artigo, para os padrdes
cientificos de pesquisas, pode estar defasado, por ter sido publicado
em 2004, em um contexto economico mundial diferente (CUNHA
FILHO, 2021, p. 10).

Também ha pincamento estratégico por parte do ministro
Fux. Cunha Filho (2021, p. 10) observa que o relator, ao mobilizar a
densa bibliografia, parafraseia os autores originais dos artigos em
apenas poucas linhas, direcionando o entendimento ao que pretende
alcangar, como faz com o estudo de Organizagdo para a Cooperagdo
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e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), que possui mais de 450
paginas. H4 uma andlise leviana por parte de Fux da pesquisa, como
ao mobilizar o argumento de que paises que adotaram a terceirizagdo
se “beneficiam de maior crescimento econémico, menores indices
de desemprego e aumento de saldrios” (nos termos da pagina 45 do
voto do relator), mas sem explicitar as relacoes de causa e efeito que
propiciam tal conclusao.

EmboraFuxcondeneumpossivelenviesamentoesuperficialidade
de andlise por parte dos artigos da CUT, “por omissao de varidveis”, no
caso da mobilizagdo dos artigos favoraveis a sua propria posicao essas
variaveis omitidas ndo constituem um problema, desde que tragam
argumento pro-terceirizagao.

Por fim, destaco a légica de construcdo de tese juridica no
raciocinio conduzido por Fux, que tenta revestir de cientificidade
os seus proprios caminhos, caracterizando o que seria a boa e a ma
ciéncia, ao invés de tornar o seu “fabricar” o direito (LATOUR, 2021b)
suficientemente hesitante.

Sugiro que, ao expedir a sua decisdo, Fux produziu um
artefato que, em algum sentido, impacta e coproduz as ciéncias,”
ao caracterizar que a argumentacao pro-terceirizacdo possui maior
relevancia e, portanto, € merecedora de prestigio.

Isso contribui para o silenciamento de eventuais controvérsias e
reveste de legalidade a terceirizacao da atividade-fim de empresas, por
forca da repercussao geral, o que, na convocacao de aliados em outros
campos de disputa, como no Congresso Nacional, acabou se obtendo
a aprovacao das leis 13.429/2017 e 13.467/2017, que modificaram a lei
6.019/1974 e permitiram a terceirizacao irrestrita.

27 Jano caso da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4066/DF, sobre a tolerancia
de uso do amianto crisétila para a saide dos trabalhadores da industria e da mineracéo,
o mesmo valor ndo parece imperar, ja que, nos termos do acdérddo, de relatoria de
Rosa Weber, quanto as chamadas questdes de fato, ao STF ndo cabe juizo de natureza
técnico-cientifica. Para a ministra, a fungéo do STF é normativa, embora possam se
embasar em conclusées cientificas, de natureza descritiva, especialmente diante de
consenso médico e cientifico. A ARE 1267879 ED/SP, sobre vacina compulsoria, e a
ADI 3510/DF, sobre pesquisas com células-tronco embrionarias, também ressaltam o
chamado consenso médico-cientifico.
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CONCLUSOES

“E urgente ndo pedir ds ciéncias que elas julguem, e ndo
exigir do direito que ele diga a verdade.” (LATOUR,
2019b, p. 296)

Embora se deva sistematizar o uso de pesquisas cientificas nas
decisdes judiciais, avaliando outros casos de mobilizacao bibliogréafica
por parte de ministros, o RE 958.252 sugere alguns possiveis caminhos,
que podem ser explorados em pesquisas futuras, na correlacao entre
direito e ciéncias, constituindo interessante agenda de pesquisa: (a)
descrever os argumentos em controvérsias, que se desdobram ao
longo dos processos judiciais, bem como a relacdo com os jogos de
forca e transformacdes, entre os atores e instituigoes; (b) compreender
como as concepcdes de ciéncias flutuam nas controvérsias em torno
de decisdes judiciais e como elas mobilizam numeros, projecoes,
modelos matematicos e posi¢cOes politicas controversas, permeadas
por incertezas.

Retomando uma parcela do que foi falado até agora, e com vistas
a obter conclusdes provisdrias, gostaria de pontuar que, partindo
do campo de estudos das novas ontologias, passei a pensar na série
de associacdes do direito, aquilo que chamei, com inspiracdo em
Stengers (1993), de politicas do direito. Para descrever essa série de
associacoes heterogéneas, propus o termo “politicas dos direitos”,
reivindicando ao direito os seus hibridos e as suas “coisas” — suas
politicas —, destacando a forma como se faz a sua montagem a partir
da heterogenia de seus componentes.

Recupero a minha hipdtese de pesquisa, a partir da qual o
ensaio se desdobrou em dois caminhos. Um, que a imparcialidade,
ao expurgar a politica do direito, responde a fins politicos, pois, ao
conectar os enunciados aos enunciadores, o direito, diferentemente
da politica, exige um fazer ao mesmo tempo retilineo e titubeante,
medido por distancia do objeto. Acrescento aqui que a imparcialidade,
na fabricacdo do direito, é conferida por um tipo de subjetividade
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hesitante. Ao juiz, ndo é exigido ser objetivo ou neutro, mas imparcial
— e imparcialidade nfo se constr6i com retdrica cientifica.

Isso leva ao outro caminho, dando um passo mais adiante. Se
a subjetividade é inerente as entidades que persistem no tempo e no
espago, entao ela faz parte do proprio processo de montagem do que é
decidir: a subjetividade é inerente a atividade judicial e, ainda, tem sua
dimensao produtiva. Em outras palavras: a presenca de parametros
politico-morais no argumento técnico-juridico é inafastavel por
qualquer processo de exorcizagdo, mesmo por forca dessa poderosa
magia dos “modernos”, que é o argumento nomeadamente “técnico”.

O que importa é como se tece a sua teia, como a montagem da
decisdo é feita, ou melhor, como ela é amarrada. Até que ponto essa
“montagem” pode de fato construir o que chamamos de direito, ndo
comprometendo as suas condicoes de felicidade, e quando se poderdao
considerar rompidas essas condi¢oes?

Se, afinal, o politico é inelimindvel do juridico, o ponto
principal talvez esteja em como, politicamente, ndo deixar que o
reino dos interesses e das paixdes da politica finque raizes profundas,
prevalecendo sobre o juridico nas decisdes judiciais, que devem se
manter o mais “retas” o possivel. Falar nas suas “politicas” é pensar
em como se amarram as decisdes judiciais, em quais tecituras elas sdo
tornadas frageis, ou, ainda, mal amarradas ou mal urdidas.

Seguindo Stengers (2002), se a purificagdo é mesmo desejada
e promovida pelas sociedades modernas — é mesmo uma “restri¢dao
leibniziana”, que preza o “sentimento estabelecido”, sugiro observar,
a cada vez, como se opera a purificagdo entre o politico e o juridico.

Ao descrever o regime de coprodugdo entre direito e técnicas,
percebi, através do estudo de caso, uma nova figura: enquanto Latour
(2019b) chamou a atencao dos especialistas, que sdo os cientistas que
se fazem juizes, querendo produzir coisa julgada, virei do avesso o
seu argumento e destaquei a presenca de outra figura, igualmente
intrigante: a do magistrado cientista, que, ao fazer coisa julgada, quer
produzir artefatos cientificos ou, ainda, estabilizar controvérsias,
silenciando disputas epistemoldgicas.
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As diferencas entre direito e ciéncias ndo devem se perder: as
ciéncias ndo devem julgar ao produzir pesquisas, enquanto o direito,
ao produzir a decisdo, nao deve se ocupar da verdade. E os caminhos
indicados no RE 958.252, pelo ministro Fux, apontam que, em algumas
vezes, o direito estd mais preocupado com a produgdo da verdade do
que com o proprio julgamento.

Parafraseando Latour (2019b, p. 269): é preciso que o direito se
ocupe da produgdo da duvida — e decida, apesar da duvida —, enquanto
as ciéncias se ocupem da producao do saber. E, para que isso ocorra,
a imparcialidade tem que ser cuidadosamente construida, através
de amarracdes consistentes, sendo um contraponto fundamental na
producdo das incertezas proprias ao direito.

No caso do argumento técnico-juridico, ao descrever a
coproducao de direito e ciéncia, notei esse duplo fazer: o juiz cientista,
ao dividir a boa e a ma ciéncia, produz moralizacdes, embora
pretensamente revestidas de “tecnicidade”.

Retomo aqui a minha observacao de que se a rede de associacoes
que torna possivel a imparcialidade ndo é devidamente composta,
produzem-se condicdes de infelicidade, mas a imparcialidade nao se
constroéi com retérica cientifica.

E se os juristas nunca foram realmente modernos (LATOUR,
2019b, p. 306), talvez estejam se utilizando, artificialmente e
forcosamente, do regime de enunciacao das ciéncias, transplante esse
forcado do modelo das ciéncias no direito. O transplante, segundo
sugiro, ndo se da exatamente para transporte de autoridade, mas como
um esforco torto de “modernizacao” por parte do direito.

Brincando um pouco com o que venho desenvolvendo e
parafraseando Kelsen, sugiro a “teoria impura do direito”, pois ha mais
leis e decisOes nos juizes e ha mais juizes nas leis e decisdes do que
imagina nossa va hermenéutica. No caso desse ensaio, modernos que
jamais fomos, ha mais ciéncias nos direitos e mais direitos nas ciéncias
do que imagina a nossa va teoria de argumentacao juridica.

No caso do RE 958.252, houve mais emaranhados entre a
aprovacao da reforma trabalhista, que propiciou a terceirizagdo
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irrestrita, as pesquisas cientificas consideradas aliadas e a decisdo
peculiar de Fux, decisao essa que, revestida de forca de repercussdo
geral, continuard gerando seus efeitos no espago e no tempo como
um hibrido-precedente (LEMES DE SOUZA, 2021a), estabilizando o
enquadramento.

Gostaria de chamar a atencao para outra proposta, sugerida,
progressivamente, na composicao do relato: aideia de “cosmopolitica”.
As palavras sdo titubeantes nessa nova proposta, mas entendo que ela
responde ao que foi permitido abordar, funcionando como embrido
para futuras pesquisas.

Latour (2019Db, p. 207) sugere que a qualidade de um julgamento
ndo dependa da independéncia total com relacao ao contexto, nem
das relacdes de poder e nem mesmo da estrita aplicagdo das formas,
“mas antes da amplitude dos elementos separados que foram mantidos
assim, apds terem hesitado de forma conveniente por muito tempo”.

Aqui proponho um termo novo, a ser futuramente retomado:
a imparcialidade como abertura cosmopolitica e o direito como o
cuidado na tecitura de suas redes e teias.

Pensar na imparcialidade enquanto tal, na forma como estou
sugerindo, pode recompor a propria ideia da Justitia. Os seus olhos
ndo serdo vendados, de antemao, mas depois de ter sido submetida
a distintas provagoes, pontos de vistas heterogéneos e transversais.
Torna-se cega ou serena nio por ser neutra, tal e qual na perspectiva
do Deus Justo, Onisciente, Onipresente ou Imparcial, mas porque
multiplicou os olhares, foi submetida a diferentes parcialidades e
ontologias.
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RESUMO: O tema da “dltima palavra” transcende as discussoes
sobre a delimitagdo das competéncias entre os Poderes. Trata-se de
um conceito que mobiliza, além do jogo institucional, uma série de
critérios como a legitimidade politica, a autoridade técnica, e um
constante exercicio argumentativo quanto as razoes e consequéncias
das decisoes a serem proferidas. Pretendo com este artigo apresentar a
incidéncia de alguns critérios nos argumentos trazidos pelos ministros
do Supremo Tribunal Federal na ADI 5779/21 — caso dos anorexigenos,
no qual se discutia se o poder de ultima palavra pertencia ao Congresso
Nacional ou a Anvisa. Demonstro os problemas e as inconsisténcias
da atribuicdo de poder de ultima palavra e as possiveis alternativas
a um modelo de tomada de decisdes complexas. As propostas sdo
reivindicadas no marco das teorias do didlogo institucional.

PALAVRAS-CHAVE: STF; “tltima palavra”; anorexigenos.

1 Doutorando em Direito pela Faculdade Nacional de Direito, da Universidade Federal
do Rio de Janeiro - FND/UFR]. CV Lattes: <http://lattes.cnpq.br/8326136581869161>.
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INTRODUCAO

A descentralizagdo da tomada de decisdes ndo basta a uma
democracia, é preciso assegurar que diversos atores também tenham
a capacidade de decidir com forca definitiva, e de contribuir para a
formacao da palavra-final. Uma estrutura burocratica que possibilita
a canalizagdo de todos os processos e recursos a um unico érgao, um
grande arbitro de todas as questdes sociais, juridicas e administrativas,
nao se diferencia de nenhum modelo autoritario.>

Dar a palavra-final ndo significa apenas decidir materialmente
sobre determinado tema, por vezes pode implicar em decidir quem tem
o poder de dizer algo em definitivo sobre alguma questio, e até quais
sdo os atores que em maior ou menor grau participardo da disputa
sobre um tema ou interesse.® Em um ou noutro caso, a fundamentacao
da atribuicao de poder passa por alguns critérios, dos quais quero
destacar: o critério institucional, o critério da legitimidade politica, o
critério da especialidade técnica e da responsabilidade, e, ainda que
controverso, o critério politico-valorativo.*

Pelo critério institucional quero enfatizar os argumentos que
levam em conta questdes exclusivamente juridicas; quero dizer:
daquelaatribuicdo de fun¢des dada pelo Direito, pela constituicao e pela
lei aos atores burocraticos. O critério da legitimidade politica alcanca,
por sua vez, a atribuicdo da tomada de decisdes a representacdo da

2 Como sera tratado adiante, essa é uma critica que comumente aparece direcionada
ao STF no atual modelo constitucional brasileiro. O crescente indice de judicializacdo
desde a década de 1990 rendeu certo protagonismo a corte, fazendo do Supremo
Tribunal Federal o 6rgio que aparentemente oferece a ultima palavra sobre questoes
sensiveis na Republica. Ndo obstante as inimeras ponderacdes que essa afirmacao
implica, o objetivo deste trabalho é produzir uma analise sobre como a noco de
palavra-final é trabalhada pela prépria corte, a partir de um caso: a proibicdo da venda
de anorexigenos no Brasil.

3 Quero dizer: tipicamente uma discussio sobre o aspecto formal.

40 que chamo de “critério”, neste trabalho, é o seguimento de um roteiro argumentativo
com menor ou maior grau de coeréncia interna. O uso da palavra “critério” se dd em
razdo da procura de algumas das possiveis justificacdes que apresento: justificagédo
institucional, justificacdo politica, justificagdo técnica ou justificacdo valorativa. A
decisdo judicial passa, sempre, por uma escolha de uma dentre essas justificagdes, e
segue assim o seu roteiro, apresentando diferentes aspectos.
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soberania popular, induzindo a ideia de que atores representativos
gozam de maior legitimidade. O critério da especialidade técnica
introduz argumentos cientificos e atribui a competéncia vinculada
ao racionalismo técnico. E, por fim, o critério politico-valorativo se
estabelece por julgamento axioldégico (ou de natureza axioldgica),
tratando-se de um tipo argumentativo presente em decisOes que
buscam a legitimacao pelo seu conteudo e efeitos.

Por tras desses critérios, e de suas respectivas justificacoes,
existe uma procura pela legitimidade normativa. A lei, por si, legitima
alguém a agir, e o aspecto institucional das decisoes privilegia a busca
dessa autorizagdo normativa. O problema da “ultima palavra” pode ser
concebido, assim, por diferentes angulos: politico, o normativo, ou o
técnico. Sao diversas formas de se procurar a legitimidade: advinda da
representacdo, do direito posto ou do conhecimento técnico.

1 UM PROBLEMA PRELIMINAR: A “ULTIMA
PALAVRA” NO MODELO DEMOCRATICO.

Em principio, a agdo direta de inconstitucionalidade 5.779
se debruca, exclusivamente, sobre o critério da atribuicdo de
competéncias institucionais, movida pelo impeto de responder a
seguinte pergunta: “por meio de lei, pode o Congresso Nacional
contrariar uma determinacdo da autoridade sanitaria sobre o
controle de medicamentos fabricados, vendidos e usados no
Brasil?”. Essencialmente, entretanto, ela revelou uma combinacao
de argumentos que, ao serem analisados em conjunto, apontam para
critérios néo institucionais como balizadores da decisdo alcancada.
Foram levadas em consideracao a soberania do legislador ordinério,
a prevaléncia da ciéncia sobre os atos de natureza politica, os riscos
a saude publica e o combate a obesidade como razoes determinantes.
Avaliacbes que entendo como “para além” do texto normativo, ou do
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formalismo interpretativo.® A propria ciéncia aparece nos roteiros
decisérios como uma chave ou um canal de travessia para a politica:
busca-se a legitimidade politica no conhecimento técnico.

Assim sendo, a referida ADI se coloca como uma amostragem de
modelo, suficiente para o mapeamento de questdes muito relevantes
no que diz respeito a politica democratica. Primeiro, aponta para
uma relacao conflituosa entre ciéncia e politica, ainda nédo resolvida;
segundo, expoOe as controvérsias existentes num modelo de disputa
pela dltima palavra num sistema dialégico.

No ambito do controle de constitucionalidade, é inevitavel que a
dosagem dosargumentos que compdem uma decisdojuridicacontenha
também elementos politicos a ponto suficiente para se dizer que toda
decisdo &, substancialmente, também politica. E politica no sentido
de que expressa uma tomada de posicao, que pode ser vista como
vontade soberana. O cardter politico, somado a forca definitiva das
decisoes, acabou dando lugar a uma concepgao supremacista da corte
constitucional, que acompanha, com certo estigma, o delineamento
histérico do poder judicidrio. A especial vocagdo do Supremo Tribunal
Federal para conceder decisoes definitivas, especialmente no que diz
respeito a ideia de guardiania da constituigdo e da primazia do direito
sobre a politica, provocou, na cena publica, certos incomodos ja de
muito trabalhados pela literatura americana: o contramajoritario e o
déficit democratico do poder judicidrio.

No Brasil, algumas razdes concorrem para que essa preocupacgao
se eleve no movimento neoconstitucionalista a partir de 1988.
Nesse sentido, destaco, inicialmente, razdes de quatro ordens: da
discricionariedade, da forca normativa dos principios, da fragilidade
do sistema de freios e contrapesos, e da constituicao analitica. Sdo

5 A expressdo “critério institucional” deve ser compreendida como pertencente a
categoria das decisOes formalistas. Utilizo o termo com referéncia a Guastini, para
o qual uma decisdo formalista é aquela que pretende validade ao se apresentar
como resultado da aplicacdo neutral do ordenamento juridico. Neste sentido, o
critério institucionalista buscaria revelar, através da interpretagdo constitucional,
as competéncias pertencentes ao parlamento e a Anvisa. Sobre o debate entre
formalismo e ndo formalismo, ver Guastini (2005).
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problemas muito proximos, etodoslevam aum escopo de preocupacoes
comum: a centralizagdo das decisdes politicas fundamentais na corte
brasileira.

E neste sentido que Daniel Sarmento e Cldudio Pereira
de Souza Neto enfatizam que o cerne do debate em relagdo ao
contramajoritarismo estd no reconhecimento de que, diante da
vagueza, da abertura e da potencial colisdo das normas constitucionais,
existe a evidéncia de que quem participa do processo interpretativo
da Constituicao também a cria, conferindo aos juizes uma espécie de
“poder constituinte permanente”, que, a pretexto de sua atividade,
molda a constituicdo conforme as suas prdprias vontades (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2014, p. 36).

O aparente desequilibrio, que nao é exclusivo do Brasil,
encontra aqui o agravante de ser constatado em um sistema de divisdo
de poderes novo, pouco consolidado quanto aos seus limites. Trés
décadas de redemocratizacdo é pouco tempo para que as instituicoes
estabelecam uma préxis laborativa. O exercicio da soberania do Estado
ainda aguarda amadurecimento.

As teorias dos didlogos institucionais aparecem nessa toada,
apresentando alternativas de compreensdo do papel das cortes
constitucionais no exercicio de suas funcdes. Partem da ideia de que a
saude do sistema politico democratico ndo deve contar com a existéncia
de um érgio — no caso as cortes — que monopolize a interpretagido
constitucional. Ndo so, elas visam a garantir que os procedimentos
contem com atores capazes de influenciar as decisdes de Estado com
paridade, estabelecendo caminhos de legitimac¢ado das decisdes, como
o respeito ao pluralismo participativo e a paridade de forcas dos atores
concorrentes para influenciar na formacao da decisao final.

De acordo com Christine Bateup, a legitimidade é alcancada
na medida em que os ramos politicos do governo e o povo tornam-
se capazes de participar das decisdes judiciais de maneira dialégica,
atenuando o déficit contramajoritdrio (BATEUP, 2006, p. 1.110). A
supressdao da lacuna de legitimidade deve ser realizada levando-se
em conta o pluralismo, a necessidade de especializagdo funcional,
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a otimizacdo da andlise das consequéncias, a participacao das
autoridades tematicas, rejeitando-se a ideia de que qualquer poder
possa realizar, sozinho, escolhas publicas.

Os dialogos institucionais também servem a um outro exercicio
de desmistificagdo: da ideia de que haveria uma usurpagdo do poder
de legislar, por parte do judicidrio, que acabaria por esvaziar uma
competéncia tipica do parlamento.

Mauro Barberis mostra que por muito tempo a teoria do direito,
construida em momentos em que se reivindicava a supremacia da
lei, apontou para o parlamento — o representante popular — como
detentor da substancia soberania. Assim, a jurisdi¢do constitucional
e a ponderacdo de interesses poderiam ser entendidas como
mecanismos abaladores da separagdo dos poderes. Barberis responde
a isso defendendo que a soberania, na verdade, é uma qualidade do
Estado, e ndo de um érgao do Estado. Um modelo étimo de democracia
passaria pelo exercicio conjunto do poder do Estado, distribuido em
o6rgaos distintos (BARBERIS; 2006, p. 16). Um exercicio conjunto de
poder, otimizado pelo didlogo interinstitucional.

Os diadlogos institucionais ndo sdo mecanismos de diminuicao
do atrito apenas no que diz respeito aos conflitos entre os poderes
judiciario e executivo, eles também devem ser levados em conta na
construcao das escolhas e decisdes politicas que envolvem todas as
esferas de poder e competéncias na Republica. H4 que se falar em
didlogos institucionais, por exemplo, quando as diversas camadas da
federagdo protagonizam disputas na gestao politica das localidades e
das regides. Recentemente, no Brasil, a titulo de exemplo, o modelo
normativo do “federalismo cooperativo” (art. 23, CRFB) foi utilizado
como argumento chave para se dirimir o conflito entre o poder
executivo federal e o dos Estados da federacdo, no que diz respeito a
aplicacao de medidas sanitarias durante a pandemia do coronavirus.®

Para fins deste trabalho, pretendo no préximo tépico avancar no
que diz respeito ao conflito de competéncias existente entre a Anvisa e

6 Trata-se da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 6.341.

124 | Direito E Ciéncia



o Parlamento no caso da proibicao do uso dos anorexigenos no Brasil
— sibutramina, anfepramona, femproporex e mazindol. Evidencio
que a depender do critério adotado como ponto de partida no caminho
argumentativo dos ministros da corte, o resultado podera sera
diferente. Por isso, ao ser implicado que todos os métodos concorrem
para o caso com igual peso, aponto a inexisténcia de uma unica
resposta correta para a defini¢do do caso. O escopo é compreender
também, como a disputa pela razio protagonizada pelo direito, pela
ciéncia e pela politica se congrega nas teorias dos didlogos.

2 SITUANDO O PROBLEMA DO CASO: UMA DISPUTA
ENTRE A POLITICA, A CIENCIA E O DIREITO

Em um modelo de tipos ideais, a politica, a ciéncia e o direito se
constituem como camposregidos porlinguagensdistintas. Alinguagem
da politica é a linguagem dos interesses; ela conjuga diferentes atores
que disputam entre si narrativas, objetivos, vantagens e interesses. A
linguagem do direito é a linguagem normativa, que pressupde a logica
do dever-ser em situacdes que buscam a consolidacdo de praticas
e de procedimentos coordenados, com o fim de dirimir conflitos.
Por sua vez, a linguagem da ciéncia é a linguagem da verdade
como correspondéncia, da razdo e do método, da objetividade e da
comprovacio empirica.

A realidade, entretanto, ndo se rege por tipos puros,’ eles sdo
arquétipos que nosfornecemimagens e vocabularios paraaproximacao
do real. No mundo da vida, politica, ciéncia e direito constituem
elementos da linguagem dos homens, misturam-se, e formam parte
das nossas imaginacdes sobre a razdo publica e o Estado. A politica faz
uso do direito e da ciéncia como mecanismos de legitimacao. A ciéncia
¢ alvo do controle publico pela persuasio da politica e do direito, e o

7 A referéncia a tipos puros e ideais ¢é feita com reveréncia aos conceitos usados na
obra de Max Weber.
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direito flutua entre a politica e a ciéncia nos jogos que estabelecem a
constituicao de seus padrdes.

Ointeresse, na politica; a razao, na ciéncia; e a técnica, no direito,
sdo as categorias a partir as quais procuro uma aproximacao com os
critérios utilizados pelo Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 5.779. Os atores que disputam a palavra final,
inicialmente, sdo a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa
e o Congresso Nacional. Os principios balizadores da questdo sdo a
saude publica e a separacao dos poderes. De um lado, alegando seguir
um protocolo técnico de seguranga farmacéutica, a Anvisa publicou
a Resolucdo da Diretoria Colegiada — RDC n.’ 50 de 2014, que vedava
a prescricdo e a dispensacao de medicamentos que contenham
sibutramina, anfepramona, femproporex e mazindol (art. 3°, RDC 50).
De outro lado, o Congresso Nacional aprovou a lei 13.454 de 2017, que
permitia a produgdo, a comercializacao e o consumo, sob prescricdao
médica, das mesmas substancias contidas na proibicao da Anvisa.

Identifico trés perguntas iniciais, que tomo como ponto de
partida. Primeira: a competéncia para dizer em definitivo quais sdo
os medicamentos permitidos e proibidos no Brasil é do parlamento
ou do poder executivo através da agéncia nacional de saude? Segunda:
a existéncia de critérios objetivos, dados por cientistas através de
suas metodologias de investigacdo, a respeito de uma determinada
situacdo relacionada a saude publica, condiciona a politica e o direito
a agir nos limites da ciéncia? E terceira: o papel do Supremo Tribunal
Federal diante do conflito de competéncias, é somente de avaliar
institucionalmente quem é o responsavel por determinar o direito, ou
sua avaliacdo pode adentrar no conteuido da decisao do parlamento e
da Anvisa para avaliar a razoabilidade da situacao?

Na introducio, apontei os quatro critérios que identifiquei nos
caminhos argumentativos dos ministros do Supremo e que aparecem
no caso: o critério institucional, o critério da legitimidade politica, o
critério da especialidade técnica e o critério politico-valorativo. Todos
os critérios concorrem para a montagem de resposta as trés questoes.
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2.1 CONFLITO ENTRE A ANVISA E O CONGRESSO
NACIONAL: A FORCA DO CONSENSO CIENTIFICO

O fundamento do poder normativo das agéncias reguladoras é
definido pela lei que as institui. No caso da Anvisa, a lei 9.782/99, que
cria o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria. Ainda que na pratica
essa producdo normativa ndo se restrinja a mera concretizacao da lei,
dado o amplo poder das agéncias em seus ambitos de competéncia,
da lei continua a decorrer. Leis sdo, primordialmente, o produto do
trabalho do Poder Legislativo e, por isso, tém fundamento na soberania
popular.

Sendo assim, ainda que as agéncias reguladoras possuam
existéncia oriunda da Constituicao (art. 174) e o seu poder normativo
atribuido por lei, poderia ser dito que a superioridade do parlamento
se imporia em qualquer disputa que envolva o poder das agéncias. A
prépria previsdo constitucional que determina que o Sistema Unico de
Saude tenha competéncia para “controlar e fiscalizar procedimentos,
produtos e substancias de interesse para a saude” (art. 200, I, CRFB),
estabelece que essa atribuicdo seja exercida “nos termos da lei”.

O argumento meramente institucional buscaria no desenho
normativo e na forma da hierarquia orginica as definicdes de quem
possui a palavra final neste caso. Nele, duas linhas de raciocinio podem
ser tracadas: primeiro, aquela que apontaria para a prevaléncia do
papel do parlamento sobre o das agéncias reguladoras®, e, segundo,
pela hierarquia da producao legislativa sobre os atos normativos,
expressos em resolucdes e portarias elaborados pelas agéncias.

Aliado a este primeiro critério ou justificacao, outro que levaria a
decisdo rumo ao reconhecimento da constitucionalidade da lei 13.454
é o critério da legitimidade politica. O Congresso Nacional é composto

8 Um dos argumentos aventados pelo ministro Kassio Nunes Marques vai a esse
encontro. Segundo o ministro, “(...) a Anvisa ndo tem poder legislativo. Portanto, deve
agir nos termos da Lei 9.782/1999 e da Constituicdo, respeitando as normas oriundas
do Congresso. (...) a Lei 13.454/2017 visou combater a obesidade no Brasil — medida
compativel com o direito a satude, protegido pela Carta Magna.”
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por representantes populares, detentores de mandato renovéavel a cada
quatro anos. A legitimidade politica na democracia representativa
ainda encontra na delegacdo pelo voto sua concretizagdo. A maioria
parlamentar é, por essa razdo, superior a um corpo técnico-cientifico
incapaz de persuadi-la. Se a abertura para a persuasdo ndo foi
suficiente para mobilizar os interesses dos representantes populares
no sentido de agir “conforme a ciéncia”, ndo seria usurpando o poder
da maioria, e entregando-o a um fragmento de especialistas, a forma
mais legitima de resolver este conflito.

A guinada ao reconhecimento da soberania do parlamento nédo
foi, entretanto, o entendimento adotado pela maioria do Supremo
Tribunal Federal, que declarou inconstitucional a lei que contrariava a
determinac¢ao da Anvisa.

A composicao dosargumentos que colacionaram o entendimento
prevalecente levou em consideracdo o critério da especialidade
técnica, e o critério politico-valorativo.

O critério da especialidade técnica trabalha com a linguagem
da ciéncia: a ciéncia concebida com valor de verdade. E possivel
identificar, por exemplo, nos argumentos do ministro Gilmar Mendes
uma tentativa de buscar um parametro objetivo, gestado ao nivel das
entidades internacionais, como razoes para decidir. Nas palavras de
Mendes,

N3ao se coloca no ambito de incidéncia da norma a
adocgdo de politicas que flertem com o terraplanismo
sanitario. Ndo hd uma discricionariedade técnica, por
exemplo, para adotar um meio sabidamente ineficaz
para o enfrentamento de uma epidemia. E fora de
qualquer duvida razodvel que ao gestor publico néo
assiste a op¢do de adotar uma determinada solucao
para o enfrentamento de um problema sanitario, se
para tanto estd amparado unicamente na compulséo
de adular um superior hierarquico.
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O ministro Luis Roberto Barroso foi voto vencido no julgamento.
Porém, o seu argumento foi idéntico ao do ministro Gilmar Mendes.
A discordancia entre ambos se deu quanto a um segundo nivel de
analise do critério da especialidade técnica, qual seja, os subcritérios
que definiriam o que se considera como sendo “consenso cientifico”.
Segundo Barroso, era o entendimento do Congresso que estava
balizado neste consenso, e nao o da Anvisa. Conforme entendeu,

(...) a lei pode superar entendimento da Anvisa
se existir consenso técnico-cientifico. Caso os
especialistas respaldem a autarquia, prevalece
o entendimento dela. Como a aprovacdo da lei
13.454/2017 foi precedida de amplo debate no
Congresso, no qual a maioria das instituicdes médicas
se manifestou a favor da liberacdo dos remédios, a
norma se sobrepde a proibicao decretada pela agéncia
regulatdria.

Os dois posicionamentos, tanto de Mendes quanto de Barroso,
optam pela prevaléncia da ciéncia sobre a vontade politica. Se o
consenso cientifico adotado for contrario ao uso dos medicamentos,
prevalece a Anvisa; de outro modo, se a ciéncia avalizar a utilizagao,
o parlamento estaria respaldado em sua atuacao. A politica e o direito
seriam reverentes a ciéncia, substituindo o critério da legitimidade da
representacdo por uma legitimidade ancorada na verdade da ciéncia.

O Ministro Edson Fachin, aliado a concepgdo de Mendes,
considerou que o parlamento desdenhava das orientacdes claras
da ciéncia, desconhecendo os danos a saide que podem causar os
medicamentos. Assim,importoudadoutrinaalemaoargumentode que
no ambito dos direitos fundamentais a atuagao do Estado nao contém
apenas a proibicao de intervencao na esfera privada (Eingriffsverbote),
mas também o postulado da prote¢ao (Schutz-gebote), e especialmente
a proibi¢do da protecao insuficiente (Untermassverbote).
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Com base na jurisprudéncia da corte alema, ainda aponta para
o dever de proibicdo de condutas que lesem direitos fundamentais
(Verbotspflicht), o dever de protecdo dos individuos contra condutas
de terceiros (Sicherheitspflicht), e o dever de evitar os riscos dos
cidaddos frente ao desenvolvimento tecnolégico (Risikopflicht).

O posicionamento do ministro Fachin nao pode ser entendido
com outro raciocinio senao o seguinte: em casos nos quais a ciéncia
determina um dever de acdo para a protecdo da saude, a atuagido
politica desobediente a ciéncia é inconstitucional.

2.2. CONFLITOS ENTRE A ANVISA E O CONGRESSO
NACIONAL: O CRITERIO POLITICO-VALORATIVO

O ultimo critério que reservei analise é o politico-valorativo.
Guardo a ele um certo cuidado, porque entendo que admite uma
relacdo muito intrinseca com a discricionariedade. A projecao politico-
valorativa é moral, porque eleva a importancia do valor de “bem” ao
ser trazido no contetido da decisdo. E também consequencialista,
porque abraga a preocupacao com os efeitos da decisdo, como se estes
fossem sua razao aprioristica.

Logo no inicio desse trabalho apontei que o ntcleo essencial da
ADI 5779 era a definicdo da competéncia disputada entre Congresso
e Anvisa. Os critérios institucional, da legitimidade politica e da
especialidade técnica ficam circunscritos a essa discussao. O critério
politico-valorativo, por sua vez, alimenta outra: a de ponderar se é
ou ndo razoavel a proibicdo ou permissao de uso dos medicamentos
anorexigenos.

Os fragmentos argumentativos mais evidentes sdo: a) aqueles
que defendem a decisdo do Congresso porque entendem que a medida
¢ importante no combate a obesidade; e b) aqueles que atacam a
legislacdo porque admite a comercializagdo de medicamentos com
efeitos colaterais graves.
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Os ministros Kassio Nunes Marques e Alexandre de Moraes
estdo na primeira linha argumentativa. Segundo Marques, “a Lei
13.454/2017 visou a combater a obesidade no Brasil — medida compativel
com o direito a saide, protegido pela Carta Magna”. Moraes, por sua vez,
argumenta que “(...) a proibicdo total do uso de tais compostos foi um ato
abusivo da Anvisa, que gerou o aumento de cirurgias baridtricas no Brasil.
Dessa forma, a Lei 13.454/2017 corrigiu um excesso normativo”.

Do outro lado estdo a ministra Carmen Lucia e o ministro Luiz
Fux. Segundo Carmen Lucia, “Ndo se pode considerar vdlida uma norma
que ponha a popula¢do em perigo”.’ Fux, bastante enfético, argumenta
que “(...) tais medicamentos tém diversos efeitos colaterais. Assim, ao
promulgar a Lei 13.454/2017, o Congresso substituiu irregularmente
a Anvisa no exercicio da atividade administrativa, gerando protecdo
deficiente do direito a saiide”. E posteriormente: “(...) essa lei ndo protege
a saude. Essa lei, ao contrdrio, a pretexto de proteger, desprotege”.

O que salta aos olhos no critério politico-valorativo é a capacidade
que ele tem de, a pretexto de uma decisdo sobre a competéncia
deliberativa dos 6rgaos, adentrar ao mérito de uma escolha politica,
julgando a conveniéncia e a oportunidade das escolhas da Anvisa e do
Congresso Nacional. Ao levarem a cabo, como razdes determinantes
de suas decisdes, os efeitos da escolha politica, os ministros admitem
que, ainda que em sede de decisdo sobre competéncias, o Supremo
pode avaliar o conteido para decidir qual a melhor politica a ser
implementada.

9 A ministra Carmen Lucia ainda faz alguns apontamentos sobre a inconveniéncia do
Congresso Nacional em alegar combater a obesidade enquanto desdenha da fome.
Respondendo a Nunes Marques, que havia argumentado que pessoas pobres que nio
tém condi¢des de fazer uma cirurgia bariatrica poderiam ter acesso aos medicamentos
proibidos pela Anvisa, apontou: “(...) a verdade, acho que o grande problema dos pobres
¢ a fome, que para mim ¢é inconstitucional porque tira a dignidade humana e eu ndo vejo
atuacdes no sentido de garantir as melhores condugoes para que um brasileiro ndo precise
fucar os lixos”.
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3 RETOMANDO O DIALOGO

No ambito do debate sobre a ultima palavra, voltamos a nos
expor aos sintomas da supremacia. A supremacia do parlamento,
quando interpretado como poder soberano; e a supremacia da corte,
quando assume um papel total na resolucdo dos conflitos. No nosso
caso, corremos o risco de abracar um outro tipo de supremacismo: o
técnico-cientifico. Trata-se da paulatina substituicdo da legitimidade
politica.

Os dialogos institucionais nascem na perspectiva de limitar esse
instinto supremacista do poder. Conforme leciona Conrado Mendes,
o desenho institucional da separagdo dos poderes, a determinagdo
dos objetivos, os canais de comunicacdo e os diversos atores dos
procedimentos, funcionam com a finalidade de instituir e de vetar
diferentes agentes (MENDES, 2008, p. 132); a primazia do didlogo
alcanga o para além das cortes, e a hipétese aqui aventada é de que
deve servir de paradigma para se pensar todas as decisdes politicas do
Estado, no modelo deliberativo.

O papel da ciéncia num modelo dialégico é o que persuadir
as instancias de tomada de decisdo, no sentido apresentar uma das
respostas possiveis as necessidades impostas, e ndo de servir como
avalizadora ultima de umasituagao. Conrado Mendes, sobre os didlogos
entre parlamento e corte, aponta que toda palavra (argumenta) ao
ser encarada como ultima num modelo dialégico, deve assim ser
considerada provisoria, pois sempre podera ser superada por novas
instancias, sem se estabelecer como absoluto.

Por meio dos conceitos de “Ultima palavra proviséria”
e de “rodadas procedimentais”, procuro dar a exata
dimenséo e limitacdo daquela pergunta. Teorias do
didlogo, ao observarem o fato da continuidade (das
‘sequéncias legislativas’, e assim por diante), pdem
a simples existéncia da revisdo judicial sob uma
nova luz. Ultima palavra e didlogo, nesse sentido,
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complementam-se. Assim como o direito e a politica
precisam de ‘4ltimas palavras provisdrias’, precisam
também de continuidade. (MENDES, 2011, p. 238).

O jogo politico e juridico admite complexidades que a
neutralidade axiolégica (WEBER, 1913 - 1995) pretendida pela ciéncia
exige afastamento. No préprio caso dos anorexigenos, os interesses
da industria farmacéutica, o combate a obesidade e o juizo individual,
liberal, do uso de substancias danosas a saude sdo temas afastados do
campo cientifico, e que s6 podem ser ponderados no ambito do direito
e da politica.

CONSIDERACOES FINAIS

A distribuicdo do poder em uma republica é necessariamente
conflitiva. Ela nasce de uma disputa por lugares no jogo politico e se
sustenta na linguagem dos interesses. A vocagdo democrdtica nos
exige, entretanto, o esforco para manter equacionadas as forcas que
atuam em favor de eventuais desequilibrios, expurgando os tragos
autoritarios nos processos de tomada de decisdo. Trata-se de um
constante exercicio de sensibilidade, compreensio e acao.

O propdsito deste trabalho foi o de mapear as questoes
fundamentais que apareceram no bojo da agdo direta de
inconstitucionalidade 5.779, e os critérios mobilizados pelo Supremo
Tribunal Federal para resolver o conflito de competéncias instalado
entre a Anvisa e o Congresso Nacional. As questdes fundamentais
envolveram a compreensao sobre a competéncia para proibicdo/
permissdo do uso de medicamentos violadores da seguranca
farmacoldgica, o papel da ciéncia e o papel do Supremo diante do
conflito.

Dos quatro critérios (ou justificacdes) mobilizados, dois observei
prevalecentes para a resolucdo do caso: a) o critério técnico cientifico,
que reivindicava a autoridade definitiva da ciéncia em temas que dizem
respeito a seguranca da saude; e b) o critério politico-valorativo, que
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engendra argumentos extrajuridicos para possibilitar a legitimacgdo
do Supremo ao adentrar no mérito da politica de seguranca sanitaria.
Mais do que uma decisdo formal sobre quem tem a competéncia para
proibir ou permitir os medicamentos, a partir do valor de bem dos
proprios ministros, a competéncia se curva ao carater consequencial
da decisao do STF.

Diante do problema de legitimacdo que se coloca quando
a ciéncia e a vontade do juiz prevalecem sobre o caso, aponto para
um resgate das teorias dos didlogos institucionais como mecanismo
de democratizacao da decisdao. A partir delas, sustento que o papel
do Supremo Tribunal Federal é o de viabilizar a dialogicidade entre
parlamento e Anvisa no Controle de Constitucionalidade, dialogo este
que deveria ser intensificado desde a primeira formatacgdo da politica
proibitéria sobre o uso de anorexigenos. Quanto a ciéncia, defendo seu
papel persuasivo. A ciéncia ocupa um espaco de legitimidade técnica,
garantida pelo desempenho efetivo de suas metodologias, mas nado
pode substituir o debate politico, que é composto por varidveis ndo
pertencentes ao campo da neutralidade axioldgica.

134 Direito E Ciéncia



REFERENCIAS

BRASIL. Agéncia Brasil - Empresa Brasil de Comunicagdo.
Anvisa abre consulta publica para melhorar controle na venda de
anorexigenos. Publicado em: 19 de dezembro de 2006. Disponivel
em: <http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2006-12-19/anvisa-
-abre-consulta-publica-para-melhorar-controle-na-venda-de-anorexigenos>.
Acesso em: 6 de janeiro de 2022.

_______ . Supremo Tribunal Federal. Acado Direta de Inconstitu-
cionalidade n. 5779. Relator Ministro Kassio Nunes Marques.

________ Lei 9.782 de 1999. Define o Sistema Nacional de Vi-
gilancia Sanitdria, cria a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/19782.htm>. Acesso em: 01 de fevereiro de 2022.

________ Lei 13.454 de 2017. Autoriza a producao, a comerciali-
zagdo e o consumo, sob prescricao médica, dos anorexigenos: sibutra-
mina, anfepramona, femproporex e mazindol. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/L13454.htm>. Acesso
em: 13 de janeiro de 2022.

________ RDC 50/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sani-
taria. Dispoe sobre as medidas de controle de comercializacéo, pres-
cricao e dispensacdo de medicamentos que contenham as substan-
cias anfepramona, femproporex, mazindol e sibutramina. Disponivel
em: <bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/anvisa/2014/rdc0050_25_09_2014.
html>. Acesso em: 01 de fevereiro de 2022.

________ Supremo Tribunal Federal. Liberacao da producio e
venda de anorexigenos - 13/10/21. Disponivel em <https://www.youtu-
be.com/watch?v=0hAPeIByvZY>. Acesso em: 05 de janeiro de 2021.

Direito E Ciéncia | 135


http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2006-12-19/anvisa-abre-consulta-publica-para-melhorar-controle-na-venda-de-anorexigenos
http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2006-12-19/anvisa-abre-consulta-publica-para-melhorar-controle-na-venda-de-anorexigenos
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9782.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9782.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13454.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13454.htm
file:///C:/Users/vinic/OneDrive/Direito%20e%20ci%c3%aancia-Ana%20Paula/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/anvisa/2014/rdc0050_25_09_2014.html
file:///C:/Users/vinic/OneDrive/Direito%20e%20ci%c3%aancia-Ana%20Paula/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/anvisa/2014/rdc0050_25_09_2014.html
https://www.youtube.com/watch?v=0hAPeIByvZY
https://www.youtube.com/watch?v=0hAPeIByvZY

BARBERIS; Mauro. Para una teoria realmente realista del dere-
cho. Journal for constitutional theory and philosophy of law. Revus,
2016.

BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the norma-
tive potential of theories of constitutional dialogue. Brooklyn Law Re-
view, [s. L], v. 71, n. 3, p. 1.109-1.180, 2006. Disponivel em: <https://
brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=1378&contex-
t=blr>. Acesso em: 30 de janeiro de 2022.

CAMARGO, Margarida Lacombe; ANDRADE, Mario César da Sil-
va; BURLAMAQUI, Bernardo Camargo. Fatos Legislativos, Audiéncia
Publica e o Supremo Tribunal Federal: o Poder da Ciéncia no Julga-
mento do Caso da Importacdo de Pneus Usados. RDU, Porto Alegre,
Volume 15, n. 86, 2019, 175-197, mar-abr 2019.

GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2005.

MENDES, Conrado Hiibner. Controle de Constitucionalidade e
Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

_______ Direitos fundamentais, separacio de poderes e delibe-
racao. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Ho-
rizonte: Forum, 2014.

WEBER, Max. O sentido da “neutralidade axioldgica nas ciéncias
sociais e economicas”. In: . Metodologia das Ciéncias Sociais.

Campinas: Editora da Universidade Federal da Campinas. 1995.

136 | Direito E Ciéncia


https://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr
https://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr
https://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr

A CIENCIA COMO TOPOS
ARGUMENTATIVO NA
INTERPRETACAO/APLICACAO
DO DIREITO PELO METODO
TOPICO-RETORICO

Ricardo Messaggi

Direito E Ciéncia

| 137






Ricardo Messaggi®

RESUMO: Para se pensar na possivel coproducgido de fatos por
parte dos tribunais, procuro mostrar como a relagdo entre direito e
ciéncia pode ser verificada pelo método tdpico-retdrico tipico do
Direito. Na esteira dos esforcos de reabilitacido da razdo pratica, apos
a Segunda Guerra Mundial, e como critica ao formalismo positivista,
autores como Theodor Viehweg e Chaim Perelman ressaltam a pratica
argumentativa dos tribunais no seu sentido dialégico. Segundo esses
autores, o raciocinio juridico parte do problema e se apoia em “lugares
comuns”, topoi, antepondo-se a perspectiva légico-dedutiva, que
parte de principios indiscutiveis — a norma juridica (dogma) para a
solucao do caso concreto. A Ciéncia é o grande topos da modernidade
e, pelo fato de o Direito estruturar-se sobre a logica da objetividade,
da certeza e da seguranca, o argumento cientifico, nas decisdes
judiciais, comunga da mesma autoridade e prestigio que o préprio
Direito, ao reciprocamente conferirem autoridade e prestigio um
ao o outro (Direito e Ciéncia), em processo de coproducgdo. Nesse
sentido, podemos dizer que a Ciéncia, no campo juridico, em lugar
de apenas se fazer valer pelo conteido de suas teorias e principios
na discussdo sobre matéria de fato, no ambito do direito probatdrio,
funciona também como um topos de natureza formal, pois, recebida
pelos juizes a informagdo de que os critérios de validade do método
cientifico foram observados, o argumento pode ser tomado como
verdadeiro, independentemente da verificacao do seu conteido. Para
a Topica, o prestigio e a confiabilidade do argumento cientifico por si
s6 sdo suficientes para lhes garantir forca persuasiva. Para mostrar
como a tdpica atua no direito, serd realizada a andlise de uma decisdo
do STF.

PALAVRAS-CHAVE: direito e ciéncia; topoi.

1 Mestrando em Direito pela Faculdade Nacional de Direito, da Universidade Federal
do Rio de Janeiro - FND/UFR]. CV Lattes: <http://lattes.cnpq.br/4195802494692069>.
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INTRODUCAO

A proposta do presente artigo é demonstrar a possibilidade de
o campo juridico, na construcdo de argumentos, valer-se do discurso
cientifico, utilizando-se desse discurso como um topos argumentativo
nainterpretacdo/aplicacdo do direito pelo método topico-retérico. Isso
é, a partir da constatacdo de que o conhecimento cientifico possuiu
um grande prestigio, por ser considerado como o “conhecimento
mais confidvel” pela Humanidade, adentra ao campo juridico como
um trunfo sobre os demais argumentos, em relacdo, por exemplo,
a argumentos politicos e aqueles que contam com forte valoragdo
subjetiva.

De forma preliminar, pergunta-se: cabendo ao decisor apurar a
ocorréncia dos fatos sobre os quais recaira o direito, a ciéncia oferece
forca persuasiva suficiente a ponto de se transformar em um “lugar
comum”? O recurso a ciéncia torna mais objetivas as respostas as
questdes postas?

A analise parte da pesquisa tedrica para fins de verificagdo dos
pressupostos da tépica juridica, como ela se desenvolveu e como vem
sendo utilizada no campo do direito.

Na sequéncia, faz-se uma incursao no plano da epistemologia,
para verificar as caracteristicas que o conhecimento cientifico
tém atualmente, destacando os principios da verificabilidade, da
objetividade, replicabilidade e os métodos utilizados para validagdo
de teses e hipéteses. Além disso, realiza-se uma breve analise do
positivismo juridico, para apresentar os possiveis motivos do ingresso
do conhecimento cientifico como fundamento juridico na decisdo
judicial.

Posteriormente, serd realizada uma analise de um julgado do
STF, o Recurso Extraordindrio (RE 627.189/SP), em que o principal
argumento suscitado na decisdo é aquele baseado no conhecimento
cientifico, mostrando como o topos argumentativo das ciéncias é
invocado com maior peso valorativo para obter o convencimento dos
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demais ministros julgadores, por conterem os elementos da certeza e
da objetividade, o que garante prestigio da opinido publica.

A pesquisa busca, de forma geral, analisar como as ciéncias sdo
utilizadas no plano da argumentagdo juridica, contribuindo com as
reflexdes sobre a relagdo entre direito e ciéncias, a partir do método
topico-retdrico.

1 TOPICA JURIDICA

O termo “Tépica” tem sua origem na palavra grega topos (plural
topoi), que pode ser traduzida como lugar comum. Na Antiguidade
Cléssica, a topica era amplamente utilizada no campo da retérica e no
Direito.

Aristételes foi o primeiro a sistematiza-la, em um esquema
tedrico. Isso porque, a Topica ja era amplamente utilizada antes
dele, como técnica pela qual o orador em cada ocasido argumentava
adequadamente aos seus fins. Porém, foi Aristételes quem construiu
um conceito mais uniforme sobre essa forma de raciocinio,
estabelecendo as bases para o seu posterior desenvolvimento.

No periodo romano o orador Marco Tulio Cicero também
contribuiu para o desenvolvimento da Tépica, dando énfase ao seu viés
pratico e construindo um catalogo de topoi de facil uso na resolugéo de
questdes juridicas.

Contudo, verifica-se que a Tépica desenvolvida por Aristdteles
¢ mais sofisticada, e tinha como objetivo construir um raciocinio a
partir de opinides geralmente aceitas, sobre qualquer questdo que
seja proposta, além de habilitar aquele que sustenta um argumento,
de forma a convencer, evitando assim contradicdes (ARISTOTELES,
2016, p. 370). Havendo diferentes possibilidades de investigacao em
relacdo a natureza da coisa, admite-se que nao é de se esperar que
todos os raciocinios sejam igualmente convincentes e aceitdveis,
sendo suficiente que partam de opinides tao geralmente aceitas
quanto o caso permite, pois alguns temas sdo mais faceis que outros
(ARISTOTELES, 2016, p- 568-569).

Direito E Ciéncia | 141



As premissas verossimeis, isto é, provaveis, sdo construidas a
partir das opinides reconhecidas, aceitas de uma forma ampla e geral,
sendo os topoi compreendidos como um grande consenso, postulados,
pontos de vista.

Referidas caracteristicas ficaram durante muito tempo
esquecidas no ambito juridico, especialmente na baixa idade média,
com a dogmatizacgdo do direito, quando a Igreja Catolica adquire papel
importante como autoridade, e com isso constréi os dogmas juridicos
a partir da construcdo teoldgica (quando conceitos sdo postos sem
que se questione a sua construc¢do), como condi¢do de racionalidade
e autoridade. E especialmente no Renascimento, privilegiar-se-a a
sistematizacdo do direito, e a consequente refutacdo do viés pratico
e problematico do direito, com a vinculacdo estrita do direito ao
disposto na lei.

Com a formacdo do Estado Moderno, ocorre a ascensao do
positivismo juridico, em oposicdo ao jusnaturalismo, quando o
direito advindo do estado passa a ter carater obrigatdrio, tendo seu
apice com a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen (KELSEN, 1994,
p- 1), que propos a estudar o direito somente com foco no direito.
Isso é, uma metodologia juridica tradicional pautada no positivismo
juridico, sob uma visdo puramente formalista e cientificista, dotada de
autonomia, em que “método e objeto da ciéncia juridica deveriam ter,
como premissa bdsica, o enfoque normativo. Ou seja, o direito, para o
jurista, deveria ser encarado como norma (e ndo como fato social ou
como valor transcendente). Isso valia tanto para o objeto quanto para
o método” (FERRAZ JR. 2009, p. XV).

Na metodologia tradicional, somente os raciocinios construidos
por meio de demonstracdes dedutivas é que seriam capazes de serem
considerados como cientificos, com o status de uma verdade. Perelman
destaca esse desenvolvimento histérico do positivismo juridico:

O positivismo juridico, oposto a qualquer teoria do
direito natural, associado ao positivismo filoséfico,
negador de qualquer filosofia dos valores, foi a
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ideologia democratica dominante no Ocidente
até o fim da Segunda Guerra Mundial. Elimina do
direito qualquer referéncia a idéia de justica e, da
filosofia, qualquer referéncia a valores, procurando
modelar tanto o direito como a filosofia pelas ciéncias,
consideradas objetivas e impessoais e das quais
compete eliminar tudo o que é subjetivo, portanto
arbitrario. (PERELMAN. 1998. p. 91).

Entretanto, o racionalismo cartesiano mostrou-se insuficiente
ao0s anseios sociais, ou seja, as respostas extraidas por meio do método
l6gico-dedutivondose mostravamsatisfatdrias, diantedacomplexidade
da sociedade e consequentemente das questdes juridicas, em que ndo
hé a devida atencdo sobre a veracidade das premissas, fazendo com
que a deducdo légica seja prejudicada. Isto é, o encadeamento das
proposicoes, devido a complexidade das questdes juridicas, € muitas
vezes ignorado, sem que seja a dada a essa deducao a devida atencao,
o que impossibilita respostas juridicas satisfatérias.

Em resposta a essa crise do positivismo juridico, surgem
alternativas ao formalismo l6gico-dedutivo, com o reconhecimento de
elementos valorativos do direito, com a recuperacao da razdo pratica a
partir da retdrica, da dialética e da topica.

A partir da segunda metade do século XX, com a crise do
positivismo juridico, hd um resgate do pensamento tépico-retérico
no campo do direito, como alternativa a sistematizacdo moderna do
direito, e ao método cartesiano de produgado do conhecimento. Nesse
viés, surgem os escritos de Theodor Viehweg com seu livro Tépica e
Jurisprudéncia; e Chaim Perelman com o seu Tratado de Argumentagdo.
Ambos promovem a reabilitacio da razdo préatica no direito. O
primeiro resgata a topica, enquanto o segundo promove um resgate
da retérica antiga.

Cumpre ressaltar que, diversamente de um raciocinio légico-
dedutivo, o pensamento tépico-retérico ndo garante uma estrutura
segura, estabelecida prévia e invariavelmente, na busca de um
conhecimento eminentemente verdadeiro. Parte-se de preposicdes
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baseadas na opinido, que gozem de credibilidade com expressiva
aceitacdo (endoxa). A sua relevancia se da nas situacoes em que ndo é
possivel estabelecer uma verdade Unica, mas com a garantia de trocas
dialégicas de argumentos, com confrontaciao de opinides, essas com
respaldo no consenso ou bom senso, e a conclusio se d4 de forma mais
coerente com as opinioes expostas. Nesse sentido Perelman disserta
sobre a tépica empregada no campo juridico e destaca sua utilizacao:

A importancia dos lugares especificos do direito, isto
é, dos topicos juridicos, consiste em fornecer razoes
que permitem afastar solugdes ndo equitativas ou
desarrazoadas, na medida em que estas negligenciam
as consideracdes que os lugares permitem sintetizar
e integrar em uma visao global do direito como ars
aequi et boni. (PERELMAN, 1998. p. 120).

A concepcao topica proposta por Viehweg é de uma técnica do
pensamento que estd orientada para o problema. Uma técnica de
pensamento problematico, que parte de um problema concreto; uma
situacdo real da vida. E a énfase dada ao problema se justifica por ser
assistematica, e por esse motivo pode se vincular a qualquer coisa
para solucao do problema, buscando-se em outros sistemas a melhor
resposta. Se partir do sistema como conjunto de deducdes, corre-se o
risco da solugdo estar em outro sistema a qual se conjecturou. Deve-
se utilizar a inventio, para a busca da resposta mais adequada, que
procura vérias interligagoes possiveis daquela questdo especifica e
capaz de conferir um significado, podendo se buscar outros sistemas
cabiveis que auxiliam na resposta (VIEHWEG, 1979, p. 33-34).

A caracteristica problematica da tépica pode ser explicada pela
sua aplicacdo. Ao se deparar com um problema, busca-se, por meio
de tentativas, pontos de vista mais ou menos causais, escolhidos
aleatoriamente, para se encontrar uma solucdo, servindo para
as experiéncias didrias, porém, sem que a topica se apresente de
maneira explicita (topica de primeiro grau). Diante dessa volatilidade,
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¢é necessario construir um repositério de pontos de vista, preparados
previamente, que sdo denominados “catidlogo de topoi”, sendo
designado o procedimento em que se utiliza daquele catalogo, como
topica de segundo grau (VIEHWEG, 1979, p. 36).

A tépica pode ainda ser compreendida como um conjunto de
categorias gerais, em que se reinem argumentos para serem utilizados
na discussdo e persuasdo, repertério de termos-chaves que facilitam
a ars inveniendi, ou seja, a criacdo na busca por uma solucao (FERRAZ
JR. 1999, p. 791).

Garcia Amado mostra as formas como a tdpica, argumentativa e
procedimentalmente, manifestam-se conforme o uso:

Resumiendo, hemos visto que de los tépicos se ha
dicho que son puntos de vista directivos, puntos
de vista referidos al caso, reglas directivas, lugares
comunes, argumentos probables o plausibles,
argumentos materiales, enunciados empiricos,
conceptos, medios de persuasion, criterios que gozan
de consenso, férmulas heuristicas, instrucciones
para la invencién, formas argumentativas, etc. Y
como tdpicos se citan adagios, conceptos, recursos
metodologicos, principios del Derecho, valores, reglas
de la razén practica, standards, criterios de justicia,
normas legales, etcétera.

Como ya hemos mencionado, sélo en su funcién, en
el marco de una visién pragmatica, argumentativa
y procedimental del Derecho, se puede encontrar
un cierto elemento aglutinante y unificador de esta
diversidad de naturaleza y contenido de los topoi.
(GARCIA AMADO, 1988, p. 135-136).

No ambito juridico, esse elenco de topoi incorpora novos
conteudos, a partir de situacdes em que o direito positivo nao oferece
solucdo, o que possibilita a criacdo topica de novas normas. O conjunto
de normas juridicas estd em constantes alteracdes, assim, pode-se
amplia-lo ou sofrer restri¢cdes, de acordo com o curso do processo de
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aplicacao do direito. No viés pratico, o direito positivo atua apenas
como um ponto de partida, para a formacao do verdadeiro sentido
das normas, que ¢ definido pelo processo de sua aplicacao, momento
em que se torna necessaria uma adequacao entre a generalidade da
norma e o fato social, historicamente considerado.

Nesse sentido, é importante destacar que a topica adentra no
sistema juridico por quatro pontos: o primeiro, pela interpretacdo
das normas, considerando que o ordenamento juridico esta
constantemente mudando temporalmente, sendo necessario o papel
da interpretacdo, e consequentemente da topica (VIEHWEG, 1979, p.
81); o segundo pela aplicagdo do direito, considerando haver diversos
sistemas dentro do ordenamento, juntamente com a interpretagao,
que oferecem diversos recursos a aplicacdo do direito (VIEHWEG,
1979, p. 82); o terceiro pelo uso da linguagem natural, visto que essa
fornece inumeros pontos de vista inventivos, a maneira tdpica, e que
podem influenciar no sistema dedutivo, com a suave alteracdo do
ponto de vista (VIEHWEG, 1979, p. 82) e, por fim pela afixacao dos fatos
discutidos em juizo, que devem ter uma prévia compreensao juridica, e
para a condugdo ao sistema juridico, os fatos tém que ser previamente
interpretados, mediante um panorama prévio aproximativo, que
ocorre a maneira tépica (VIEHWEG, 1979, p. 82).

Por esses motivos, afirma o autor que o direito nao pode ser
sistematizado, porque ndo apresenta principios bdsicos, objetivamente
fecundos e seguros, restando somente a possibilidade de discutir os
problemas. Assim, o sistema juridico axiomatico e sua metodologia
sao insuficientes, uma vez que, “Onde quer que se olhe, encontra-se
a topica, e a categoria do sistema dedutivo aparece como algo bastante
inadequado, quase como impedimento para a visdo”, obstruindo desse
modo a contemplacdo da estrutura efetiva do direito (VIEHWEG, 1979,
p. 83).

Disso tudo se extrai que a tdpica, por privilegiar o problema,
em complementacdo ao positivismo juridico, visa a apresentar a
solucao mais plausivel para o caso concreto, e entio se relaciona ao
conhecimento cientifico que parte de um problema para a busca dessa
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solugdo. O conhecimento cientifico € o topos que se aponta como, em
tese, a solucdo mais coerente ao caso concreto.

2 A CIENCIA COMO TOPOS

Para demonstrar como o conhecimento cientifico adentra
no mundo juridico como um trunfo, ou seja, como um topos sobre
os demais argumentos, é necessdrio apontar como a ciéncia é
compreendida na modernidade.

Antes disso, cabe destacar que partindo de uma concepgido
acritica, o conhecimento cientifico surge com a necessidade de o
ser humano intervir no mundo que o cerca e nas relagoes pessoais,
com o objetivo de desvendar incertezas, e com isso preservar sua
sobrevivéncia, seu conforto e a manutencdo das relacdes pessoais.
Essa concepcao € resultado de uma naturalizacao do saber cientifico,
com fundamentos num projeto cartesiano de ciéncia.

Isso é, o conhecimento cientifico busca a compreensao e solugao
das complexidades do universo, que surgem da razao humana nos
momentos de perplexidade e inquietacao advindas da observagdo do
dia a dia. A partir de evidéncias cientificas, com base em métodos de
validade e verificabilidade, chega-se a um resultado.

Bruno Latour apresenta uma visdo alternativa e critica sobre
a concepcdo cartesiana. Ao realizar um trabalho etnogrdfico no
laboratério, apresenta as rotinas do trabalho cientifico, retratando a
pratica de “fazer ciéncia” quando um enunciado de caréter cientifico
se estabelece como verdade. Aponta que as verdades cientificas,
decorrentes da analise de enunciados linguisticos, sdo resultado ndo
da suposta observacao direta da natureza, mas produtos artificiais
e contingentes de uma atividade material prética e rotineira que,
tanto em funcio do contexto quanto do conteido do enunciado,
podem se estabilizar como fatos. Uma comparacdo surge: assim
como a interpretacao do direito, o conhecimento cientifico pode ser
construido por uma deducao légico-dedutiva, mecénica, sem que seja
observado o problema e caso concreto. Assim, Bruno Latour aduz:
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Em um sentido fundamental, nossa descri¢do néo
passa de uma fic¢do. Mas isso ndo a toma inferior a
atividade dos membros do laboratdrio. Eles também
ocupam-se da construcdo de descrigdes que serdo
lancadas no campo agonistico, conferindo-lhes
diversas cargas de credibilidade, de modo que, uma
vez convencidos, ou outros integram-nas — como se
elas ja fossem adquiridas, ou como se fossem fatos
estabelecidos — em suas préprias construcoes da
realidade.

Também nao ha diferenca entre as fontes de
credibilidade nas quais eles — e nés — se baseiam
para forcar as pessoas a abandonarem as modalidades
dos enunciados propostos. A Unica diferenga é que
eles tém um laboratdrio. Quanto a nds, temos um texto,
o presente texto. (LATOUR. 1997, p. 297).

Com isso, o conceito cientifico torna-se altamente prestigioso,
por estar estruturado na légica da objetividade, da certeza e da
seguranga, o que induz a uma suposta superioridade em relagdao aos
demais discursos. O status de “cientifico”, com a sua neutralidade e
universalidade, garante confiabilidade, isso é, uma verdade que é
construida a partir de processos de perguntas e hipéteses pautados
sobre um método, pelo qual se descobre uma “verdade”.

Nesse sentido, Chalmers destaca a alta estima que amodernidade
nutriu pela ciéncia:

Nos tempos modernos, a ciéncia é altamente
considerada. Aparentemente hid uma crenca
amplamente aceita de que ha algo de especial a
respeito da ciéncia e de seus métodos. A atribuicdo
do termo “cientifico” a alguma afirmacéo, linha de
raciocinio ou peca de pesquisa é feita de um modo
que pretende implicar algum tipo de mérito ou um
tipo especial de confiabilidade.

(...)
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Antncios frequentemente asseguram que um
produto especifico foi cientificamente comprovado
como sendo mais branqueador, mais potente,
mais sexualmente atraente ou de alguma maneira
preferivel aos produtos concorrentes. Assim
fazendo, eles esperam insinuar que sua afirmacéo
é particularmente bem fundamentada e talvez esteja
além de contestacio.

(...)

A alta estima pela ciéncia ndo esta restrita a vida
cotidiana e & midia popular. E evidente no mundo
escolar e académico e em todas as partes da industria
do conhecimento. Muitas areas de estudo sdo descritas
como ciéncias por seus defensores, presumivelmente
num esforco para demonstrar que os métodos usados
sdo tdo firmemente embasados e tdo potencialmente
frutiferos quanto os de uma ciéncia tradicional como
a fisica. Ciéncia Politica e Ciéncias Sociais sdo agora
lugares-comuns. (CHALMERS. 1993, p. 17-18).

Com todas essas caracteristicas presentes no imaginario coletivo,
é que o conhecimento cientifico, ao adentrar no campo juridico,
ndo vale apenas por seu conteudo, ele ganha um peso diferente dos
demais argumentos por pretensamente produzir objetividade na
solucdo de controvérsias. A insercdo do discurso cientifico no campo
juridico garante fundamentos mais precisos para justificar a decisdao
tomada pelo juiz. Mesmo que ndo ocorra uma analise mais apurada
sobre a obtencao desses dados cientificos, eles exercem maior poder
de influenciar, garantindo o convencimento do auditério. Perelman
diferencia persuasao de convencimento. Ao argumentar se busca a
obtencao de éxito na apresentacao dos argumentos, entretanto, esse
dependerd diretamente dos sujeitos que estardo julgando.

Perelman chama de “auditério” a quem o discurso se dirige e
assim disserta sobre:

Direito E Ciéncia | 149



E por essa razio que, em matéria de retérica, parece-
nos preferivel definir o auditério como o conjunto
daqueles que o orador quer influenciar com sua
argumentacao. Cada orador pensa, de uma forma
mais ou menos consciente, naqueles que procura
persuadir e que constituem o auditério ao qual se
dirigem seus discursos.

(...)

O conhecimento daqueles que se pretende
conquistar é, pois, uma condigdo prévia de qualquer
argumentacao eficaz. (PERELMAN. 2005, p. 22-23).

Ao compreender isso, salienta-se a importancia do discurso
cientifico nos Tribunais, em especial no STF, considerado superior ao
argumento de autoridade. Nesse sentido assevera Carlos Maximiliano:

[...] O prestigio cresce com a altura do tribunal, e é
légico, porque os arestos de pretério mais elevado
alcancam mais larga periferia e inutilizam os dos
juizes inferiores. O Supremo Tribunal Federal ocupa
o primeiro lugar, como autoridade em jurisprudéncia;
vém depois os tribunais de segunda instancia; por
ultimo, os de primeira. Nao se olvide, entretanto, que
ojulgado, para constituir precedente, vale sobretudo
pela motivacdo respectiva; o argumento cientifico tem
mais peso do que o de autoridade. (MAXIMILIANO,
2011, p. 152).

Como destacado nesse trecho a superioridade do discurso
cientifico no ambito juridico atualmente é de grande relevancia.

E as possiveis explicagOes para isso se devem ao fato de como a
ciéncia vem sendo desenvolvida nos ultimos séculos. Por esse motivo,
antes de apresentar a forma do discurso cientifico se relacionar ao
mundo juridico é importante apontar algumas caracteristicas do
direito.
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Com fundamentos no positivismo formalista do século XIX, o
direito se constrdi a partir da subsuncao de fatos concretos a conceitos
abstratos.

A ciéncia dogmadtica do direito constrdi-se, assim,
como um processo de subsuncdo dominada por um
esquematismo bindrio, que reduz os objetos juridicos
a duas possibilidades: ou se trata disso ou se trata
daquilo, construindo-se enormes redes paralelas de
secOes. (FERRAZJR., 1994, p. 82).

Assim, ao enquadrar os fatos em conceitos previamente
estabelecidos, o direito diminui as complexidades existentes na
sociedade, facilitando a solucao de conflitos sociais. E a tentativa
de diminuicdo das complexidades, exigindo que a decisdo judicial
produza um resultado final para o conflito, pode ser um dos elementos
principais para que o argumento cientifico adquira superioridade em
relacdo aos demais argumentos, como, por exemplo, argumentos
politicos e morais.

O direito ndo pode se eximir de apresentar solucdo a um
problema, isso é, o juiz ndo pode se furtar de decidir um conflito
(inafastabilidade de jurisdicdo), o que acaba por vezes criando
decisdes que tém que reduzir as complexidades do conflito, para se
chegar a solucao.

Além disso, em toda a decisdo judicial é exigida uma
fundamentacio. E necessério justificar as escolhas, a partir do que
se apresenta como prova. Ou seja, as escolhas devem ser motivadas.
E estando o argumento cientifico ja construido, esse cabe mais
facilmente na justificacao.

Expostas todas essas particularidades, agora se ird promover a
analise de um julgado do STF, para verificar se hd no discurso juridico
o privilégio do discurso cientifico como lugar comum.
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3 RE 627189-SP: O CASO ELETROPAULO

Para se verificar se o argumento cientifico atua como um topos
argumentativo é que se apresenta a andlise de um julgado do Supremo
Tribunal Federal (STF). Cumpre destacar, de maneira perfunctoéria,
que o STF, por atuar, entre outras funcoes, como aquele 6rgéo que da a
ultima palavra acerca das normas constitucionais, a sua andlise se da
por meio de conceitos abertos que necessitam ser interpretados, o que
ndo é diferente do caso aqui tratado.

O julgado analisado se trata do Recurso Extraordindrio (RE
627189/SP), interposto pela Eletropaulo, empresa de distribuicao/
transmissio de energia elétrica do Estado de Sao Paulo, que teve contra
si ajuizada Ac¢do Civil Piblica Ambiental, determinando que a empresa
reduzisse o campo eletromagnético das suas linhas de transmissao,
por supostamente colocar em risco a saude da populacio.

Houve audiéncia publica em que mais de vinte pessoas e
entidades, especialistas no tema, pronunciaram-se sobre o assunto,
o que influenciou diretamente a decisao, visto que, conforme se
verifica nos trechos adiante apresentados, os argumentos cientificos
apresentados pelos especialistas na area tiveram maior peso sobre os
demais, interferindo no resultado da decisao.

Em sede do Recurso Extraordinario 627.189 se arguiu que o
julgado teria desprezado norma técnica mundialmente aceita editada
pela Comissao Internacional de Protecao as Radiagoes Nao Ionizantes
(ICNIRP), entidade especializada na matéria e reconhecida pela
Organizacao Mundial da Saude (OMS) e pela Associacao Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT).

Feita essa contextualiza¢do, deixando de lado outros pontos que
foram abordados naquele julgado, sera apresentada como se deu a
fundamentacdo em relagdo ao conhecimento cientifico, aspecto mais
relevante para o resultado do voto do ministro relator Dias Toffoli, que
ditou a discussdo e determinou o resultado final do Recurso.

O primeiro trecho que se apresenta é acerca da necessidade de
uma analise além daquela eminentemente juridica, isso porque para a
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solugdo do caso, era necessario analisar questdes do campo cientifico,
para entdo verificar a validade da lei que institui parametros de
exposicdo eletromagnética, o que foi destacado no voto do ministro
Tofolli, que indicou referida questao como um desafio e pontuou:

Como os debates reclamavam e estdo a reclamar uma
andlise que ultrapassa os limites do estritamente
juridico, uma vez que essa andlise demanda uma
abordagem técnica e interdisciplinar acerca da
controvérsia, em seus variados aspectos, foi realizada
audiéncia publica para que fossem esclarecidos os
seguintes questionamentos: i) quais sdo os efeitos da
radiagdo eletromagnética de baixa frequéncia sobre
o meio ambiente e a satde publica. (...) (BRASIL,
2016, p. 12).

O problema suscitado no caso € sobre o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, o qual ratifica o direito
do cidadao de ter uma vida saudavel, e se a emissdo da energia elétrica
nas redes de transmissdo que ultrapassem o limite de exposicdo
estabelecido por o6rgdos independentes (ANEEL) garante esse
direito. Discute-se a constitucionalidade da disciplina legal vigente
sobre a limitacdo do campo eletromagnético emanado das linhas de
transmissao de energia elétrica.

O inicio da discussdo deu-se com a regulamentacao pela ANEEL
(resolucao normativa n.’ 398/10) da lei n.’ 11.934/2009, que estabeleceu
os parametros de exposicao aos campos eletromagnéticos, com base
na recomendacao da Comissao Internacional de Protecdo Contra
Radiacdo Nao Ionizante (ICNIRP), que balizou seus limites nas
recomendacgoOes da Organizacdo Mundial da Satide (OMS). Os limites
de exposicao foram estabelecidos na resolucdo que:

(...) fixou como nivel de referéncia para a exposigao do
publico em geral a campos elétricos e magnéticos na
frequéncia de 60Hz (ponto essencial do debate travado
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por meio das agoes civis ptblicas) 83,33 microteslas
(uT). Em seu paragrafo primeiro, inclusive, anormativa
deixa bem claro que as restrigdes bésicas para essa
exposicdo estdo expressamente estabelecidas no
documento produzido pela ICNIRP denominado de
“Diretrizes para a limitagdo da exposi¢do a campos
elétricos e magnéticos” (Guidelines for Limiting
Exposure to TimeVarying Electric and Magnetic
Fields — ICNIRP).

Importante se faz destacar que esse organismo,
fundado em 1922 e sediado na Alemanha, denominado
de International Commission on Non-lonizing
Radiation Protection (ICNIRP), é uma organizacdo
internacional sem fins lucrativos com objetivos
cientificos vinculados a avaliacdo de riscos a saude no
espectro mencionado e suas referéncias, bem como
seus pareceres técnicos, tém sido utilizados por mais
de cinquenta paises e por empresas multinacionais. A
instituicdo é reconhecida pela Organizacido Mundial
da Saude (OMS), pela Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) e pela Unido Europeia. (BRASIL, 2016,

p. 31).

Nesse trecho, para fundamentar a utilizacdo daquele parametro

de exposicao aos campos elétricos e magnéticos como vélidos, indica-
se a origem da Organizagdo que produziu referido o indicativo, e
destaca seus objetivos cientificos, isso é, sdo indicadas institui¢cdes de
prestigio, para a fundamentacdo do conhecimento cientifico, o que
garante credibilidade ao argumento, valendo-se de dados produzidos
a partir de evidéncias cientificas por especialistas no assunto.

Ainda, nos trechos a seguir apresentados, novamente se aponta a

importancia do conhecimento cientifico para fundamentar a decisao.

Veja:
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Para a ciéncia, inclusive, ndo existe — em um contexto
amplo — um nivel de risco igual a zero, pois, como ja
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advertido por Gerd Winter, os riscos ndo podem ser
excluidos, na medida em que sempre permanece a
probabilidade de um dano menor, ou seja, os riscos
sempre existirdo mas podem ser minimizados
(European Environmental Law — A Comparative
Perspective. Aldershot: Dartmouth Publishing Co.
1996, p. 39 a 41). (BRASIL, 2016, p. 33)

A Organizagio Mundial de Saude, portanto, ratifica
que as diretrizes internacionais desenvolvidas pela
ICNIRP estido baseadas em uma cuidadosa anilise
de toda a literatura cientifica e que os limites fixados
pela ICNIRP se encontram dentro de margens aceitas
como nio causadoras de efeitos adversos a saide
e, portanto, dentro de margens de risco aceitaveis,
razoaveis e proporcionais. (BRASIL, 2016, p. 40).
(Destacou-se)

E evidente que, no futuro, caso surjam efetivas e
reais razdes cientificas e/ou politicas para a revisdo
do que se deliberou no 4mbito normativo, o espago
para esses debates e a tomada de novas decisGes ha
de ser respeitado.

Dentro da competéncia do Judicidrio, observo que
ndo foram violados os limites da legalidade, tendo
sido observadas as normas de organizacao e de
procedimento na protecio dos direitos fundamentais
referidos; tampouco se vislumbra violacdo dos
pressupostos da motivacdo e da proporcionalidade.
Assim, hd de se respeitar a deciséo politica, pois, como
salientado por Olivier Godard, a responsabilidade
da opcdo, dentro do ambito do logos humano, do
razoavel, considerando-se as circunsténcias faticas e
os dados cientificos disponiveis, hd de ser objeto de
decisdo pelos meios politicos, e ndo pelos tribunais.
(BRASIL, 2016, p. 44). (Destacou-se)

Entretanto, o trecho de que se verifica o conhecimento cientifico
como um toposargumentativo é na parte dispositiva do voto do ministro
relator Dias Tofolli, que assim asseverou:
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Ante o exposto, voto pelo provimento do recurso
extraordindrio, para o fim de se julgarem
improcedentes ambas as a¢des civis publicas: no atual
estagio do conhecimento cientifico, que indica ser
incerta a existéncia de efeitos nocivos da exposicio
ocupacional e da populacio em geral a campos
elétricos, magnéticos e eletromagnéticos gerados
por sistemas de energia elétrica, ndo existem
impedimentos, por ora, a que sejam adotados os
parametros propostos pela Organizacio Mundial de
Saude, conforme estabelece a Lei n® 11.934/2009.
(BRASIL, 2016, p. 45). (Destaque no original)

Do trecho em exame, é possivel verificar que o argumento
cientifico é aceito como verdadeiro para o momento, enquanto outro
ndo o substitua.

O conhecimento cientifico aqui é o principal fundamento para
votar pelo provimento do recurso, que € utilizado para desconstruir os
argumentos apresentados pelo Ministério Publico quando do ingresso
da acdo. Cabe ainda destacar que outros fundamentos contrarios ao
do conhecimento cientifico foram usados para tentar desconstruir
os argumentos do relator, entretanto, esse foi o que foi mais aceito
pelos outros ministros, sendo o argumento do relator, que entendeu
improcedente, o que venceu por seis votos a quatro.

Aqui cabe relacionar ao pensamento tdpico no ambito da
retdrica, tornando compreensiveis todos os argumentos apresentados
em situacbes discursivas, voltados para a pratica e exigivel de
fundamentac?o. Nesse sentido, Viehweg afirma que:

Quem fala tem de poder justificar sua fala.
S6 o preenchimento dos deveres discursivos,
especialmente a observacdo dos deveres de defesa
e esclarecimento, garante suficientemente afirmacoes
confiaveis, nas quais existe indubitavelmente um
interesse geral. S6 deste modo permanece um
didlogo racional em andamento, o qual possibilita
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ajustificacdo de afirmacdes tedricas e praticas numa
medida considera 6tima. (VIEHWEG, 1979, p 107).

E no caso da decisao em exame, que foi construida no campo da
situacdo, apresentaram-se esclarecimentos (argumentos cientificos)
para legitimar o processo de construcgdo intelectual.

Com a analise desse exemplo se verifica como a utilizagdo do
topos “ciéncia” é amplamente utilizado para fundamentar a decisao,
mesmo havendo outros elementos de analise, sendo como um,
digamos, trunfo em relacdo ao demais argumentos. Nesse sentido
Viehweg melhor explica como isso ocorre:

O pensamento situacional, como dissemos, tem
de voltar ao solo pragmatico no sentido supra-
mencionado. Precisa por isso, em primeiro
plano, tentar esclarecer o processo de construcao
intelectual que ocorre na situacdo discursiva de
busca de um entendimento mutuo. A retomada de
todos os produtos do pensamento na sua origem
situacional significa, pois, tornar este fenémeno
de comunicagdo o seu objeto de pesquisa. Esse
processo é colocado, entdo, no lugar de investigacoes
semanticas possivelmente isoladas, como centro de
interesse. Ele deve tornar-se compreensivel como um
procedimento executado em comum, quer na forma
de relacionamento um com o outro quer de um contra
o outro. Ou seja, como um procedimento que ndo se
baseia em afirmacdes pré-fixadas, mas que gira em
torno de sua descoberta e da sua fixacdo. Trata-se, em
suma, de um empreendimento de hd muito conhecido
dos retéricos e dos juristas. Heresis ou invenendi da
indicacbes uteis; os topoi ou loci fornecem ajudas
iniciais concretas. Estes ultimos funcionam como
“férmulas de procura” no sentido retérico, enquanto
orientacOes para invencdo oferecidas, aceitas, mesmo
que impostas ou repelidas, isto é, para a descoberta
de pontos de vista solucionadores de problemas na
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direcdo indicada, dentro de uma tépica de primeiro
ou de segundo grau. (VIEHWEG, 1979, p. 106).

Desse trecho, em cotejo com a decisdo analisada, verifica-
se a incidéncia da topica, ao aproximar o discurso cientifico com o
direito, quando € necessdria a interpretacao dos fatos discutidos em
juizo, que necessitam de tratamento juridico. Isto é, submeter a uma
compreensdo com o objetivo de tornar adaptavel ao sentido juridico.
E, para isso, os fatos tém de ser interpretados mediante um panorama
prévio aproximativo, que se faz por meio da tépica. Viehweg destaca
que:

Cada audiéncia de um litigante no processo,
interrogatério de uma testemunha e com frequéncia
também de um perito deixam isto especialmente
claro. Pois, frequentemente, ddo-nos a conhecer
um horizonte de compreensdo que é por completo
irregular. S6 depois de uma série maior ou menor
dos preparativos os fatos aparecem como utilizaveis
com respeito ao direito positivo e este com respeito
aqueles. O que de um modo simplista se chama
aplicacdo do direito é, visto de uma maneira mais
profunda, uma reciproca aproximagdo entre os fatos
e o ordenamento juridico. (VIEHWEG, 1979, p. 82)

Assim, verifica-se que o estilo tépico retérico é utilizado na
fundamentacdo da decisdo ora analisada, ao interpretar os argumentos
cientificos, tornando-os validos para as exigéncias do direito positivo.

CONCLUSAO

Apds apontar as caracteristicas da tépica juridica como uma
alternativa ao positivismo juridico, que supere o raciocinio légico-
dedutivo, sdo necessarios novos instrumentais para as respostas
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provenientes da complexidade social, fugindo da silogistica do direito,
podendo garantir decisdes mais razoaveis, intersubjetivas e dialdgicas.

Também foram apresentadas as principais caracteristicas
do conhecimento cientifico, e principalmente o status que este
possui em especial no senso comum, apontando como os principais
elementos objetividade, replicabilidade e outros que garantiram certa
seguranca na propagacao dos seus resultados, ocorrendo o processo
de naturalizacao das ciéncias.

Ainda, apresentou-se como o conhecimento cientifico adentra
no campo juridico como um lugar comum, utilizado como fundamento
que garante certeza e objetividade ao discurso. Isto é, buscou-se
realizar um cotejo entre aquilo que foi apontado nos capitulos iniciais
com a pretensdo de responder a indagacao inicial.

Buscou-se responder como se da essa recepcao do conhecimento
cientifico, e como ele é utilizado na fundamentacdo das decisdes
judiciais, como um topos argumentativo que garante maior peso frente
aos demais argumentos, como o politico, por exemplo.

A partirdaanalise deumadecisdo proferida pelo STF, que é acorte
mais alta do Judicidrio e a responsavel por dar a ultima palavra sobre
a Constituicdo, proferem-se decisoes que exigem um grau elevado de
sofisticagdo nos argumentos, utilizando-se, na prética, a ciéncia como
argumento de autoridade, dotado de maior peso valorativo.

Do julgado analisado, extrai-se que o conhecimento cientifico
¢ utilizado como um topos argumentativo, visto que se sobrepoe aos
demais elementos, especialmente naquela decisao em que houve a
prévia audiéncia publica, em que cientistas especialistas apresentaram
os argumentos que serviram como fundamento para decisao.

E esse argumento pautado na ciéncia foi crucial, na decisdo,
ao reconhecer que “no atual estdgio do conhecimento cientifico, que
indica ser incerta a existéncia de efeitos nocivos da exposi¢do ocupacional
e da populagdo em geral a campos elétricos, magneticos e eletromagneéticos
gerados por sistemas de energia elétrica”.
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Assim, mostra-se que esse topos atuou como um trunfo sobre
os demais, garantindo a justificacdo dos argumentos, conforme
determinado pelo direito.
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