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APRESENTACAO

O presente Volume Especial, desenvolvido no ambito do Projeto Pensando o Direito,
objetiva contribuir para o avanco da democratizacao do processo de elaboracao normativa
no Brasil, mobilizando a comunidade académica para a participacao nos debates travados
nos espacos publicos voltados ao aprimoramento do ordenamento juridico vigente. A
marca simbélica do Volume de n° 50 também serve ao objetivo de fazer um balanco desse
Projeto nos seus primeiro cinco anos de existéncia (2007-2012).

A primeira etapa de organizacao deste material partiu da realizacao de uma oficina,
em maio de 2011, com a presenca de Pedro Vieira Abramovay, Guilherme Alberto Almeida
de Almeida e os consultores académicos que haviam participado do Projeto: Felipe de
Paula, Daniel Arbix, Catarina Barbieri, Rafael Alves, Priscila Spécie e Diego Diehl. Em 24
de agosto de 2012, o seminario O papel da pesquisa na politica legislativa, realizado no
Auditdrio Tancredo Neves do Ministério da Justica, propiciou a continuidade dos debates
que integram esta edicao.

Assim, o objetivo deste Volume consiste em aprofundar e documentar as ricas discussoes
ali produzidas, no intuito de divulgar, em um conjunto Unico, algumas reflexdes sobre as
experiéncias do Projeto, as metodologias de pesquisa adotadas e os impactos que tal tipo
de estudo pode produzir como contribuicao a politica legislativa no Brasil.

Desse modo, a Secdo 1 discute “0 papel da pesquisa na Administracdo Publica”, a luz
da experiéncia e dos desafios trazidos pela criacao do Projeto Pensando o Direito. A Secao
2 organiza artigos de pesquisadores que coordenaram estudos no ambito do Projeto. Por
fim, a Secao 3 redne entrevistas sobre impactos que o Projeto trouxe para a comunidade
académica, para a Administracao Publica e para o Poder Legislativo.

O Projeto Pensando o Direito é uma iniciativa da Secretaria de Assuntos Legislativos
do Ministério da Justica (SAL/MJ), em parceria com o Programa das Nacdes Unidas para
o Desenvolvimento (PNUD) e com a Agéncia Brasileira de Cooperacdo do Ministério das
Relacoes Exteriores (ABC/MRE), no @mbito do Projeto BRA/07/004 - Democratizacao
de Informacoes no Processo de Elaboracao Normativa do Executivo, viabilizado com os
recursos do Programa 0698, Acao 2733 - Democratizacao do Processo de Elaboracao
Normativa.

A partir de 30 de maio de 2012, o Projeto passou a ser operacionalizado por intermédio

de Termo de Cooperacao entre a SAL/MJ e o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(Ipea).

Brasilia, outubro de 2013.
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Projeto Pensando o Direito: hé& cinco anos
promovendo o didlogo entre Academia e

Governo

Marivaldo de Castro Pereira'

Em 2012, o Projeto Pensando o Direito completou 5 (cinco) anos de existéncia, sendo
a principaliniciativa da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/
MJ) para a promocao da democratizacao do processo de elaboracdo normativa no Brasil.
Criado em 2007, pelo entao Secretario Pedro Vieira Abramovay, o Projeto Pensando o Direito
passou a lancar editais para a contratacao de equipes multidisciplinares de pesquisa que
realizassem estudos empiricos relacionados aos temas candentes do processo legislativo
em curso no Congresso Nacional, além de outros de grande importancia social que ainda
nao haviam entrado na pauta do Poder Legislativo.

Os resultados deste Projeto, que é fruto da parceria do Ministério da Justica com o
Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD e a Agéncia Brasileira de
Cooperacdo - ABC/MRE, sado bastante consistentes. Nesse periodo, foram mobilizadas
centenas de instituicoes académicas, com milhares de pesquisadores engajados na
construcao de projetos de pesquisa e na execucao de estudos empiricos e interdisciplinares
sobre os mais diferentes aspectos do fenomeno juridico, contribuindo de forma efetiva
para a consolidacao de diversos diplomas normativos.

Se, até entao, a SAL/MJ dispunha apenas de contatos esparsos e de opinides técnicas
de cunho dogmatico para orientar sua atuacao cotidiana no processo legislativo, com o
Projeto Pensando o Direito setores mais amplos da comunidade académica passaram a
participar dele, também produzindo dados empiricos a partir de pesquisas realizadas na
realidade concreta.

Complexa, essa realidade demanda as mais diversas metodologias para a construcao
de dados e sua devida analise. Desse modo, o Projeto também contribuiu largamente
para o avanco da cultura juridica no Brasil, sobretudo no que se refere a necessidade
de uma abertura dos juristas para o didlogo com outros campos do conhecimento, sob
a perspectiva da execucao de estudos que tivessem carater empirico e o rigor cientifico
tao necessario para a construcao de boas leis.

Ganham a Administracao Publica e o Poder Legislativo, que passam a ter acesso a
um excelente acervo que se coloca como suporte para sua atuacao cotidiana. Ganha a

1 Secretdrio de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica.
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comunidade académica, que tem a possibilidade de participar de forma democratica e
qualificada do processo de elaboracao normativa, além de se sentir constantemente
desafiada a aprimorar suas metodologias para a investigacao da realidade social. E
ganha, acima de tudo, a sociedade brasileira, que passa a ter maior acesso aos espacos
publicos de producao normativa, ao mesmo tempo em que se torna beneficiaria de leis
mais efetivas, justas e participativas.

E por todos esses motivos que, em abril de 2011, o Projeto Pensando o Direito foi
premiado na 152 edicao do Concurso de Inovacao na Gestao Publica Federal da Escola
Nacional de Administracdo Publica (ENAP). Com isso, o Projeto passou a ser referéncia
para os demais 6rgaos da Administracao Publica Federal, e tem se tornado cada vez mais
conhecido por meio da sua disseminacao no Portal Pensando o Direito?, recém-lancado
pela SAL/MJ com o objetivo de aprofundar o escopo de sua proposta original, que é a de
democratizar o processo de elaboracao normativa.

Criado a partir de da Cooperacao Técnica Internacional com o PNUD e a ABC/MRE, o
Projeto Pensando o Direito experimenta nova fase de estruturacao, enfrentando o desafio
da sua internalizacao na estrutura da Administracao Publica Federal. Desse modo, a gestao
académica do Projeto passou a contar com o apoio do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (Ipea), que tem se consolidado como referéncia no desenvolvimento de pesquisas
sociais de cunho empirico, orientando a formulacao e avaliacao de politicas publicas de
qualidade no Brasil.

Desse modo, esperamos garantir que, nos préximos anos, o Projeto Pensando o Direito

contribua ainda mais para a construcao de uma ordem juridica mais justa, democratica
e comprometida com a melhoria da realidade do povo brasileiro.

2 Disponivel em: &http:// http://participacao.mj.gov.br/pensandoodireito/—>. O Projeto também esta presente no Twitter (https://twitter.com/
projetopd] e possui pagina no Facebook (https://www.facebook.com/projetopd).
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Cinco anos de Projeto Pensando o Direito
(BRA/07/004), em parceria com a Secretaria
de Assuntos Legislativos do Ministério da

Justica
Jorge Chediek'

Duas décadas de estabilidade politica e a eleicao do quarto presidente durante este
periodo refletem o processo de consolidacao das instituicoes democraticas do Pais,
proporcionando efeitos positivos na promocao e protecao dos direitos humanos e sociais.
Porém, a atuacao conjunta e madura da producao de normas juridicas e politicas publicas
nao necessariamente alcanca sinergia e harmonia entre o Legislativo, o Executivo e a
sociedade civil. Este desencontro gera, muitas vezes, desafios a garantia da qualidade e da
eficiéncia da norma no processo de implementacao e consolidacao de determinada politica.
Neste sentido, a democracia do Pais ainda necessita de esforcos para o aperfeicoamento
das capacidades de articulacao entre norma e politica, de gestao publica e de participacao
da sociedade civil e dos cidadaos em geral.

Quando o Projeto Pensando o Direito foi criado, em 2007, no ambito da Secretaria de
Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ), havia um espaco no Congresso
Nacional para a constituicao de um debate mais argumentativo em torno do processo de
elaboracao normativa. O Pensando o Direito reflete uma nova forma de se fazer pesquisa,
aproveitando, inclusive, as novas interacoes estabelecidas entre os Poderes Executivo e
Legislativo para desconstruir aimagem de antagonismos técnicos entre ambos os atores,
qualificando o debate por meio dos estudos realizados.

Os estudos desenvolvidos no ambito do Pensando o Direito nao sao essencialmente
académicos e tampouco se caracterizam pelo modelo de pareceres juridicos. O Projeto
define como orientacao metodoldgica que o foco das investigacoes esteja direcionado
para problemas concretos vividos no dia a dia da Administracao Publica. Dessa forma,
busca-se reduzir o fosso existente entre a demanda do Governo e a pesquisa empirica,
sem comprometer a autonomia das instituicdes de pesquisa, ao mesmo tempo em que
a Secretaria de Assuntos Legislativos nao se distancia de sua missao original. Neste
contexto, vale destacar que a SAL/MJ sempre foi muita atenta a delicada relacao entre
a autonomia das instituicoes de pesquisa vis-a-vis a utilidade das pesquisas realizadas
para o aprimoramento do trabalho da Administracao Publica.

Com mais de 50 (cinquenta) pesquisas realizadas ao longo desses 5 (cinco) anos, sobre
temas bastante diversos, é possivel afirmar que o Pensando o Direito também contribuiu

1 Representante-Residente do PNUD no Brasil.

12

07/11/2013  17:23:58



‘ Volume 50 finalindd 13

sobremaneira para o processo de democratizacao da elaboracdo normativa, trazendo a
discussao para junto da sociedade, reforcando a boa pratica democratica do dialogo.

Atualmente, o Pensando o Direito da enfoque a novos desafios voltados a apropriacao
dos resultados, caminhando no sentido de consolidar e buscar novos canais para a
promocao da troca e socializacao de conhecimentos como a rede de pesquisadores, o
portal do Projeto, ou mesmo pela adocao das consultas virtuais, por exemplo.

0 PNUD expressa, assim, seu orgultho em ter sido um dos parceiros da formulacao,
implementacao e consolidacao do Pensando o Direito, contribuindo para a geracao de
praticas inovadoras e conhecimentos aplicados. O reconhecido sucesso dele também ¢é
observado no ambito da cooperacao técnica internacional, tendo a Secretaria Nacional
de Seguranca Publica (SENASP] e a Secretaria de Reforma do Judiciario (SRJ) adotado a
mesma metodologia em busca de melhor qualificacao do debate em torno de questoes
caras aos cidadaos brasileiros, como a seguranca e a justica.

A preocupacao com o constante aperfeicoamento do Projeto é refletida através de
instrumentos essenciais como monitoramento e avaliacao dos resultados. Destaco, neste
aspecto, que o sucesso do Projeto esta diretamente relacionado com a sua maturidade
gerencial, com gestores atentos e sempre dispostos a empreender esforcos para sua
constante melhoria.

Considerando as perspectivas futuras do Pensando o Direito, sao identificados espacos
a serem ocupados no que concerne a interacao entre a norma juridica e as politicas
publicas, ou seja, como uma pode influenciar ou impactar a outra e vice-versa, nao se
tratando aqui de uma avaliacao da politica publica em si, mas da qualidade e da eficiéncia
da norma no processo de implementacao e consolidacao de determinada diretriz.

O PNUD reafirma seu compromisso com a ampliacdo dos canais democraticos de
participacao e reforca seu comprometimento em continuar apoiando o Estado brasileiro
no processo de fortalecimento das capacidades da sociedade civil e do poder publico para
uma participacao mais efetiva e qualificada na construcao das politicas e no monitoramento
do cumprimento dos direitos humanos e sociais.
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A cooperacdo técnica internacional e o Projeto

Pensando o Direito

Embaixador Fernando Abreu

‘ -
0 marco dos cinco anos do Projeto Pensando o Direito, criado a partir de uma parceria da
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ) com o Programa das
Nacoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e com a Agéncia Brasileira de Cooperacao
do Ministério das Relacdes Exteriores (ABC/MRE]), demonstra mais uma vez a importéncia
da cooperacao técnica internacional para o aperfeicoamento da atuacao institucional na
execucao de politicas publicas.
A construcao de uma verdadeira politica legislativa, instituida como politica publica que
envolva o conhecimento académico na avaliacao de impactos de alteracdes legislativas,
bem como de promocao da participacao social e da democratizacao do processo de
elaboracao normativa, demonstram por si s6 a importancia dessa iniciativa promovida
pelo Estado brasileiro.
Isso ocorre porque, ha quatro décadas, o Brasil tem optado pela construcao de parcerias
® e pela promocao do didlogo com a comunidade internacional, fomentando diversas formas b,
de cooperacao que permitam o continuo aprimoramento das instituicoes democraticas. i
No caso do Projeto Pensando o Direito, temos mais uma vez a prova da importancia
dessa cooperacao, e da viabilidade da internalizacao das boas praticas no ambito da
Administracao Publica.
Nesse sentido, tao importante quanto o sucesso dessa iniciativa, que tanto impacto
causou a atuacao da SAL/MJ e também a comunidade académica brasileira, é a sua
perspectiva de internalizacao no Governo Federal, como politica publica de democratizacao
do processo legislativo. Com isso, cumpre-se de forma integral com os objetivos da
cooperacao técnica internacional, que, ao invés de produzir a dependéncia do Brasil em
’
‘ .

relacdo a comunidade internacional, proporciona o seu desenvolvimento autonomo e sua
posicao soberana no mundo.
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0 PAPEL DA PESQUISA NA POLITICA LEGISLATIVA

ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE A
PESQUISA NO AMBITO DO PROJETO

PENSANDO O DIREITO

1. O papel da Academia para um processo
legislativo democrdético no Brasil

Fernanda Vargas Terrazas'
Pedro Vieira Abramovay?

Tradicionalmente, a pesquisa juridica no Brasil dedica-se ao estudo do Direito Positivo,
declinando da analise do processo legislativo. Os artigos, pesquisas e livros publicados
na area do Direito costumam olhar para a lei como algo pronto, dado, desconsiderando

® 0 seu processo de formacao.

E mais comum observar, por exemplo, o debate sobre a constitucionalidade das
leis ja promulgadas do que a avaliacao dos problemas de um projeto de lei que poderia
contrariar o texto constitucional, caso fosse aprovado. Essa cultura demonstra uma
falta de reconhecimento do Parlamento como instancia legitima para o debate juridico e
transfere todo o debate publico sobre a formacao legislativa para o momento no qual a
norma € analisada pelo Judiciario.

Esse processo tem implicacao direta na relacao entre os Poderes no Brasil e também
nos fundamentos da democracia brasileira. Trata-se de superar uma falsa dicotomia
entre a Constituicao e a democracia, como se fosse necessario optar entre um processo
democratico de construcao das normas, que, para ser democratico, nao precisaria observar
regras constitucionais, ou um processo que respeite os estritos limites constitucionais,
cabendo a corte constitucional o papel de utilizar a Constituicao como inibidora da formacao
da norma pelo Parlamento.

Os autores - e a jurisprudéncia - no Brasil tém se utilizado bastante do conceito
alexiano de representacdo argumentativa, que pode servir para explicar o papel do Poder

1 Professora da Universidade de Brasilia e Consultora no Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Satde. Consultora do Projeto
Pensando o Direito em 2010.

2 Professor da FGV DIREITO RIO. Mestre em Direito pela Universidade de Brasilia. Secretario de Assuntos Legislativos do Ministério da
Justica de 2007 a 2010.
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Judiciario nesse debate. Segundo Alexy?, com a jurisdicao constitucional, o Judiciario se
torna a expressao da representacao argumentativa da sociedade, que caminha ao lado da
representacao democratica, impondo suas decisdes nao sé com base nas deliberacdes
por principio da maioria, mas também por argumentos que possam ser aceitos de forma
racional por uma parcela significativa da populacao.

Nas palavras do proprio Alexy, a

jurisdicao constitucional somente entao pode ser exitosa quando esses
argumentos, que sdo alegados pelo tribunal constitucional, sdo validos e
quando membros, suficientemente muitos, da comunidade sao capazes

e dispostos de fazer uso de suas possibilidades racionais”.

Assim, percebe-se que o pensamento alexiano nao estabelece uma contradicao entre
Constituicao e democracia, mas propode limites e regras para que a jurisdicao constitucional
possa conviver com o Estado democratico.

Ao pensar no 6rgao que exerce o controle de constitucionalidade como o “representante
argumentativo” da sociedade, enxerga-se na decisao do STF um processo de didlogo
constitucional - para usar a expressao consagrada por Fisher® -, a partir de argumentos
racionais, com o Parlamento. Esse dialogo s6 pode fazer sentido se o processo legislativo
também for reconhecido como um processo argumentativo racional. Sé assim poderemos
enxergar um dialogo entre os Poderes e ndo apenas um processo de criacao normativa
por parte do Judiciario.

Habermas articula muito bem a convivéncia entre Direito e democracia ao dizer que:

a ideia por detras do Estado de Direito moderno requer que as decisoes
coletivamente vinculantes do poder estatal organizado (Staatsgewalt], que
deve empregar o Direito para cumprir as suas proprias funcoes, nao sao
apenas revestidas pela forma do Direito, mas sao, por sua vez, legitimadas
poruma lei legitimamente promulgada. Nao € a forma juridica enquanto
tal que legitima o exercicio da dominacdo politica, mas tdo sé o vinculo
com a lei legitimamente promulgada. E, em um nivel pés-convencional
de justificacdo, sé sao consideradas legitimas as leis passiveis de serem
racionalmente aceitas por todos os co-associados em um processo

discursivo de formacéao de opinido e vontade®.

E evidente, portanto, que a jurisdicio constitucional ndo é algo que se sobrepde ao

3 ALEXY, 2007, p. 162-165.

4 1bid, p. 165.
5 FISHER, 1988, p. 233.
6 HABERMAS, 2009, p. 98.
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procedimento legislativo democratico, mas convive com ele e localiza, em sua andlise
argumentativa, a presenca ou nao dos pressupostos de legitimidade daquela norma.

Para que esse dialogo constitucional entre os Poderes esteja presente é necessario,
em primeiro lugar, que seja criada uma possibilidade de comunicacao entre as decisoes
tomadas pelo Parlamento e as decisoes proferidas por uma corte constitucional.

0 caminho para a comunicacao democratica e consistente entre os poderes passa pela
incorporacao do que Dworkin’ chama de integridade. Para ele é necessario, em primeiro
lugar, assumir que as comunidades politicas democraticas devem ser comunidades de
principios, e ndo apenas comunidades de interesses ou de regras. Nessas duas ultimas
hipdteses, constroem-se negociacoes para a convivéncia, que produzem um compromisso
moral entre os individuos, mas nao conferem integridade ao direito produzido, o que
impossibilita uma analise racional de cada decisdo. Em uma comunidade de principios, a
coeréncia entre os juizos sem duvida permite tal comunicacao entre as decisoes tomadas
por todos os agentes publicos.

Dworkin explicita duas formas de integridade: na integridade da legislacao e integridade
na prestacao jurisdicional (adjudication). Em ambos os casos, ha, como ponto central, a
ideia de que a producdo do direito (em concreto ou em abstrato) se conecta com o fato de
ela se dar em uma comunidade de principios.

Para o autor, a integridade:

instrui o juiz a identificar direitos e deveres juridicos, dentro do possivel,
assumindo que eles foram todos criados por um Unico autor - a
comunidade personificada - expressando a coerente concepcao de justica

e cumprimento das regras (fairness)®.

A concepcao de integridade, portanto, requalifica o conceito de autogoverno. Nao se
pode mais se prender a uma representacao simbélica do povo. A comunidade constituida
por principios, ao exigir que toda manifestacdo de poder (e ndo apenas a legislacao) se
conecte a estes principios, transpde o povo de “alvo” do poder para titular direto deste.

E é somente com a construcdo de argumentos racionais bem fundamentados, tanto
no processo legislativo quanto no exercicio do controle de constitucionalidade, que se
pode buscar a comunicacao entre legislacao e adjudication, que resultara na integridade
do direito.

Nesse contexto, é fundamental que a Academia deixe de olhar apenas para a norma
vigente e perceba a importancia, para que o processo legislativo possa ser reconhecido

7 DWORKIN, 1986, p. 208.
8 Ibid, p. 225. Traducéo livre.
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como um espaco argumentativo de construcao democratica, de uma pesquisa juridica
voltada também para o Legislativo, fornecendo argumentos sélidos sobre os quais o
didlogo constitucional entre os poderes possa realmente se estabelecer.

E dessa tentativa de construcdo de argumentos sélidos que surge o Projeto Pensando o
Direito. Ao chamar as universidades para refletir sobre temas em discussao no Legislativo,
o que pretende o Projeto é contribuir para que se fortalecam os espacos argumentativos
dentro do Parlamento’.

2. A pesquisa juridica no dmbito do Pensando o

Direito: trata-se de um parecer?

O principal objetivo do Projeto Pensando o Direito é, portanto, de construcao de
argumentos. Este faz isso tanto estimulando as universidades a olhar para o que esta
sendo discutido no processo legislativo quanto trazendo o que ja é produzido pela Academia
para o debate politico.

Partindo dessas premissas, surge o questionamento: a proposta do Projeto é trazer a
Academia para ser mais um ator no processo legislativo, fortalecendo-o, ou simplesmente
contratar pareceres que fundamentem posicoes do Governo?

Nesse ponto, importante trazer algumas ponderacdes constantes de um ensaio de
Nobre (2004), intitulado O que € pesquisa em Direito?”°. No ensaio, o autor diagnostica
que o principal problema da pesquisa juridica no Brasil hoje é a adocao do “modelo do
parecer”''. Para explicar esse modelo, o professor faz uma comparacao entre a atividade
advocaticia em sentido estrito e a atividade do parecerista. Segundo ele:

0 advogado (ou o estagiario ou estudante de direito) faz uma sistematizacao
da doutrina, jurisprudéncia e legislacao existentes e seleciona, seqgundo a
estratégia advocaticia definida, os argumentos que possam ser mais Uteis

9 Importante aqui um comentario quanto a essa participacdo da Academia no processo legislativo. Nao ignoramos que ela ja ocorra com
académicos da area do Direito participando, na qualidade de “juristas”, de “Comissoes de Juristas” ou “Comissdes de Notaveis”, normalmente
formadas em momentos de grandes reformas legislativas, tais como a discusséo de um “Novo Cédigo de Processo Civil” ou um “Novo Cddigo
Penal”. No entanto, nesse artigo, estamos falando da participacdo da Academia enquanto ator social, instituicdo, o que ndo ocorre quando
a participacao é apenas pessoal, embora de alguém que esta na Academia: o "notavel”.

10 NOBRE, 2004.

11 N&o estamos tomando esse diagndstico como a sintese do que ocorre com a pesquisa juridica no Brasil. Sabemos que o cenario é bem
mais complexo e comporta outras perspectivas, como apontam, entre outros, Fragale Filho e Veronese, ou Pereira Neto e Mattos. Esse foi
apenas um argumento escolhido para aprofundamento a partir da constatacao no dia a dia do projeto de que existe uma tensao, sobretudo
por parte da Academia, quanto a um eventual prejuizo de sua autonomia no momento em que realiza pesquisas “sob encomenda”.
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a construcao da tese juridica (ou a elaboracdo de um contrato complexo)
para uma possivel solucdo do caso (ou para tornar efetiva e o mais sequra
possivel a realizacdo de um negdcio). Quando se trata de um parecer,
tem-se a primeira vista a impressao de que essa logica advocaticia
estaria afastada, o que garantiria entao sua autonomia académica em
relacao ao exercicio profissional direto. No caso do parecer, o jurista
se posiciona como defensor de uma tese “sem interesse ou qualquer
influéncia” da estratégia advocaticia definida. Assim, a escolha dos
argumentos constantes da doutrina e da jurisprudéncia, combinada com a

interpretacdo da legislacéo, seria feita, por assim dizer, “por conviccao ™2,
Continua Nobre:

Ocorre que, mesmo concedendo-se que o animus seja diverso, a logica
que preside a construcdo da peca é a mesma. O parecer recolhe o material
jurisprudencial e doutrinario e os devidos titulos legais unicamente em
funcado da tese a ser defendida: ndo recolhe todo o material disponivel,
mas tdo-so a porcao dele que vem ao encontro da tese a ser defendida.
O parecer nao procura, no conjunto do material disponivel, um padrao
de racionalidade e inteligibilidade para, s entao, formular uma tese
explicativa, o que seria talvez o padrao e o objetivo de uma investigacao
® académica no ambito do direito. Dessa forma, no caso paradigmatico e
modelar do parecer, a resposta vem de antemao: esta posta previamente

a investigacao®.

Por fim, conclui:

Dizer que o parecer desempenha o papel de modelo e que, como tal,
é fator decisivo na producdo do amalgama de pratica, teoria e ensino
juridicos, significa dizer que o parecer ndo é tomado aqui meramente como
uma peca juridica, mas como uma forma-padrao de argumentacdo que
hoje passa quase que por sinénimo de producdo académica em direito,
estando na base, acredito, da grande maioria dos trabalhos universitarios
nessa area. E creio que o modelo do parecer, essa forma-padrao de
argumentacao, goza desse papel de destaque justamente porque, se
parece se distanciar da atividade mais imediata da producdo advocaticia,
na verdade apenas a reforca'.

Pensando nesse “modelo de parecer” descrito acima, que nao corresponderia a
pesquisa cientifica propriamente dita, reforca-se a pergunta levantada: seria o modelo de

12 Ibid, p. 10-11.
13 Ibid, p. 11.
14 Idem, Ibid.

21

— ‘ Volume 50 finalindd 21 @ 07/11/2013  17:23:59 ‘



‘ Volume 50 finalindd 22

PENSANDO O DIREITO ,n°. 50 - VOLUME ESPECI

pesquisa do Pensando o Direito um “modelo de parecer”? Na medida em que o Projeto
tenta definir previamente algumas perguntas que orientarao o trabalho, haveria uma
limitacao do universo a ser pesquisado, e consequentemente, uma pré-determinacao
das respostas alcancadas, com o objetivo de corroborar uma tese previamente escolhida
(a posicdo do Governo, por exemplo)?

A resposta a esses questionamentos é ndo. Nao porque as perguntas sao apenas
um direcionamento, ou uma eleicao de questoes encontradas na realidade - nesse
caso especifico, no debate legislativo - para as quais nao se espera a corroboracao de
uma resposta ja previamente escolhida, mas sim uma contribuicao com argumentos
fundamentados que auxilie o Poder Executivo na sua atuacao.

Assim, as perguntas postas aos pesquisadores dao o recorte de realidade, mas o campo
de investigacao deles é ilimitado, e, de acordo com suas proprias escolhas metodolégicas,
lhes permite chegar as mais variadas respostas ou conclusoes.

E apenas dessa maneira, com o estimulo a livre producao de argumentos, cuja
legitimidade esta calcada na credibilidade que tem a Academia, que se fortalece e
democratiza o debate no processo legislativo. E é esse o motivo pelo qual o Projeto
Pensando o Direito nao pretende que os pesquisadores produzam pareceres, ou que 0S
trabalhos por eles produzidos sirvam apenas como reforco de uma tese previamente
escolhida, mas sim que facam pesquisa verdadeiramente académica, de carater autonomo.

3. O trabalho da Secretaria de Assuntos

Legislativos e a importéncia da pesquisa empirica

no Pensando o Direito

E importante aqui que se explique a forma como a Secretaria de Assuntos Legislativos
(SAL/MJ] atua no processo legislativo, para que se compreenda a importéancia do Pensando
o Direito para sua missao institucional.

A Secretaria possui basicamente trés funcoes. A primeira é a de elaboracao normativa
nos temas relacionados com o Ministério da Justica; a sequnda é de acompanhamento
do processo legislativo e a producao de pareceres sobre as proposicoes legislativas que
tramitam no Congresso Nacional; a terceira é a de manifestacao sobre a sancao ou veto
presidencial de uma proposicao ja aprovada no Parlamento. Nas duas ultimas, a SAL/
MJ sempre se manifesta sobre a constitucionalidade, e somente se manifesta no mérito
nas matérias afeitas ao Ministério da Justica, tais como Direito Penal e Processual Penal,
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Seguranca Publica, Povos Indigenas, entre outros.

Desse modo, o trabalho da SAL/MJ é pautado pelas questdes presentes no debate
politico. Ela produz normas que conformam politicas publicas no seu sentido mais amplo
e também propode a reformulacao de leis que sao a base de politicas ja existentes.

Nesse ponto, entra aimportancia da pesquisa empirica. No debate politico, ao contrario
do que ocorre no debate estritamente juridico™, é imprescindivel a presenca de argumentos
empiricos, pois é dificil pensar na elaboracao de uma nova lei ou na reformulacao de uma
ja existente sem pensar nos impactos que isso trara na realidade.

Assim, sem negar a importancia da producao de bons argumentos teéricos - que
também sao necessarios no debate legislativo, em maior ou menor grau, dependendo
do tema que esta sendo discutido -, a pesquisa empirica em Direito, na medida em que
tem por objeto a analise da norma juridica no contexto da realidade social em que se
manifesta, tem especial relevancia no trabalho da SAL/MJ.

4. Conclusdo

Como conclusao de tudo que foi exposto, pode-se dizer que o principal objetivo da
SAL/MJ com o Projeto Pensando o Direito é promover a Academia a um novo ator no
processo legislativo, ampliando a democracia nessa arena e fortalecendo os argumentos
presentes no debate politico. Para que isso ocorra, o primeiro passo é sensibilizar aqueles
que estao produzindo conhecimento nas universidades a olhar também para o momento
da producao da lei, tendo como objeto de seus estudos também o processo legislativo™, e
reconhecendo que esse é 0 espaco, por exceléncia, em que se pode garantir a manutencao
e a ampliacao do Estado Democratico de Direito.

15 O debate juridico até pode ser analisado na perspectiva empirica e é importante que isso seja feito. Nesse sentido, cf. RODRIGUEZ, José
Rodrigo. Pesquisa Empirica e Estado de Direito: A Dogmatica Juridica como controle do Poder Soberano. In: Anais do CONPEDI - Congresso
Nacional de Pés-Graduacdo em Direito. Manaus, 2006. No entanto, no debate estritamente juridico o que se discute sao as normas, sua
interpretacao e aplicacao.

16 Cf. NOBRE, 2004.
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AVALIACAO LEGISLATIVA E PROJETO
PENSANDO O DIREITO: UMA AFORTUNADA

APROXIMACAO

Felipe de Paula’
Guilherme Alberto Almeida de Almeida?

1. Introducdo

O presente paperalmeja debater a contribuicao que as pesquisas realizadas no ambito
do Projeto Pensando o Direito podem ter dado, ainda que de maneira indireta ou mediata,
aos processos de avaliacao legislativa no Brasil, bem como as perspectivas futuras que se
abrem a partir de sua consolidacdo. Por se tratar de andlise preliminar de um efeito que,
sob o ponto de vista dos autores, nao se vislumbrava inicialmente, o esboco que segue
tem intuito meramente exploratério e investigativo, com o objetivo de abrir alternativas
a novas inquiricoes.

Para tanto, propomos o seguinte caminho argumentativo: primeiro, uma breve
apresentacao do papel contemporaneo da lei, com énfase na funcao de arcabouco
institucional de politicas publicas; depois, o estado da arte da chamada “avaliacao
legislativa”, com foco na importancia da pesquisa empirica para sua realizacao; em um
terceiro momento, o contributo concreto trazido pelas pesquisas realizadas no ambito
do Projeto Pensando o Direito - seja sob o aspecto metodoldgico, seja sob os resultados
produzidos. Apresentaremos, ainda, algumas limitacoes da aproximacao aqui sugerida,
como a eventual sobreposicdo entre a avaliacao legislativa e a avaliacao das politicas
publicas, ou a falsa impressao de que toda e qualquer pesquisa empirica se enquadra,
per se, na ideia de avaliacao legislativa.

1 Doutorando em Filosofia do Direito na Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em Ciéncias Juridico-politicas pela Universidade de
Coimbra. Especialista em Politicas Plblicas e Gestao Governamental (EPPGG). Secretéario de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
em 2010. Foi Subchefe Adjunto para Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica.

2 Especialista em Politicas Publicas e Gestdo Governamental (EPPGG) do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Foi Chefe de

Gabinete e Assessor da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica. Mestrando em Administracao Publica pela School of
International and Public Affairs da Columbia University, em Nova York.
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2. lei e politicas publicas: a alteracéo do papel

do instrumento normativo

Nao ha exagero em asseverar que, nos Estados de Direito de tradicao romano-
germanica, a lei é peca-chave da engrenagem juridica que os estrutura. E inequivoco
que o instrumento normativo, em suas varias vertentes, possui papel central para o
pensamento juridico, oferecendo-lhe o substrato que lastreia a aplicacao, a interpretacao
e a eventual revisao das normas vigentes.

Em que pese seu suposto status privilegiado, para a abordagem majoritaria
contemporanea a sua proeminéncia e a “dignidade” de seu processo de criacao nao
parecem estar a altura de sua relevancia histérica. Ao contrario, nota-se um evidente
afastamento da doutrina juridica dos temas relativos a chamada “politica legislativa”, com
déficit de participacao dos académicos do Direito no processo de elaboracao normativa?®
(em que pese, no caso brasileiro, a recente tentativa de resgate dessa esgarcada relacao®).

A baixa relevancia destinada pela Academia a lei - ora tomando-a como mero
pressuposto, ora expondo os vicios de seu processo de elaboracdo - deixa em aberto
questdes que, sob nossa o6tica, sao centrais. Mais do que isso: nao ha, de forma densa
e rigorosa, preocupacao com as alteracoes que tém atingido os sinais distintivos da lei,
nem com o que poderiamos chamar de ciclo de vida do ato normativo.

Em que pese nao se tenha atribuido a atencao necessaria ao ponto, parece inequivoco
que a evolucao dos Estados contemporaneos trouxe mudancas profundas nas caracteristicas
classicas do ato normativo. A chamada inflacao legislativa e a explosao regulatéria®, de
um lado, e a instrumentalizacao do ato normativo na estruturacao e na montagem de
roupagens institucionais para politicas publicas®, de outro, atingiram alguns elementos
tradicionais como a estabilidade, a generalidade, a abstracao.

Partindo da segunda percepcao, é inequivoco que a proposta de implementacao de
politicas publicas com vistas a garantir direitos que demandam atividade estatal, a alterar
de forma efetiva a realidade sécio-econdmica de determinada comunidade, mudou o
desenho dos Estados Constitucionais contemporaneos’. E classica a percepcao de uma

3 Para hipéteses de afastamento e os efeitos deletérios daqui oriundos, que se inserem na tensa relacao entre politicos e burocratas

profissionalizados, cf.: PAULA apud OLIVEIRA, 2010, p. 67-75. De se notar que Vitor Nunes Leal percebia o descompasso entre ciéncia juridica
e elaboracdo normativa ja ha algumas décadas: cf. Problemas de Direito PUblico, p. 32.

4 Nessa esteira, por exemplo, o Projeto Pensando o Direito, conduzido desde 2007 pela Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da
Justica (SAL/MJ), que almeja qualificar seu trabalho de elaboracido normativa a partir da abertura de seus temas para a Academia, e que em
2011 foi laureado com o Prémio de Inovacdo na Gestdo Publica Federal, promovido pela Escola Nacional de Administracdo Pdblica - ENAP.
5 Cf.. SOARES, 2007. Para base, cf.: FARIA, 1994. Também FARIA, 2010, passim.

6 Cf.: BUCCI, 2009 ; 2002; 2006. Vide ainda MEEHAM, 2006; MASSA-ARZABE, 2006.

7 Cf.McCOOL, 1995; PETERS, 2006. Também BUCCI, 2002; SARAIVA, 2006; SOUZA, 2006, p. 20-45
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gradual transicao do government by law para o government by policies de que trata F. K.
Comparato®.

Adotando proposta de Dallari Bucci, é possivel conceber uma politica publica como:

(...) o programa de acao governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados (...) visando coordenar os
meios a disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realizacao
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como
tipoideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos definidos,
expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a
sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento
dos resultados’.

Nesse contexto, parece central perceber como também foi alterado o papel do Direito,
em geral, e do instrumento normativo, em especial, na formulacao de politicas publicas.
Como aponta Dallari Bucci, transformou-se a compreensao tedrica do papel do Direito
na estruturacao e na dindmica das politicas publicas, bem como se exigiu a proposicao
de modelos juridicos para a construcao de novos arranjos e para a institucionalizacao de
estratégias e de padroes de acao.

Grosso modo, é valida a sucinta descricao de Derani (2004): “a politica publica surge
a partir de uma construcao normativa. Assim, estruturalmente a base da politica é o
direito”'°. A utilizacao do ato normativo como elemento da arquitetura institucional perene
de determinada policy é “estratégia [...) de atribuicdo de carater permanente e rotineiro
a um determinado padrao de acao™'".

Ha consequente ganho de espaco da perspectiva prospectiva na elaboracao normativa,
em detrimento da analise centrada no direito posto. Todavia, é espantosa a auséncia do
elemento juridico ou o seu baixo peso nas construcoes de referéncia para as politicas
publicas'. No vetor contrario, também espanta a baixa percepcao do impacto das politicas
publicas para a caracterizacao da teoria juridica e do ato normativo.

Sob outro enfoque, mas ainda inserido na abordagem académica acerca da lei e das
politicas publicas, outro ponto merece destaque: trata-se da diferenca quantitativa e
qualitativa entre o tratamento dispensado ao fendmeno legislativo e as politicas publicas,
com evidente vantagem do segundo frente ao primeiro.

8 COMPARATO, 1997, passim.

9 Vide BUCCI, 2006, p. 39. Trata-se do conceito original, posteriormente revisitado pela autora em BUCCI, 2002, p. 241.

10 DERANI, 2004, p. 19-28.
Cf.: Politica Publica e a Norma Politica, p. 135.

11 BUCCI, 2009, p. 29.
12 Idem.
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Embora com sistematizacao mais recente, é crescente a atencao dispensada as
caracteristicas e ao ciclo de vida de uma politica publica. Definicdo de agenda, formulacao,
implementacao e avaliacado, para ater-se a um desenho tradicional’, sao elementos que
permeiam qualquer abordagem relativa ao tema, com pujante desenvolvimento académico
para cada fase. No que tange, em especifico, ao tema da avaliacao das policies, estao
estabelecidos padrdes claros de trabalho para que se examine eficacia, eficiéncia e, em
especial, sua efetividade'. Uma série de metodologias e de estratégias esta posta e em
constante desenvolvimento - avaliacdo participativa, meta-avaliacdo, marco logico, custo/
beneficio, entre outros -, oferecendo ao gestor publico e ao académico um ferramental
teorico apto a permitir um bom trabalho avaliativo'.

N3o é o que ocorre, porém, com o instrumento normativo. E confortavel assegurar que
nao estd no mainstreamacadémico o debate sobre o perfil contemporaneo da lei ou sobre
mecanismos de avaliacao de sua eficacia, eficiéncia ou efetividade. Nao estao presentes
no discurso juridico dominante, salvo em referéncias indiretas sem maior densidade
analitica, a preocupacao com metas e efeitos legislativos.

3. Auvdliacdo legislativa: histérico e precedentes

A ciéncia da legislacao, a legistica ou a legisprudéncia’®, em geral, e a avaliacao
legislativa, em especial, tém crescido nos ultimos tempos, embora de forma desigual entre
os paises. Se nos Estados Unidos seus primeiros indicios sao contemporaneos a eclosao
da avaliacao de politicas publicas, é a partir dos anos 70, com Peter Noll, que juristas
passam a discutir o desenvolvimento de uma ciéncia de elaboracao de leis'. Na Europa,
ha grande desenvolvimento de algumas de suas técnicas e de desenhos institucionais
que lhe dao suporte durante os anos 80 e 90.

Em conceito simplificado trazido de L. Mader, é possivel conceituar a avaliacao legislativa
como o “conjunto de analises baseadas no emprego de métodos cientificos, relativas a
execucao e os efeitos dos atos legislativos™™. Trata-se de colocar sob o foco os efeitos
reais ou potenciais que resultam da aplicacao de uma norma, com interesse

13 Trata-se do ciclo proposto por RIPLEY apud McCOOL, 1995, p. 157. Para ciclo mais detalhado, vide SARAIVA, 2006, passim.

14 Para avaliacdo de politicas publicas, cf.: RUA, 2003; 2004. Cf. também: WEISS, 1998.

15 Cf. RUA, 2003, passim

16 Para legisprudéncia, cf. MADER, 2006. O autor desdobra o género em algumas disciplinas, quais sejam, a sociologia legislativa, a técnica
legislativa, a formulacao legislativa, o processo legislativo, a metodologia legislativa, a teoria da legislacao e a gestdo de projetos legislativos.
Para outros autores, a distincao de base esta entre legistica formal e material, vide SOARES, 2007, passim.

17 Atribui-se a P. Noll, com sua obra Gesetzgebungslehre, de 1973, o reinicio dos debates sobre legistica.

18 Traducao livre de MADER, Luzius. L'évaluation legislative. Pour une analyse empirique des effets de la législation. Payot Lausanne,
1985. apud HABER, 2012.
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pelas relacoes de causa e efeito entre uma norma legal, por um lado, e uma
mudanca ou, pelo contrario, de uma nao mudanca de um comportamento,
de uma situacdo ou de uma atitude observavel, por outro lado. Visa,
pois, identificar e apreender os efeitos que a legislacao produz sobre a

realidade social’.

Como regra geral, a avaliacdo legislativa pode ser realizada sob duas 6ticas temporais:
(i) prospectiva ou ex ante, realizada em momento anterior ao da edicdo da norma, em que
se almeja prever e avaliar a adequacao de potenciais efeitos de determinada alteracao
legislativa; e (ii) retrospectiva ou ex post, realizada em momento posterior ao da edicao
da norma, em que se almeja examinar os eventuais efeitos reais produzidos pela inovacao
legal.

Inimeros sao os métodos, as técnicas e os arranjos institucionais relacionados
com a avaliacao legislativa?. Na avaliacao prospectiva, por exemplo, é possivel utilizar
métodos como pesquisas legislativas sobre propostas semelhantes, ou ainda a apreciacao
criteriosa e cientifica da provavel relacao custo-beneficio de determinada medida; também
é possivel utilizar mecanismos de teste como simulacao, experimentos praticos e, até
mesmo, experimentacao legislativa (sunset laws). Na avaliacdo retrospectiva, por sua vez,
categorias similares aquelas usadas na avaliacao de politicas publicas sao aproveitadas,
como a analise de efetividade e a andlise do grau de implementacao da lei, com consequente
empréstimo de ferramentas e metodologias.

Foi nas propostas de institucionalizacao, contudo, que o tema da avaliacao legislativa
obteve seu maior salto - tanto com a positivacao de programas de avaliacao legislativa
quanto com a previsao de responsaveis por esse tipo de tarefa. Ironicamente, paises da
tradicao da Common Law, como EUA e Reino Unido, sao pioneiros na adocao de medidas
de planejamento e revisdo legislativa, ainda na década de 80%'. A Organizacdo para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE]), por seu turno, adota e prescreve,
desde 1995, um programa de qualidade da producao normativa, baseado em checklist
de referéncia a ser observado antes da tomada de decisdes regulatérias - o documento
foi atualizado em 1997 e em 2005%.

Na Europa, paises como Suica - que tem programa de avaliacao legislativa bastante
avancado, incluindo previsao constitucional referente ao tema?® -, Bélgica, Franca e
Holanda destacam-se?. Portugal positivou seu checklist em 2006 (teste Simplex), e o

19 MADER, 2006.

20 Cf.. HABER, 2011, p. 110; e SALINAS, 2008,, p. 37.

21 HABER, 2011, p. 118. Para centralidade dos arranjos institucionais, cf.: GAROUPA, 2009..

22 Desde entdo a OCDE acompanha a adocao da analise de impacto regulatério (RIA) por parte de seus membros, com avaliacGes periédicas
e sistematicas. Disponivel em: http://www.oecd.org/ document/49/0,3746,en_2649_34141_35258801_1_1_1_1,00.html. Acesso em 02.10.2011.
Cf. também ALMEIDA, 2007, p. 92.

23 MADER, 2006.

24 0 Senado belga aprovou, ainda na década de 90, dez mandamentos para uma boa legislacdo. A Franca possui um escritério parlamentar
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Tribunal Constitucional alemao obrigou o legislador a observar os principios da efetividade
e eficiéncia®. Em ambito comunitario, o Relatério Mandelkern do Conselho Europeu, de
2000, apresentou sete principios basicos de qualidade normativa, e a Unidao Européia, em
2005, na esfera do programa Better Regulation, adotou sistema de avaliacao de impacto
por meio das impact assessment guidelines, que incluem metodologia comum para
avaliacao dos custos administrativos envolvidos em um novo ato normativo?.

Com peculiaridades em cada um dos Estados adotantes, esta sob a insignia do
Regulatory Impact Assessment (RIA) ou avaliacao de impacto normativo o mais desenvolvido
e utilizado mecanismo de avaliacdo prospectiva de impacto regulatério. Trata-se de espécie
que, usualmente, é utilizada de forma especifica na drea econdmica, calcada na avaliacao
custo-beneficio ou custo-efetividade?’.

Apesar de recente crescimento, no Brasil ainda é timida a producao cientifica a
respeito da avaliacao legislativa, assim como sua positivacao ou utilizacao pratica. Como
regra, e como bem detecta Haber, “é mais comum verificar uma preocupacado com os
aspectos formais da lei do que propostas de avaliacdo de seu conteddo”?. Do ponto
de vista académico, a producao restringe-se, majoritariamente, aqueles diretamente
envolvidos com o processo legislativo, como consultores legislativos e servidores de
casas parlamentares?,.

Do ponto de vista legislativo, a Lei Complementar n.° 95, de 26 de fevereiro de 1998,
dispoe sobre elaboracao, redacao, alteracao e consolidacao das leis, conforme determina
o paragrafo Unico do art. 59 da Constituicao Federal. O Decreto n.® 4.176, de 28 de marco
de 2002, regulamenta a LC 95/98 e define o encaminhamento ao Presidente da Republica
de projetos de atos normativos de competéncia dos 6rgaos do Poder Executivo Federal.

Traz o decreto, em seus anexos | e I, elementos basicos de avaliacao legislativa. Em
seu anexo |, “questdes que devem ser analisadas na elaboracao de atos normativos no
ambito do Poder Executivo Federal”, ha demandas expressas de justificativas sobre a
necessidade da medida, os responsaveis por sua implementacao, os 6nus impostos aos
destinatarios; hd, ainda, preocupacao explicita com uma relacdo equilibrada entre custos
e beneficios, com a eficacia e com eventuais efeitos colaterais do novo ato normativo. O
anexo I, por seu turno, positiva documento que acompanha as Exposicoes de Motivos
dos atos e indica, de maneira sintética, (i) resumo do problema, (ii) solucdo proposta, {iii)
alternativas existentes, (iv] custos envolvidos, (v) eventuais impactos referentes ao meio
ambiente, dentre outros. Configura-se, claramente, a intencao de se estabelecer um

de avaliacdo legislativa. Na Holanda ha, institucionalizado, um “teste de efeitos sobre as empresas”.
25 Para Portugal, GAROUPA, 2009, passim. Também ALMEIDA, 2003. Para Alemanha, ver KARPEN, 2003; FLUCKIGER, 2007, passim.
26 HABER, 2011, p. 118; ALMEIDA, 2007, p. 92.

27 Ha divergéncia na doutrina sobre a caracteristica do RIA: se género (conjunto de métodos) ou espécie de avaliacao legislativa [prospectival.
Para trabalho abrangente sobre o tema, cf. VALENTE, 2010.

28 HABER, 2011, p. 131,
29 Cf. MENEGUIM, 2010.
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parametro iluminado pela avaliacao prospectiva ou ex ante, com o objetivo de permitir,
ao menos quanto aos decretos, projetos de lei e medidas provisérias oriundos do Poder
Executivo, uma estimativa quanto aos efeitos pretendidos com a alteracao normativa.

Nao obstante, a pratica aponta para a utilizacdo dos diplomas apenas sob o aspecto
formal. As regras da Lei Complementar n.® 95, de 1998, e do Decreto n.® 4.176, de 2002, sao
utilizadas pelos Ministérios proponentes e pela Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa
Civil da Presidéncia da Republica para ajustes formais dos atos normativos propostos, e
nao o sao - ou o sao de forma assistematica e episodica - no que tange a legistica material.
E plenamente verificavel, no cotidiano dessa atuacdo, que o preenchimento do anexo |l
visa apenas atender uma exigéncia burocratica, de modo que nao é possivel derivar da
previsao normativa uma pratica efetiva ou um programa de avaliacao de impacto legislativo.

Finalmente, do ponto de vista institucional, ha algumas iniciativas de Assembleias
Legislativas Estaduais que tentam introduzir o tema em seus Estados®. Em nivel Federal,
a Presidéncia da Republica empreende esforcos para implementar a Analise do Impacto
Regulatorio (RIA), com o intuito de mensurar custo-beneficio, ou custo-efetividade da
regulacao, inserido em um programa mais amplo que envolve a avaliacao da qualidade
da atuacao das agéncias reguladoras. Trata-se de tentativa de se estabelecer, para um
escopo restrito de atos normativos (voltado, essencialmente, para os setores regulados],
um modelo de avaliacao prospectiva, no intuito de fornecer informacoes melhores e mais
completas a tomada de decisao®'.

4. Avdliacdo legislativa e Projeto Pensando o

Direito

Estdo postas as mudancas nas caracteristicas do ato normativo e, em especial, o novo
papel exercido pela lei no contexto da positivacao de policies, aproximando de maneira
indelével a producao normativa da gestao de programas publicos. Também se esbocou
o estado da arte da avaliacao legislativa e da avaliacdo das politicas publicas, no intuito
de clarear a relevancia contemporanea - tanto pratica quanto tedrica - dos efeitos de
determinada intervencao estatal. Partindo dos pressupostos estabelecidos, a esta altura
parece evidente a importancia que deve ser atribuida a eventual substrato oferecido por
pesquisas juridicas empiricas, que podem contribuir de maneira efetiva para a correta
leitura da producao normativa contemporanea.

30 Cf. HABER, 2011, p. 134; ALMEIDA, 2007.

31 O decreto n.° 6.062, de 16 de marco de 2007, instituiu o Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestao em
Regulacdo - PRO-REG, com a finalidade de contribuir para a melhoria do sistema regulatério, a coordenacao entre as instituicdes que
participam do processo regulatério do Governo Federal, os mecanismos de prestacdo de contas e a participacdo e o monitoramento por
parte da sociedade civil. Ha, atualmente, projetos-piloto de implantacdo do AIR em agéncias como Anvisa, Ancine, Aneel. Cf. http://www.
regulacao.gov.br/. Acesso em 02.10.2011. Para indicadores regulatérios brasileiros sob a 6tica do OCDE, calcados em pesquisa realizada em
2009 e 2010, incluindo a adocdo do RIA (ponto 7) e a adocao de avaliacdes regulatorias ex post (ponto 11), cf. http://www.oecd.org/ documen
t/56/0,3746,en_2649 34141_47750392_1_1_1_1,00.html. Acesso em 02.10.2011.
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Embora sem considerar o elemento avaliativo em sua formulacao basica inicial, é
nessa janela de oportunidade que veio a luz o Projeto Pensando o Direito, iniciado em 2007
pela Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica. Em que pese nao sejao
cerne do presente trabalho o detalhamento de seus pressupostos, objetivos e resultados
- trazidos em outros artigos dessa obra -, é pertinente apontar que muitas de suas
premissas moldaram uma trilha académica apta a gerar um bom repositério de métodos
de pesquisa e de resultados praticos, capaz de alavancar um futuro processo sistematico
de avaliacao legislativa. Além do mais, reforcou-se a vocacao precipua da Secretaria de
Assuntos Legislativos: a efetiva consolidacdo de uma politica legislativa no ambito do
Ministério da Justica, entendida como a atuacao orientada ao longo das diversas etapas do
processo de elaboracao normativa, capaz de oferecer adequado suporte legal as politicas
publicas definidas pelo Governo, com a devida preservacao dos direitos fundamentais.

Como bem apontam Abramovay e Terrazas, as pesquisas interdisciplinares realizadas
por equipes de pesquisa publicamente selecionadas, calcadas no bindmio utilidade-
autonomia, tinham como premissa bdasica a geracdo de argumentos racionais bem
fundamentados, aptos a auxiliar a Secretaria de Assuntos Legislativos em seu mister
cotidiano e a influenciar de maneira efetiva o debate politico no qual determinado tema
estava inserido®2. Por ser impensavel a elaboracdo ou a reformulacao séria de uma lei
sem que se parta de um diagndstico e sem a prospeccao dos efeitos almejados, tornou-se
peca-chave a producao de dados empiricos de folego, com peso suficiente para sensibilizar
adeptos no debate publico - a verificacao de elementos factuais permitiria a identificacao
de tendéncias, a verificacao de resultados sociais imprevistos ou indesejaveis, ou mesmo
o levantamento de impressoes e opinides dos diversos atores sociais envolvidos na
interpretacao e aplicacao das normas.

Reside aqui, essencialmente, a hipotese por nds explorada: a inducao de pesquisas
empiricas decorrente do Projeto Pensando o Direito conseguiu deslocar o eixo da pesquisa
académica brasileira, resgatando a importancia da producao de dados para a argumentacao
juridico-politica inerente ao processo de elaboracdao normativa; como consequéncia
dessa ressignificacao, ressaltou o papel contemporaneo do instrumento normativo e
atribuiu relevancia a chamada “avaliacao legislativa”, abrindo flanco para uma futura
atividade sistematica. Mais: como dito, ainda que indireta ou involuntariamente, o acervo de
publicacoes produzidas pelas equipes de pesquisa constitui material de central interesse
para o levantamento de metodologias de pesquisa voltadas a esse tipo de analise, bem
como de seus resultados.

Partindo dessa constatacao, propomos breve levantamento exploratorio que tem
como objeto as 40 pesquisas realizadas no ambito do Projeto até 2011. Nosso intuito é
o de identificar elementos que possam explicitar a hipotese de trabalho, ainda que nao
adequadamente sistematizados e voltados explicitamente ao escopo da avaliacao.

32 Vide capitulo neste volume.
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No ambito penal, inicialmente, alguns resultados chamaram atencao. A pesquisa sobre
Justica Penal e trafico de drogas realizada pela Universidade Federal do Rio de Janeiro
(Volume 01/2009), por exemplo, apresentou com clareza quem sao os reais condenados
no RJ e no DF, em evidente processo avaliativo ex post, escancarando os efeitos praticos
da legislacao vigente e abrindo as portas para um debate sobre a reformulacao da politica
brasileira sobre drogas em seu aspecto criminal. 0 mesmo se deu, ainda que com todas
as ressalvas relativas ao pouco tempo de vigéncia dos novos instrumentos legais, com
o estudo empirico referente aos novos procedimentos penais realizado pelo Centro de
Estudos de Seguranca e Cidadania da Universidade Candido Mendes (Volume 23/2010).
Por seu turno, o trabalho sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica levado a cabo
pela Direito GV (Volume 18/2009) detectou a baixa solidez jurisprudencial na aplicacao
da pena em crimes ambientais, questionando a real eficacia dessa opcao legislativa e
sugerindo novas abordagens.

Ha ainda, em outras areas juridicas, distintas modalidades tedrico-metodoldgicas
que contribuiram para a montagem do banco de dados do Pensando o Direito, que pode
fornecer bom material para trabalhos de avaliacao legislativa. A pesquisa sobre projetos de
lei relativos ao Codigo de Defesa do Consumidor que tramitavam no Congresso Nacional,
realizada pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul em parceria com o Instituto
Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON] e a Associacao de Defesa da
Cidadania do Consumidor (ADECCON - PE], por exemplo, avaliou de forma abrangente
propostas de alteracao legislativa e suas motivacoes, adiantando, em sua analise, efeitos
que determinadas mudancas poderiam motivar nas relacdes consumeristas (Volume
12/2009). A analise da aplicacao jurisprudencial da antiga e da nova Lei de faléncias,
empreendida pela Fundacao Getulio Vargas (Volume 22/2010), pode servir de referéncia a
trabalhos de avaliacao legislativa a posteriori. Finalmente, a pesquisa feita pela Faculdade
de Direito da Universidade Federal da Bahia sobre a apuracao do ato infracional atribuido a
adolescentes demonstrou a fragilidade das justificativas apresentadas pelo poder publico,
aclarando empiricamente o grave descompasso entre previsao legislativa e aplicacao
pratica do ECA (Volume 26/2010).

Os resultados adiantados, com intuito meramente exemplificativo, nao esgotam toda
a producao ja realizada. Contudo, ainda que sem o rigor necessario para classificacoes
definitivas, o material parece suficiente para embasar a existéncia de uma relacdo direta
entre ainducao da pesquisa aplicada realizada pelo Projeto Pensando o Direito e a producao
de dados empiricos que pode, no médio prazo, servir de base tedrico-metodoldgica a um
processo mais denso e rico de andlise e avaliacao legislativa no Brasil.
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5. Limites e dificuldades

Considerando o enfoque preliminar e exploratorio do presente texto, também é
fundamental trazer algumas dificuldades que permeiam a hipdtese testada, bem como
suas potencialidades futuras (possiveis fragilidades relativas a propria ideia de avaliacdo
legislativa). Embora nos pareca razoavel enxergar no Projeto Pensando o Direito uma
louvavel aptiddo para alavancar a chamada “avaliacao legislativa”, ha ddvidas que cercam
tanto a construcao argumentativa feita quanto as premissas teoricas que a alicercam.
Dados os limites do trabalho, adiantaremos aqui, como agenda de pesquisa futura, trés
breves limitacoes: (i) a possivel identificacdo entre toda e qualquer pesquisa empirica e a
avaliacdo normativa; (i) a eventual sobreposicdo entre a avaliacao legislativa e a avaliacao
das politicas publicas; e [iii) a possivel artificialidade do critério distintivo entre avaliacdo
ex ante e ex post.

A primeira dificuldade, aparentemente simples, atinge a propria hipétese do trabalho. E
que a identificacao de toda e qualquer pesquisa empirica como atividade apta a caracterizar
um trabalho de avaliacao legislativa tira grande parte da forca instrumental da ferramenta,
colocando-a quase que como uma nova nomenclatura a uma tarefa ja consolidada. Parece
central debater qual o grau de aproximacao entre pesquisa empirica e avaliacdo legislativa,
bem como os contornos que permitem dar maior clareza ao que pode e 0 que nao pode
ser considerado como um trabalho avaliativo.

No que tange ao segundo questionamento, a duvida reside nas contiguidades da efetiva
separacao entre o instrumento normativo que institucionaliza uma policy e a politica
publica propriamente dita. E sabido, com algum grau de divergéncia, que “as politicas
publicas ndo podem e ndo devem ser reduzidas as disposicoes juridicas com as quais se
relacionam”. Contudo, nao se detecta proposta que tenha respondido adequadamente
a seguinte pergunta: é possivel estabelecer caracteristicas especificas e auténomas
de avaliacao legislativa em relacdo as caracteristicas de avaliacdo de policies? E de se
perguntar, portanto, se em alguma medida - e em qual - existe sobreposicao entre os
processos avaliativos (i) do instrumento normativo em si; e [ii) da politica publica que ele
conforma. Mais do que isso, € importante questionar se os efeitos de eventual redundancia
sao positivos ao direito e a gestao publica.

Finalmente, e com a clareza de que o debate que nao se restringe ao tema da avaliacao
legislativa, parece haver certa artificialidade no critério temporal que diferencia as
avaliacoes ex ante e ex post, dado o aglomerado histérico que marca o ordenamento
juridico de base romano-germanica. Parece haver uma grande area cinza na qual as duas
categorias de avaliacao legislativa se confundem ou, eventualmente, se complementam.

33 BUCCI, 2009, p. 31.
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Com efeito, uma pesquisa voltada para a analise dos resultados de uma legislacao ja em
vigor ha algum tempo, e que tenha por objetivo identificar as eventuais disfuncdes sociais
oriundas da aplicacao da lei pode ter tanto um carater retrospectivo (na medida em que
avalia o impacto da legislacdo vigente) quanto prospectivo (na medida em que sugere
alteracoes legislativas, estimando o possivel impacto de tais alteracdes). E de se avaliar, em
trabalho futuro, a maior operacionalidade de outras ideias como a de ciclo de vida do ato
normativo, que enxerga o instrumento normativo dentro de uma linha temporal evolutiva.
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PENSANDO O DIREITO ,n°. 50 - VOLUME ESPECIA

O NECESSARIO DIALOGO ENTRE A
ACADEMIA E O GOVERNO: O BINOMIO
AUTONOMIA-UTILDADE DO PROJETO

PENSANDQO O DIREITO

Rafael Francisco Alves’

1. Introducdo: a producdo de conhecimento

cientifico para balizar reformas institucionais

O propdsito deste artigo é contribuir para o debate em torno do necessario didlogo
entre a Academia e o Governo, reunindo anotacoes sobre a experiéncia pratica obtida pelo
autor com o Projeto Pensando o Direito (“Projeto”).

Essas anotacdes refletem a mesma premissa que norteou a construcao do Projeto,
qual seja, a de que os projetos de pesquisa selecionados e financiados pelo Governo em
parceria com o PNUD deveriam preservar a sua autonomia cientifica, ao mesmo tempo
em que buscariam a producao de diagndsticos e conclusdes que informassem o processo
legislativo (o bindmio “autonomia-utilidade”).

Nao é necessario estender o debate sobre a importancia da autonomia cientifica em
qualquer projeto de pesquisa. Ao cientista deve ser concedida total liberdade para coletar
o material necessario para testar suas hipoteses e extrair as suas préprias conclusoes
a partir das pesquisas realizadas.

Por outro lado, quando esses estudos possuem como destinatarios ndao apenas
a comunidade cientifica, mas também o proprio Governo, ndo parece haver maiores
dificuldades em permitir que o érgao governamental formule as perguntas para as quais
necessite de conhecimento cientifico especifico e, também, preservada a autonomia
cientifica quanto as respostas a serem obtidas, reembolse pelo menos parte dos custos

1 Mestre em Direito Processual pela Universidade de Sao Paulo (USP). LL.M. na New York University [NYU). Coordenador Regional do Comité
Brasileiro de Arbitragem [CBAr] e assistente de redacdo da Revista Brasileira de Arbitragem (RBAr). Membro da Comissao de Mediacdo da
Camara de Comércio Brasil-Canadéa - CAM/CCBC. Consultor Académico do Projeto Pensando o Direito em 2008.
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da producao desse conhecimento.

No caso da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ), como
destacado acima, o conhecimento cientifico que se busca é aquele que possa informar o
processo legislativo. De fato, um dos escopos principais da atuacdo da SAL/MJ é “coordenar
e supervisionar, em conjunto com a Consultoria Juridica, a elaboracao de decretos, projetos
de lei e outros atos de natureza normativa de interesse do Ministério”?. Portanto, o érgao
trabalha no campo das reformas legislativas, as quais, em ultima instancia, constituem
uma face do conjunto de medidas governamentais que pode ser intitulado de “reformas
institucionais”.

Essa vocacdo peculiar da SAL/MJ reflete-se no tipo de conhecimento cientifico que
poderia ser Util ao desenvolvimento de suas atribuicoes institucionais. Nesse contexto, uma
pergunta que vale como pano de fundo do Projeto é: de que forma a Academia, preservando
a sua autonomia cientifica, pode contribuir com a producao de conhecimento que sirva
para balizar as reformas institucionais a serem formuladas pelo Governo, particularmente
dentro das atribuicoes do Ministério da Justica? O presente artigo apresenta algumas
tentativas de resposta a tal pergunta a partir da experiéncia pratica obtida com o Projeto.

2. A contextualizacdio politica, econdmica e socia

das reformas institucionais

Ao longo dos ultimos anos, vem ganhando corpo, tanto em Universidades estrangeiras
quanto, mais recentemente, entre os autores nacionais, a literatura juridica que se
preocupa com reformas institucionais®. Inserida na interseccao entre direito e economia, e
influenciada em certa medida pelas ideias de Max Weber, essa literatura parte da premissa
de que o sucesso de politicas econdmicas é diretamente influenciado pelas instituicoes que
existem em determinada sociedade. Por instituicoes, entende-se o conjunto de normas
que regulam o comportamento dos diversos atores na sociedade. Em resumo: sdo “as
regras do jogo™“.

Nessa concepcao, sdo instituicoes tanto as regras formais (o direito posto, por exemplo)
quanto as regras informais (convencoes sociais, standards, mecanismos de autorregulacao,

2 Competéncia estabelecida pelo Decreto n® 6.061, de 15 de marco de 2007, Anexo |. Disponivel em: ¢-http://portal.mj.gov.br/main.asp?Tea
m=%7B1F2A439A%2DB457%2D4ED3%2D8C4E%2DEBOCA3589F45%7D—>. Acesso em 06/11/12.

3 Ver, dentre outros, NORTH, Douglass C. Institutions matter. In: Economic History, 1994. Disponivel em &http://dlc.dlib.indiana.edu/dlc/
bitstream/handle/10535/3768/9411004.pdf?sequence=1->. Acesso em 08/11/12

4 NORTH, Douglass C. Institutions..., op. cit.
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entre outros.), assim como os proprios mecanismos de aplicacdo de ambas.

Conquanto tenha sido importante como contraponto as teorias que negligenciavam a
importancia das instituicdes (e, portanto, do préprio direito) para as politicas econdmicas,
essa literatura também possui suas limitacoes'.

A primeira delas reside em sua restricao ao campo econdmico. A preocupacao central
é o impacto que as instituicoes possuem sobre o crescimento econdmico de um pais,
deixando de lado outros objetivos que possam ser buscados pelos governantes, dentre os
quais, a construcao de uma sociedade mais justa e igualitdria ou mesmo o fortalecimento
das liberdades politicas dos cidadaos?.

Outra limitacao importante é pressupor uma causalidade unidirecional entre o direito
e a economia e, em ultima analise, a propria sociedade. Dessa forma, uma reforma
juridica que colocasse em funcionamento as instituicoes corretas acarretaria crescimento
econdmico. Nessa perspectiva, o direito é visto como um fator exégeno a sociedade
e praticamente imutavel®. A receita para o “sucesso” é, inclusive, conhecida: para os
autores que se identificam com essa linha de pensamento, é condicao sine qua non para
o desenvolvimento econdmico de uma sociedade a existéncia de um Estado de Direito que
proteja os direitos de propriedade e garanta a execucao dos contratos*. Porisso, a principal
funcao do direito na sociedade, ainda segundo esses autores, é a de protecao de direitos®.

Fendmenos recentes colocaram essas teses em xeque®. Em particular, a China é
sempre um exemplo citado para desafiar o pressuposto de que é necessario haver um
Estado de Direito a moda ocidental para se obter crescimento economico. Outro exemplo
é arecente crise financeira desencadeada pelo mercado imobiliario norte-americano, tido
como modelo de regulacao eficiente da propriedade privada que poderia ser exportado
para paises em desenvolvimento com o objetivo de gerar riqueza’. Por esse motivo, outros
autores destacam agora a necessidade de se dar um passo além, e compreender que a
relacdo entre o direito e a sociedade € muito mais dinamica e interdependente do que se
presumia.

1 Para uma critica mais detalhada nas limitacées dessa literatura, ver MILHAUPT; PISTOR, 2008, p. 17-25.
2 Ver, por exemplo: SEN, 2000, passim.
3 MILHAUPT; PISTOR, 2008, p. 21.

4 Hernando de Soto é um autor latino-americano tido como referéncia para esta linha de pensamento. Uma passagem que bem ilustra o
seu pensamento a respeito da importancia de se garantir direitos de propriedade para estimular o desenvolvimento econdmico encontra-se
em seu livro The Other Path: The Economic Answer to Terrorism. New York: Basic Books, 2002, p. 184: “an appropriate system of property
rights, contracts, and extracontractual liability can spontaneously generate the efficient use of resources without a bureaucracy to decide or
authorize how the resources must be used. Citizens dependent on this system will have sufficient incentives to produce, through a multiplicity
of efforts and private transactions, an economic system which is excepcionally sensitive to the opportunities for development”.

5 MILHAUPT; PISTOR, 2008, p. 17.
6 Para uma andlise cuidadosa de alguns desses fendmenos: MILHAUPT; PISTOR, 2008, passim.

7 Um estudo de caso que ja apontava os limites do mercado imobilidrio norte-americano e os riscos existentes no endividamento popular
caracteristico deste setor, antes mesmo da eclosdo da crise de 2008, é apresentado por DYAL-CHAND, Rashmi. Exporting the Ownership
Society: A Case Study on the Economic Impact of Property Rights. In: Rutgers LJ 39, 2007: Disponivel em & http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract id=968689—>. Acesso em 08/11/12. A autora é particularmente critica da visdo de Hernando de Soto e da possibilidade
de exportar o modelo norte-americano para outros paises.

Ver, neste sentido: THE WORLD BANK, 1996.
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Ocorre que a literatura apresentada acima nao teve sua influéncia restrita aos circulos
académicos. Muitos organismos multilaterais acabaram incorporando essas teses, pelo
menos por certo periodo, em seus programas de reformas institucionais, sendo o mais
notavel deles o Banco Mundial®.

Partindo do pressuposto de que existem “regras boas” e “regras ruins”, o Banco
Mundial iniciou, a partir da década de 90, um movimento de “exportacao” das instituicoes
que representariam as “regras boas” de paises desenvolvidos para os paises considerados
“periféricos”. Adotou-se, assim, uma perspectiva universalista das reformas institucionais,
como se fosse possivel “transplantar” institutos e categorias juridicas de um pais a outro,
independentemente de seu contexto politico, econdmico e social. A premissa seria a de
que determinados paises periféricos ainda ndo haviam experimentado um grau maior de
desenvolvimento econdmico por conta da origem de suas instituicoes juridicas, havendo
autores que, inclusive, apresentaram estatisticas para demonstrar que paises do common
lawteriam instituicoes mais adequadas para o desenvolvimento econdmico do que paises
da tradicao civil law’.

Refutando essas ideias, autores como Milhaupt e Pistor'® destacam que qualquer
reforma institucional nao pode prescindir de uma analise cuidadosa da organizacao e do
funcionamento do sistema juridico, partindo-se do pressuposto de que o direito ndao tem
apenas uma funcao protetiva de direitos, exercendo também um papel de coordenacao e
de sinalizacao de condutas. Além disso, deve-se atentar também para as regras informais
ou outros padroes de conduta que possam estar servindo como substitutos do direito
posto. Por fim, esses autores nao deixam de ressaltar que é importante avaliar como esta
a “demanda” e a “oferta” por direito em determinado setor, evitando-se. assim, o erro
comum de se criar mais regras juridicas em setores que nao as demandam'".

Por tudo isso, dizer que as instituicoes sao importantes para as reformas que se
pretenda executar em determinada sociedade, conforme indicado no item anterior, é
resolver apenas uma parte do problema. E preciso esclarecer de que maneira as instituicdes
influenciam as reformas pensadas e, mais importante, é preciso ter em mente que a
relacdo entre o direito e a sociedade é dinamica e interdependente. O direito conforma a
sociedade ao mesmo tempo em que é conformado por ela.

Por isso, qualquer reforma institucional deve partir de uma analise contextualizada
da realidade em que se pretende intervir. A importacao de modelos e o “transplante” de
categorias ou institutos juridicos de outros paises, muitas vezes, de tradicoes juridicas
completamente distintas, apresentam riscos nao despreziveis. E também papel dos

8 Ver, neste sentido: THE WORLD BANK, 1996.

9 Neste sentido, LOPEZ DE SILANES, Florencio, et al. Law and finance. In: Journal of Political Economy 106, 1998, pp. 1113-1155. Disponivel
em: & http://mba.tuck.dartmouth.edu/pages/faculty/rafael.laporta/docs/publications/LaPorta%20PDF%20Papers-ALL/lL aw%20and%20
Finance-All/Law%20and%20Finance.pdf->. Acesso em 08/11/12.

10 MILHAUPT; PISTOR, 2008, p. 27-44.
11 Idem, Ibid., p. 40-44.
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governantes e de outros agentes de reformas institucionais evitar abordagens simplistas
que valorizem “transplantes” juridicos dissociados da realidade social em que se inserem.

3. A realidade brasileira

O debate sobre reformas institucionais comecou a despertar a atencao dos juristas
brasileiros apenas mais recentemente. Dessa forma, ainda é escassa entre nos a literatura
juridica voltada, por exemplo, a relacao entre o direito e o desenvolvimento econémico,
politico e social'.

Nesse contexto, os atores que estao envolvidos em reformas institucionais no Brasil
(notadamente, gestores publicos e parlamentares) ainda possuem certa dificuldade
em encontrar referéncias académicas de qualidade para informar o debate de que
estao participando. Essa dificuldade de interlocucao entre, de um lado, governantes e
parlamentares e, de outro, professores e pesquisadores, esta relacionada com diversos
obstaculos.

Em primeiro lugar, ndo ha tradicao empirica na pesquisa juridica brasileira. Poucos
dos estudos juridicos que sao realizados no Brasil utilizam métodos de pesquisa com
algum componente quantitativo ou estatistico. Na maior parte dos casos, continuamos
seguindo o modelo da sistematizacao do conhecimento doutrinario, geralmente para a
defesa de uma tese pré-concebida'™. Quando muito, ha alguma preocupacao em analisar
o estado- da- arte da jurisprudéncia em determinados topicos, mas sem maior rigor
metodolodgico e, muitas vezes, para validar a tese defendida.

Em segundo lugar, ndo apenas do ponto de vista do método, mas do conteldo, os estudos
juridicos brasileiros encontram-se por vezes distantes da realidade que os circunda. Nao
foram poucas as ocasioes em que o Projeto Pensando o Direito se deparou com areas
tematicas que foram objeto de determinada convocacao em razao da importancia do debate
para o Governo ou em razao de um debate que ja estava ocorrendo no Congresso e que,
todavia, nao receberam muitas propostas de pesquisa pelas instituicdes participantes da
convocacao. Em algumas areas tematicas, ficava claro o descompasso entre a preocupacao
do Governo com o aprofundamento do debate juridico e o desinteresse ou mesmo a
desinformacao da Academia com a producao cientifica correspondente.

12 Ahipétese do isolamento relativo do Direito em relacdo as outras ciéncias humanas apontada por Marcos Nobre em dezembro de 2002
parece, de forma geral, ainda vélida. Vide NOBRE, 2005, p. 23-24.

13 Sobre este “modelo do parecer”, Marcos Nobre detalha: "o parecer recolhe o material doutrinario, jurisprudencial e os devidos titulos

legais unicamente em funcao da tese a ser defendida. Nao recolhe todo o material disponivel, mas tdo-sé a porcao do material que vem ao
encontro da tese a ser defendida”. Idem, p. 31
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Bastante relacionado com esses dois primeiros obstaculos, estd um fenomeno que
pode ser chamado de “dogmatismo analitico”. Ndo raro, autores nacionais “importam”
modelos analiticos desenvolvidos por autores estrangeiros, em contextos muito especificos,
e passam a tentar adapta-los a realidade brasileira. O dogmatismo esta justamente na
assuncao de uma lente de analise e naincapacidade de olhar diretamente para a realidade
tal como ela é. Muitas vezes, modelos analiticos “importados” podem enriquecer o debate
e aprimorar a pesquisa a ser realizada. Outras vezes, o maior trabalho dos pesquisadores
acaba sendo justamente o de criar um modelo analitico proprio, capaz de enfrentar
determinado problema em toda a sua especificidade dentro do contexto brasileiro. O
Projeto Pensando o Direito possibilitou que muitos grupos de pesquisa saissem de uma
posicao de dogmatismo metodoldgico para assumir certo protagonismo experimental,
que permitiu testar novas abordagens e novos métodos de pesquisa.

Por fim, mas nao menos importante, o proprio processo legislativo é ainda, em grande
medida, um “desconhecido” da Academia juridica brasileira. Assim como o processo de
negociacao é muitas vezes ignorado na interpretacao de um contrato, também a lei é
tomada como algo “dado”, permanecendo “invisivel” todo o processo que deu origem a
ela. E sintomatica, neste sentido, a escassez de obras juridicas tendo por tema o préprio
processo legislativo que, a rigor, é conformado estritamente por regras juridicas. No Projeto
Pensando o Direito, muitos pesquisadores tiveram a oportunidade de conhecer melhor
o funcionamento das instituicoes democraticas brasileiras, a interacao entre o Governo
e o Congresso e a dindmica do processo legislativo, que é, sim, pautado por argumentos
racionais e pelo debate de ideias. Apenas essa face do Projeto, de permitir um maior
acesso da Academia ao universo do processo legislativo brasileiro, ja constitui um ganho
significativo para a sociedade em termos de abertura democratica.

Nao é dificil perceber, assim, que o cenario em que se inseriu o Projeto Pensando o
Direito apresentava diversos desafios, sobretudo o desafio maior de romper os obstaculos
que dificultavam e continuam afetando a interlocucao entre o Governo e a Academia.

Parecem claras, nesse sentido, as licoes que podem ser extraidas dos debates
apresentados nos dois itens precedentes e que estao diretamente ligadas a pergunta-
chave apresentada na Introducao deste artigo: reformas institucionais e, em particular,
reformas legislativas nao serao efetivas enquanto permanecerem dissociadas da realidade
politico-econdmico-social do Brasil e baseadas, muitas vezes, em modelos ou categorias
juridicas “importadas” de outros paises, sem preocupacao com a dindmica prépria das
instituicdes brasileiras. E preciso aprimorar o conhecimento juridico sobre a nossa prépria
realidade, sob pena de continuarmos a pensar os desenhos institucionais com base na
“tentativa e erro”.

Por isso, um dos modos de romper o circulo vicioso em que se encontra o debate

sobre as reformas legislativas no Brasil é justamente a aproximacao entre a Academia e
o Governo. Neste sentido, a importancia do Projeto Pensando o Direito.
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4. O Pensando o Direito como instrumento
de democratizacdo do processo de elaboracdio
legislativa e o papel da Academia neste contexto:

algumas anotacdes sobre a experiéncia pratica do

Projeto

Como mencionado acima, o Projeto Pensando o Direito pode ser visto como um
instrumento de democratizacdo do processo de elaboracio legislativa. E um modo de
descentralizar o processo de analise das diversas variaveis existentes na formulacao das
reformas institucionais, particularmente daquelas que passam pelo processo legislativo.

Entre os atores que poderiam ser chamados para integrar esse processo, o Projeto
volta-se, em primeiro lugar, aos académicos, ou seja, professores e pesquisadores de
Universidades publicas e privadas. A Academia surge, assim, como um novo ator do
processo legislativo.

Esse canal de didlogo confere qualificacdo técnico-cientifica ao trabalho da SAL/MJ
ao mesmo tempo em que estreita os lacos entre o Governo e a Academia, o que, por si
s0, ja possui um carater democratico.

A parceria fortalece ambos. De um lado, o Governo pode contar com a producao de
conhecimento cientifico de qualidade que investigue justamente o contexto econdmico,
politico e social em que estara situada determinada reforma institucional (se necessaria).
De outro lado, a Academia passa a contar com um importante interlocutor e participa de
debates que possibilitam o contato direto com diversos dos problemas que estao na ordem
do dia, sem aintermediacao de veiculos midiaticos que possam eventualmente distorcer os
fatos apresentados. Muitas vezes, o Projeto possibilitou aos professores e pesquisadores e
interlocucao ndo apenas com o governo, mas também com os parlamentares que estavam
envolvidos no processo de reforma ou elaboracao legislativa.

Para atingir esses objetivos, o Projeto procura garantir o carater académico das
pesquisas (a necessaria autonomia cientifica), ao mesmo tempo em que busca o carater
aplicado dessas pesquisas dentro das atribuicoes institucionais da SAL/MJ (a necesséria
utilidade dos produtos). Cabe destacar a sequir algumas anotacdes tiradas da experiéncia
pratica do Projeto que poderiam contribuir para o fortalecimento de cada um desses
fatores do bindmio autonomia-utilidade.
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4.1 A autonomia cientifica

Foi dito na Introducdo que é assegurada total liberdade cientifica aos pesquisadores
para responder as perguntas formuladas pela SAL/MJ.

Neste ponto, é preciso deixar claro que o Projeto nao busca pareceres'. O método
do parecer é contrario aos principios e diretrizes do Pensando o Direito. A preocupacao
do Projeto nao é a busca de argumentos que embasem eventual posicao governamental
sobre a matéria e sim a exploracdo e avaliacao de todos os argumentos existentes em
determinado tema, tanto pré como contra qualquer reforma legislativa.

Dessa forma, um ponto bastante enfatizado pela equipe do Projeto aos professores
e pesquisadores envolvidos nas pesquisas é a necessidade de verificar, inclusive, se
seria necessario qualquer tipo de intervencao legislativa em determinado tema. Uma
conclusao a que qualquer pesquisador poderia chegar no ambito do Projeto é exatamente
no sentido da desnecessidade de reforma legislativa. Isso poderia ocorrer (como, de fato,
ocorreu em diversos projetos de pesquisa), por exemplo, se a legislacao ja estivesse
devidamente atualizada e adequada aos problemas existentes, ou mesmo se existissem
outros mecanismos (ex. jurisprudéncia ou instrumentos e acoes de gestdo) que estariam
regulando satisfatoriamente a questao (de tal forma que a “demanda” por direito ou
por regulacao estivesse sendo suprida de outra forma que nao a legislacao em sentido
estrito). Como visto acima, nos itens em que foram discutidas as premissas das reformas
institucionais, nao convém desprezar mecanismos informais ou outros padroes de condutas
que eventualmente possam estar em funcionamento na sociedade. Pelo contrario, também
é papel dos pesquisadores se atentar a isso. Assim, as respostas dos pesquisadores,
quaisquer que sejam elas, sao valiosas para o processo de democratizacao do processo
legislativo.

O Projeto também encontrou diversos grupos de exceléncia espalhados pelo territorio
nacional, que muitas vezes pesquisavam temas correlatos e nao tinham uma interlocucao
continua entre si. Nesses casos, outro saldo positivo do Projeto foi atuar como mediador
e canal de comunicacao para que muitos desses pesquisadores pudessem entrar em
contato e trabalhar conjuntamente. Muitas vezes, nao apenas os integrantes das propostas
vencedoras das convocacoes, mas também pesquisadores que faziam parte de propostas
vencidas eram convidados a participar de eventos e contribuir para o debate de ideias.
Esse reforco apenas favorecia a contraposicao de argumentos e a consequente formacao
de maior massa critica em beneficio da pesquisa que estava sendo realizada. Novamente,
ganhava a autonomia cientifica. Tanto melhor para o produto final para ser encaminhado
ao Governo.

14 Ver capitulo de ABRAMOVAY e TERRAZAS, neste volume
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4.2 A utilidode do produto

Constitui truismo afirmar que toda e qualquer pesquisa que siga a metodologia cientifica
é, em si mesma, util. Vale dizer, a producdo de novo conhecimento humano possui um
valor autonomo. Todavia, nao é dessa utilidade que tratamos aqui.

A SAL/MJ n3o é e ndo pode ser um 6rgao de fomento a pesquisa juridica, muito embora
o Projeto tenha, na pratica, causado impactos positivos em tal comunidade, em razao da
relativa caréncia de recursos financeiros para a area. Mas, a rigor, o Projeto s se justifica
na medida em que as pesquisas voltem-se a qualificacdo do trabalho da Secretaria, ou
seja, na medida em que tenham carater aplicado para o processo legislativo dentro das
areas tematicas de competéncia do Ministério da Justica. Esse carater reside justamente a
utilidade da pesquisa para o Pensando o Direito e é neste contexto que qualquer resposta
que seja encontrada pelos pesquisadores sera util para democratizar o processo de
elaboracao legislativa.

Ao contrario do que poderia parecer, esse recorte nao exclui de plano qualquer tipo
de pesquisa tedrica, como se todas as pesquisas existentes no Projeto tivessem que ter
carater exclusivamente empirico. Como ocorreu em diversos projetos realizados entre 2007
e 2009, muitas vezes o componente empirico e aplicado era combinado em sistematizacoes
doutrinarias e analises teodricas do tema em questdo. O que importa é ter, ao final, um
produto que tenha utilidade para o debate legislativo.

Ainda dentro da perspectiva da utilidade, os fatores que podem influenciar eventual
reforma legislativa muitas vezes nao sao devidamente equacionados pelos pesquisadores.
A titulo ilustrativo, em determinados setores, existem grupos organizados da sociedade
civilque tém o legitimo interesse de participar de qualquer debate a respeito de propostas
legislativas que possam afetar o seu campo de atuacao. Isso é natural, fazendo parte do
jogo democratico. Na verdade, é temerario empreender reformas legislativas sem ouvir
adequadamente os potenciais grupos afetados por qualquer mudanca. O Congresso
Nacional serve justamente de palco para o debate desses diversos pontos de vista, e o
Poder Executivo também tem exercido importante papel democratico por meio de consultas
publicas e a promocao de conferéncias tematicas. O Pensando o Direito sempre esteve
atento a essa realidade.

Muito embora nao seja atribuicao dos pesquisadores lidar com esses setores da
sociedade, por vezes o material de pesquisa poderia revelar informacoes importantes
sobre esses grupos (quem s3o os interlocutores, onde estio localizados, como estdo
organizados, quais sdo os seus objetivos, entre outros), de tal forma que valeria a pena
inclui-las nos relatorios de pesquisa. De posse dessas informacoes, o Governo poderia,
por exemplo, organizar encontros académicos ou eventos publicos com esses grupos com
o intuito de estimular ainda mais o debate sobre os mais diferentes enfoques e pontos de
vista. Esse é o verdadeiro processo de democratizacao que busca o Pensando o Direito.
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Portanto, falar em utilidade é também falar no mapeamento dos diversos atores que
possam afetar o processo legislativo, incluindo os diversos grupos sociais que possam
estar interessados no debate a respeito de possiveis mudancas institucionais.

Por fim, cabe ressaltar outro dado da experiéncia pratica do Pensado o Direito. Quando
da elaboracao dos editais lancados pelo Projeto, foi constada a escassez de obras juridicas
sobre diversos dos temas propostos. Como efeito natural dessa circunstancia, alguns
temas receberam pouquissimas propostas de pesquisa, conforme ja ressaltado.

Partindo do pressuposto de que a SAL/MJ define os temas a partir de uma avaliacao das
areas que apresentam maiores problemas juridicos ou possuem peculiar relevancia dentro
das politicas e prioridade estabelecidas pelo Ministério da Justica, essa distancia entre
o que a Academia vinha produzindo e o conhecimento cientifico que o Governo necessita
aponta para duas conclusdes: (i) primeiro, reforca a constatacao feita no item anterior no
sentido de que, por vezes, existe algum grau de dissociacao entre a pesquisa juridica que
é feita nas Universidades e os debates juridicos que ocorrem fora dela, particularmente
no campo das reformas institucionais; (i) segundo, essa situacdo reforca o carater
democrético do Projeto, ja que também ele serve como “sinalizador” para professores e
pesquisadores das demandas por conhecimento cientifico que existe dentro do Governo
ou mesmo no Congresso e as areas onde pode haver maior escassez de interlocucao
com setores governamentais. Mais uma vez, é aberto o canal de didlogo para beneficiar
ambas as pontas do processo.

Ainda que determinado grupo de pesquisa nao tenha sua proposta selecionada,
sua participacao no processo seletivo e 0 desenvolvimento da proposta de estudo, que
eventualmente poderd continuar a ser executada pela prépria instituicao, ja tera tido
alguma utilidade tanto para o Governo (que passa a conhecer melhor o grupo), quanto
para a propria equipe de pesquisa (que teve a oportunidade de conhecer e aprofundar os
estudos em determinadas areas tematicas do Projeto). Ademais, conforme ressaltado
acima, existe também a possibilidade de pesquisadores de propostas vencidas serem
convidados a participar em eventos realizados no ambito do Projeto, com o intuito de
enriquecer o debate e permitir a contraposicao de ideias. Essa interlocucao do Projeto com
todos aqueles que participam da selecao de propostas, independentemente do resultado,
também tem um forte componente democratico e potencializa ainda mais a utilidade dos
produtos que serao, ao final, encaminhados ao Governo.
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5. Concluséo

Como dito na Introducao, o propdsito do presente artigo foi apresentar brevemente
anotacoes extraidas da experiéncia pratica do Projeto Pensando o Direito de forma a
indicar algumas formas pelas quais a Academia pode contribuir com a producao de
conhecimento cientifico voltado para o processo legislativo. Neste contexto, deve ser
mantido em mente o bindmio autonomia-utilidade como forma de balizar a interacao
entre Governo e Academia.

O aprimoramento desse canal de dialogo constitui um passo importante para aprimorar
a producao cientifica no campo do direito, producado que precisa se voltar cada vez mais

para os problemas existentes em nosso pais, sem cair no risco de simplesmente “importar”
modelos estrangeiros dissociados da realidade politica, econdmica e social do Brasil.
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0 PAPEL DA PESQUISA NA POLITICA LEGISLATIVA

O MAPEAMENTO NORMATIVO NA
PESQUISA JURIDICA: PRESSUPOSTOS
POLITICOS E JURIDICOS, CARACTERIZACAO
METODOLOGICA E POSSIBILIDADES DE
CONSTRUCAO

Cecilia Caballero Lois’
Luiz Magno Pinto Bastos Junior?

1. Consideracdes iniciais

Vérias virtudes podem ser atribuidas a implementacao do Projeto Pensando o Direito,
pela Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ). Sem desejar
@ esgota-las e considerando que cada equipe poderia designar outras tantas, acreditamos
importante dizer que poucas vezes foi possivel um didlogo tao aberto entre umas das
principais instituicdes juridicas e politicas deste pais (SAL/MJ) e a Academia brasileira. De
fato, foi preciso um agente externo aos cursos de Graduacao e Pds-Graduacao em direito
para que tivesse inicio um processo de abertura em importantes centros de pesquisa
para atender as demandas por um modelo de producao legislativo mais democratico.
Superados os receios iniciais, 0 que se viu aparecer foi uma relacao de profundo respeito
e colaboracao entre parceiros, na qual, ainda que nao se pudesse dar como firmado que o
foco central encontrava-se no financiamento da pesquisa nas instituicoes de nivel superior,
na pratica, para muitas delas, foi exatamente o que ocorreu.

E, como nao poderia deixar de ser, o investimento trouxe algo que os cursos de direito
como um todo e, em especial, a pesquisa juridica necessitavam ha tempos. Trata-se de uma
evidente renovacao metodoldgica, com enfoque especial as pesquisas empiricas e de cunho
muito mais pratico do que aquelas que vinham sendo desenvolvidas, majoritariamente,
desde a fundacao dos cursos de direito no pais. Isto porque a necessidade imperiosa de
responder a questionamentos objetivos, bem como a problemas relativos a melhor forma
de regulacao de determinadas matérias colocou demandas proprias para um modelo de

1 Professora dos cursos de graduacdo e pés-graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Doutora em direito publico
pela Universidade Federal de Santa Catarina. Coordenadora geral da equipe 14/2008 - Separacao de poderes e vicio de iniciativa - do Projeto
Pensando o Direito. Ministra as disciplinas de Desenhos Constitucionais [mestrado) e Metodologia do Direito (graduac&o). Orientadora de
mestrado e doutorado. Bolsista de produtividade CNPq/PQ/2

2 Professor do Curso de Graduacdo e Pés-Graduacdo em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai. Doutor em Direito Publico pela

Universidade Federal de Santa Catarina. Leciona as disciplinas de Direito Constitucional e Processual Constitucional (Graduacao) e Teoria
Juridica e Transnacionalidade (Pds-Graduacao em Ciéncia Juridica). Orientador de mestrado e de doutorado
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pesquisa que teve que se reinventar. O livro que o leitor tem em maos é prova inequivoca
deste fato.

Com efeito, uma breve olhada nos trabalhos existentes sobre pesquisa juridica e/ou
metodologia da pesquisa no direito apontam para um quadro pobre em possibilidades
de investigacao, pautadas especificamente pela pura e simples revisao bibliografica e
interpretacao do sentido das normas. A causa deste problema nao é outra senao a forte
presenca do positivismo juridico na Academia brasileira que tem, historicamente, como
foco central de suas preocupacoes a aplicacao e a adjudicacao do direito. Para valer-
se de uma terminologia kelseniana (na falta de uma mais esclarecedora e universal),
os propositos do Projeto estariam muito mais focados na politica, na sociologia e na
filosofia normativa, anteriores ao proprio direito, do que no ordenamento propriamente
dito. Assim, podemos dizer que, ao deslocar o problema da aplicacao das normas para a
sua formulacao, o Projeto Pensando o Direito provoca uma transformacao na forma de
compreensao do direito e forcou a revisao dos métodos de producao de conhecimento.

Viu-se, desta forma, proliferar nestes ultimos cinco anos uma série de novas
investigacoes que, pelos canones da pesquisa tradicional, nao passariam pelo filtro da
cientificidade. Um bom exemplo disso sao os semindrios tematicos que apareceram como
forma de construcao de problemas e fontes de formulacao normativa. Sao neles que,
por exemplo, a ideia do didlogo entre atores qualificados (em substituicdo as operacdes
interpretativas individuais e marcadas pelo uso excessivo da dogmatical, ganha forca
tedrica e um sentido especifico de metodologia que era desconhecido para a maioria dos
pesquisadores em direito.

0 que se pode dizer, portanto, é que as pesquisas projetadas pelo Projeto Pensando
o Direito incorporaram, exatamente pelo deslocamento tedrico acima mencionado,
metodologias muito mais afetas as ciéncias sociais do que a ciéncia juridica. O presente
capitulo tem por objetivo destacar uma das diferentes formas de realizacao de pesquisa
empirica, aqui denominado de mapeamento normativo.

0 mapeamento normativo foi utilizado por varias equipes participantes do Projeto® que,
para além dos desafios inerentes a realizacao da analise documental em si, ressentia-se
da caréncia de instrumentos metodoldgicos a orientar a sistematica de coleta de dados
e analise dos documentos legislativos. Tal como afirmou a equipe da Escola de Direito
de Sao Paulo (FGV/SPJ, no Volume n° 32, entitulado “Analise das Justificativas sobre a
producao das normas penais”’, o mapeamento normativo surge

(...) da necessidade de conceber e estruturar instrumentos metodoldgicos
para coleta e andlise dos documentos legislativos que dessem conta da
peculiaridade e diversidade do material a ser analisado. Como identificar

3 Volume 001/2009 (Trafico de drogas e Constituicao); Volume 006/2009 (Penas alternativas); Volume 010/2009 (Resolucées do CONAMA

no Estado Socioambiental Brasileiro); Volume 011/2009 (Igualdade de direitos entre homens e mulheres); Volume 014/2009 (Separacéo de
poderes e vicio de iniciativa); Volume 031/2010 (Processo legislativo e controle de constitucionalidade); Volume 032/2010 (Anélise da justificativa
para producdo de normas penais).
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e tratar os argumentos presentes nas justificativas? Como sistematizar e
valorar o contelddo de propostas versando sobre uma variedade enorme
de temas, ainda que todos eles gravitem em torno da matéria criminal?
Como produzir informacao sistematica sobre as propostas de criacado

e modificacdo de crimes, penas, normas processuais e de execucdo?*

Assim, diante destas duvidas muito bem formuladas pela equipe citada, pode-se afirmar
que, para o pesquisador, notadamente no momento inicial do trabalho, o mapeamento
normativo é uma ferramenta importante para otimizacao do trabalho de investigacao, pois
permite consolidar em uma Unica matriz a forma de regulacao das condutas utilizada ao
longo do tempo, podendo substituir a consulta a uma série de outros trabalhos e fornecer
respostas mais precisas aos problemas propostos.

Aparentemente de facil compreensao e aplicacdo, o mapeamento normativo possui
algumas peculiaridades que precisam ser consideradas e bem delineadas para que
produza os efeitos desejados. Este é, entao, o objetivo do presente capitulo. Entender as
suas caracteristicas, esbocar uma conceitualizacdo e, ainda, explorar as suas possiveis
utilidades. Para tanto, o trabalho sera dividido em trés partes. Na primeira, sera trabalhado
essencialmente o conceito de inflacdo normativa como pressuposto politico/juridico que
sustenta metodologicamente a importancia do mapeamento normativo para a consecucao
de pesquisa empirica. Logo depois, serao apresentados os passos para a sua confeccao,

® as suas caracteristicas gerais e, ainda, as suas formas de manifestacao. Por ultimo, serado
esbocadas algumas consideracdes finais acerca do mapeamento normativo.

2. A inflagdo normativa como pressuposto

politico/juridico do mapeamento normativo

O pressuposto fundante deste trabalho é que o mapeamento normativo sé faz sentido,
enquanto metodologia, numa sociedade marcada pela chamada /inflacao normativa. Com
efeito, embora se trate de uma caracteristica do mundo complexo, a inflacao legislativa é,
efetivamente, uma marca indelével na histdria politico/juridica brasileira. Esta consiste,
basicamente, na producao e existéncia de um elevado niumero de dispositivos legais cada
vez mais especificos e casuisticos que entram em rota de colisao, gerando grande incerteza
sobre sua vigéncia e ambito de abrangéncia®. Este fendmeno pode ser encontrado no
acumulo de diferentes instrumentos normativos feitos, muitas vezes, de forma aleatéria

4 MACHADQO, 2010, p. 3.

5 Aeste problema o positivismo juridico denomina de antinomias. Norberto Bobbio, um dos melhores autores que tratou do tema diz que “as
dificuldades frente as quais se encontram os juristas de todos os tempos, tendo esta situacdo uma denominacao prépria: antinomia. Assim,
em considerando o ordenamento juridico uma unidade sistémica, o Direito nao tolera antinomias”. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: [cone, 2006, p 178. Assim, podemos dizer que umas das funcées mais importantes do mapeamento
normativo estaria vinculada a devolver a unidade sistematica ao ordenamento juridico.

53

— ‘ Volume 50 finalindd 53 @ 07/11/2013  17:24:03 ‘



‘ Volume 50 finalindd 54

e sem guardar, de um lado, respaldo logico ou juridico e, de outro, politico ou sociolégico.
Portanto, o que qualifica a inflacdo normativa é essencialmente o grande nimero de
normas oficiais imprecisas, bem como, em uma medida um tanto menor, a falta de
sistematicidade entre elas.

Para comprovar o quanto o fendmeno da inflacao legislativa vem gerando, tanto
preocupacoes tedricas quanto trabalhos politico/legislativos, escolhemos trés dos varios
marcos possiveis para evidenciar que se trata de um fenémeno que ja se fazia presente
na década de 1960; que assume contornos especificos na Europa dos dias de hoje; e,
ainda, que no Brasil é algo historicamente repetitivo. Varios outros exemplos poderiam
ser utilizados, porém, devido a limitacao de espaco foram estes os escolhidos por serem,
basicamente, bem mais significativos.

Tratando dos problemas decorrentes do controle de constitucionalidade e da expansao
das atribuicoes do Poder Judiciario, o processualista Francesco Carnelutti® afirma:

(...) até certo ponto, esta multiplicacao das leis é um fenémeno fisioldgico:
as leis se multiplicam como os utensilios de que nos servimos em nossa
casa ou no exercicio das profissoes. [ ... ] Hoje, fala-se cada vez com maior
insisténcia, em uma crise da lei como um dos aspectos mais visiveis da
moderna crise do direto. Também este é um tema acerca do qual devo
me limitar a uma insinuacao, ja que nao poderia nem estendé-lo nem
aprofunda-lo, precisamente porque constitui um dos problemas mais
graves que se apresentam a ciéncia do direito”. [...] Mas sobre o que
ndo posso silenciar é que os inconvenientes da inflacdo legislativa ndo
sdo menores do que os devidos a inflacdo monetéria, sdo, como todos
sabem, os inconvenientes da desvalorizacao. Por infelicidade, da mesma
forma que nossa lira [moeda italiana), também nossas leis valem hoje
menos do que as de outro tempo. Por um lado, a producao das leis, como
a producao das mercadorias em série, resolve-se em uma decadéncia no
cuidado em sua construcao. Mas o mais grave esta em que, ao crescerem

de numero, ndo conseguem preencher sua funcao ’.

Inicialmente, acreditamos ser interessante ressaltar que o texto supracitado remonta a
década de sessenta, quando a chamada hipercomplexidade ainda nao assolava o horizonte
social e politico da modernidade. Portanto, em principio, ndo nos parece correta uma
associacao que poderia se dar, de uma forma bastante direta, entre a explosao da tecnologia
e ainflacdo normativa. Pelo contrario, este Ultimo fenémeno parece pertencer bem mais
a propria esséncia do direito, que nao busca guardar relacoes com questoes de principios
(ou com uma teoria da justica, por exemplo), mas apenas atender as demandas da pratica
cotidiana, sucumbindo a um pragmatismo legislativo.

6 CARNELUTTI, 2001, p. 41. Embora Carnelutti ndo se dedique diretamente ao problema, seus trabalhos tornaram-se referencia sobre

inflacao legislativa.

7 1d., p. 41.
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Num momento histérico posterior?, Leonardo D’Avila de Oliveira? destaca o projeto
“Legislar Melhor” aprovado pelo Parlamento Europeu. Conforme o autor, os fundamentos
do projeto encontram-se sintetizados em uma cartilha e podem ser resumidos nos
seguintes termos:

certas normas podem ser demasiado complexas, desnecessariamente
onerosas ou contraproducentes. Ao longo dos anos alguns instrumentos
legislativos acabam por se sobrepor, prejudicando as empresas, o sector
associativo, os poderes publicos e os cidaddos em geral. Por outro lado, a
regulamentacdo pode tornar-se rapidamente obsoleta: a rapida evolucao
da tecnologia, os mercados globais abertos e em expansao e o acesso
crescente ainformacdo obrigam a uma revisao e atualizacao constantes
da legislacao para que esta possa acompanhar o ritmo de um mundo
em permanente mutacdo.”

0 autor destaca que, para atingir os objetivos propostos pelo projeto “Legislar Melhor”,
na Franca (2006), foi criada uma comissao parlamentar que tem como caracteristica
primordial “a necessidade de as suas propostas serem proporcionais as questoes a
resolver e de as medidas serem tomadas ao nivel correto, em aplicacdo dos principios da
‘proporcionalidade’ e da ‘subsidiariedade’ estabelecidos no Tratado da Unido Europeia” .
Segundo o autor, a comissao teve pouco sucesso pratico, devido a uma série de entraves
® politicos; porém, destaca, ainda, que a mesma serve como referéncia para comprovar
que os problemas com a chamada inflacao legislativa sao recorrentes e podem advir de
varias frentes.

No Brasil, poucos sao os trabalhos que fazem alusao ao problema da inflacao legislativa.
Além do trabalho citado de Oliveira, outras poucas referéncias foram encontradas. H3,
contudo, uma analise do prof. Arnoldo Wald'?, na Revista Juridica da Presidéncia que
nos parece chave sobre o problema e, mesmo correndo o risco de reproduzir um texto
demasiadamente longo, acreditamos importante transcrever. Diz o destacado jurista:

Efetivamente, temos uma legislacao que comporta textos de véarias
épocas correspondendo as mais diversas fases econémicas e sociais.
Basta lembrar que, em tese, ainda estd em vigor, em alguma das suas
disposicoes, o Codigo Comercial de 1850. Por outro lado, determinadas
matérias tem sido regulamentadas, no decorrer do tempo, ora por leis, ora
por decretos e até por diplomas de nivel inferior, devendo ser lembrado
0 papel que chegaram a desempenhar, em nosso pafs, as portarias

8 Neste momento, iremos nos referir ao segundo marco escolhido, ou seja, aos contornos assumidos pelo problema da inflacdo normativa
na Europa frente aos desafios da Unido Europeia.

9 OLIVEIRA, 2010.
10 1d., p.10-12.
11 1d., p. 6.

12 WALD, 1999
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ministeriais. [...] Finalmente, a revogacado da legislacao anterior nem
sempre foi feita com a necessaria clareza e amplitude, bastando lembrar
que a Lei de Usura foi revogada por decreto que, posteriormente, foi
anulado, ensejando, ao menos, duvidas, quanto a sua vigéncia, para o
grande publico e até para alguns juristas. Do mesmo modo, a unido estavel
tem merecido duas regulamentacoes legais, que ndo se coadunam, nao
se sabendo se sao plenamente complementares ou se uma parte da
primeira deve ser considerada revogada pela segunda. As versoes das
Medidas Provisérias se tém multiplicado, com variacées nem sempre
perceptiveis a olho nu. Algumas delas j& foram renovadas por varias
dezenas de vezes, produzindo efeitos que nem sempre sdo suscetiveis
de desconstituicdo. [...] As dividas e ambiguidades sdo de tal ordem que
os proprios Codigos publicados pelas empresas especializadas nem
sempre refletem o direito vigente. [...] Por outro lado é preciso reconhecer
que, a partir de 1990, tem sido feito pelo Ministério da Justica e pelas
comissdes por ele nomeadas, um esforco de consolidacao da legislacao
vigente e de reformulacao de textos obsoletos, chegando a ser revistos
alguns textos legais pelo Congresso Nacional, com resultados positivos,
embora, evidentemente, nao suficientes para alcancar todos os resultados
desejados. [...] A revisdo da legislacdo vigente esta a exigir um trabalho
sério e imediato a ser realizado, de modo organizado e sistematico,
mediante a colaboracao dos poderes legislativo e executivo, podendo,

talvez, ser utilizado, inclusive, o mecanismo da delegacdo legislativa ™.

Os trabalhos realizados pelo Congresso Nacional, citados pelo prof. WALD, foram
muito bem consolidados por Oliveira'. Com efeito, o grupo de trabalho levou a termo
uma consolidacao dos resultados em um documento escrito que, da mesma forma que
o europeu, também foi denominado de cartilha e aponta que

Segundo levantamento da Casa Civil da Presidéncia da Republica, no
Brasil existem cerca de 180 mil normas federais, entre leis, decretos- leis,
instrucoes normativas, comunicados, portarias e resolucoes. A maioria
nao tem mais utilidade, pois sao conflitantes com leis posteriores ou com
a propria Constituicdo Federal de 1988, estao ultrapassadas ou nao tém
mais efeito pratico na vida do cidaddo. [...] Em meio ao cipoal juridico
que se formou, devido as diversas praticas adotadas no processo de
elaboracao legislativa ou por sermos adeptos da vertente romanista do
direito que tem como principio a elaboracao crescente de leis paralelas
absolutamente fora de controle. [...] O trabalho de consolidacdo das leis
cumprird o importante papel de quebrar paradigmas. Ja estd comprovado

13 Ibid.

14 0O autorafirma que “[...INo Brasil ndo hd um trabalho desse tipo em escala tao ampla e, que chegue a abarcar normas de direito internacional.
No entanto, em 2007 foi criado um grupo de trabalho na Camara dos Deputados no intuito de estabelecer diretrizes para diversos projetos
de consolidacao de leis, o qual teve como presidente o deputado Candido Vacarezza, o mesmo que coordenou a consolidacdo no Estado de
Sao Paulo”.
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que somente produzir leis nao basta. E preciso torna-las aplicaveis por
meio de um amplo trabalho que possibilite identificar o que ja temos e
0 que realmente precisamos. Teremos um resultado efetivo através da
consolidacao da legislacao, que nada mais é do que deixar apenas uma
lei que regule todos os aspectos de um assunto, revogando todas as
anteriores. Ndo cabe a consolidacao alterar as leis e sim organiza-las

de forma a ndo gerar duvidas ou contradicoes'.

Em principio, nao se pode afirmar que o Projeto Pensando o Direito mantenha uma
relacdo estreita com a busca por uma solucao dos problemas apontados pelo Poder
Legislativo. A nossa tendéncia, muito antes, seria afirmar que ha uma preocupacao bem
mais direta com a legitimidade do fazer legislativo e com o bem legislar, do que com a
inflacao legislativa propriamente dita. Porém, o que nao se pode desconsiderar é que
este é um fenomeno que coloca entraves aos objetivos primordiais do Projeto e torna
necessario a sua consecucao o chamado mapeamento normativo.

3. A producdo do mapeamento normativo

De forma inicial e provisoria, podemos dizer que o mapeamento normativo tem
® por caracteristica primordial o fato de representar um quadro que permita uma visao
panoramica das normas que regulam determinada conduta. Isto porque, quando o que se
deseja é a revisao das normas juridicas existentes ou quando se faz necessaria a producao
de novas regras pautadas por um grau maior de legitimidade democratica, ha alguns
passos que devem ser seguidos e que buscam dar maior sistematicidade, objetividade e
praticidade ao trabalho. Sao eles:

a. definir o problema a ser enfrentado '¢;

b. estabelecer um periodo historico para efetuar a revisao historica e sopesar as
caracteristicas gerais deste periodo;

c. considerar sempre a estrutura hierarquica das normas mapeadas e daquelas que
se desejam produzir;

d. identificar os modelos utilizados, procurando buscar a estrutura conceitual que
se encontra por tras de cada proposicao ou conjunto de proposicoes;

e. organizar as ideias em secoes e subsecoes, produzindo um quadro apropriado

15 Grupo de Trabalho de Consolidacdo das Leis: balanco do biénio 2007-2008. Brasilia: Camara dos Deputados, 2009. Grupo de Trabalho de
Consolidacao das Leis, 2009, p. 11. Apud OLIVEIRA, op. cit., p. 7

16 Neste momento, é importante delimitar de forma clara qual a conduta, o procedimento, o modelo, entre outros, que se pretende mapear.
Apesar de ndo ser necessaria uma revisao bibliografica sofisticada, este ponto é fundamental para a consecucao dos objetivos.

97

— ‘ Volume 50 final.indd 57 @ 07/11/2013  17:24:04



‘ Volume 50 finalindd 58

para cada problema que deve ser enfrentado; e

f. concluir o mapeamento apontado para as principais ideias e/ou utiliza-lo como
guia de referéncia da pesquisa.

Do acima exposto, se depreende que o mapeamento consiste no processo de
levantamento e andlise das normas ja editadas sobre o tema de pesquisa escolhido,
permitindo efetuar uma representacao grafica que podera servir como guia da investigacao.
Por ter como caracteristica fundamental o aspecto sumarizador, o mapeamento normativo
é capaz de auxiliar a compreender os avancos e as limitacoes das escolhas politicas por
trds de determinada norma juridica. Talvez esta seja a real necessidade de iniciar-se uma
pesquisa empirica pelo mapeamento: ao promover a revisao das normas existentes, o
mapeamento facilita a critica e a superacao dos limites decorrentes de uma determinada
escolha legislativa.

Além deste, o mapeamento contribui em muitos outros sentidos na producao de
um trabalho empirico. Isto porque ele ainda pode ajudar na definicdo dos objetivos; na
formulacao de hipdteses tedricas/praticas que servirdo de norte para o desenvolvimento
do trabalho; no planejamento da pesquisa; e, em especial, na visualizacao de semelhancas,
diferencas e paradoxos na regulamentacao juridica. Tracando um paralelo com a chamada
revisao bibliografica, o mapeamento normativo possuiria duas funcoes interligadas:
al constituir-se em parte integral do desenvolvimento da legislacdo exercendo aqui
sua funcdo histérica; e, b] fornecer aos profissionais e pesquisadores envolvidos no
trabalho informacoes sobre o desenvolvimento corrente das escolhas legislativas e suas
interpretacoes correlatas que aqui, distintamente da anterior, tem a funcao de atualizacao’®.

Portanto, seguindo os passos ja apresentados, para levar a termo um mapeamento
normativo, é fundamental iniciar por uma revisdo histdrica. Por meio deste procedimento,
seria possivel recuperar a evolucao normativa da regulacao de determinada conduta,
cotejando com os aspectos politicos, sociais, econdomicos, religiosos, entre outros, que
possam ser identificados, inserindo essa evolucao dentro de um gquadro normativo de
referéncia", buscando, acima de tudo, compreender qual sentido que foi assumindo esta
regulacdo ao longo do tempo. Este procedimento pode (e deve] ser completado com a
analise das consequéncias das escolhas dos modelos de regulacao que se deram. Neste
segundo momento, o de atualizacdo, a relacdo com a dogmatica e a jurisprudéncia torna-se
essencial. Isto porque, trata-se de momento basicamente interpretativo, onde a aplicacao
da norma ganha destaque e assume também a sua relacao com a sociedade.

17 Uma das formas possiveis de explicar e compreender o mapeamento normativo é tracando um paralelo com a chamada revisao bibliogréfica.
Isto porque, aparentemente bem distintos, quando considerada a totalidade da pesquisa, eles tém a mesma funcao. No caso da revisao
bibliografica, podemos dizer que tenha como finalidade sustentar, delimitar e auxiliar na confeccao do trabalho, podendo, inclusive, ser ela
mesma a pesquisa. Algo semelhante ocorre com o mapeamento normativo que, guardadas as proporcées, pode ser auxiliar ou mesmo o
objeto da pesquisa.

18 FIGUEIREDO, 1990, p. 132
19 0 quadro normativo relaciona-se a selecao de algumas normas levantadas na pesquisa e que se encontram em consonancia com a linha

de pesquisa e teoria adotadas pelo pesquisador. Trata-se de um guia, bem mais sintético que o mapeamento que tem, porém, a funcdo de
sustenta-lo.
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Superadas estas duas etapas, faz-se imperioso realizar uma revisgo empirica. O
objetivo central do terceiro momento € responder a algumas questoes faticas, tais como:
os procedimentos utilizados na regulacao das condutas tem a eficacia esperada? Que tipo
de fatores (politico, econémicos, morais, filoséficos, entre outros) determinam a escolha
destes procedimentos? Que propostas tém sido feitas para explica-los ou controla-los?
Que procedimentos vém sendo empregados para analisar os resultados?

Existem ainda algumas classificacoes possiveis para o mapeamento normativo que
parecem fundamentais serem aqui explicitadas. Temos, assim:

TIPO DE MAPEAMENTO DISTINCOES DO TIPO

Analitico: quando sao feitas como um fim em si, por
pesquisadores que se dedicam a efetuar, esporadica ou
periodicamente, revisdes sobre temas especificos, de
modo que a somatdria desses estudos possa, em longo
prazo, fornecer um panorama geral do desenvolvimento de
Finalidades uma determinada area, com suas peculiaridades, sucessos
e fracassos.

Base: aquelas que servem de apoio para as pesquisas
cientificas e sao desenvolvidas como suporte ao referencial
tedrico de monografias, dissertacoes, teses e outros textos
cientificos.

Temporal: quando estipulam um periodo especifico para
Abrangéncia cobertura

Tematico: quando tratam de um recorte especifico de
determinado tema.

Normativo: quando o objeto do mapeamento encontra-
se voltado para as espécies legislativas que regulam
determinada conduta. Ressalte-se que o aspecto normativo
Abordagem quer englobar todos os tipos de normas.

Jurisprudencial: quando o objeto do mapeamento
encontra-se voltado a identificacdo e categorizacao dos
precedentes consolidados nos tribunais tendo em vista

a sua aptidao para produzir normatividade “auténoma”.

A falta desta obrigacao forca o poder publico a ter que consultar todos os cartérios
ondPor ultimo, é essencial apontar alguns possiveis entraves que podem ser relacionados
com a sua confeccdo. Entre elas, destacamos a possibilidade de omissao (involuntaria)
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de normas fundamentais sobre determinado assunto. Com efeito, a inflacao legislativa
poderia fatalmente levar a supressoes importantes que comprometeriam o produto final.
Para evitar este erro corriqueiro, a delimitacao tematica e, principalmente, temporal,
sao fundamentais. Outros erros comuns consistem na desconsideracao de normas que
regulam condutas semelhantes ou conexas. Um bom exemplo disto seria a pretensao
de fazer um mapeamento sobre o regime de concessoes de servico publico limitando-se
ao estudo das leis federais especificas sobre a tematica (Lei n°® 8.987/95 e n° 9.074/95),
acrescidas das regras gerais definidas na Lei n° 8.666/93, deixando de lado a Lei n°
11.079/04, que passou a regular das chamadas parcerias publico-privadas, que envolve
um regime diferenciado de concessdes administrativas.

Além deste, ainda poderiamos citar problemas tipicos de qualquer pesquisa que, no
mapeamento normativo, podem ter o potencial de obstruir seu potencial. Sao elas: a)
referéncias incompletas ou erradas, indicando que a reconstrucao histérica ndo foi bem
realizada; b) elaborac3do de tabelas pouco elucidativas que nao auxiliam efetivamente o
leitor por ndo oferecerem qualquer sumario que ajude a entender o assunto que esta
sendo abordado; c) auséncia de uma secao de conclusdes que retna as principais normas
concernentes ao problema; e, finalmente, o obstaculo mais comum, d) a ma organizacao
do material, com secdes muito curtas ou muito longas, repeticao de normas ou, ainda,
sem uma estrutura ou logica claramente identificavel ja na apresentacao.

Finalmente, hd que se considerar uma questao delicada. Trata-se de saber se o
mapeamento é ou nao pesquisa propriamente dita ja que nao produz um tipo de
conhecimento que possa ser chamado de genuino, mas apenas uma forma de organizacao
de conhecimento pré-existente. A resposta nao parece complexa, embora dependa da
versao que este for assumir. Assim, em uma das versoes, o mapeamento normativo pode
ser uma etapa da pesquisa que deve servir unicamente como uma forma de sistematizacao
tendo apenas a funcao de auxiliar na pesquisa empirica®.

Em uma segunda versao, pode ter um papel mais sofisticado e pode assumir a forma
de ser um guia de referéncia?'. Neste caso, ele ndo produz conhecimento genuino, mas
possibilita a sua construcao.

Por fim, na sua Ultima versao, ele pode produzir um conhecimento genuino representando
ele proprio a finalidade da pesquisa. Tal foi 0 caso do “mapeamento das Resolucdes do
CONAMA, estruturado em uma planilha de forma a oferecer uma visao panoramica
desse conjunto, concepcdo inicial que foi aperfeicoada ao longo dos cinco (05) meses de
pesquisa, com intuito de refinar e aprofundar o objeto de estudo”??. Neste caso, ele é o
proprio objeto da pesquisa, uma vez que esta se constroi e reconstroi com o trabalho de

20 E o0 caso do levantamento normativo que confrontou as etapas de elaboracao legislativa da PEC n° 1/95. que resultou na promulgacao da
Emenda Constitucional n® 32/01. Este estudo preliminar subsidiou a investigacdo acerca da abrangéncia do “decreto auténomo” (art.84, IV
da CF). Vide LOIS, 2009. Anexo VI do Relatério Final.

21 Para este propoésito, consulte o Guia de Referéncia da Jurisprudéncia do STF no tocante ao vicio de iniciativa em LOIS, op. cit., Anexo VII
do Relatério Final..

22 SARLET, 2009.
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investigacao sobre ele mesmo.

4. Consideracdes finais

Desnecessario insistir aqui no importante feito que representou a implantacao do
Projeto Pensando o Direito. Neste momento conclusivo, precisamos apenas nos reportar
para as caracteristicas do livro que o leitor tem em maos para perceber que o avanco
foi inquestionavel. Com efeito, a possibilidade de reunir numa Unica obra trabalhos que
vinculam projetos politicos com acuidade académica é fato raro e por si so, ja representa
uma novidade.

Contudo, é na efetiva qualidade dos trabalhos realizados e nas relacoes construidas
entre os dois segmentos que o Projeto ganha destaque e assume seus contornos mais
diferenciados. A possibilidade de romper com a tradicao bacharelesca, que sempre colocou
a pesquisa juridica como construcao dogmatica, e catapulta-la a um patamar capaz de
gerar asua propria critica, surpreende pela qualidade especialmente se considerado que
o tempo de projeto ndo é longo para as mudancas que provocou.

Por fim, cumpre ressaltar que a ideia de trabalhar o mapeamento normativo tomado
com uma etapa de superacao dos entraves provocados pela inflacao legislativa se trata de
uma escolha tedrica e que nao pretende, de forma alguma, excluir tantas outras possiveis.
Seu objetivo estd muito mais no sentido de lhe dar sentido, ultrapassando apenas seu
uso como parte de uma pesquisa empirica, mas buscando comprovar que a metodologia
escolhida precisa estar vinculada a propdsito que tenham um significado para além dela
mesma. Dispensar este pressuposto € incorrer nos erros do positivismo juridico, que o
Projeto vem ajudando a superar.
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PENSAR O DIREITO ATRAVES DA
LENTE DA JURISPRUDENCIA: A
PESQUISA JURISPRUDENCIAL COMO

METAINTERPRETACAO DO DIREITO

Karyna Batista Sposato’

1. Introducdo

O presente texto tem por objetivo discutir as potencialidades que a pesquisa
jurisprudencial oferece ao estudo, compreensao e formulacdo do direito. Trata-se de
explorar, ainda que brevemente, aimportancia de se fazer acompanhar o saber normativo
do saber empirico, trazendo a analise, a interpretacao e a producao do direito esta outra
dimensao, que é a pesquisa empirica em direito, especialmente aquela que tem como
foco central a jurisprudéncia.

Em geral, a pesquisa de jurisprudéncia ocupa no campo do direito uma funcao
instrumental. Recorre-se as decisdes para demonstrar ou fazer prevalecer argumentos
e uma linha de interpretacao, de entendimento, um caminho de solucao no curso do
processo. O sentido inverso também seria possivel: a jurisprudéncia buscar reforco na
doutrina, caso houvesse maiores canais de comunicacao e influéncia.

Fato é que pesquisar jurisprudéncia é, para muitos, encontrar no debate jurisdicional
um caminho compreensivo que ao final desvela o que é o préprio direito. De imediato, a
pesquisa de jurisprudéncia oferece um reforco ou iluminacao para compreender o que é
o proprio direito, ou simplesmente para apontar uma solucao.

E possivel, contudo, inverter a lente de observacdo e procurar entender a jurisprudéncia
em sua dinamica no processo de decisao, trazendo a analise aquilo que lhe é trazido pela
doutrina, pela vivéncia do direito, pelos costumes e praticas sociais. Se é que isto venha
a ocorrer em algumas matérias.

No caso da inter-relacao entre doutrina e jurisprudéncia, se ha algum canal de
comunicacao e influéncia, aparentemente ele se reserva a ser uma relacao de duplo reforco
negativo: a falta de um desenvolvimento jurisprudencial significativo e a baixa producao

1 Doutora em Direito. Professora Titular Il do Curso de Direito da Universidade Tiradentes (UNIT) e Pesquisadora do Nicleo de Pés-Graduacao
em Direito da Universidade Tiradentes.
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doutrinaria se complementam. Neste relacionamento de mutua influéncia, tanto a doutrina
como a jurisprudéncia tendem a se fragilizar mutuamente: é quando a baixa producao
doutrinaria reflete a também baixa fundamentacao das decisoes. Nao parece haver muito
o que discutir na doutrina quando as decisoes jurisprudenciais também nao apresentam
qualquer debate de ideias e somente se sustentam em pontos de vista cristalizados.

O que se propoe, a partir deste breve ensaio, é que a pesquisa de jurisprudéncia, além
de servir como parametro de decisao para um caso concreto, ofereca outros elementos de
compreensao do proprio direito, apontando possiveis lacunas da legislacao ou a auséncia
de um debate doutrinario que se faca necessario para evitar, inclusive, apostas cegas em
novas legislacdes, hipertrofiando com isso o proprio ordenamento juridico.

E notério que a realidade social se mostra muito mais complexa, rica e mutavel do que
o proprio tecido normativo, construido acerca dela, é capaz de refletir, ou de certo modo,
cristalizar. Como pondera Francisco?, nem mesmo a inflacdo legislativa, ou a interpretacao
mais imaginativa e criativa das normas pode prever todas as variaveis que a realidade é
capaz de apresentar.

O que parece evidente, contudo, é que tanto a teoria como a praxis juridica, seja no
momento de producao normativa ou de sua interpretacao, nao podem se descolar da
realidade. Do contrario, estardo fadadas ao fracasso®.

Nesta perspectiva, um olhar sobre a jurisprudéncia e a producao do direito nas
dinamicas do processo de tomada de decisao em todos os niveis do sistema judicial
converte-se em uma ferramenta privilegiada para a analise do momento no qual nos
encontramos em matéria de desenvolvimento da ciéncia juridica.

Conforme bem enfatiza Boaventura de Souza Santos* em Um discurso sobre as Ciéncias
na transicdo para uma ciéncia pos-moderna, todo o conhecimento é autoconhecimento®.
De certo modo, o objeto a ser conhecido nao deixa de ser uma continuidade do sujeito.
A ciéncia nao descobre, cria, e o ato criativo protagonizado por cada cientista e pela
comunidade cientifica no seu conjunto tem de se conhecer intimamente antes que conheca
0 que com ele se conhece do real.

2 MUNOZ CONDE; HASSEMER, 2001, p.22.

3 Adoto aqui como fracasso no campo juridico a ineficacia ou incapacidade da norma de influenciar as préticas sociais, nao gerando com
isso observancia e obediéncia. Quando a norma é desconsiderada, ou vista e percebida como letra morta pode-se dizer que fracassou em
seu intento de regulacao. Dito de outro modo, afastando-se da realidade, a norma se mostra ineficaz, sem efeito.

4 SANTOS, 1988, p. 46-71.

5 Conforme destaca Boaventura de Sousa Santos, a ciéncia moderna consagrou o homem enquanto sujeito epistémico mas expulsou-o, tal
como a Deus, enquanto sujeito empirico. Um conhecimento objetivo, fatual e rigoroso nao tolerava a interferéncia dos valores humanos ou
religiosos. Foi nesta base que se construiu a distincdo dicotdmica sujeito/objeto. No entanto, a distincdo sujeito/objeto nunca foi tdo pacifica
nas ciéncias sociais quanto nas ciéncias naturais e a isso mesmo se atribuiu o maior atraso das primeiras em relacdo as segundas. Afinal,
os objetos de estudo eram homens e mulheres como os que os estudavam. A distincao epistemoldgica entre sujeito e objeto teve de se
articular metodologicamente com a distancia empirica entre sujeito e objeto. Isto mesmo se torna evidente se compararmos as estratégias
metodoldgicas da antropologia cultural e social, por um lado, e da sociologia, por outro. Na antropologia, a distancia empirica entre o sujeito
e o objeto era enorme. O sujeito era o antropdlogo, o europeu civilizado, o objeto era o povo primitivo ou selvagem. Neste caso, a distincao
sujeito/objeto aceitou ou mesmo exigiu que a distancia fosse relativamente encurtada através do uso de metodologias que obrigavam a uma
maior intimidade com o objeto, ou seja, o trabalho de campo etnogréafico, a observacao participante. Na sociologia, ao contrario, era pequena
ou mesmo nula a distdncia empirica entre o sujeito e objeto: eram cientistas europeus a estudar os seus concidaddos. Neste caso, a distincao
epistemoldgica obrigou a que esta distancia fosse aumentada através do uso de metodologias de distanciamento: por exemplo, o inquérito
socioldgico, a analise documental e a entrevista estruturada. (SANTOS, op. cit.)

64

07/11/2013  17:24:05



‘ Volume 50 finalindd 65

E importante atentar, nos ensina Boaventura®, que os pressupostos metafisicos, os
sistemas de crencas, os juizos de valor nao estao antes nem depois da explicacao cientifica
da natureza ou da sociedade. Sao, em verdade, parte integrante dessa mesma explicacao.
Deste modo, a explicacao cientifica dos fendmenos é autojustificacao da ciéncia enquanto
fendmeno central da nossa contemporaneidade, o que faz da ciéncia autobiografica.

Tomando tais reflexdes para o campo juridico, torna-se ainda mais evidente que a
ciéncia normativa possua esta feicao autobiografica e autorreferente, pois a norma fala de
si e o conhecimento da norma, seja em sua dimensao dogmatica, seja em sua dimensao
juridicizada’, é interpretacao da interpretacao. Quando a doutrina busca na jurisprudéncia
reforco para explicar ou desvendar um fendémeno juridicamente relevante ou quando a
jurisprudéncia recorre a doutrina para firmar um entendimento, estamos diante de um
mecanismo autobiografico e autorreferencial de conhecer e produzir conhecimento sobre
odireito. Adoto de plano a expressao metainterpretacao do direito para referir justamente
este labor de interpretar como se interpreta o direito e a norma nos tempos atuais.

Este ponto de partida, que ancora a pesquisa jurisprudencial, encontra reflgio numa
acepcao epistemologica do direito, que permite identificar, de um lado, o direito como
estudo de uma positividade vigente, como conhecimento de uma solucao, de acordo
com as fontes juridicas aceitas, e de outro, como direito aplicavel, direito justo, direito
efetivamente vivido.

Cabe assinalar que nesta dimensao, que vai da ciéncia ao fendmeno socioldgico em
si, como um forca viva que nos rodeia e condiciona, o direito € multiplo. Nas palavras de
Paulo Ferreira da Cunha®:

O Direito ¢ diverso, vario: ndo apenas na sua vigéncia ( ndo s¢ o direito
dos legisladores), como na sua interpretacdo doutrinal-congregacional
(o direito dos professores) como na sua aplicacdo o direito dos juizes e
dos funcionarios), como na sua vivéncia (o direito praticado pelos atores

juridicos comuns).

Na esteira do pensamento do autor, podemos concluir que a analise do Direito
Positivo ou Positivado permite discutir e revelar as opcdes juridico-politicas adotadas
pelo legislador, enquanto a analise e a reflexao acerca da interpretacao do direito podem
adquirir uma dupla face: a doutrinaria, que se ensina e transmite nas escolas de direito,
e a jurisprudencial, que emerge das decisoes judiciais e sua fundamentacdo. Ha ainda
aquela que ele denomina de vivencial, uma vez praticada pelos atores juridicos comuns
e em geral.

6 SANTOS, 2002, p. 84

7 Utilizo a dimensao juridicizada para designar a aplicacao concreta da norma, sua adequacao ao fato; a. Aquilo que na obra de Miguel Reale
desponta como o direito concreto de acordo com a teoria tridimensional do direito. (REALE, 1999)

8 CUNHA, 1996, p.36.
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Nesta direcao, a pesquisa jurisprudencial se constitui como metainterpretacao do
direito, possibilitando conhecer o direito aplicavel, o direito justo, o direito efetivamente
vivido, e alargando as possibilidades de compreensao da ciéncia juridica para além de
preocupacoes estritamente forenses. Oferece chaves de leitura ou compreensao para
uma visao juridica do direito e na mesma intensidade para uma interpretacao do mundo
com olhar juridico.

0 que denomino aqui de metaintepretacao do direito, para efeito desta reflexao,
corresponde ao minucioso trabalho de conhecer o direito a partir de sua aplicacao,
0 que, em casos de normas programaticas ou de sentido, reveste-se ainda de maior
potencialidade.

Tomando o exemplo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECAJ, e em particular
a Pesquisa Responsabilidade e Garantias ao adolescente autor de ato infracional: uma
proposta de revisgo do ECA em seus 18 anos de vigéncia’ no ambito da linha de pesquisa
Estatuto da Crianca e do Adolescente: apuracao do ato infracional atribuido a adolescente
do Projeto Pensando o Direito, tem-se que o estudo de decisodes judiciais oportunizou
refletir sobre as dificuldades para conferir efetividade aos preceitos legais, indagando-
se sobre a textura aberta da lei' ou a presenca de outros motivos que de modo bastante
contundente vém condicionando a interpretacao do Estatuto e conferindo uma feicao
quase unanime em seu padrao decisorio.

A pesquisa realizada em 2009 partiu da analise de dados coletados junto aos Tribunais
de Justica dos Estados de Sao Paulo, Pernambuco, Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro,
Parana e Bahia e Superior Tribunal de Justica (STJ) em matéria de medida socioeducativa de
internacao no periodo de janeiro de 2008 a julho de 2009, e, posteriormente, da observacao
de casos junto as varas da infancia e juventude de Sao Paulo, Porto Alegre, Recife e
Salvador'. De plano, pode-se constatar que a medida de internacao é sistematicamente
imposta com baixa fundamentacao legal, e, em nao poucos casos, sem a devida consideracao
dos requisitos legais exigidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

9 Volume 26 da Série Pensando o Direito.

10 Esta particularidade que os autores anglo-saxées qualificam de “textura aberta” da linguagem ordinéria (open texture) sinaliza a existéncia
de uma zona de penumbra que rodeia o ndcleo de sentido claro de um conceito. Cf.: HART, 1997. p. 413.

11 Esta primeira etapa da pesquisa jurisprudencial adotou como metodologia a pesquisa quantitativa por amostragem aleatéria simples.
0 estudo qualitativo acerca da Justica de 1o Grau, no tocante a apuracdo de ato infracional praticado por adolescente e a imposicao de
sentencas de internacao, foi realizado mediante o acompanhamento de 15 audiéncias e analise de 14 processos em Sao Paulo, 15 audiéncias
e andlise de 15 processos em Salvador, 12 audiéncias e 11 processos em Porto Alegre, e 12 audiéncias e 13 processos em Recife.
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2. Alguns resultados & guisa de ilustragéo

A pesquisa Responsabilidade e Garantias ao adolescente autor de ato infracional:
uma proposta de revisao do ECA em seus 18 anos de vigéncia possibilitou identificar
o discurso dominante presente nas fundamentacoes das decis6es, assim como o0s
principios e argumentos que aparecem de forma recorrente na jurisprudéncia brasileira,
quando o tema é a imposicao de medida socioeducativa de internacao de adolescente
autor de ato infracional, e que, com frequéncia, revelam posicionamentos ideoldgicos,
valorativos, extrajuridicos que, alheios ao mundo do direito, coadunam-se com as visoes
do senso comum sobre a criminalidade em geral e, em particular, sobre a delinquéncia
na adolescéncia.

0 caminho metodoldgico percorrido pela pesquisa revelou limites e potencialidades
da analise jurisprudencial, sobretudo porque foi utilizada a /internet como fonte, a partir
de conjunto de casos versando sobre medida socioeducativa nos Tribunais de Justica dos
Estados no periodo de janeiro de 2008 a julho de 2009. A analise dos recursos interpostos
teve como pontos de partida o tipo de recurso impetrado, as alegacoes da parte impetrante,
o resultado da decisao e a fundamentacao, observando-se também o ato infracional em
questao.

Verificou-se, deste modo, que nem sempre as ementas publicadas refletiam o teor real
da discussao, e principalmente que, ao contrario do esperado, no ambito de um mesmo
Tribunal, foi possivel encontrar decisdes bastante dispares. Ademais, uma interpretacao
precipitada dos dados poderia levar a falsa conclusao de que o elevado indice de recursos
julgados procedentes indicaria uma tendéncia reformadora das decisdes pela instancia
superior em beneficio dos adolescentes acusados e/ou sentenciados. Ao contrario disso,
a andlise dos resultados dos pedidos de forma conjugada a parte interessada permitiu
verificar que, das apelacdes cuja parte era o adolescente, a imensa maioria dos casos,
o equivalente a 85,7%, foram improvidos. Ja as apelacoes impetradas pelo Ministério
Publico (MP) foram acolhidas em 75% das ocorréncias.

Em que pesem os limites e as cautelas necessarias deste tipo de investigacao, a
analise de decisdes relacionadas a aplicacao e a execucao de medida socioeducativa
de internacado no ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ) possibilitou tracar as
principais tematicas que hoje ocupam a instancia superior em matéria de interpretacao
do ECA e privacao de liberdade, e, da mesma forma, revelar o trabalho jurisprudencial
de atualizacao e criacao do Direito.

A demonstracao dos espacos e lacunas deixados pelo texto da lei, que sao

sistematicamente preenchidos por juizos de valor, evidencia as contradicoes e os
antagonismos que se estabelecem entre juizes singulares, o primeiro grau e o Tribunal
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Superior, e oferece um roteiro dos aspectos que podem ser modificados por ocasiao
de uma alteracao da legislacao. O olhar apurado sobre os julgados indica, conforme
ja assinalado por Flavio Frasseto', de um lado, a receptividade da Corte Federal aos
reclamos da defesa e, de outro, que os graus inferiores da Justica nao tém guardado, com
a fidelidade esperada, os direitos outorgados aos jovens que poderao receber ou que ja
receberam medidas socioeducativas.

Como se pode perceber da analise realizada, em seus quase 20 anos de vigéncia
(quando da realizacdo da pesquisa)’, o ECA tem interpretacao bastante heterogénea
pela jurisdicao de primeiro grau, por meio de entendimentos, em geral, contrarios aos
principais pleitos da defesa. Observa-se uma inquestionavel tendéncia de negacao as
suas teses na maioria dos Tribunais e uma cristalizacao de procedimentos irregulares,
se contrastados ao texto da Lei.

Outro aspecto importante se refere aos temas mais presentes em sede de recursos. No
caso da pesquisa em tela, um olhar apurado sobre os temas discutidos contrastados com
o ECA permitiu identificar a vacuidade e a baixa regulamentacao por parte da legislacao,
seja no tocante as regras e garantias processuais penais, que merecem maior atencao
no processo de apuracao da autoria do ato infracional, seja pela fundamentacao fragil ou
inexistente nas sentencas de imposicao de medidas de internacao.

® A interpretacao de tais dados possibilitou, portanto, apontar possiveis caminhos
para uma alteracao legislativa no sentido de dar maior regulamentacao nos temas ora
identificados. Trata-se de um exemplo de como a pesquisa empirica jurisprudencial pode
funcionar como uma ferramenta bastante interessante para o aperfeicoamento do direito
e de todo o ordenamento juridico.

Também foi significativo para a pesquisa observar que a aplicacao da medida de
internacao a adolescentes muitas vezes ocorreu a revelia dos requisitos legais do artigo
122 do ECA, colocando em xeque a obediéncia ao principio da sujeicao do juiz a Lei', pelo
qual nao deveria haver espaco para um julgamento unicamente sustentado na autoridade,
COMO em Nao poucos casos se constatou.

Da analise detida dos discursos e argumentos utilizados, foi possivel também tecer
certos padroes decisorios. Por exemplo, o principio do livre convencimento do juiz foi,
em varios casos, usado como justificativa suficiente para a manutencao da internacao,
incorrendo-se, assim, em equivoco, pois a livre conviccao do juiz deve advir da confirmacao
pela pluralidade de provas e exige efetiva justificacdo da decisao'™. Como pondera Aroca'é,

12 FRASSETO, Flavio Américo. Ato Infracional, Medida Socioeducativa e Processo: A Nova Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Disponivel em www.abmp.org.br/sites/frasseto.

13 MINAHIM, 2011.
14 FERRAJOLI, 2000.
15 COSTA, 2005.

16 AROCA, 1997.
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avaloracao livre que cabe ao julgador nao é igual a valoracao discricional, nem se resume
a consciéncia do juiz. Trata-se da forma como o juiz valora determinada prova, sendo
que tal decisao deve ser expressada de modo motivado na sentenca. Em muitos casos, o
principio é evocado sem que seja efetivamente implementado pela decisao.

De outra parte, chamou atencao a recorréncia de termos vagos, imprecisos e valorativos
nas decisoes analisadas'’/, demonstrando um amplo espaco a discricionariedade e a
“inventiva” judicial'®, o que nao deveria ter guarida em um Estado Democratico de Direito.

Do conjunto de discursos identificados como predominantes e, portanto representativos
dajurisprudéncia nacional nos Tribunais Estaduais, pode-se aferir em primeiro lugar aquilo
que Gadamer' denominou como ponto de partida essencial no método de interpretacao:
o pertencimento do intérprete a seu texto. Ou seja, o juiz ndo é livre para tomar distancia
historica em relacdo a seu texto.

A historicidade como caracteristica inerente do “lugar e contexto” no qual se encontra o
intérprete é formulada, também por Gadamer, como pilar de uma hermenéutica historica?.
Para ele, nao é a historia que pertence a nés, mas nds é que a ela pertencemos, o que
representa uma solucao apenas aparente do problema que o conhecimento histérico nos
coloca: "0 homem é estranho a simesmo e ao seu destino histérico de uma maneira muito
diferente a como lhe é estranha a natureza, a qual nao sabe nada dele"?'.

Muito antes que nés compreendamos a nés mesmos na reflexao, ja estamos nos
compreendendo de uma maneira autoevidente na familia, na sociedade e no Estado
em que vivemos. A lente da subjetividade é um espelho deformante. A autorreflexao do
individuo nao é mais que uma centelha na corrente cerrada da vida histérica. Por isso,
os preconceitos de um individuo sao, muito mais que seus juizos, a realidade historica
de seu ser?,

17 Em decisbes relacionadas ao ato infracional equiparado ao crime de Tréfico de Entorpecentes, embora este ndo comporte violéncia nem
grave ameaca a pessoa, vem-se utilizando a imposicao de medida de internacdo sob o argumento de tratar-se de crime hediondo e que, tal
qual no trecho em destaque, afeta bem juridico de toda a sociedade. Esta tendéncia em coletivizar um suposto bem juridico reflete aquilo
que se convencionou chamar “expansao do Direito Penal” e configura uma espécie de relativismo juridico, que dissolve o conceito de bem
juridico em multiplos, casuais, contingentes e até mesmo inconsistentes bens. De igual maneira, a construcdo da ideia de periculosidade
dos adolescentes é bastante frequente nos argumentos de justificacdo da internacdo. Ha uma efetiva criacdo da periculosidade social dos
adolescentes, que passa a ser legalmente presumida e decorrente de condicdes pessoais ou de status social como “comportamento tendente
a delinquéncia”, reincidéncia e até mesmo pertinéncia a determinados grupos de amigos.

18 FERRAJOLI, 2000, p.475.
19 GADAMER, 2007, p.58.

20 Para Gadamer, na conversacdo hermenéutica o texto sé pode chegar a falar através do outro, o intérprete. Somente por ele, se reconvertem
0s signos escritos de novo, em sentido. Ao mesmo tempo, e em virtude dessa reconversao a compreensao, o proprio tema, de que fala o
texto, vem a linguagem. Tal como nas conversacdes reais, é 0 assunto comum que une as partes entre si, nesse caso o texto e o intérprete.
Tal como o tradutor somente torna possivel, na qualidade de intérprete, o acordo numa conversacao, em virtude do fato de participar na coisa
de que esta tratando, também face ao texto, é pressuposto iniludivel do intérprete que ele participe de seu sentido.

21 GADAMER, op. cit.

22 Aideia de preconceito em Gadamer repousa no conceito de preconceito como um primeiro ponto de partida. Uma analise da histéria
do conceito mostra que é somente no Aufkldrung que o conceito do preconceito recebeu o matiz negativo que agora possui. Em si mesmo,
“preconceito” (Vorurteil] quer dizer um juizo (Urteil] que se forma antes da prova definitiva de todos os momentos determinantes segundo a
coisa. No procedimento jurisprudencial um preconceito € uma pré-decisao juridica, antes de ser baixada uma sentenca definitiva. Para aquele
que participa da disputa judicial, um preconceito desse tipo representa evidentemente uma reducdo de suas chances. Por isso, préjudice,
em francés, tal como praejudicium, significa também simplesmente prejuizo, desvantagem, dano. Nao obstante, essa negatividade é apenas
secundaria. E justamente na validez positiva, no valor prejudicial de uma pré-decisao, tal qual o de qualquer precedente, que se apdia a
consequéncia negativa. “Preconceito” nao significa pois, de modo algum, falso juizo, pois estd em seu conceito que ele possa ser valorizado
positivamente ou negativamente. E claro que o parentesco com o praejudicium latino torna-se operante nesse fato, de tal modo que, na
palavra, junto ao matiz negativo, pode haver também um matiz positivo. Desta forma, preconceitos podem corresponder a despotenciacao
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Em uma cultura judicial inspirada na ideia de que a tarefa do juiz é resolver contendas,
basicamente como mero aplicador da norma, constroi-se a erronea percepcao de que
a norma fala por si mesma, o que Morris Cohen denominou ironicamente de “a teoria
fonografica da funcao judicial”, ao caricaturar a afirmacao de Montesquieu - de que os
juizes “ndo sao sendo a boca que pronuncia a palavra da Lei, seres inanimados que nao
lhe podem modificar nem a forca, nem o rigor”. Tal perspectiva somente se sustenta num
paradigma estritamente dogmatico e de mecanizacao da aplicacao da lei, segundo a qual
o0 Unico objeto de estudo no direito seriam as normas juridicas

A pesquisa empirica jurisprudencial, em sentido oposto, alarga o campo de estudo,
compreensao e formulacao do direito ao considerar, além das normas positivas, o que
tornaria a andlise da experiéncia juridica meramente descritiva e reducionista, outros
conteudos que a constituem.

Como pontua Miguel Reale?,

O direito é pois uma experiéncia cultural, isto é uma realidade que
resulta da natureza social e histérica do homem, o que exige nele se
considere, concomitantemente, tanto o que é natural como o que é
construido, as contribuicdes criadoras, que consciente e voluntariamente
se integraram e continuam se integrando nos sistemas juridico-politicos.
Dafi se apresentar sempre como sintese ou integracdo de ser e dever-ser,
de fatos e valores, quer em experiencias particulares, quer na experiéncia

global dos ordenamentos objetivados na histéria.
No mesmo sentido, Paulo Ferreira da Cunha?* defende:

Parece propicio o momento para a recuperacao da unidade da scientia
iuris, por tanto tempo cindida nas duas faces de Jano positiva e histérica,
superando-se assim a fase de mondlogos solipsistas ou justapostos de
juristas, de um lado, e historiadores do Direito, de outro. Com efeito,
vai-se anunciando um didlogo que, ultrapassando a simples curiosidade
historica de uns e a mera decoracdo técnica de outros, compreende como
pressuposto a essencial historicidade do Direito e a imanente juridicidade
dos empreendimentos histdrico-juridicos, e até mais latamente, histérico-

politicos.

Esta recuperacao da unidade de scientia iuris de que fala Paulo Ferreira da Cunha
é oportunizada pela pesquisa jurisprudencial, fazendo desaparecer a retrégrada visao
de que o direito somente se faz mediante leis, e somente o legislador seria um sujeito

da tradicdo. O que na formulacdo kantiana representa a coragem de te servir de teu préprio entendimento.
23 REALE, 1999, p.111-112
24 CUNHA, 1996, p.18.
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iusprodutivo capaz de transformar o direito. A pesquisa jurisprudencial desabsolutiza o
papel totalizador da lei, ao mesmo tempo em que confere ao legislador pistas para uma
adequada reorientacao legislativa, se necessario for.

3. Consideracdes finais

O direito aplicavel, justo e vivido que emerge da pesquisa jurisprudencial traduz-se em
direito vivo, que é resultado das demandas e necessidades da sociedade contemporanea,
extremamente complexa, seja do ponto de vista social, econémico e/ou tecnoldgico, e
cujas categorias abastecem e dao forma e figura a um saber encarnado, empirico, a uma
histdria viva.

Considerando que o contexto contemporaneo se caracteriza pela substituicao da
legalidade formal por uma legalidade distinta que se sustenta em dois planos da legalidade
que em verdade se articulam - os “cddigos” e a Constituicao, sendo este Ultimo expressao
da sociedade e dos valores que comporta -, parece fundamental redirecionar o estudo e
a formulacao do direito para alguns elementos essenciais: a racionalidade, a adequacao,
a coeréncia e a nao arbitrariedade.

Se,deum lado, o direito moderno ndo pode abdicar de sua dimensao formal-normativa, de
outro, a falta de um desenvolvimento jurisprudencial significativo conduz a hipervalorizacado
da lei, com consequente perda de sentido e hipertrofia do ordenamento juridico, com
todos os maleficios que dai advém. Igualmente, acaba por gerar um cendrio bastante
desalentador ao ensino e avivéncia do direito: aos professores, nao sobra motivacao alguma
para analisar sentencas e decisoes judiciais que nao proporcionem uma fundamentacao
juridica relevante. E o circulo vicioso se completa, ja que um fator determinante para
este desalentador desenvolvimento jurisprudencial ¢é a falta de argumentos inovadores
dos advogados que litigam, que em geral se restringem a argumentacoes em torno de
conceitos rigidos e formalistas, buscando, pragmaticamente, apenas uma decisao favoravel.

O que brevemente se propoe € o redescobrimento da complexidade do universo juridico

através da pesquisa jurisprudencial e sua poténcia como metainterpretacao do préprio
direito.

71

07/11/2013  17:24:05



‘ Volume 50 finalindd 72

4. Referéncias bibliogréficas

AROCA, Juan Monteiro. Principios del Proceso Penal: una explicacion basada en la razén.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1997.

COSTA, Ana Paula Motta. As Garantias Processuais e o Direito Penal Juvenil: como
limite na aplicacao da medida socioeducativa de internacao. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.

CUNHA, Paulo Ferreira da. Constituicao, Direito e Utopia: do juridico-constitucional nas
utopias politicas.. Coimbra: Coimbra Editora, 1996.

FERRAJOLI, Luigi. Derechoy Razdn: Teoria del Garantismo Penal. 4. ed. Madrid: Editorial
Trotta, 2000.

FRASSETO, Flavio Américo. Ato infracional, medida socioeducativa e processo: a nova
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <www.abmp.org.br/sites/
frasseto>.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método Il: Complementos e indice. 3. ed.. Sdo Paulo:
Univ. Sao Franscisco, 2007.

HART, The concept of Law. In: LARENZ. Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p.121

MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Introducciénala Criminologia. Valencia:
Tirant lo blanch, 2001.

MINAHIM, Maria Auxiliadora. SPOSATO, Karyna Batista. A internacao de adolescentes
pela lente dos Tribunais. Revista de Direito da FGV, Sao Paulo, n.13, 2011.

REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia: introducdo a epistemologia juridica. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1999.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso sobre as Ciéncias na transicao para uma
ciéncia pés-moderna. Rev. Estudos Avancados USP, S3o Paulo, v.2, n.2, maio/ago.1988

. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicao
paradigmatica. v. 1. Sao Paulo: Cortez, 2002.

72

07/11/2013  17:24:06



— [T T T ® [N [

0 PAPEL DA PESQUISA NA POLITICA LEGISLATI\

EMPIRIA E ARGUMENTACAQ: PESQUISA E
INTERVENCAO SOCIAL

Janaina Penalva’

1. Introducdo

Este artigo pretende contribuir para a avaliacao de uma tendéncia recente no cenario
juridico brasileiro: o uso de dados empiricos na argumentacao juridica. O crescimento
do interesse pela “pesquisa empirica em direito” reflete o rompimento com o paradigma
positivista do direito e o fortalecimento de uma forma de critica ao direito que se constroi
pela aplicacao dos métodos das ciéncias sociais na solucao de problemas de pesquisa no
direito. O interesse pelas relacdes entre norma juridica e sociedade e a compreensao do
direito como fato social compoem o pano de fundo desse deslocamento da atencao para
além da normatividade vigente.

O Projeto Pensando o Direito € um dos exemplos dessa aposta recente na ideia de que
® dados empiricos podem ser Uteis para reformas e até inovacoes legislativas. Ao priorizar
estudos e pesquisas empiricas, o Ministério da Justica aposta no fortalecimento de teses
de direito a partir de dados empiricos. Nesse momento, a pesquisa empirica visa propor
reformas legislativas, apontar desvios na aplicacao do direito e reivindicar novas decisoes
judiciais ou outros espacos de solucao de conflito.

No nivel politico e administrativo, a pesquisa empirica resiste ao saber imediato e poe
a prova o argumento de autoridade da norma juridica, no sentido positivista dessa ideia.
No nivel do ensino do direito, a incorporacao dessa tendéncia deve alterar o conteudo
de algumas disciplinas como a sociologia juridica e a metodologia da pesquisa juridica,
consideradas deslocadas por muitos alunos, porque mostravam pouca utilidade para as
carreiras juridicas tradicionais. Dessa forma, o interesse pelos resultados que a pesquisa
empirica em direito pode fornecer exigird uma aproximacao em relacao aos métodos
das ciéncias sociais em geral e a formulacdo de concepcoes proprias a observacao e
investigacao em direito.

Este estudo pretende demonstrar como uso de dados empiricos na argumentacao
juridica pode fortalecé-la. Paraisso, a experiéncia concreta da pesquisa realizada no ambito
do Edital Pensando o Direito, Loucura e Direito Penal: uma analise critica das Medidas
de Seguranca sera retomada como exemplo desse tipo de pesquisa?, assim como outras
1 Professora adjunta da Universidade de Brasilia ([UnB) e Pesquisadora da Anis, Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género. Diretora
Executiva do Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de Justica.

2 Wederson Santos foi o coordenador de campo da referida pesquisa e autor do relatério final, que corresponde ao Volume 35 da Série
Pensando o Direito, “Medidas de Seguranca”.
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experiéncias realizadas pela ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género.
Vale registrar que os resultados dos referidos estudos, assim como das demais pesquisas
citadas nesse texto, ja foram publicados e tém autoria diversa.

Na primeira parte do texto, a pesquisa Loucura e Direito Penal: uma analise critica das
Medidas de Seguranca é apresentada como um caso, no qual a empiria reforca uma tese
juridica. Outros estudos também sao trazidos como exemplos dessa parceria. Ao final,
sao apontadas questoes relativas a gestdo da pesquisa, além de alguns cuidados éticos
que devem ser observados. A pretensao é modesta: contribuir com o fortalecimento e
valorizacao da pesquisa empirica em direito no Brasil, a partir da narrativa de estudos
ja realizados.

2. Como se avalia a efetividade de uma lei?

Aaplicacao de uma lei é o principal problema que a superacao do paradigma positivista
trouxe consigo. O entendimento de que o texto da lei ndo a define, ou seja, seu sentido
dependerd ainda de como a norma sera aplicada, conforme os principios constitucionais,
deslocou a atencao para o momento que sucede o processo legislativo.

De toda sorte, ao processo legislativo também foram impostas exigéncias maiores
quanto a legitimidade das leis que cria. Assim, a formulacao de novas normas juridicas
ou a reformulacao das normas existentes passa a ser atividade que exige racionalidade
e compromisso. Nesse sentido, a investigacao cientifica da efetividade de uma norma
juridica que se pretende alterar ganha importancia.

Se fosse possivel, seria muito Util ao estudo do direito medir com precisao a efetividade
das leis, principalmente em um pais no qual essa ddvida é corrente e quase popular. A
expressao “essa lei ndo pegou” reflete um déficitde legitimidade extremo, mas situacoes
intermediarias, nas quais nao se sabe o nivel de aplicacao e observancia da lei, também
merecem atencao e sao observados por todos.

A forma mais comum que juristas interessados em pesquisa encontraram de se
aproximar de uma analise sobre a efetividade das leis foi observar as ameacas ou violacoes
dos direitos que culminam em acoes judiciais. Embora os tribunais ndo sejam os Unicos,
tampouco os principais e mais acessados espacos de resolucao de conflitos, a analise
de jurisprudéncia é técnica muito utilizada nas pesquisas em direito. Observar como as
leis sao aplicadas pelo Poder Judiciario é a forma corrente de o pesquisador jurista se
aproximar dos problemas do sistema juridico, rompendo a barreira de um estudo apenas
teorico ou histérico. Conhecer a linha jurisprudencial de um tribunal para investigar a
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efetividade de uma lei e do préprio sistema juridico foi o caminho tracado até agora®.

Analisar acordaos é uma técnica que conta com peculiaridades que vao desde o
acesso [eletronico e aberto) aos acérdaos até a auséncia de desenhos metodoldgicos
consistentes sobre como fazer analise de jurisprudéncia. A pouca producao de literatura
juridica do Brasil sobre o tema termina por permitir que cada pesquisador construa uma
forma especifica de analisar a jurisprudéncia, sem que seja exigido pela comunidade
cientifica um rigor metodoldgico nesse processo. A pesquisa de jurisprudéncia é uma
forma valiosa de analise do direito que precisa ser incentivada e aprimorada, mas ha
um cenario ainda mais desafiador e pouco explorado: o estudo integral dos processos
judiciais e a analise de dossiés de presos ou internos, entre outras formas de pesquisa
que recuperam informacoes e documentos anteriores ao momento decisorio final, a
sentenca ou ao acordao. E parte desse processo de superacao do paradigma positivista
investigar nao so quais decisoes foram tomadas, mas conhecer o cenario mais amplo no
qual estao envolvidas essas decisoes.

Loucura e Direito Penal: uma andalise critica das Medidas de Seguranca é exemplo de
uma pesquisa empirica feita com o objetivo de identificar a efetividade de uma lei, que usou
métodos socioldgicos para confirmar hipdteses juridicas. De forma simplificada, o estudo
teve como objetivo geral analisar a execucao das medidas de seguranca de internacao
(art. 96 do Cddigo Penal), a partir de um estudo comparativo nos estados da Bahia, Goias
e Minas Gerais, com a finalidade de buscar evidéncias que permitissem impulsionar uma
revisao da legislacao penal a luz dos direitos fundamentais®.

As hipoteses da pesquisa eram a inconstitucionalidade da indeterminacao das medidas
de seguranca (art. 97, § 1° do Decreto-Lei n° 2.848, de 1940 - Cddigo Penal) e a nao
aplicacao dos principios da reforma psiquiatrica, dispostos na Lei n°® 10.216 de 2001, no
campo do direito e da execucao penal. Tradicionalmente, teses sobre inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos nao precisaram de dados empiricos para confirmacao. A nao
observancia das garantias constitucionais de individualizacao da pena e proibicao de pena
perpétua e a ndo recepcdo do Cédigo Penal nesse ponto podem (ou nao) ser suficientes
para o convencimento quanto a inconstitucionalidade da indeterminacao das medidas de
seguranca. O mesmo vale para a aplicacao das garantias da Lein® 10.216 de 2001 na seara
penal. Essa lei redirecionou o modelo de assisténcia em salde mental no pais, fixando uma
série de direitos dos portadores de sofrimento mental, mas nao fez referéncias expressas
aos portadores de sofrimento mental em conflito com a lei, nao mencionou os hospitais
de custodia e tratamento psiquiatricos e nao tratou da aplicacao e execucao das medidas
de seguranca de forma expressa.

A vinculacao dos principios da reforma psiquiatrica também a seara penal foi uma
das teses de direito que permeou o estudo. A propria decisdo de avaliar a aplicacao

3 RIBEIRO, 2010, p. 71-95.
4 DINIZ; PENALVA, 2010.
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da Lei n® 10.216 de 2001 na execucao penal continha em si um marco tedrico sobre a
igualdade e os direitos fundamentais que entende que as protecoes legais em salde
nao se suspendem quando o cidadao comete um crime. A pesquisa usou a técnica de
estudo de caso comparativo e recuperou dados importantes sobre o perfil dos pacientes
internados nos Hospitais de Custoddia e Tratamento Psiquiatrico dos trés estados, mas a
analise em profundidade teve como objetivo identificar referéncias sobre a Lei n® 10.216
de 2001 nos dossiés dos pacientes.

Esse foi o principal resultado; identificar que, das 228 medidas de seguranca analisadas,
55% tiveram a sentenca proferida apds a promulgacao da Lei 10.216/2001, mas em apenas
11 medidas de seguranca (4%) houve referéncia a Lein® 10.216/2001°. Em outras palavras,
a pesquisa conseguiu demonstrar a pouca aplicabilidade dos principios da reforma
psiquiatrica, instituidos em lei, ao cenario do direito e da execucao penal.

Da mesma forma, a indeterminacao das medidas de seguranca mostrou seu impacto
na vida das pessoas. Em 25% das medidas de seguranca, as internacoes eram de longa
duracao ; além disso, em 10 casos a internacado se prolongou por mais de 30 anos,
desafiando todos os limites impostos pela Constituicao Federal de 1988.

Na conclusao da pesquisa, a proposta de alteracao da regulacao das medidas de
seguranca incluiu varios pontos, com énfase na obrigatoria revogacao das disposicoes
legais que fixam a indeterminacao. Ainda, a pesquisa deixou evidente a fraca aplicacao e
vinculacao das disposicoes da Lei n® 10.216 de 20071 no cenario da execucao penal.

O uso da pesquisa empirica também pode reforcar teses juridicas em acoes judiciais.
As intervencoes dos amicus curiae nos processos judiciais sao espacos valiosos para o
fortalecimento de teses juridicas com dados empiricos. Um exemplo interessante é o
memorial apresentado pelo ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género,
como amicus curiae, no Recurso Extraordinario n°® 567985, perante o Supremo Tribunal
Federal. O art. 203, inciso V da Constituicao Federal de 1988, garantia um salario-minimo
a deficientes e idosos incapazes de prover a propria manutencao ou té-la provida pela
familia. A Lei Organica da Assisténcia Social regulamentou esse beneficio e definiu que sé
teriam direito os deficientes e idosos com renda per capitafamiliar inferior a 4 de salario-
minimo. A constitucionalidade dessa definicao legal € o que estd em discussao no referido
Recurso. No memorial apresentado ao Supremo Tribunal Federal, além da argumentacao
sobre justica distributiva e direitos fundamentais, as possibilidades orcamentarias de
alteracao dos limites legais para Y2 salario-minimo foram demonstradas a partir de um
calculo que mostrou que o custo do aumento (de % para Y2 salario-minimo) era absorvivel
pelo orcamento da Seguridade Social.

Em outras palavras, por meio de demonstracoes empiricas, apresentou-se um forte
argumento contra a tese da reserva do possivel, sempre discutida em casos de aplicacao

5 Idem, p. 30.
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dos direitos sociais. A tese juridica de que a assisténcia social deve beneficiar todos
que necessitam, sem distincdes, foi somada a demonstracdo de que o orcamento da
Seguridade Social tinha condicoes de absorver o impacto econdomico daquela mudanca.
Dessa forma, o fundamento da pesquisa empirica em Direito é que os dados provocam
nossos pressupostos tedricos. Nesse caso, desfez-se a certeza de que a decisao que
ampliasse a garantia de direitos poderia ameacar a economia do pais.

3. Consideracdes finais: a gestdo da pesquisa

“Qual técnica é mais adequada para a pesquisa em direito?" é uma pergunta que sé pode
ser respondida em cada caso. E o problema, a pergunta de fundo, que guiaré a escolha do
método mais adequado. Pela propria natureza da pesquisa empirica em direito, o uso de
questionarios e fichas de registro se impoem em muitos casos, principalmente quando o
objeto da pesquisa exige a analise de processos judiciais, dossiés ou outros documentos.
A formulacao desse instrumento exigird preocupacoes com a forma e contelddo, mas sua
precisdo depende da clareza do pesquisador quanto aos objetivos do estudo®. Do contrario,
ao final, os dados nao serao adequados ao problema que guiou a investigacao.

No caso da pesquisa sobre a execucao das medidas de seguranca, foi elaborada uma
ficha de registros para os dossiés dos internos e um guia para entrevistas. O questionario
dos dossiés foi construido de forma eletronica com cinco blocos diferentes. Cada bloco
tinha um objetivo principal: identificar o dossié; identificar o interno; identificar o crime
cometido; tracar o perfil da execucao da medida de seguranca; e buscar outras informacoes
como, por exemplo, a referéncia a Lei n® 10.216 de 2001. A ordem das perguntas, sua
extensao, a disposicdo no instrumento eletronico, a clareza e precisao foram testados
até que fosse atingido um questionario bem direcionado aos objetivos que se pretendia
alcancar.

Os testes realizados para garantir a adequacao do instrumento e o calculo dos tempos
de aplicacao foram imprescindiveis. Além disso, o treinamento da equipe de campo
precisou respeitar o tempo necessario a familiaridade com o glossario, ao entendimento
da pesquisa, inclusive no nivel tedrico, e a adesao do pesquisador de campo e do coletor
de dados ao trabalho. Além do conhecimento a respeito dos métodos de pesquisa, algo
superavel, em muitos casos, a partir de uma equipe interdisciplinar, a realizacao de
pesquisa exige também sua administracao e gestao. Nesse ponto, o envolvimento de trés
Estados exigiu uma organizacao logistica e financeira das viagens, um cuidado com a
adesao da equipe e com a coordenacao de campo. Supervisao na coleta de dados, presenca

6 MEDEIROS, 2005.

77

07/11/2013  17:24:06



‘ Volume 50 finalindd 78

atenta da coordenacao e um cronograma factivel foram indispensaveis.

A pesquisa com processos judiciais na primeira instancia ou dossiés com informacdes
administrativas exige negociacdes com o juiz titular, com o tribunal ou com a geréncia e
coordenacao da instituicao. O ingresso de uma equipe de pesquisadores traz impactos nos
espacos de trabalho que precisam ser negociados e minimizados. Em estabelecimentos
prisionais, delegacias ou outros espacos de internacao, o treinamento da equipe de campo
precisa considerar as expectativas que sua presenca criara naquelas pessoas. Além disso,
é preciso que todos conhecam as regras de conduta daquele espaco e se comprometam
eticamente com o estudo por menor que seja sua participacao no trabalho.

O estudo em estabelecimentos prisionais ou de internamento sempre levanta duvidas
quanto a capacidade de consentimento, principalmente nos casos de pacientes psiquiatricos.
Esta nao deve ser uma questao ou impeditivo para a pesquisa, na medida em que a protecao
dos dados e a responsabilidade pelos mesmos é transferida também ao pesquisador. De
toda forma, em todos os estabelecimentos pesquisados foi necessario - e é importante
que seja - o esclarecimento dos objetivos daquela observacao, o problema de pesquisa, as
formas como serdo usados os resultados. Esse compromisso ético se expressa também
no compartilhamento dos resultados com os participantes ao final da pesquisa.

A pesquisa com processos judiciais, principalmente com acoes penais ou inquéritos
policiais, coloca em questao o principio da publicidade e a garantia de protecao dos
envolvidos. A garantia de sigilo e confidencialidade dos dados exige medidas concretas como
a reducao a termo do compromisso dos pesquisadores, cuidados com armazenamento
de informacoes e a previsao da destruicao das cdpias dos processos ap6s um periodo
razoavel do encerramento da pesquisa.

Por fim, apenas como registro, vale mencionar a auséncia de uma regulacao do sigilo
de fonte na pesquisa no Brasil. Investigacoes, como a realizada sobre a magnitude do
aborto no Brasil, sobre a pratica de atos considerados infracdes penais colocam a equipe
de pesquisa em posicao de fragilidade. E preciso garantir aos participantes que a pesquisa
nao os colocara em situacao de risco, mas nao ha um marco regulatério que esclareca como
essa protecao pode ser assegurada. Assim, até que tenhamos uma inovacao legislativa,
saidas criativas precisam ser construidas em concreto para a protecao dessas pessoas.

Assim, o que se observa é a importancia da valorizacao da pesquisa empirica em
direito no Brasil. Superar o positivismo ¢é entender o sistema juridico como um sistema
aberto e indeterminado que ganha sentido a partir de sua interpretacao. A observacao de
como as normas juridicas sao interpretadas e aplicadas, como sao formuladas e como
podem ser aprimoradas incrementa a legitimidade do sistema. Por isso, fazer pesquisa
empirica em direito € uma forma de fortalecer os direitos fundamentais conquistados. A
aposta na pesquisa € uma aposta de futuro.
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PENSANDO O DIREITO ,n°. 50 - VOLUME ESPECIA

PESQUISA EMPIRICA EM DIREITO: OS LIMITES
DOS METODOS E O GANHO DOS DEBATES

PUBLICOS'

Maira Rocha Machado?

Nada melhor do que comemorar os cinco anos do Projeto Pensando o Direito com um
momento de reflexao e discussao coletiva sobre o que foi feito nesse periodo. Entre as
diversas conquistas a serem celebradas nessa ocasiao, este ensaio coloca em destaque
0 novo patamar que a pesquisa empirica em direito alcancou no Brasil. Aos cientistas
sociais interessados pela observacdo dos fendmenos juridicos somam-se, a cada dia, mais
juristas que aceitam o desafio de se apropriar de novas ferramentas para compreender
e produzir conhecimento sobre o direito - e para o direito.

O presente ensaio é sobre esse desafio. Tal como formulado acima, pode dar margem
a um mal-entendido que este texto definitivamente nao quer reforcar. Trata-se da oposicao
entre cientistas sociais e juristas. Isso porque, uma parte consideravel das reflexdes mais
recentes sobre a pesquisa empirica em direito no Brasil revela forte preocupacao com sua
localizacao, por assim dizer, no campo juridico, no campo das ciéncias sociais ou neste
espaco intermediario chamado sociologia juridica, bastante desenvolvido em nosso pais.

No entanto, o repertério de pesquisas produzidas no ambito do Projeto Pensando o
Direito de certa forma deslocou - ou relegou para segundo plano - a tensao disciplinar
entre direito e ciéncias sociais que invariavelmente é trazida a tona quando se discute a
pesquisa empirica em direito. E isso parece ter ocorrido por duas razoes principais.

Em primeiro lugar, varias das equipes formadas ao longo desses anos combinam
pesquisadores com formacao em um e outro campo disciplinar. E, ademais, de acordo
com o desenho da pesquisa, contam também com a participacdo de pesquisadores
especializados, por exemplo, em estatistica (para a construcado de amostras e para conduzir
o tratamento quantitativo dos dados), em tecnologia da informacao (para a programacao
e o desenvolvimento de softwares), entre outros.

Em segundo lugar, os temas selecionados para os sucessivos editais deixam pouca
margem de duvida sobre o cardter juridico das problematicas de pesquisa definidas no

1 Documento preparado para o seminario de cinco anos do Projeto Pensando o Direito, realizado em Brasilia no dia 24 de agosto de 2012.
Agradeco aos participantes do semindrio pelos comentarios e sugestdes que permitiram que eu esclarecesse e aprimorasse algumas
passagens deste documento. Um agradecimento especial para Luisa Ferreira e Ligia Pinto.

2 Professora Associada na Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacao Getulio Vargas (DIREITOGV). Possui Graduacdo em Direito pela
Universidade de S&o Paulo (1997), Doutorado em Filosofia e Teoria Geral Direito pela Universidade de Sao Paulo (2003) e Pés-Doutorado pela
Cétedra Canadense de Pesquisa em Tradicdes Juridicas e Racionalidade Penal da Universidade de Ottawa (2009 e 2010). Foi Pesquisadora
visitante na Universidade de Barcelona (2000 a 2003) e na Universidade de Nova York - NYU (2012). Desde de 2004, é professora em tempo
integral e com dedicacédo exclusiva na DIREITOGV.
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ambito do Projeto Pensando o Direito. Ao mesmo tempo, os editais, via de regra, deixam
aos pesquisadores proponentes a escolha dos métodos de coleta e tratamento de dados,
bem como o quadro tedrico que seria utilizado para ler, interpretar e extrair conclusdes
desse conjunto de dados®. Em outras palavras, fica nas maos dos proponentes conceber o
desenho da pesquisa e, uma vez selecionado, negociar seus termos com os interlocutores
do Projeto. O resultado, muito proveitoso para a pesquisa em direito no Brasil, é uma
enorme variedade de arranjos de problemas, métodos e teorias, mas que compartilham
o objetivo de subsidiar a reflexao sobre a reforma do direito a partir do funcionamento
concreto das instituicoes juridicas brasileiras. Em funcao desse propdsito comum, a
utilizacao de métodos de pesquisa desenvolvidos e aprimorados pelas ciéncias sociais
tornou-se a regra.

Claramente, as caracteristicas do mundo juridico impuseram modificacoes e ajustes
aqueles procedimentos metodoldgicos; desde a singularidade das fontes, passando pelas
dramaticas condicoes de acesso a algumas delas e por uma série de novas questoes
éticas que se colocam aos pesquisadores em direito. E, nesse campo, ha ainda muito a
ser feito. A realizacao deste evento, ao lado de outras iniciativas que representam um
divisor de dguas na pesquisa empirica em direito no Brasil, registra a necessidade de uma
permanente e coletiva reflexao sobre o que vem sendo produzido nessa area*“.

Para contribuir a tal empreitada, este ensaio discutird brevemente duas questoes.
Primeiramente, a utilizacdo de “métodos multiplos” e os desafios da composicido de uma
cesta de técnicas de coleta e tratamento de dados na pesquisa empirica em direito. Em
seguida, abordara o papel desempenhado pelos debates publicos na analise dos resultados
obtidos e, muito particularmente, na contextualizacao e elaboracao de explicacoes sobre
esses resultados.

1.

Qual o alcance e o impacto de certas normas no conjunto do ordenamento juridico? De
que modo a permanéncia de determinadas estruturas normativas constrange a atuacao
do sistema de justica? Como os tribunais selecionam as normas juridicas no momento da
decisao de casos concretos? Qual o potencial inovador de sucessivas alteracoes legislativas?
E como medi-lo?° Essas perguntas ilustram apenas algumas das possibilidades de pesquisa
norteadas pelo interesse em compreender e valorar fenomenos juridicos concretos.
Trata-se, frequentemente, de identificar e capturar a dindmica de processos decisorios
que articulam, dos mais diferentes modos, o Legislativo, o Judiciario, o Executivo e a
esfera publica.

Perguntas desse tipo tendem a exigir a observacao sistematica daquela parcela da

3 E importante registrar que, ao longo dos anos, os editais modificaram-se sensivelmente, em alguns casos contrariando a afirmacao que
se acaba de fazer sobre a margem de escolha dos pesquisadores.

4 Indispenséavel mencionar a criacdo da REED (Rede de Estudos Empiricos em Direito) a partir de uma parceria entre a Faculdade de Direito
da USP (Ribeirdo Preto) e o Ipea. Para mais detalhes, ver: <-www.reedpesquisa.org—>.

5 Essas perguntas inspiram-se nas questoes de pesquisa que nortearam trés dos projetos desenvolvidos pelo Nucleo de Estudos sobre o
Crime e a Pena da Direito GV: Sispenas (Volume 6 da Série Pensando o Direito); Pena minima (volume 17) e Atividade legislativa (volume 32).
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realidade que diretamente interessa aos propdsitos da pesquisa. Os suportes da observacao
(fontes ou campos de pesquisa) sao frequentemente decisdes judiciais ou administrativas,
textos normativos (em forma de proposicdo ou em vigor), textos doutrinarios, documentos
(relatdrios, justificativas e exposicoes de motivos, entre varios outros), além das narrativas
dos atores que participam desses processos decisériosé. E possivel dizer também que
tal “observacao sistematica” realiza-se a partir de um ndmero relativamente limitado de
técnicas de coleta, organizacao e tratamento das informacdes coletadas. Entre as mais
comuns estao a elaboracao de bancos de dados que fragmentam as informacoes contidas
nas fontes acima para serem tratadas tanto de forma quantitativa quanto qualitativa e
a realizacao de entrevistas com atores-chave (ou conhecedores de processos pouco ou
mal documentados).

No entanto, os tipos de dados e as técnicas de coleta nos contam pouco sobre como a
pesquisa sera desenvolvida. O nimero relativamente controlavel desses dois componentes
cede lugar a uma infinita variedade de desenhos de pesquisa - ou “métodos de trabalho”,
como diz Quivy’. Além dos dados e das técnicas, ha um conjunto de saberes que precisa ser
mobilizado para elaborar e elucidar uma determinada pergunta. O “método de trabalho”
do pesquisador refere-se, entao, ao resultado de uma articulacao particular entre a
problematica de pesquisa, a teoriae a empiria e, nesse sentido, “exige ser reinventado a
cada trabalho”. Diante disso, é possivel afirmar com certa tranquilidade que o desenho
da pesquisa é uma decorréncia, de um lado, da pergunta ou problematica inicial e, de
outro, das estratégias metodoldgicas que estao no horizonte de possibilidades da equipe
de pesquisadores. Da articulacao dessas duas variaveis pode resultar um desenho de
pesquisa que contemple um Unico tipo de fonte, uma Unica modalidade de coleta e uma
Unica forma de tratamento®. Mas pode resultar também uma cesta de fontes e técnicas
as quais a literatura de lingua inglesa denomina multi-method approach.

De acordo com a definicdo de Laura Nielsen, trata-se de “qualquer pesquisa que
utilize uma ou mais técnicas ou estratégias de pesquisa para estudar um ou varios
fendmenos relacionados”™’. A escolha desse tipo de desenho é associada (i) a complexidade
da problematica de pesquisa e (ii) a tentativa de obter uma compreensao plena ou mais
completa de um determinado fendmeno. Nao nos parece adequado estabelecer este tipo
de associacao por duas razoes principais.

Em primeiro lugar, de acordo com a perspectiva adotada aqui, nenhum desenho de
pesquisa é capaz de eliminar os pontos cegos que sao inerentes a qualquer forma de
observacao. Nunca é possivel ver tudo'®. Uma das maiores conquistas intelectuais do

6 Certamente, a pesquisa sobre fenémenos juridicos pode se debrucar sobre diversas outras fontes como a midia, as redes sociais, a
literatura, manifestacdes artisticas de diferentes tipos, entre outros.

7 QUIVY; CAMPENHOUDT, 1992, p. 13.

8 Vejamos, por exemplo, o desenho de pesquisa do Sispenas: observamos somente as normas penais em vigor; utilizamos uma mesma
grade analitica para a producdo de informacdes e, com esse banco de dados, alimentamos um software que produz informacées quantitativas
sobre a legislacdo penal brasileira. Importante destacar que o desenvolvimento de um software nao estava no horizonte de possibilidades da
autora deste ensaio, mas sim dos outros dois coordenadores da pesquisa, Marta Machado e Fabio Andrade.

9 NIELSEN, 2011, p. 952.

10 Uma boa referéncia para este ponto ¢ MOELLER (2006). Especialmente o capitulo 3: "What is real?” [p. 65 a 78).
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pesquisador esta justamente em aprender a conviver (bem) com a ideia de que nao ha
observacdo (nem pesquisa) “exaustiva”, “completa”, “plena” de um determinado fenémeno.
Ao nos posicionarmos diante de um objeto de pesquisa, deixamos necessariamente
fora de nosso campo de visao uma série de possibilidades que sequer percebemos
como ausentes. Essa postura epistemoldgica, isto é, este modo de compreender como
é que conhecemos e observamos o mundo, torna muito mais exigente nossa forma de
desenhar e conduzir pesquisas, bem como de justificar nossas escolhas metodoldgicas.
Quando decidimos utilizar varias estratégias de coleta e/ou tratamento para estudar
um determinado problema, ja nao basta dizer que com isso buscamos “dar conta da
complexidade do problema como um todo”, ou “ter uma visdo mais completa do objeto”,
entre outras formulacoes do tipo.

Em segundo lugar, para além das dificuldades inerentes a qualificar problematicas de
pesquisa como “simples” ou “complexas”, parece-nos que a decisao sobre a utilizacao
de mais de uma estratégia metodoldgica decorre mais fortemente do horizonte de
possibilidades da equipe, mencionado acima, e de sua conjugacao com duas dimensdes
centrais da atividade de pesquisa - e, frequentemente, negligenciadas em nossas reflexoes
- : 0 tempo e os recursos disponiveis. Muitas vezes, a necessidade de utilizacdao de uma
segunda ou terceira estratégia metodologica emerge no decorrer de uma determinada
pesquisa, e nem sempre logo no inicio. Nao é incomum que isso ocorra em uma etapa
bastante avancada, no tratamento dos dados coletados e até mesmo no momento da
redacao dos resultados obtidos. E isso nao ocorre por acaso. E frequente que, nesse
momento, paremos para refletir sobre o que foi feito e, ao fazermos isso, criamos para
nds mesmos a possibilidade de identificar aquilo que estava fora de nosso campo de
visao em virtude da forma como nos posicionamos inicialmente diante de nosso objeto
de estudo. No entanto, os impactos no orcamento previsto e no cronograma de entrega
do produto final podem ser relevantes a ponto de impedir o desenvolvimento da nova
estratégia metodoldgica.

Mas, mesmo numa situacao ideal em que ha recursos disponiveis para, por exemplo,
ampliar o nUmero de pesquisadores em uma equipe - e, assim, desbravar uma parte do
campo que havia sido excluida da formulacao original -, pode-se criar mais problemas do
que solucionar os existentes. Pensemos na alimentacao de bancos de dados que, pelas
proprias caracteristicas da pesquisa, concede uma margem relevante de apreciacao e
interpretacao das categorias de analise para os pesquisadores. Neste caso, ausentes - ou
indefinidos, quando do inicio da etapa de alimentacao - critérios suficientemente claros de
resposta, a harmonizacao dos campos pode se tornar uma tarefa muito mais trabalhosa
do que a propria elaboracao do material de coleta e alimentacao do banco'. E, o que pode
ser ainda mais problematico, reunides entre a equipe de pesquisadores no decorrer da
alimentacao e, sobretudo, no preenchimento “coletivo” de alguns campos do formulario
podem indicar que os critérios estabelecidos sao insuficientes para garantir ao grupo
um sentimento de seguranca sobre a uniformidade do preenchimento de determinados
11 No decorrer da producio do Sispenas, varios pesquisadores participaram da alimentacio do banco de dados. Os principais campos, de

resposta fechada, haviam sido minuciosamente definidos, mas campos abertos - como os referentes a observacdes e comentéarios - refletiram
enorme variacdo, conforme o pesquisador, e precisaram ser harmonizados posteriormente.
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campos'2

Por essas razoes, a pesquisa exploratoria desempenha um papel realmente chave,
especialmente quando a equipe de pesquisadores nao se sente suficientemente familiarizada
com algum dos componentes da pesquisa (dados, técnicas, teorias) - o que acontece com
frequéncia. A pesquisa exploratoria serve justamente para isso: para favorecer a reflexao
sobre os limites especificos que as estratégias de pesquisa selecionadas oferecem para
observacao daquele fenomeno concreto'™. Quando nos debrucamos sobre os limites
especificos de uma determinada observacao ou estratégia de pesquisa, somos lancados
a buscar outros mecanismos que nos permitam observar outros aspectos do problema
- e que necessariamente terao seus proprios pontos-cegos, diferentes dos anteriores.

2.

Parailustrar esse conjunto de ideias esbocadas tao rapidamente, este ensaio focalizara,
a partir de agora, o processo de elaboracao e conducao de uma das pesquisas desenvolvidas
pelo Nucleo de Estudos sobre o Crime e a Pena da Direito GV, no ambito do Projeto
Pensando o Direito. Publicada na edicao 32, a pesquisa é intitulada Atividade legislativa
e obstaculos a inovacao em matéria penal no Brasil'. O objetivo do projeto era construir
um quadro analitico para identificar inovacao nas proposicoes legislativas em matéria
penal. A expressao “proposicao legislativa” refere-se aqui a dois documentos distintos
- os textos normativos propriamente ditos e as justificativas que os acompanham. Estes
eram, entdo, os dois principais campos empiricos, tipos de fonte ou “suportes” da nossa
observacao. Ao estuda-los sistematicamente, poderiamos querer saber inUmeras coisas:
se a filiacao partidaria do proponente esta relacionada com o conteddo da proposicao; se
é possivel identificar mudancas entre as diferentes legislaturas cobertas pela pesquisa; e
ainda, quantas haviam se transformado em lei. Mas nao; o grande interesse da pesquisa
era entender os obstaculos a inovacao em matéria penal.

0 desenho da pesquisa empirica dependia inteiramente de decisées tedricas: (i) o que
esta pesquisa denominara “inovacao” no campo mais especifico das reformas legislativas
em matéria penal?; e (i) quais os elementos que permitem que eu a reconheca nas
proposicoes legislativas que tramitaram no Congresso Nacional?

A construcao da resposta a primeira pergunta nos lanca diretamente ao acervo de
reflexdes desenvolvidas por outros pesquisadores, ainda que a partir de campos empiricos

12 Na pesquisa sobre inovacdo e atividade legislativa, um dos dados que nos interessava dizia respeito a uma certa “valoracdo” das justificativas
dos projetos de lei. Além da informacao quantitativa (nimero de paginas), buscou-se construir também uma informacao qualitativa sobre
a proposicao. Os parametros foram testados e modificados muitas vezes, justamente em funcao da variacdo na leitura dos pesquisadores
sobre o conteldo das justificativas.

13 Aexpressao “limites especificos” refere-se aqui ao que ficou fora do campo de visdo do pesquisador em virtude da estratégia metodoldgica
escolhida [ou de sua posicao de observador], e se diferencia dos “limites estruturais”, que designam os limites que toda e qualquer observacao
tem. Esta distincdo estéa texto de Hans-Georg Moeller citado na nota no 10.

14 A equipe de pesquisa é formada pela autora desse ensaio, e pelos professores Alvaro Pires e Collete Parent (Universidade de Ottawa) e
pelos pesquisadores Carolina Ferreira, Fernanda Matsuda e Yuri Luz. Todas as etapas da pesquisa discutida aqui estdo descritas de modo
muito mais detalhado no anexo metodoldgico ao relatério da pesquisa, disponivel somente na versao digital. Disponivel em http://participacao.
mj.gov.br/pensandoodireito/volume-32-analise-das-justificativas-para-a-producao-de-normas-penais/.
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(ou problemas concretos) diferentes do nosso'. A segunda pergunta, diferentemente,
coloca a equipe de pesquisadores diante de uma verdadeira negociacao entre a formulacao
tedrica e as caracteristicas das nossas fontes de pesquisa. E dessa articulacio, muitas
vezes intranquila, entre teoria e empiria que a equipe de pesquisadores seleciona e define
como sera feita a coleta de dados e de que modo serao tratados.

No caso ilustrado aqui, selecionamos, como componente tedrico fundamental, uma
estrutura analitica para a descricao das normas penais que separa, de um lado, as normas
de comportamento e, de outro, as normas de sancao, de processo, de organizacao judiciaria,
entre outras. Essa teoria trabalha com a hipdtese de que a inovacao no sistema criminal
tende a se localizar nas normas de sancao e de processo que mais clara e fortemente
caracterizam o conjunto de ideias que formam o Direito Penal moderno. Interessava-
nos, portanto, fragmentar os textos normativos contidos nas proposicoes e reagrupar
as unidades dali resultantes ao redor dos tipos de normas propostos por aquela teoria.
Com o tempo e o recurso que dispiunhamos, estudar as mais de duas mil proposicoes
normativas identificadas no periodo era infactivel. Ao mesmo tempo, a familiaridade dos
pesquisadores com a legislacao penal brasileira ja indicava um indice elevadissimo de
variacao nos arranjos normativos - o que tornava muito pouco atraente qualquer técnica
de coleta que buscasse a identificacao de “casos tipicos” ou especialmente complexos
(por aglutinarem vérios aspectos do problema que nos interessava estudar). E, assim,
surgiu a necessidade de produzir uma amostra representativa do universo de proposicoes.
0 que importa destacar aqui é: se a teoria fosse outra, o método de trabalho certamente
seria outro. Poderiamos, por exemplo, diminuir o grau de detalhamento na observacao
de cada uma das proposicoes e, assim, estudar todo o universo'®.

Diante de um conjunto muito amplo de unidades de analise, o tratamento quantitativo
dos dados nao foi uma decisao dificil. Se o objetivo era identificar onde estava a inovacao
a partir de certos parametros, as formulacoes quantitativas permitiram afirmar, com
grande grau de precisao, para quais tipos de normas dirigiam-se as proposicoes, como
se distribuiam no interior de uma mesma categoria (por exemplo, os tipos de penas] e,
havendo informacdes numéricas (como a quantidade de tempo em prisdo ou de aumento
de pena), a quais faixas pertenciam o maior e o menor nimero de proposicoes.

De fato, o tratamento quantitativo dos dados coletados nas proposicoes legislativas
colocou a equipe de pesquisadores diante de um quadro de informacoes de alto rico
para elaborar sobre a inovacao ja, claramente, muito residual que se podia identificar no
material empirico. Rarissimas normas apontavam para outros tipos de procedimento ou
de sancoes. O resultado ja era esperado pela equipe, que desde o inicio previu a utilizacao
de outra estratégia de pesquisa para enfrentar a mesma pergunta. E se observassemos os
diversos documentos produzidos em diferentes etapas de um mesmo processo legislativo,

15 Em alguns casos, alids, o campo empirico “de origem”, por assim dizer, esté tao distante da formulacdo abstrata (ou tedrica) que sequer
integra o trabalho ao qual recorremos.

16 E, da mesma forma, se o tempo e os recursos fossem outros, poderiamos manter a teoria e, ainda assim, decidir estudar o universo de

proposicoes. A questdo que se colocaria, entdo, diz respeito ao “desperdicio” na pesquisa empirica: seria necessario encontrar uma boa razao
para cobrir a totalidade de um conjunto quando a producdo de amostras representativas ndo apresenta qualquer inconveniente.
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ao invés de um imenso conjunto de um mesmo tipo de documento? E se fizéssemos isso
justamente em leis que sabiamos terem, de alguma forma, inovado de acordo com os
parametros tedricos que haviamos estabelecido?

A decisao de elaborar estudos de caso de processos legislativos aparece no desenho
desta pesquisa, em primeiro lugar, como uma forma de acompanhar as variacoes que
uma mesma proposicao pode sofrer ao longo de sua tramitacao. E, assim, permite
capturar outros atores que participam do processo de elaboracao legislativa - além do
parlamentar autor da proposicao. Estes dois aspectos estavam, figuradamente, no ponto
cego da observacao realizada com base na amostra de projetos de lei.

Mas a estratégia do estudo de caso, como nao podia deixar de ser, impode outros limites
a observac3o. Utilizamos a nomenclatura “estudo de caso” para realcar que se trata do
recorte de um objeto de pesquisa e de estuda-lo em decorréncia de sua singularidade,
isso &, sem qualquer pretensao de representatividade. Se o que foi descoberto em relacao
a um caso concreto pode ser encontrado em casos semelhantes, é um tipo de pergunta a
qual o estudo de caso definitivamente nao pode responder. Ao mesmo tempo, por permitir
e favorecer um olhar focado em um ponto muito especifico que se destaca e distingue
do que esta ao redor - que denominamos contexto - é possivel debrucar a analise sobre
outros aspectos do problema de pesquisa. Estes podem parecer meras nuances - como,
por exemplo, a variacao no uso de um mesmo termo por diferentes atores - mas tém
enorme potencial para agregar informacdes muito relevantes a pesquisa'’.

Além da auséncia de pretensao de representatividade, os estudos de caso impoem
outros limites a nossa observacao, que estao intimamente ligados as técnicas de coleta
de dados utilizadas para selecionar, organizar e compor os elementos que integrarao
a “narrativa do caso”. Na pesquisa discutida aqui, os estudos de caso apoiam-se na
documentacao produzida dentro e fora do Congresso e em entrevistas em profundidade
realizadas com atores-chave de um processo legislativo em particular. Tendo em vista
que a diversificacao dos atores que participam do processo legislativo era uma questao de
especial interesse para a pesquisa, foram privilegiados os entrevistados que podiam nos
contar sobre aquela tramitacao a partir do Poder Executivo e dos movimentos sociais. Ao
pensar nos limites, é possivel perceber que o estudo de caso consiste em uma narrativa
via de regra cronoldgica, construida a partir de documentos publicos e das formulacoes
obtidas em entrevista de alguns poucos participantes de um determinado processo. Nada
além disso.

Mas, ao mesmo tempo, esta parece ser uma boa estratégia metodoldgica para isolar
um determinado fendomeno e observar as transformacdes especificas pelas quais passou
ao longo do tempo. Na pesquisa que se discute aqui, a demarcacao do caso é dada pelo
Projeto de Lei (PL): um ponto de chegada de uma intricada teia de acontecimentos

17 Vejamos, por exemplo, a andlise sobre a utilizacdo do termo “impunidade” a partir das informacdes obtidas nos estudos de caso.
Toda a variacdo encontrada ali passou inteiramente desapercebida no processamento dos dados colhidos nos Projetos de Lei e tratados
quantitativamente.
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envolvendo os atores politicos e sociais que participaram da elaboracao do documento e
um ponto de partida para a tramitacao formalizada no interior do Congresso.

3.

Os dados quantitativos obtidos pelo estudo de uma amostra de PLs e os estudos de
caso sobre a tramitacao de PLs selecionados complementam-se em varios pontos. Nao
oferecem uma visao global ou completa da tramitacao legislativa em matéria penal - pelas
razoes ja discutidas - mas colocam os pesquisadores e formuladores de politicas publicas
em uma posicao um pouco melhor do que se encontravam antes. Os investigadores
podem agora formular com maior precisao uma série de novas perguntas e hipdteses
sobre o processo legislativo em matéria penal, explorar o que ficou no ponto cego, reciclar
categorias, escolher outros campos empiricos. Mas, quanto aos formuladores de politicas
publicas, especialmente aqueles preocupados com a transformacao do sistema de direito
criminal brasileiro, para que lhes serve saber acerca dos obstaculos a inovacao?

No ambiente académico existe certo desconforto em pensar nos destinatarios das
pesquisas. H4 sempre o fantasma do parecer juridico, da consultoria, das “pesquisas
interessadas”. Mesmo nas ciéncias sociais, é incomum encontrarmos trechos de livros
dedicados a metodologia de pesquisa e estruturacao de trabalhos académicos que abram
espaco para a reflexao sobre um elemento que deveria ser absolutamente central: o
potencial leitor'®,

Pensar no leitor, bem amplamente, é pensar ndao somente em outros pesquisadores,
formuladores de politicas publicas, agentes dos érgaos financiadores e atores do sistema
de justica, mas também na sociedade civil”. De que modo e em qual momento dessa
pesquisa essa interlocucao pode ou deve ocorrer? A saida facil é pensar no leitor como
aquele que acessa somente os resultados da pesquisa. Mais exigente é pensar que os
leitores poderiam contribuir no decorrer de todo o processo de producao de conhecimento,
na escolha dos problemas, dos campos empiricos e, por que ndo?, das teorias.

Das inUmeras questoes que emergem dai, apenas uma interessa diretamente a este
ensaio; trata-se da realizacao de debates publicos num momento muito especifico da
pesquisa: apods a coleta e analise dos dados, mas antes da elaboracao do relatério final.
Este momento parece ser particularmente propicio para testaralgumas explicacoes para
os resultados obtidos e, desse modo, favorecer uma mudanca de patamar nas conclusoes
da pesquisa.

Os interlocutores selecionados sao convidados a elaborar sobre o significado dos
resultados obtidos na pesquisa, a indicar se eles afrontam conviccoes anteriores ou,
ao contrario, se eles reforcam percepcoes consolidadas, as vezes, a partir de outras

18 Uma excecdo pode ser encontrada em BOOTH (2008 que dedica parte do capitulo introdutério a reflexao sobre os possiveis papéis do

leitor do texto ou relatério de pesquisa a ser produzido.
19 Nesse ponto, 0 acesso livre aos relatérios produzidos e o rigor no nimero de paginas do relatério e em sua estrutura constituem, do meu

ponto de vista, uma condicao de possibilidade para que esses textos circulem o méaximo possivel. Mas a difusao dos resultados das pesquisas
nos setores ndo especializados talvez sé ocorra satisfatoriamente por intermédio dos veiculos midiaticos.
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problematicas ou campos do saber.

Na pesquisa sobre inovacao legislativa, utilizamos parte do orcamento da pesquisa
para realizar um encontro entre varios professores. O objetivo nao era apresentar os
resultados, mas entendé-los. Entre os professores convidados havia varios canadenses - e
nao foi facil justificar a importancia de engajar professores provenientes de um sistema
juridico tao diferente do nosso para refletir sobre a inovacao legislativa no Brasil. No
entanto, no decorrer dos debates, um elemento novo ao publico presente foi ganhando
grande destaque: o quadro de auséncia de inovacao em matéria penal no Brasil repetia
quase integralmente padroes identificados em outros sistemas juridicos. Isto &, as leis
inovadoras, construindo alternativas ao sistema criminal, ndo passavam por razoes
distintas das imaginadas inicialmente. Nao era o perfil do nosso Congresso Nacional, a
troca de orientacao politica no ambito do executivo, nao era nossa habilidade de pactuar
reformas com a comunidade de juristas que desempenha papel de enorme destaque
na producao normativa nacional. Todos esses fatores poderiam, é claro, colaborar ao
panorama desenhado pela pesquisa, mas eram incapazes de explica-lo. A relevancia
deste aspecto para o publico que acompanhou as discussoes deu outro rumo para a
organizacao dos resultados e para a divulgacao da pesquisa. Para todos aqueles engajados
na inovacao do sistema criminal, os obstaculos se tornaram mais dificeis de superar e,
talvez, mais visiveis.
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PENSANDO O DIREITO ,n°. 50 - VOLUME ESPECI

BALANCO DAS METODOLOGIAS UTILIZADAS
NA SERIE PENSANDO O DIREITO!

Diego Augusto Diehl

1. Introducdo

No marco dos cinco (5) anos de existéncia do Projeto Pensando o Direito, criado pela
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ) em parceria com
o Programa das Nagdes Unidades para o Desenvolvimento (PNUD), com o objetivo de
democratizar o processo de elaboragéio legislativa, é possivel dizer que, ainda que num curto
periodo de tempo, sua iniciativa j& logrou trazer resultados importantes para o avango da
pesquisa juridica no Brasil. Ao mesmo tempo, o Projeto possibilitou o amadurecimento das
relagdes institucionais entre a Administragdo Publica e os centros de pesquisa do Pais.

Prova disso sdio os dados que serdio apresentados no presente balanco, que demonstram,
a partir do perfil das pesquisas executadas ao longo deste periodo, um notério avango néio
s6 entre os pesquisadores do chamado “campo juridico”® no que se refere & adogdio de
metodologias de pesquisa — cada vez mais arrojadas e interdisciplinares — como também
dentro da prépria Administragdio Pblica, no que se refere & compreensdo do papel que a
comunidade académica pode desempenhar para a construgdo de um sistema de direito
mais justo e democrético.

2. Metodologia adotada

Para a realizagdo do presente balango, que abrange as quarenta e oito (48) pesquisas
publicadas até agosto de 2012 na Série Pensando o Direito, ou em execugdo na Convocagdo
001/2011, buscou-se extrair os seguintes dados fundamentais:

¢ Informacdes gerais: nimero do volume, titulo, instituicdio executora, coordenador{a)
(s), Edital de convocacdio;

1 Aanalise teve como universo de estudo as pesquisas descritas até o volume 48 da série Pensando o Direito.

2 Professor substituto da Universidade de Brasilia, doutorando do PPGD-UnB, mestre em Direitos Humanos pelo PPGD-UFPA, bacharel em
Direito pela UFPR. Consultor académico do Projeto Pensando o Direito entre 2011 e 2013.

3 Vide BOURDIEU, 2009, cap. 8.
4 cf. DUSSEL, 2007. Tese 8
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e Area tematica preponderante: drea do conhecimento juridico que prevalece na
pesquisa;

e Legislacao preponderante: principais leis citadas na pesquisa;

* Metodologia usada: rol completo das metodologias utilizadas na pesquisa;

e Recorte temporal: periodo de andlise do objeto de pesquisa;

e Metodologia preponderante: principal metodologia aplicada pela pesquisa.

Para a identificagéio das metodologias adotadas nas pesquisas da Série Pensando o
Direito, e para a identificagdio daquelas consideradas preponderantes, sugere-se o seguinte
rol conceitual, para fins estritamente operacionais e voltados ao mapeamento das pesquisas

executadas:

* Andlise de cotidiano: pesquisa etnogréfica, acompanhamento de audiéncias, andlise
de rotinas efc;

* Anilise de processos: levantamento de dados em autos de processos judiciais,
administrativos, prontudrios efc;

e Entrevistas: arguicdes semi-estruturadas ou ndo-estruturadas, voltadas a pesquisas
qualitativas e quantitativas;

e Estudos de caso: andlise de casos especificos e aplicados;

e Eventos: organizagdo e participagdo em congressos, simpdsios, semindrios, oficinas,
workshops para apresentacdo de resultados e para a coleta de impressdes e visdes de
profissionais especialistas no tema;

® Grupo focal: método de pesquisa experimental baseado em entrevista coletiva;

e Historico legislativo: andlise da tramitacdo de projetos legislativos;

e Mapeamento normativo: levantamento de normas em vigéncia no ordenamento
brasileiro (leis, decretos, portarias efc) e projetos de lei em tramitagéio no Congresso Nacional;

e Pesquisa jurisprudencial quantitativa: levantamento de dados em acérdéos dos
Tribunais, tratamento e andlise mediante a utilizacdo de métodos estatisticos;
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e Pesquisajurisprudencial qualitativa: andlise de acérddos com base no caso concreto,
sem a perspectiva da construgdo de dados representativos sobre as decisdes daquele Tribunal;

* Pesquisa em direito comparado: andlise da legislagdo estrangeira e de sua aplicagéo
nos contextos préprios; construgdio de mediagdes para a adogdo no direito brasileiro;

* Pesquisa tedrica: revisdo bibliogréfica, pesquisa doutrindria, referéncias teéricas
para a investigagdo;

® Questionarios: entrevistas estruturadas para fins de tabulagdo e reproducdo de
resultados sob aspectos quantitativos;

* Tratados internacionais: mapeamento de normas em vigéncia na ordem internacional.

A partir destes elementos, foram sistematizadas em planilha as informacdes referentes a
cada publicagdo da Série Pensando o Direito, de onde foram extraidos, por sua vez, os dados
apresentados a seguir, que permitirdo a realizagcdo de um balango sobre o desenvolvimento
do Projeto.

E importante ressaltar que o mapeamento realizado analisou tanto as versdes de publicacdo
(relatérios resumidos, que sdo impressos para fins de distribuigdio aos pblicos de interesse) como
os relatérios finais de pesquisa. No entanto, em muitos casos ndo hé um relato pormenorizado
de todas as atividades e estratégias metodolégicas utilizadas, o que pode afetar os resultados
que serdo apresentados a seguir.

3. Andlise dos resultados

Das 48 pesquisas executadas ou em processo de execugdio, foi possivel identificar um total
de 176 estratégias metodolégicas adotadas, dentre aquelas categorias indicadas na secdio
anterior. Com isso, produz-se uma média de 3667 estratégias metodolégicas adotadas por
pesquisa, o que significa que, para a extragdio de dados empiricos ou aplicados, as equipes
de estudo se valem de estratégias multivariadas e de forma combinada.

Os dados sdio compreensiveis, considerando que grande parte (ainda que néo a totalidade)
das pesquisas realizam levantamentos teéricos prévios (na forma de revisdo bibliogréfica),
promovem um mapeamento das normas pertinentes ao tema tratado, executam as investigades
de cardter mais fortemente empirico ou aplicado, e promovem, ao final, eventos (oficinas,
workshops, semindrios, simpésios, congressos efc) para discutir os resultados coletados e
contribuir na sua andlise para a produgéo do relatério final de pesquisa.
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Desse modo, a partir das modalidades metodolégicas indicadas, chegou-se aos seguintes

dados gerais sobre a totalidade das estratégias utilizadas na Série Pensando o Direito:

Andlise de cotidiano

Analise de processo
Entrevistas

Estudos de caso

Eventos

Grupo focal

Historico legislativo
Mapeamento normativo
Pesquisa jurisprudencial qualitativa
Pesquisa de direito comparado
Pesquisa tedrica

Questionarios

Tratados internacionais

30

Diversas podem ser as conclusdes suscitadas a partir dos dados acima indicados. Em
primeiro lugar, cai por ferra a ideia de que todas as pesquisas executadas pelo Projeto
Pensando o Direito se valem necessariamente do mapeamento das normas vigentes para o
tema tratado, o que pode ocorrer seja por deficiéncia metodolégica, seja por um recorte de
pesquisa que enfoca a dindmica social ao invés do ordenamento normativo, ou, ainda, pelo
fato de o tema de pesquisa ndo possuir normas juridicas a se pesquisar. De todo modo, as
metodologias que podem ser adotadas para o mapeamento normativo estdio longe de ser
triviais, € podem ser contribuicdes efetivas do Projeto para o avanco da cultura de pesquisa
juridica nacional, sobretudo, no que se refere as pesquisas de cardter normativo (leis, decretos,
medidas provisérias, portarias, projetos de lei efc).

Em segundo lugar, também desaparece a ideia de que as pesquisas executadas recorram
necessariamente aos estudos de cardter tedrico, seja na forma de revisdo bibliogréfica (em
geral, necesséria & execugdio da pesquisa empirica ou aplicada), seja na forma de pesquisa
doutrinéria (que promove o levantamento das opinides e interpretagdes de determinadas
normas realizado por especialistas reconhecidos no campo juridico).

A partir dos dados identificados, é possivel verificar a importéncia dada pelas equipes &
realizagdo de oficinas, workshops, semindrios ou congressos para a discussdio com especialistas
nas dreas de estudo e para a apresentagdo e discussdo de resultados das investigagdes
realizadas. Esses eventos podem ser considerados estratégias metodolégicas de investigagdo
a partir do momento em que promovem o didlogo com especialistas na érea de estudo,
diferenciando-se das entrevistas pelo fato de se tratar de uma intervencdo piblica e sujeita
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ao debate com os demais participantes. Ademais, os eventos, por si mesmos, podem ensejar
a realizagdo de estratégias metodolégicas mais arrojadas, como a organizacdo de grupos
focais, a aplicagdo de questiondrios antes e depois da apresentagéio de dados (no caso de

pesquisas com perfil experimental ou quase-experimental), a realizagdo de surveys e de
entrevistas em profundidade etc.

As pesquisas de jurisprudéncia sdo bastante recorrentes nas publicagdes da Série Pensando
o Direito, e ensejam um tratamento especial quando se planeja a construgdo de um volume
especial sobre metodologias de pesquisa empirica ou aplicada no campo juridico. Essa
modalidade de investigacdo pode ser considerada quantitativa quando os acérddos sdo
selecionados a partir de uma amostra com pretensdo de representatividade, e os documentos
sdo tratados enquanto dados e recebem tratamento a partir de métodos estatisticos préprios.

H&, no entanto, uma série de ressalvas que devem ser observadas nas pesquisas
jurisprudenciais quantitativas. Se, por um lado, a pesquisa jurisprudencial pode ser considerada
um método d4gil e barato de levantamento de dados sobre o comportamento do Poder Judiciério,
por outro lado, em determinados contextos e diante de determinados temas hé que se
considerar que os repositérios de jurisprudéncia eletrénicos em geral néio séo completos, néio
reproduzem necessariamente o debate coletivo do caso concreto que ocorre nos julgamentos
das insténcias colegiadas, e comportam alto risco de erro humano na construgéio da base

de dados’.

A mesma cautela pode ser sugerida quanto as pesquisas jurisprudenciais de caréter
qualitativo, j& que as descrigdes de casos concretos nos acérddos identificados nas pesquisas
trazem consigo deferminadas leituras do caso concreto e da forma de incidéncia das normas
juridicas, que fazem parte de um processo interpretativo que é necessariamente construtivo,
como demonstram filésofos e juristas do campo da hermenéutica® e do construtivismo’.

Para a busca de resultados concretos no plano da realidade social e/ou das praticas
judicidrias, hé que se considerar que, além da pesquisa jurisprudencial, hé outras metodologias
que podem ser adotadas, conforme o contexto dos obijetivos da pesquisa a ser realizada.
Desse modo, a pesquisa etnogrdfica e a andlise de cotidiano, as técnicas de pesquisa em
fontes documentais e a andlise de processos, a realizagdio de entrevistas e aplicagdio de
questiondrios, bem como a realizagdo de estudos de caso podem ser consideradas no processo
de elaboragdo de editais e do desenho de pesquisas a serem executadas, ndo apenas no
&mbito do Projeto Pensando o Direito, mas nas pesquisas empiricas ou aplicadas no campo
juridico em geral.

5 Os acérdaos sao redigidos pelo magistrado (na verdade, por sua equipe de assessores) que teve o voto considerado vencedor, e nao
reproduzem necessariamente os debates ocorridos em suas respectivas instancias. Também podem ocorrer distorcoes no processo de
indexacdo dos acérdaos, que acabam gerando resultados enviesados nas consultas realizadas.

6 Vide GADAMER, 2008; STRECK, 2008.

7 DWORKIN, 2007
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Como dreas temdticas preponderantes das publicagdes, tem-se os seguintes resultados:

Acesso a Justica

Direito Administrativo
Direito Ambiental
Direito Autoral

Direito Civil

Direito Cooperativo
Direito Constitucional
Direito do Consumidor
Direito do Terceiro Setor
Direito Empresarial
Direitos Etinicos
Direito Internacional
Direito Penal

Direito Politico e Direito Eleitoral

Direito Processual Civil -

O resultado demonstra o peso que a agenda do Congresso Nacional em relagéo a
legislagdio penal impde & atuagdo da SAL/MJ, que, consequentemente, demanda a contribuigéo
das equipes de pesquisa por meio do Projeto Pensando o Direito. Mas também demonstra,
por outro lado, a necessidade da construgdo de novas agendas em dreas temdticas pouco ou
nada exploradas, como é o caso, por exemplo, do Direito do Trabalho ou do Direito Sanitério.

Como metodologias preponderantes, foram estabelecidas a estratégias metodolégicas que,
entre as demais, se destacam na apresentagdo de resultados no relatério final e na verséo de
publicagdio das pesquisas, resultando nos seguintes dados:

Andlise do cotidiano

Andlise do processo

Entrevista

Estudo de caso

Mapeamento normativo

Pesquisa em direito
comparado

Pesquisa jurisprudencial
qualitativa

Pesquisa jurisprudencial
quantitativa

Pesquisa tedrica

O nmero de pesquisas preponderantemente teéricas da Série Pensando o Direito poderia
ser considerado alto caso ndo se considerasse todas as edi¢des do Projeto. Se na Convocagéo
de 2007 as pesquisas com esse perfil chegaram a um fotal de 6, nas convocagdes seguintes
a preponderdncia teérica diminui.
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4. Conclusdes

No que se refere as metodologias de pesquisa adotadas pelas equipes de investigacdo
ao longo dos 5 anos do Projeto Pensando o Direito, percebe-se o crescimento do nimero
de pesquisas com metodologias empiricas e compostas por profissionais das diversas dreas
do conhecimento, demonstrando que o Projeto vai além das formas tradicionais de pesquisa
adotadas pelo campo juridico, marcadas, sobretudo, pelo dogmatismo e pelo normativismo.

Ao mesmo tempo, o Projeto possibilitou a abertura de canais de didlogo entre a comunidade
académica e a Administragdio, propiciando a esta uma melhor compreenséo dos limites e
das possibilidades que a pesquisa social possui para a apresentagdo de dados e andlises
que orientem os processos decisérios. O principal produto disso é a evolugdo nos préprios
instrumentos de convocagdo de pesquisas, @ que a Administragdo passa a conseguir antever
de forma mais efetiva os resultados reais e possiveis que uma equipe de pesquisa pode lograr
obter, dentro das condicdes de tempo e de recursos disponiveis para execugdio dos estudos.

Esse amadurecimento de ambas as partes permite que se lance, no atual momento, uma
ampla agenda de interagdo entre a Administragdo e a comunidade académica, que envolva
o planejamento e a execugdio de pesquisas, realizagdo de eventos, construgdo de canais de
didlogo permanentes, entre outras iniciativas que tragam essa importante parcela da sociedade
para o espago publico democrdtico.
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Poder Executivo — Entrevista com Fébio Costa

S4 e Silva (lpea)

PD: Como vocé avalia a importéncia de iniciativas como o Projeto Pensando o Direito?

FS: Junto s atividades do Ipea e do Departamento de Pesquisa Judicidria do Conselho
Nacional de Justica, o Pensando o Direito se tornou uma das principais referéncias e um dos
principais catalisadores da pesquisa em direito no pafs, com cardter empirico e aplicado.
Creio que isso dé uma boa medida da importéncia do Projeto e sinaliza para a formagdo
de um novo terreno, repleto de desafios, mas também de potencialidades.

PD: Como vocé vé o papel que pesquisas juridicas de cunho empirico podem desempenhar
no processo de formulacéo de politicas publicas?

FS: Prefiro responder em termos mais amplos, falando sobre a relagdo entre ciéncia e politica.
E um pressuposto das sociedades modernas que a produgédio de conhecimento mais rigoroso
sobre a realidade pode nos ajudar a transformé-la, de preferéncia para melhor.

Mas, a partir dos anos 1970, esse pressuposto passou a receber criticas importantes. A primeira
foi no sentido de que a atividade cientifica padece de limitagdes e constitui, quando muito,
uma forma aproximada de conhecer a realidade. Por isso, especialmente quando vivemos a
constituigdio ou a dissolugdio de paradigmas no conhecimento, é perfeitamente possivel que
tenhamos duas ou mais narrativas igualmente “cientificas” concorrendo para descrever ou
explicar um elemento da realidade. A segunda foi no sentido de que politicas pablicas néo
podem ser vistas como respostas “racionais” e lineares para problemas, sendo como uma
arena de disputa permanente.

Uma vez que minha trajetéria nas Ciéncias Sociais foi profundamente marcada pelo contato
com essas criticas, entendo que pesquisas empiricas em Direito cumprem uma fungdio modesta,
porém de suma importéncia na formulagdo de politicas publicas: elas jogam luz sobre os
debates, apontam o caréter ideolégico de determinadas propostas e exigem maior qualificagdo
dos argumentos. Isso ¢ especialmente importante diante da tradigéo bacharelesca na produgéio
de conhecimento juridico no Brasil, que deu aos juristas uma notdvel oportunidade de exercicio
de poder, sob o manto da detengdio de um conhecimento especializado, como foi destacado
por muitos autores como Luis Alberto Warat, José Eduardo Faria, Roberto Lyra Filho e José
Geraldo de Sousa Jonior.

PD: Conte como se deu o acordo entre o Ministério da Justica e o Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (lpea) para viabilizar a continvidade do Projeto Pensando o Direito.
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FS: De alguns anos para cd, depois de um processo de planejamento estratégico, o Ipea
estabeleceu, entre outros, dois objetivos: retomar a conexdo com atores sociais e, em especial,
governamentais envolvidos no processo de planejamento e formulagdo de politicas piblicas;
e ampliar o seu leque de atuagdio em direcdo a dreas que ndo eram tradicionalmente
trabalhadas no Instituto. Isso envolveu, inclusive, a realizagéo de um concurso com perfil mais
plural e aberto, por meio do qual foi possivel recrutar quadros com formagéio em dreas como
Sociologia, Ciéncia Politica e Direito.

Também foi importante, nesse processo, o fato de Ipea ter aperfeicoado instrumentos para a
mobilizagdo e a articulagdio do conhecimento técnico-cientifico em seus projetos. Hoje o Ipea
dispde de linhas de financiamento para redes de pesquisa e eventos técnico-cientificos, com
os quais amplia sua capacidade de produgédo e troca de conhecimento.

A partir dai, o érgdo intensificou sua interagdo com o Ministério da Justica. A parceria com
a SAL em torno do Projeto Pensando o Direito foi facilitada pela convergéncia quanto ao
objeto (pesquisa empirica em Direito, com o envolvimento de atores externos) e a finalidade
(subsidiar politicas publicas e reformas legislativas).

O resultado foi a celebragdo de um arranjo até agora proveitoso para o Ministério da
Justica e para o Ipea. O Ministério delimita dreas de politica nas quais verifica necessidade
de se conhecer melhor a realidade e se pensar em formas de intervengdo. O Ipea dé apoio
técnico, ajudando a traduzir essa demanda para um projeto de pesquisa aplicada, que
também executa e monitora, em estreita parceria com a SAL. Ganha, ainda, a comunidade
que trabalha com pesquisa empirica em Direito, que tem a oportunidade de se envolver nos
projetos e colaborar com o Governo.

PD: Vocé jé esteve mais de uma vez no encontro infernacional da Law and Society Association,
que é o principal férum de pesquisa empirica em Direito, e tem doutorado pela Northeastern
University. Quais as principais diferencas que vocé nota entre aquele ambiente e a Academia
Juridica brasileira?

FS: Costumo dizer que ndio tivemos, por aqui, um movimento de realismo juridico, que, nos
Estados Unidos, levou d valorizagdo de dados concretos da realidade para informar a tomada
de decisdes no mundo do Direito. Mas preciso fazer a ressalva de que, com essa consideragéio,
ndo entendo que o Direito deva se curvar aos fatos. O Direito moderno é, em principio, um
campo especifico, que opera com um cédigo (normativo) especifico e é mediado por atores
sociais autorizados. E inocente e talvez seja mesmo equivocado pensar que esse campo possa
ou deva ser subvertido por imperativos de ordem econémica ou social, os “fatos” da pesquisa
empirica. Mesmo assim, é possivel enriquecer o repertério e as prdticas do campo a partir
de um olhar externo sobre o que ele produz, o que, em todo caso, ¢ diferente do que os seus
atores dizem que ele produz.

De todo modo, néio entendo que a pesquisa empirica em Direito deva ser objeto apenas da
Academia juridica. Ao contrdrio, o que minha experiéncia no exterior diz é, exatamente,
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que a pesquisa empirica em Direito serd tGo mais rica e proveitosa quanto mais seja feita
conjuntamente entre profissionais do Direito e das vdrias Ciéncias sociais, especialmente
Ciéncia Politica, Sociologia e Antropologia. Essas outras Ciéncias Sociais #m ajudado os
juristas a reconstruirem o seu objeto de andlise (a antiga questdio do que é Direito), mobilizar
métodos de pesquisa com maior consciéncia sobre suas potencialidades e limites, e, finalmente,
teorizar, em termos mais amplos, sobre os resultados encontrados.

PD: Fale um pouco sobre o processo de criagdo e consolidacéo da Rede de Pesquisa Empirica
em Direito (REED), e seus encontros anuais em Ribeirdo Prefo.

FS: A REED surgiu de vérios impulsos. Um deles era o sentimento de orfandade de alguns
académicos brasileiros que trabalhavam com pesquisa empirica em Direito e ndo encontravam
interlocutores, especialmente no dmbito de faculdades de Direito. O segundo foi o interesse
institucional de érgdos como o Ipea, que frequentemente buscam recrutar colaboradores para
atuar em seus projetos e, a partir de um determinado momento, j& ndio conseguiam mais
identificar bons candidatos em suas chamadas publicas.

Um terceiro talvez tenha sido o contato de pesquisadores brasileiros com experiéncias
internacionais, tais como a reunido da Law and Society. Esse tipo de experiéncia d& a sensagdo
de que é possivel desenvolver uma carreira profissional de pesquisa empirica em Direito; de
que esse é um empreendimento que, ndio obstante eventual sensacdo de soliddo, mobiliza
um contingente grande de pessoas, programas e instituicdes.

A REED buscou criar ou melhorar as condigdes para o trabalho dessas pessoas, programas
e instituicdes no Brasil. Para tanto, os principais instrumentos escolhidos foram a realizagdo
de encontros anuais, a manutengdo de um sife, a organizagdio de uma revista cientifica, o
contato com atores infernacionais e a formagdo de quadros.

A Faculdade de Direito da USP de Ribeirdo Preto, desde o principio, se ofereceu para sediar
os encontros, mas o restante da operagdo da REED é descentralizado - e, inclusive, houve
encontros regionais no Gltimo ano. O site www.reedpesquisa.org esté ativo e, dados os recursos
de que a REED dispde, eu diria que é um espago agraddvel e informativo. A revista cientifica

nasce com a aspiragdo de ser referéncia nacional e internacional, e o primeiro nimero deve
ser lancado no final de 2013 ou inicio de 2014.

A internacionalizagdo também caminha bem — além de ter celebrado convénio para o envio
de fellows para o programa de Jurisprudence and Social Policy da Universidade da Califérnia
em Berkeley, referéncia na pesquisa empirica em direito dos EUA, criado, dliés, pelo falecido
professor Philip Selznick, o Gltimo encontro nacional, em setembro de 2013, teve a presenca
de Marc Galanter, da Universidade de Wisconsin, e Alvaro Pires, da Universidade de Ottawa.

O desafio da REED permanece sendo o da capacitagdio. Quanto a isso, hd uma intengdio

de se fazer uma série de cursos e workshops em métodos e temas substantivos de pesquisa
empirica em Direito, em 2014. Aqui, hd espaco para intensa colaboragdo entre a REED e o
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Pensando o Direito. Dois workshops patrocinados pelo Pensando o Direito, ainda sem uma
parceria plena com a REED, foram realizados em 2013; para 2014, esperamos fazer essa
prdtica convergir com as demandas da REED e atrair seus integrantes.

PD: Descreva as dificuldades mais frequentes que vocé tem observado para pesquisadores
que utilizam métodos empiricos no Brasil.

FS: Ha duas dificuldades basicas que estéio relacionadas & apropriagdo de métodos e técnicas
pelos juristas (ou & compreenséio “de dentro” do mundo do Direito para os demais cientistas
sociais); e & falta de espagos para a interlocugdio sobre esse tipo de pesquisa na Academia.
Creio que a REED tem ajudado no enfrentamento de ambas, embora ainda esteja longe de
ser uma Law and Society brasileira.

Porém, tenho insistido com meus colegas que o uso de técnicas ou métodos empiricos para a
investigacdo do Direito no Brasil estd se consolidando em um nivel muito inicial, que é o da
descri¢do da realidade juridica. Em outras palavras, nossos pesquisadores tém sido capazes
de dizer como o direito se manifesta concretamente, mas isso ainda é pouco, tanto para o
direito quanto para as Ciéncias Sociais.

Para o Direito, pesquisas de cardter descritivo dizem como a realidade é, mas o Direito néo
é o mundo do ser, e sim do dever ser. Néo basta dizer, por exemplo, que a Justica Penal tem
um viés contra negros e pobres; do ponto de vista juridico teriamos que criticar as teorias, as
ferramentas e a arquitetura institucional dentro da qual esse viés é produzido: a descrigdo
da realidade tem que ter rebatimento na concepgdo de novos principios e meios para a
organizagdo das liberdades, citando a definigdo de Direito de Lyra Filho.

J& para as Ciéncias Sociais, tampouco basta dizer que hé um determinado padrdo na realidade
juridica, sem dialogar com teorias que ajudam a situar esse padrdo na compreensdo das
relagdes sociais, em sentido mais amplo (e, inclusive, do papel que o Direito ocupa nessas
relagdes). Essa terceira dificuldade, entdo, pode estar relacionada com o déficitde teorizagdo
na Academia, que nos estabelece uma zona de conforto na qual nos limitamos a descrever e
as vezes a “explicar” padrdes, sem refletir criticamente a respeito do que eles revelam sobre
nés mesmos.

PD: Um dos grandes desafios que o Projeto Pensando o Direito procura superar é levar
para organizacdes da sociedade civil, movimentos sociais e para a populagcdo em geral
conhecimentos sobre como ocorre o Processo Legislativo e como é possivel influir positivamente
nos seus resultados. Como vocé avalia a relacéo entre o cidadéo brasileiro e a formulagcéo
da politica legislativa?

FS: J4 tive a ocasido de gerir politicas publicas e participo ocasionalmente de estudos sobre
comportamento politico e estou convencido de que a sociedade brasileira é interessada e
predisposta a intervir em processos de elaboragdio de politicas piblicas. Obviamente, tudo
depende da natureza e do escopo do conflito. Em politicas muito técnicas, por exemplo, a
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populagdo sé pode atuar em relagdio aos contornos gerais ou na censura a um ou outro aspecto
que lhe parega afrontar mais os sentidos. Essa mobilizagdio supera, inclusive, obstéculos para
a constituicdio de debates publicos plurais, como a concentragdo da midia.

A questdo, em todo o caso, é prover os cidaddos com as possibilidades e os meios de
participagdo. Nesse aspecto, a atividade Legislativa tem estado atrasado em relagdo a
outras, como a Executiva (na qual assistimos a uma profusdo de interfaces como conselhos,
conferéncias, audiéncias publicas, ouvidorias, entre outros, bem mapeada pelo Ipea, alids)
e a prépria atividade Judicidria, que, bem ou mal, também incorporou mecanismos como
audiéncias poblicas e amicus curiae. A agenda legislativa ¢, infelizmente, desconhecida
pela maior parte dos cidaddos e as condigdes de lobby carecem de regulamentagdo. Essa
dimensdo do Projeto Pensando o Direito é, portanto, mais que salutar.

PD: Considerando esses avancos identificados e os potenciais que ainda podem ser explorados,
quais seriam as suas propostas e sugestdes para o aprimoramento do Projeto Pensando o
Direito?

FS: Sendo bastante critico, entendo que o Projeto Pensando o Direito passou por uma
mudanga ao longo do tempo. No inicio, o Projeto ndo deixava de reproduzir um pouco o
padrdo dominante nas Faculdades de Direito: seu objetivo de fundo era selecionar grupos
ou individuos com posicdo j& consolidada no cendrio juridico, como forma de adensar a
capacidade propositiva da Secretaria, mas também de se apoiar no argumento de autoridade
desses personagens. Mais adiante é que ele foi enfatizando a pesquisa empirica e aplicada
em Direito e a prépria ideia de democratizacdo da politica legislativa.

No primeiro caso, isso implicou maior valorizagdo da coleta e a andlise de dados empiricos,
visando refletir a realidade juridica — coincidéncia ou nédo, isso permitiu que grupos e
pesquisadores menos tradicionais se tornassem mais competitivos ou ndo na selecdo de
candidaturas do Projeto. No segundo, isso implicou a realizacdo de semindrios, debates e
consultas publicas em torno dos estudos, de modo que, como considerei anteriormente, a
producdo do conhecimento é um elemento em um debate mais amplo, que também néio perde
de vista interesses, argumentos e experiéncias de atores e movimentos sociais.

Espero que o Projeto aprofunde essa trajetéria e explore, especialmente, as inovacdes que
construimos ao longo deste ano de 2013, como a série de workshops. E, partindo de minha
experiéncia no Ipea, tenho sugerido aos colegas da SAL que fagamos um experimento em 2014,
selecionando vdrios grupos no pais para atuar em um mesmo projeto. Isso permitiria fazer
uma pesquisa com abrangéncia nacional (saindo do modelo atual, muito orientado a estudos
de caso), em femas de grande relevéncia, envolvendo uma diversidade de colaboradores (em
termos ndio sé geogrdficos, mas também de tradicdes e disciplinas) e com grande capacidade
de mobilizagdio para debates. Quem sabe uma histéria como essa néio poderd ser contada
na edicdo n° 1002
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PENSANDO O DIREITO ,n°. 50 - VOLUME ESPECIA

Impactos do Projeto Pensando o Direito no Poder
Legislativo — Entrevista com o Deputado Federal

Paulo Teixeira (PT/SP)

PD: Como se deu a sua aproximacao com o Projeto Pensando o Direito? O senhor ja
conhecia essa iniciativa da SAL/MJ?

PT: Eu procurei o entdo secretario Pedro Abramovay e levei a ele a preocupacao em relacao
ao grande numero de pessoas que eram condenadas em razao do seu envolvimento com
o tema das drogas. Ali, compartilhamos a preocupacao que era nossa (dele e minha) em
relacdo ao grande numero de pessoas que estavam sendo condenadas em virtude do
desse tema, e 0 nosso sentimento de que poderia haver algum problema na aplicacao
da lei. Foi assim que ele falou que estava pensando nesse Projeto, e achava importante
que se fizesse um estudo sobre as penas relacionadas ao chamado “trafico de drogas”.

PD: Entao o Projeto Pensando o Direito ainda nao existia quando do seu contato com a
SAL/MJ?

PT: N3o. Na verdade essa era ainda uma ideia da SAL/MJ, e eu sugeri que esse fosse o
primeiro tema do Projeto.

PD: E de que forma surgiu a ideia de contratar uma equipe académica para realizar esse
estudo?

PT: ASAL/MJ decidiu por lancar um edital, no qual a professora Luciana Boiteux participou,
e sua equipe acabou sendo aprovada. A partir de entao, o estudo passou a ser desenvolvido.

PD: No Congresso Nacional, ocorria algum debate sobre o tema naquele momento?
PT: Os debates passavam sempre por uma legislacao mais regressiva, punitiva. Entao nds
demandavamos que se realizasse um estudo cientifico para tentar mostrar a realidade
em relacao ao tema.

PD: E como se deu o seu acompanhamento no desenvolvimento da pesquisa?

PT: Eu ndo acompanhei nenhuma fase posterior da pesquisa. Sé tive acesso e tive o maior

interesse nas conclusoes do trabalho. Nao me envolvi com metodologia, com pessoas,
etc. Apenas me envolvi com a expectativa de ter acesso ao seu resultado.
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PD: A equipe de pesquisa participou de debates sobre o assunto no Congresso Nacional?

PT:Sim. A equipe participou de uma série de debates no Congresso que se desenvolveram
naquela época.

PD: Quais foram, na sua opinido, as principais contribuicoes que a pesquisa ofereceu?

PT: Acredito que ela deu contribuicoes, sobretudo, na conclusao, mostrando ao Congresso
e a sociedade brasileira que ha problemas na aplicacao da legislacao sobre drogas, que
acabam levando para a prisao pessoas que agem sozinhas, que nao tém vinculo, sem
antecedentes criminais, que nao se valem de violéncia, e que acabam sendo condenadas
e cumprem muitos anos de cadeia. Entao acabou levando a um diagnostico de que a
aplicacao da Lei de drogas tem problemas.

PD: Essas conclusoes atenderam as suas expectativas iniciais?

PT: Olha, nds tinhamos um sentimento, uma intuicdo inicial, e o estudo foi esclarecedor
e ampliou nosso raio de visao, pois trouxe outras questdes. Portanto foi além da nossa
intuicao.

PD: Como o senhor vé o papel da pesquisa no processo de elaboracdo legislativa?

PT: Acho fundamental. O Brasil carece de estudos em relacao a aplicacao da lei; aos
resultados da aplicacao da lei. Se o que é pensado pelo legislador acaba sendo efetivo
nos seus propositos. O Brasil carece disso. Essa foi uma contribuicao, na minha opiniao,
decisiva para pensar numa alteracao da legislacao penal.

PD: O senhor acredita que o Projeto Pensando o Direito é conhecido no Congresso Nacional?
PT: Ele nao é tao conhecido quanto deveria. Acho que ele precisa ser rediscutido no
Congresso Nacional, pois ele veio num momento, mudou a legislatura, e talvez tivesse sido

mais conhecido na legislatura passada. Acho que o Projeto deveria ser mais conhecido.

PD: Como o senhor acredita que deve se dar a relacdo entre as equipes académicas e o
Congresso Nacional?

PT: Acho que devem ser intimas, proximas. Acho que deveria haver uma base de dados e
estudo proprios para a elaboracao legislativa. E esse Projeto é fundamental.

PD: Considerando esses avancos identificados e os potenciais que ainda podem ser

explorados, quais seriam as suas propostas e sugestoes para o aprimoramento do Projeto
Pensando o Direito?
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PT: Eu teria uma primeira proposta de tema de pesquisa, em relacao as condenacdes no
sistema carcerario brasileiro. O que tem levado mais a condenacao? Poderia se produzir
um diagnostico sobre se em todos 0s casos seria necessario cumprir prisao, ou se seriam
necessarias mudancas legislativas no sentido de humanizar o sistema carcerario.

Para o Projeto Pensando o Direito ser mais conhecido no Congresso Nacional, sao necessarias
acoes permanentes, fazer exposicoes dos trabalhos, envia-los aos parlamentares, etc.
Perceber quais sao os assuntos importantes no legislativo, desenvolver uma parte editorial
que acompanhe a producao legislativa.

Nos estamos agora mudando o Cédigo de Processo Civil, e pouco se sabe sobre como sao
usados os recursos, quais sao os gargalos da justica tendo em vista os nossos cddigos,
na sua aplicacao. Quais sao eles? Quais instrumentos sao efetivos e quais nao sao? Entao
estamos discutindo o Cddigo de Processo Penal, Cédigo Penal, Cddigo de Processo Civil, e
evidentemente que, para a discussao de qualquer mudanca nesses codigos,. se houvesse
estudos mais elaborados, nés teriamos uma precisao muito maior.
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O impacto do Projeto Pensando o Direito
José Rodrigo Rodriguez’

1. Uma experiéncia pessoal de pesquisa

Antes de comegar esta fala, é importante dizer que, desde 2008, eu ajudei a coordenar,
ou coordenei sozinho, quatro pesquisas para o Projeto Pensando o Direito. Isso me torna,
portanto, suspeito para falar sobre o tema que me foi proposto aqui, “O Impacto do Projeto
Pensando o Direito”.

Afinal, o primeiro impacto do Projeto é mais do que evidente. Ao ganhar os editais das
pesquisas a que me referi, me tornei coordenador de quatro trabalhos empiricos sobre a)
direitos das mulheres; b) controle de constitucionalidade; c) conhecimentos tradicionais e
propriedade intelectual; e d) recuperacdo de terras publicas e registros publicos.

Este efeito, especialmente porque estamos falando do Brasil, néio é nada trivial. Ainda é
raro haver editais de pesquisa voltados diretamente para problemas juridicos. O financiamento
de pesquisa tem sido feito, principalmente, por meio de bolsas e financiamentos de agéncias
poblicas como CNPQ, Fapesp, Faperj, efc., e, mesmo assim, a pesquisa empirica em direito
ainda é algo incipiente.

Além disso, o Projeto teve outro impacto imediato em minha forma de pensar a pesquisa.
O desenho dos projetos que enviei aos editais direcionou minha reflexdo para o campo
multidisciplinar, em razéo dos problemas que foram propostos para as equipes de pesquisa
de todo o Brasil.

Por exemplo, para a pesquisa sobre conhecimentos tradicionais, reuni uma equipe que
contou com juristas, bidlogos e antropélogos e resultou em uma experiéncia de trabalho
extremamente rica para todos os participantes. Da mesma maneira, na pesquisa sobre
recuperagdo de terras publicas e registro de iméveis, repeti a ideia e reuni juristas e gedgrafos
de S&o Paulo e do Pard para abarcar os mais diversos aspectos do problema.

A participagdo no Projeto Pensando o Direito motivou, portanto, a formagdo destas equipes
de pesquisa inferdisciplinares, que ampliaram meus contatos intelectuais € a minha visdo dos
problemas de que tratei, para além dos limites da minha formagdo e experiéncia académica
nos campos do direito e da filosofia.

1 Pesquisador permanente do CEBRAP (Ndcleo Direito e Democracial e editor da Revista Direito GV. Coordenador de Publicacdes da Escola de
Direito de S3o Paulo da Fundacao Getulio Vargas. Graduacdo [1995) e Mestrado (2001) em Direito pela Universidade de Sao Paulo e Doutorado
em Filosofia (linha Teoria do Direito e do Estadol, pela Universidade Estadual de Campinas (2006).
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Ao responder o convite pare escrever este texto e me pér a refletir sobre minhas motivacdes
em tomar parte nestas empreitadas; nos recursos humanos e intelectuais que eu fui obrigado
a mobilizar para ser competitivo nos editais de pesquisa nos quais concorri, ficou clara a
transformagdo que o Projeto Pensando o Direito tem provocado no que devemos entender
por processo legislativo. Vou falar de tais mudancas a seguir.

2. Transformacdio da relacdo entre Poder Executivo

e sociedade

O Projeto Pensando o Direito tem interpelado anualmente a sociedade, e em especial os
pesquisadores interessados em Direito, para que ajudem a responder, mediante financiamento
poblico, uma série de questdes atualmente discutidas no contexto do processo legislativo
brasileiro.

As pesquisas sdo encomendadas tendo em vista um projeto de lei ou um corpo de
projefos sobre determinado assunto, cujo debate, a juizo da SAL/MJ, seré enriquecido pela
contribuicdio da sociedade civil, neste caso especifico, a comunidade cientifica brasileira que
pesquisa o direito.

E importante enfatizar o que eu acabo de dizer, pois este movimento do Executivo na diregdo
da sociedade tem uma importancia cientifica considerdavel para a reflexdo contemporénea.

As ciéncias sociais brasileiras tm mostrado que, atualmente, o Brasil talvez seja o pais
com maior quantidade de mecanismos de participagdo de todo o mundo. Nao é de hoje o
inferesse na pesquisa de instituicdes como orgamento participativo, agéncias reguladoras,
os inimeros conselhos destinados a discutir as politicas publicas, as conferéncias nacionais
e assim em diante.

Todos estes mecanismos, com maior ou menor sucesso, tém como objetivo permitir que a
sociedade tome parte, tenha efeito e controle as agdes do Estado.

O voto parece ndio ser mais suficiente para garantir a confianga da sociedade no Estado.
A sociedade quer acompanhar mais de perto o andamento do governo, o processo de tomada
de decisdes. Quer se ver representada também na avaliagdo e encaminhamento de problemas
vistos tradicionalmente como “técnicos”, referentes & atuagdo dos governos.

O desafio atual da pesquisa neste campo, como dizem os especialistas, é descobrir se
estes espacos sdo efetivos de fato. Ou seja, se eles produzem efeitos reais sobre a agdo do
Estado ou se funcionam apenas como forma de legitimar decisdes previamente tomadas pelos
ocupantes das diversas posicdes de poder.
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Seja como for, a meu juizo, o Projeto Pensando o Direito pode ser situado ao lado deste
fenémeno contemporéneo de criagdo de mecanismos participativos nas agdes do Estado. As
duas instituicdes para as quais trabalho, DIREITO GV e CEBRAP, sdo entes da sociedade civil
que tém sido mobilizados, ao vencer editais de pesquisa, para falar sobre temas de interesse
da sociedade geridos pela atuagdo do Estado.

A participagdio do Executivo no processo legislativo, antes definida no inferior dos Ministérios
e por outros mecanismos de coleta de informagdo, agora busca dialogar diretamente com
a sociedade, inclusive a Academia, dotada de autonomia em relacdo ao Estado, com a
finalidade de qualificar seu trabalho. Tudo isso, como néio poderia deixar de ser, por meio de
editais pdblicos para o financiamento de pesquisa.O primeiro impacto do Projeto, portanto,
é esta transformagdio da relagdo entre Poder Executivo e sociedade, ou seja, da relagdo entre
Estado e sociedade, que aponta para um menor insulamento do poder, que se abre para o
debate publico.

3. Ampliacdo e qualificacdo do debate legislativo

Nessa linha de andlise, se encararmos o processo legislativo ndio como o cumprimento
das etapas formais no Congresso Nacional para a produgéio de leis, mas como um debate
ampliado sobre os projetos de lei que deve envolver os poderes do Estado, as diversas
instancias do Governo e os vdrios grupos sociais, fica muito claro o impacto potencial do
Projeto Pensando o Direito também neste campo.

A forma de selecdio das equipes escolhidas por este Projeto tem como efeito incluir um
novo ponto de vista no debate legislativo; um ponto de vista relativamente neutro e, por isso
mesmo, capaz de compilar e refletir sobre informagdes relevantes de uma forma relativamente
desinteressada a partir de uma pauta auténoma, sem ligagdo com os interesses mais imediatos

do Estado.

A presenca deste novo ponto de vista, o do pesquisador, tem o potencial de ampliar o
escopo do debate e qualificar as disputas em torno dos diversos temas, tornando-os mais
ricos de nuances e alternativas. Informagdes que ndo estavam sendo consideradas podem
vir a entrar no debate; agentes sociais que ndo estavam sendo ouvidos podem vir a ser
considerados no processo de tomada de decisdes.

Um esclarecimento importante: o desinteresse do pesquisador ndo significa neutralidade,
fique claro. Cada pesquisador, por ébvio, tem sua posicdio diante do mundo e seu modo de
ver a realidade. Ao receber um pagamento por seu trabalho de pesquisa, mas sem entrar no
debate na condigdio de mero “consultor” (maneira proposta pelo Projeto Pensando o Direito),
o pesquisador passa a exercer um papel muito peculiar.
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Seu objetivo neste debate ndo serd conquistar espago politico ou favorecer os seus
representantes na negociagdo politica. Tampouco serd fornecer apenas informagdes “Gteis”
para seu “cliente”. Sua fungdo serd outra.

Pode-se dizer, em uma formulagdo tentativa, que seu objetivo seja reunir o méximo de
informagdes o possivel, levando em conta o orgamento e o tempo de pesquisa, para construir
um quadro relativamente completo e neutro das vantagens e desvantagens desta ou daquela
solugdo em debate. A partir deste quadro, as forcas politicas podem negociar entre si em
outro patamar de qualidade.

Lidar com pesquisadores, com a Academia, ndo é um processo sem fensdes para a
esfera da politica. Afinal, os académicos trabalham a partir de outros pressupostos, de outra
racionalidade, de outro ponto de vista. O pesquisador ndo se legitima diante da esfera
publica por sua capacidade de representar este ou aquele grupo social, esta ou aquela forga
econdmica, este ou aquele governo ou brago de governo.

A legitimidade da pesquisa vem, no limite, de sua capacidade de dizer coisas inconvenientes
para o poder e para os diversos interesses em disputa; vem de contrariar o senso comum,
abrindo espago para decisdes néo triviais. O modelo ideal de pesquisador, para mim, ainda
é Sécrates, cujo papel na cidade era, em esséncia, explicitar a inconsisténcia da opinido dos
cidad@os. Né&o por acaso, ele foi condenado & morte.

O pesquisador ndo pode e ndo deve medir as consequéncias ou ponderar sobre os efeitos
do que descobriu. Deve ser fiel a seu método de pesquisa e d investigagdio que realizou, e
divulgar publicamente os seus resultados. Ao lidar com um pesquisador, portanto, corre-se
sempre o risco de receber algo que ndo foi encomendado. Muitas vezes, uma informagdo
inconveniente que pode fer consequéncias politicas complicadas para este ou para aquele
grupo, a depender do contexto.

A despeito disso, o ponto de vista da pesquisa traz muitas vantagens para o processo
decisério. Por ndo ter o dever de decidir, o pesquisador tende a ser mais analitico, mais
detalhista, a demorar-se mais na avaliagdo dos problemas. Quem se coloca na posicdo
de decidir tem pouco tempo para pesquisar e refletir sobre os problemas. Precisa fazer a
administracdo andar.

E claro, quanto mais rico for o conhecimento de todos os aspectos da redlidade, quanto
mais informagdo se puder reunir sobre eles, mais informada seré a decisdo. Mais fécil serd
avaliar sua possivel efetividade e seu significado politico.

Por isso mesmo, até uma informagdo (entre aspas) “inconveniente” serd importante para

se pensar a politica em sentido mais amplo, ou seja, a politica como capacidade de escolher
o melhor curso de acdo e efetivé-lo.
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O Projeto Pensando o Direito, quando bem sucedido, pode ajudar a direcionar o debate
exatamente para esta direcdio, para a politica no sentido mais nobre da palavra. E promover
uma interagdo produtiva entre Academia e Estado, cada uma a partir de sua pauta e de seu
ponto de vista.

4. A institucionalizacdo do Projeto Pensando o

Direito

Para retomar um ponto que mencionei hd pouco, seré necessdrio algum tempo para
repensar o desenho do Estado a partir dessas inovagdes institucionais participativas, das
quais faz parte o Projeto Pensando o Direito.

E este ¢ um campo caro ao meu campo de reflexdo pessoal, a teoria, cujo papel central
é buscar construir uma visdo totalizante de fenémenos sociais variados, que véio ocorrendo
sem ordem clara e de maneira dindmica e simulténea. Tal visdo unitdria pode ser Gtil para
se imaginar projetos que pretendam ter algum efeito no mundo. Por isso mesmo, qualquer
separacdo radical entre teoria e prética é inadequada.

Mas, retomando o fio da exposigdo, podemos dizer, portanto, que um dos efeitos do
Projeto Pensando o Direito é, justamente, ajudar a redesenhar as fronteiras entre sociedade e
Estado e, no limite, redesenhar a estrutura de separacdo de poderes, em especial os contornos
do Poder Executivo. E claro que o redesenho efetivo deste Poder viria com a incorporacéo
definitiva do Projeto como meio de obtengdio de informagdes e espago de debates sobre o
processo legislativo.

Por isso mesmo, um debate importante a se fazer, passados estes primeiros anos do Projeto,

é aquele que trata de sua institucionalizagdo, ou seja, sua transformagdo em uma iniciativa
permanente do Estado brasileiro, que passe a ndo depender mais deste ou daquele governo.

5. Estimulo ao debate interdisciplinar

A institucionalizagdio do Projeto Pensando o Direito, no meu modo de ver, justifica-se
por uma razdo interna ao processo legislativo contempordneo, ou seja, estd ligado a uma
necessidade inescapdvel do processo de criagdo de leis: seu cardter interdisciplinar.
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Como eu disse no comego de minha exposigdo, para atender ao chamado de alguns
editais de pesquisa dos quais participei, reuni pesquisadores de vérias dreas, dentre as
quais direito, ciéncias sociais, biologia e geografia. Esta iniciativa foi motivada néio por uma
exigéncia explicita do edital, mas pela necessidade de debater com seguranga uma série de
questdes de que tratavam os projetos de lei que iriam me ocupar.

Por exemplo, no caso do Projeto sobre conhecimentos tradicionais e propriedade intelectual,
coordenado por mim desde o desenho da equipe de pesquisa até o relatério final, era necessdrio
ter uma visdo clara do funcionamento do negécio de uma empresa de Biotecnologia. Qual
é o volume dos investimentos em um projeto, qual a expectativa de lucro e o prazo, quais os
riscos envolvidos, que tipo de conhecimento cientifico pode gerar lucro e como?

Obter informagdes sobre algo assim ndo é fécil. Por exemplo, ndo havia, até 2011, um
levantamento preciso do tamanho do setor de Biotecnologia no Brasil. Este trabalho foi feito
pelo CEBRAP, por outra equipe de pesquisa e para outro Ministério, depois de nosso trabalho.

Também ndo havia livros explicando com clareza a interagéio entre a empresa e a pesquisa
cientifica em Biologia no cotidiano da pesquisa, especialmente no Brasil. Para nos informar
sobre estes temas, incorporamos & equipe o professor de Biologia da Unicamp, Paulo Arruda,
criador de primeira empresa de Biotecnologia brasileira. Sua participagdo no Projeto nos
deu seguranca nas reflexdes sobre a interagdo entre interesses econémicos e conhecimentos
tradicionais, enriquecendo muito nosso trabalho.

Eu poderia multiplicar aqui os exemplos de setores da regulagdio em que o conhecimento de
biologia, fisica, antropologia, ciéncia politica, sociologia e outras dreas pode ser fundamental
para se refletir sobre o processo legislativo.

A depender de como sejam formulados os problemas de pesquisa do Projeto Pensando o
Direito, seu impacto pode ser cada vez maior ao estimular a reflexdo interdisciplinar, tendo
em vista a solugdio informada dos problemas nacionais. Este movimento é importante, como
mencionei hd pouco, para dar mais precisdo d reflexdo sobre diversas questdes relacionadas
& criagdo de novas leis e transformar qualitativamente o processo legislativo.

6. Fortalecimento da pesquisa em Direito no Brasil

Para terminar esta exposigdio, mais algumas reflexdes. Outro subproduto direto do Projeto
Pensando o Direito é o fortalecimento da pesquisa em Direito no Brasil por meio do fomento &
formagdo de equipes e parcerias de pesquisa interdisciplinares e entre Estados da Federagéio.

Este objetivo tem sido visto como secunddrio, uma espécie de externalidade positiva do
Projeto. No entanto, perante o que eu acabo de dizer, acredito que este deveria ser um de
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seus obijetivos centrais daqui em diante.

Em uma dreaq, o Direito, que se caracteriza pelo trabalho de pesquisa individual e centrado
na leitura do material juridico tradicional (leis, casos e doutrina, principalmente), o estimulo das
questdes propostas pelo Projeto tem tido grande impacto na valorizagdo de uma perspectiva
de pesquisa nova, aberta a outras disciplinas e atenta ao funcionamento da sociedade e ds
questdes que importam ao Estado.

Desta forma, o Projeto pode fer um impacto ainda maior, acredito, se for encarado também
como uma politica ligada ao fomento da pesquisa no Pais; pois um de seus efeitos tem sido, a
meu ver, fortalecer a atuagdo da Academia perante a sociedade. Ao fornecer conhecimentos
Uteis para o debate de problemas concretos, o Projeto ajuda a Academia a deixar claro que
o conhecimento que produz tem aplicagdio prdtica direta.

As questdes propostas pelo Projefo exigem a mobilizagdo e a organizagdo de diversos
conhecimentos para avaliar um problema concreto. Exigem um foco muito claro. Esta maneira
de refletir sobre o Pafs, sob meu ponto de vista, deixa mais evidente para a esfera pobica o
impacto da prdtica académica na solugdo dos problemas brasileiros.
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ANEXO - QUADRO GERAL DAS PESQUISAS
PUBLICADAS PELA SERIE PENSANDO O

DIREITO

Nimero 01 — Tréfico de Drogas e Constituigdio
UFRJ = Universidade Federal do Rio de Janeiro
Coordenadora: Luciana Boiteux

Numero 02 — Pena Minima
PUC-RS - Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
Coordenador: Salo de Carvalho

Numero 03 - Propriedade intelectual
Instituto de Direito do Comércio Internacional e Desenvolvimento (IDCID)
Coordenador: Guilherme C. Carboni

Nuimero 04 - Direitos Humanos
Faculdade de Direito de Campos
Coordenador: Sidney Guerra

Numero 05 — Direitos Humanos
UFRJ = Universidade Federal do Rio de Janeiro
Coordenadora: Vanessa Oliveira Batista

Numero 06 — Penas Alternativas
DIREITO GV
Coordenadora: Marta Rodriguez de Assis Machado

Nimero 07 — Conflitos coletivos sobre a posse e a propriedade de bens iméveis
PUC-SP — Pontificia Universidade Catélica de Séo Paulo

Coordenadores: Nelson Saule Junior, Daniela Libério e Arlete Inés Aurelli
Numero 08 — Grupos de Interesse (Lobby)

UNICEUB

Coordenadora: Samantha Ribeiro Meyer-Pflug

NUmero 09 - Direito Urbanistico
Universidade Séo Judas Tadeu
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Coordenadora: Solange Gongalves Dias

NUmero 10 — Ambiental
PUC-RS - Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
Coordenador: Ingo Wolfgang Sarlet

Nimero 11 - Igualdade de direitos entre mulheres e homens
CEBRAP - Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento
Coordenadores: Marcos Nobre e José Rodrigo Rodriguez

Nimero12 — Consumidor
UFRGS - Universidade Federal do Rio Grande do Sul
Coordenadoras: Claudia Lima Marques e Roséngela Lunardelli Cavallazzi

NUmero 13 - Federalismo
Universidade Presbiteriana Mackenzie
Coordenador: Gilberto Bercovici

Nimero14 — Separagdo de poderes e vicio de iniciativa
UFSC - Universidade Federal de Santa Catarina
Coordenadora: Cecilia Caballero Lois

Nimero 15 — Observatério do Judicidrio
UnB - Universidade de Brasilia

Coordenador: José Geraldo de Sousa Junior

NUmero 16 — Estado Democrdtico de Direito e Terceiro Setor
Instituto Pro Bono
Coordenador: Gustavo Justino de Oliveira

Nuamero 17 — Pena Minima
DIREITO GV
Coordenadora: Maira Rocha Machado

Namero 18 — Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica
DIREITO GV

Coordenadora: Marta Rodriguez de Assis Machado
Nimero 19 — Estatuto dos Povos Indigenas

PUC- PR

Coordenador: Carlos Frederico Marés de Souza Filho

Nimero20 - Reforma politica e Direito Eleitoral
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ABRAMPPE - A ssociagdo Brasileira dos Magistrados, Procuradores e Promotores Eleitorais
Coordenadores: David Fleischer e Marlon Jacinto Reis

Namero 21 — Agéncias reguladoras e tutela dos consumidores
IDEC - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
Coordenador: Marcelo Gomes Sodré

Nimero 22 — Andlise da nova lei de faléncias
FGV-RJ
Coordenador: Aloisio Pessoa de Aratjo

Nimero 23 — Os novos procedimentos penais
CESEC - Centro de Estudos de Seguranga e Cidadania
Coordenadora: Ludmila Ribeiro

Nimero 24 — O papel da vitima no processo penal
IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
Coordenador: Marcos Cezar Alvarez

Nimero 25 — Medidas assecuratérias no processo penal
FGV -RJ
Coordenador: Thiago Bottino do Amaral

Nimero 26 — ECA: Apuragdo do Ato Infracional Atribuido a Adolescentes
UFBA - Universidade Federal da Bahia
Coordenadora: Maria Auxiliadora Minahim

Nimero 27 — Conferéncias Nacionais, Participagdo Social e Processo Legislativo
IUPERJ - Instituto Universitdrio de Pesquisas do Rio de Janeiro
Coordenadora: Thamy Pogrebinschi

Volume 28 — Juntas Comerciais

PUC-RS - Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
Coordenador: Fabio Andrade

Numero 29 — Desconsideracéo da Personalidade Juridica

PUC-RS - Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
Coordenadores: Paulo Caliendo e Fabio Siebeneichler de Andrade
Nimero 30 — Controle de Constitucionalidade dos Atos do Poder Executivo
SBDP - Sociedade Brasileira de Direito Piublico

Coordenador: Carlos Ari Sundfeld

Nimero 31 - Processo Legislativo e Controle de Constitucionalidade
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CEBRAP - Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento
Coordenadores: José Rodrigo Rodriguez e Marcos Nobre

Namero 32 — Andlise das Justificativas para a Produgdo de Normas Penais
DIREITO GV
Coordenadora: Maira Rocha Machado.

Numero 33 — Coordenacdo do Sistema de Controle da Administracdo Piblica Federal
EAESP-FGV-SP
Coordenadora: Maria Rita Garcia Loureiro

Nuimero 34 — Improbidade Administrativa
USP - Universidade de Séo Paulo
Coordenadores: Paulo Eduardo Alves da Silva e Susana Henriques da Costa

Nimero 35 — Medidas de Seguranga
ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género
Coordenadoras: Débora Diniz e Janaina Penalva

Nimero 36 — Propriedade intelectual e conhecimentos tradicionais
CEBRAP - Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento
Coordenador: José Rodrigo Rodriguez

NUmero 37 — Dano Moral
DIREITO GV
Coordenadora: Flavia Portella Puschel

Nimero 38 — O Desenho de Sistemas de Resolucdio Alternativa de Disputas para Conflitos
de Interesse Pblico
DIREITO GV

Coordenadoras: Daniela Monteiro Gabbay e Luciana Gross Cunha

Nuimero 39 - Regime Juridico dos Bens da Unido
PUC/SP - Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
Coordenadores: Nelson Saule Junior e Daniela Campos Libério di Sarno

Namero 40 — Repercussdo Geral e o Sistema Brasileiro de Precedentes
SBDP - Sociedade Brasileira de Direito Pdblico
Coordenadores: Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza

NuUmero 41 — Modernizacdo do sistema de convénio da Administracdo Piblica com a

sociedade civil
PUC/SP - Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
Coordenadores: Luciano Prates Junqueira e Marcelo Figueiredo
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Ndmero 42 — Sistema Nacional de Ouvidorias Piblicas
UFMG - Universidade Federal de Minas Gerais
Coordenadora: Adriana Campos Silva

Nimero 43 — Banco de perfis genéticos para fins de persecugéio criminal
UNISINOS - Universidade do Vale do Rio dos Sinos
Coordenadora: Taysa Schiochet

NuUmero 44 — Lei de Execucdo Penal
Centro de Assessoria Popular Mariana Criola
Coordenador: Geraldo Luiz Mascarenhas Prado

Numero 45 - Internalizacéo das normas do MERCOSUL

IRI-USP

Coordenadores: Deisy de Freitas Lima Ventura, Janina Onuki e Marcelo de Almeida
Medeiros

Nimero 46 — Regime juridico de cooperativas populares e empreendimentos de economia
soliddria

NESOL-USP

Coordenadora: Sénia Maria Portela Kruppa

Nimero 47 — Crime de cartel e a reparagdo de danos no Poder Judicidrio brasileiro
FGV-RJ

Coordenador: Davi Tangerino

Nimero 48 — Registros pUblicos e recuperagdo de terras publicas
CEBRAP - Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento
Coordenador: José Rodrigo Rodriguez

Naimero 49 - Mecanismos juridicos para a modernizagéio e transparéncia da gestdo piblica
Volume T:
UNINOVE: Gestéio da forca de trabalho entre os Entes Federativos da Administracéo
Piblica
Coordenador: Irene Patricia Nohara
UFRJ: O Processo Administrativo Disciplinar em uma andlise institucional: RFB, INSS

e UFRJ

Coordenador: Carlos Bolonha
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UFPI: Critérios para indenizagéio em processos de desapropriagdo de iméveis rurais
Coordenador: Maria Sueli Rodrigues de Sousa

FGV: Processos seletivos para a contratacdo de servidores piblicos: Brasil, o pais dos
concursos?
Coordenacdo: Fernando de Castro Fontainha

Volume 2:

UNISINOS: Gestdo da execucdio de contratos administrativos pelo Poder Pdblico
Coordenador: Témis Limberger

EAESP/GV: Fluxo de informagdes entre Entes Federados para a construgdio de
politicas sociais
Coordenador: Eduardo Henrique Diniz

FGV/SP: Compras Publicas Sustentaveis
Coordenador: Juliana Bonacorsi de Palma e Nelson Novaes Pedroso Junior

UFRJ: Eficacia das multas aplicadas em razao dos atos de fiscalizacao e exercicio

do poder de policia ambiental
Coordenador: Lilian Balmant Emerique e Sidney Guerra
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