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Epistemologia, senso comum tedrico no direitoeo
habitus dogmaticus
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1. Por que paramos de perceber o que éterrivel

Cass Sunstein e Tali Sharot cunharam o conceito de * habituag&o” no livro Olhe de Novo — O Poder de Perceber o que
Sempre Esteve La (Look Again: The Power of Noticing What Was Always There). Ali, aconselham-nos a desabituar (
dishabituate). Os autores mostram como as pessoas param de perceber 0 que ha de mais maravilhoso em suasvidas... e
também param de perceber o que é terrivel. As pessoas se acostumam com o ar poluido, com a mediocridade, com as
ficcBes, com as platitudes. 1sso porgue habitua(raym-se. Esse é o busilis.

Ainda nos primeiros anos de minha atividade académica, aproveitando Warat e Bourdieu, criel o conceito de habitus
dogmaticus, paracriticar atrivializacdo da atividade juridica. Quem sabe |a atrés estava algo parecido com o que Cass
Sunstein e Tali Sharot hoje tratam por “habituacdo” e “ desabituacéo” ?

Desvelar as obviedades do 6bvio —talvez ai esteja atese central do enfrentamento do habitus dogmaticus. E, é claro, a
critica necesséria a dogmaética juridica, que, criterialisticamente, cada vez mais substitui o proprio direito. E espantoso
como esse fendbmeno passa despercebido a comunidade juridica. Dai o problema: se adogmética é um discurso quetem a
funcéo de explicitar o direito, isto &, tem afuncdo de ser 0 seu medium interpretandi e, se ela mesma substitui o direito, ja
nao temos mais sequer como identificar o direito e nem aferir o seu grau de autonomia. E isso compromete a
democracia. Como javimos comprometer.

Fazer criticado e no direito € umatarefa dificil (se vocé chegou até aqui, avissaras!). Cada vez mais os conceitos ficam
fluidos e simplificados. Fazer criticano direito é descascar o fendmeno. E trazer a coisa a presenga retirando de seu
entorno todo o entulho seméntico que o habitus dogmaticus produz, pela simples repeticéo acritica daquilo que foi
assentado como fala autorizada (ou fala de autoridade). Como em um palimpsesto, devemos retirar as camadas
poluidoras. Aproximar-se da historiainstitucional do direito reconstruindo espagos de experiéncias e articulando
horizontes de expectativas. Fazer o revolvimento do chéo linguistico, fazendo com que o direito possa (re)aparecer.

N&o sei se haagum jeito de consertar 0 ensino juridico e a dogmatica juridica tomados pelo senso comum e pelo
criterialismo. Mas, se algo assim houver, ele necessariamente passara por pensar os diferentes modos-de-ser com os quais
nos relacionamos com o direito em seu sentido historico determinado, o que implica, necessariamente, um movimentar-se
para além do habitus dogmaticus.

2. A “imediatez” do mundo? Por uma epistemologia da falta de epistemologia

Nestes tempos de comunicacdo instantanea, cai 0 niumero de leitores. De textos e de livros. Cai avenda de livros. Asredes
sociais estéo repletas de malandros vendendo facilidades, algo como “aprenda a usar o ChatGPT”... Como sediz ho
imaginario social, “quem sabe, sabe; quem ndo sabe, ensind’. E virainfluencer. Ou “ professor que ensina usucapido com
Harry Potter”.

O manejo dos conceitos, em tempos de simplificagdo da linguagem (basta ver o projeto do CNJ), torna (ou quer tornar) o
mundo em umaimediatez, naguilo que Hegel, na sua Fenomenologia do Espirito, criticava chamando de “certeza
sensivel”: uma apreciacao ingénua do e sobre 0 mundo. Na filosofia hermenéuticaisso é chamado de dimenséo da
curiosidade, do falatério e da queda junto ao presente, que nos faz ocuparmos daquilo que é habitual . Falta, pois,
epistemologia no direito. O lidador mediano do direito possui “certezas sensiveis’.

Spacca
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Epistemologia: eisapalavra. Mas, antes disso, falta discutir a

epistemol ogia da falta de epistemologia, umavez que o proprio conceito
ficou “habitualizado” (fragilizado). E um paradoxo, mas a
epistemologia, que deveria significar amudanga de comportamento ou
no modo de ser daquel e que compreende as coisas e as interpreta, foi ela
prépria capturada pel o habitus.

Digo isso porque, umavez tendo concluido o livro sobre o Ensino
Juridico e(m) Crise— Ensaio sobre a Simplificacdo, estou em
producdo de um livro sobre VValoragéo da Prova e Decisdo Juridica,
em que o ponto central é a epistemologia.

Falar sobre prova é falar sobre a questao da verdade. Discuto
precedentes judiciais. 1sso também significa, em certo sentido, fazer
ontologia e epistemologia: quais sdo os fatos do caso? Como
_con,h(_acemoseﬁs%fat_osquando estamos falando de um caso ) Lenio Luiz Streck
juridico? Podemos cindir fato edireito? Fundamentalmente, o que é
um precedente e como podemos conhecer os fundamentos da deciséo
que é um precedente? O que é isto — o precedente judicia? E o que ndo
€ um precedente? E por que isso importa?

jurista e professor

3. O mango (in)adequado do conceito de epistemologia

Quando iniciei as pesquisas para 0 hovo livro, chamou-me a atenc&o o0 uso por vezes descriterioso do conceito de
epistemologia. Constatel que o proprio conceito de epistemologia fora vitima de obstacul os epistemol 6gicos, denunciados
ha décadas por Gaston Bachelard [1]. Outro tema absolutamente poluido, obstaculizado epistemol ogicamente, € o
conceito de “precedente”’. Chegaram acriar, criterialisticamente, a dicotomia “precedente qualificado-persuasivo”.

A falta de epistemol ogia causa incompreensdo do fendmeno. De qualquer fendbmeno. “ Epistemologia’ pode ser traduzida
como o estudo dos requisitos e condi¢des necessarios a producdo do conhecimento. O fundamento do fundamento, como
falei no Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. A epistemol ogia busca compreender a natureza e os fundamentos
do conhecimento, oferecendo uma base tedrica para a andlise critica das nossas crencas e da validade do
conhecimento que possuimos. Trata-se da teoria filosofica do conhecimento. Por ela, examinamos as condigdes de
possibilidade pelas quais algo que € dito sobre determinado fendmeno € ou ndo €. Mais simplesmente, pode-se dizer que &
afilosofiadaciéncia. E o conhecimento pelo qual se pode dizer que aquilo que é apontado como ciéncia esta adegquado ou
nao.

Isso quer dizer que ndo é qualquer andlise sobre um determinado objeto que se qualifica como “fazer epistemologia’. O
olhar epistemol dgico consiste em examinar se agquilo que foi analisado possui amparo ou fundamento cientifico ou ndo. Se
um lidador do direito faz uma analise de um dispositivo legal, ndo esta fazendo, stricto sensu, epistemologia. Porém, o
exame acerca do que ele examinou (e dos procedimentos que adotou paratanto) é que constituira efetivamente uma
analise epistemol 6gica (se feita de forma adequada, € claro). Também néo é qualquer meta-analise que serd
“epistemologid’.

Epistemologia, assim, é adisciplinaaqual compete articular o que distingue investigagdo genuina da pseudoinvestigacao,
0 gue torna a pesquisa mais ou menos bem conduzida, a evidéncia mais forte ou mais fraca etc. Por exemplo, quando
alguém sustenta o conceito de verdade real, com certezalonge esta de qualquer epistemologia. 1sso porque € impossivel
demonstrar a plausibilidade jus filosofica do conceito de verdade real.

A epistemologia € inimiga do viés de confirmacao e de raciocinios tel eol 6gicos. SO nisso ja teremos um rombo no campo
da dogméticajuridica. Como sustentar, epistemol ogicamente, conceitos como “nado ha nulidade sem prejuizo”? Susan
Haack lembra que “ um investigador sério procurard toda evidéncia que puder, e fard seu melhor para avaliar se ela
garante esta conclusdo ou aquela, ou se ela é insuficiente para garantir qualquer conclusdo que sgja” [2].

Se epistemol ogia € condicao de possibilidade, parece evidente que, em direito, um juiz ja estard equivocado na partida, ao
dizer que primeiro decide e depois fundamenta. Falar em livre convencimento, entéo, carece de mais epistemol ogia ainda.
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4. A confusdo entre osdois niveis de discurso

A dogmética juridica sofre de um déficit epistemol 6gico, mormente porgue nela se confundem os dois niveis de discurso.
Pensa-se que o primeiro nivel, aanalise de um fendmeno, ja é “fazer epistemologia’ (esse é o erro maiscomum da
dogmaéticajuridica brasileira ao falar em epistemologia ja nesse primeiro nivel). Naverdade, um discurso

epistemnol 6gico examinara se essa andlise reline condicdes cientificas. Dir-se-a, ent&o “ condicdes epistémicas’.

Portanto, a epistemologia juridica ndo se resume ateorias da prova e tampouco falar da valoragcéo da prova— paraficar
nesses topicos da moda. Epistemologia existira se discutirmos as condicdes filosoficas que sustentam o que foi dito sobre
valoracdo. A teoria é viavel? O conceito de verdade utilizado ndo é contraditorio? Por exemplo, quando se discute
“prova’, é epistemologicamente inconsistente afirmar que o pesquisador acredita no livre convencimento e, ao
mesmo tempo, assume o conceito de verdade como correspondéncia. Mas, por que os pesquisadores do direito nao
enfrentam isso? H& paradigmas fil osdficos que s6 uma andli se epistémica podera detectar. Eis ai a diferenca entre fazer
um discurso de primeiro nivel e um de segundo nivel.

Portanto, é preciso ter presente que qualquer tipo de epistemologia que se faga sobre o direito se assentaem uma
determinada ontol ogia pressuposta que pode ser articulada de forma acritica na superficie do discurso, ou pode ser
enfrentada de forma consciente dentro do processo de formac&o do sentido do direito. Assim, fazer filosofia no direito
significa operar a partir de standards de racionalidade [3].

No fundo, a epistemol ogia funciona como uma desleitura do discurso de primeiro nivel ou até mesmo de segundo nivel.
Haack assinala que precisamos considerar as fontes da nossa evidéncia e a possibilidade de que elatenha sido
empobrecida ou distorcida ao ser transmitida, distinguindo bem o que seriainvestigacdo malconduzida— e realizando
esforcos de boa-fé para descobrir a verdade. Os conceitos podem estar poluidos.

Discursos eficientistas, discursos que dizem que alel € o que os juizes dizem que ela é, que os juizes devem decidir
conforme a sua consciéncia, ou que principios sao valores, estao defasados epistemologicamente. Algo como o
geocentrismo esta para aciéncia.

5. A epistemologia e os neologismos: € possivel falar em epistemicidio e injustica epistémica?

Além de tantos problemas, é necessario falar dos neologismos incorporados ao estudo da epistemol ogia. Por exemplo,
entre eles estd o termo “epistemicidio”, cunhado por Boaventura de Souza Santos. Ha sérias dlividas sobre o acerto ea
possibilidade de se construir um conceito regional de epistemologia. H&, sim, uma grande utilidade retérica no seu uso
. O problemareside no fato de que se mostra inadequado utilizar o termo epistemol ogia como se fosse sinénimo de “local
defala’, “direito defala’, “diversidade cultural” ou “modo de ser/viver”. Veja-se que ainadequacdo dos conceitos pode
nos levar a usos progressivamente mais excéntricos e aleatérios.

Outro conceito que gera controvérsia é o de “injustica epistémica’, utilizado no direito principal mente no campo
probatério. Esse talvez sgja 0 conceito mais conhecido e que mais sucesso faz. O problema é que falar em injustica
epistémica acarreta uma confusdo entre epistemologia e direito probatério — e entr e epistemologia e dogmética
juridica. Néo se discute, por 6bvio, que a epistemologia juridica possui implicagbes para a valoracdo das provas no
contexto processual. Mas, falar sobre valoracéo néo é fazer epistemologia. Essa ocorre ao se discutir as condicdes de
possibilidade pelas quais se disse algo sobre a valoragdo da prova. Isto & o que importa, aqui, € que a epistemol ogia do
direito (ao trabalhar no plano tedrico com as possibilidades, condicfes e limites do conhecimento juridico) vai muito além
do mero direito probatério [4].

Para que se possafalar em “injustica’, em um sentido estrito, precisamos estar diante de um problema moral — na medida
em que é afilosofiamoral (que sofrerd um exame epistemol 6gico em segundo momento) que trabalha com a chave

justo/injusto. O problema moral do justo ou injusto € um discurso de primeiro nivel acerca de um determinado fenémeno.
Setais conceitos sao bem utilizados ou ndo em um caso especifico — ai, sim, estaremos diante da tarefa da epistemol ogia.

Utilizadano Brasil, aideia de “injustica epistémica’ foi estabelecida por Miranda Fricker em sua obra Epistemic

Injustice: Power and the Ethics of Knowing, langada em 2007 e com recente edi¢do nacional. Penso que seria muito
oportuno que os juristas e aplicadores do direito no Brasil procedessem com uma leitura minuciosa dessa “ obra-fonte”
antes de absorver os conceitos ali expostos — até para evitar uma“importacéo” inadequada de ideias. 1sso porque, em sua
obra, Fricker demonstra uma pretenséo (para fins de trabalhar com epistemol ogia enquanto campo da filosofia) bem mais
modesta do que se poderiaimaginar apenas pela leitura do titulo do livro. O objetivo dela é promover uma
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aproximacao da ética com a epistemologia — ou sgja, trata-se, segundo ela, de um argumento de ética, ainda que com
pretensdo de implicacdes epistemol 6gicas. Ela mesmadiz que o livro ndo € nem diretamente uma obra de ética nem
diretamente uma obra de epistemologia: em vez disso, redefine um trecho da fronteira entre ambas as regides da filosofia

“

Epistemologia é sempre um discurso sobre o discurso, que ndo se confunde com o préprio discurso. Destaforma, éticae
epistemol ogia ndo estdo no mesmo nivel discursivo —ametaética, sim. Qualquer aproximagado entre ética e epistemologia
gue se pretenda fil osoficamente bem fundamentada ndo deve ignorar este ponto.

Epistemol 6gica serd a andlise sobre o as condic¢des do que foi dito sobre acerca do direito.

Quanto a Fricker, embora defina 0 seu argumento como uma construgdo situada nas “fronteiras’ entre aéticae a
epistemologia, observo que as ideias que ela desenvolve se assemelham mais a uma analise ético-sociol gica, na medida
em que as observacOes de natureza sociol 6gica se mostram muito mais proeminentes, em seu argumento, do que
construcdes epistemol dgicas propriamente ditas. Dificil entender de forma diversa, na medida em que a prépria Fricker
destaca que devemos adotar “como ponto de partida a concepcéo socialmente situada”. O primeiro capitulo da obra é
especialmente dedicado ao desenvolvimento do conceito de poder social.

6. O problema da proliferacdo de conceitos e a “ adj etivacéo” da epistemologia

Por ébvio, existem injusticas de todos os tipos no mundo pratico dos fatos sociais: injustica testemunhal, injustica na
apreciacdo de fato, injusticas que decorrem de juizos de valor sobre determinadas alegacdes etc. Todavia: epistemologia
implica proceder com uma andlise acer ca das condices por meio das quais os discur sos que falam sobreinjustica
estdo ou ndo adequados a deter minados postulados prévios da teoria do conhecimento — e se eles sdo coerentes dentro de
tal sistemética. Dai a criticaainadequacéo da terminologia“injustica epistémica’ enquanto conceito filosofico
propriamente dito, que seja realmente dotado de substancia (sem prejuizo do fato de que a expressao possater valor
argumentativo na forma de mera figura de linguagem). A rigor, isso vale, da mesmaforma, para qualquer tentativa de
“adjetivacdo” da epistemologia— que é substantiva.

Outra questao problemética que se identifica na obra de Fricker, parafins de epistemologia juridica, reside na grande
guantidade de novos conceitos que elaintroduz em sua obra, que surgem ao longo do texto desacompanhados de um
desenvolvimento mais substancial. Veja-se que a autora fala ndo somente no neologismo da “injustica epistémica’, mas
também em “interacdes epistémicas’, “ pratica epistémica”, “relacdes epistémicas’, “confianca epistémica’, “
desvantagem epistémica injusta”, “injustica hermenéutica”, “recursos hermenéuticos col etivos’, “ economia da
credibilidade”, “epistemologia das virtudes® etc., a ponto de banalizar aquilo que se entende, na filosofia, por
epistemologia. A toda evidéncia, a quantidade de conceitos inovatérios apresentados ao longo do livro demandariaago
como um “Dicionario de Injustica Epistémica’ a parte.

De novo: néo ha problema no uso eventual de expressdes desse tipo, na forma de figuras de linguagem, parafins
persuasivos de retdrica (por exemplo, para defender um determinado argumento de ética ou moralidade, ou em prol de
mel hores politicas publicas ou de mudancas na prestacéo jurisdicional). O problema é adotar tais neologismos como
conceitos fil ostficos estabel ecidos, de formadirrefletida ou automatizada, e achar que isso seria“ epistemologia juridica’.

Em outras palavras: ja ndo havera uma“injustica epistémica’ na hipotese de alguém ser condenado com base nalivre
apreciacao da prova? 1sso ndo € anterior aos proprios mecanismos ou métodos utilizados pelo juiz? Nao estar 4, ali, um
problema epistemol 6gico primordial? De que servira a discussdo acerca da valoracéo da prova se é feitaapartir do livre
convencimento ou livre apreciacdo? De outra banda, se o tribunal diz que o direito é o que o Judiciario diz que é
(realismo), a “injustica epistémica’ ndo estar & exatamente no uso de uma tese ceticista — que é o realismo? E que esse
€ 0 ponto fulcral das injusticas juridicas cometidas cotidianamente?

E quando o tribunal deixa de aplicar um precedente, sob o pretexto de que se trata de um precedente “ meramente”
persuasivo”, ndo estard ai um déficit epistemol 6gico de dimensdo maior que o discurso de primeiro nivel que denuncia
eventual defeito no modo de valoracdo da prova?

Namesma linha, em um sentido amplo, podemos rotular como “injusta’ uma agao/decisdo que viola uma normajuridica—
e gue seria mais precisamente definida como antijuridica (ou, eventualmente, ilegal), sendo apenas secundariamente
“injusta’ (a agdo/decisdo é ditainjusta porque atropela o direito, que aqui se presume justo — sem ignorarmos, € claro, as
bem conhecidas tensdes entre direito e justica).
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Com efeito, uma va oragéo inadequada de um elemento de prova, no contexto processual, pode constituir umainjustica—
seja porgue passa por cima de alguma expectativa moral razoavel, seja porque ndo observa critérios estabelecidos pelale,
pela melhor doutrina ou pela tradic¢do construida pela historicidade. Mas uma val orag&o inadequada da prova, caso injusta,
serainjusta precisamente porque colide com um elemento moral ou juridico — e jamais por violar algum pressuposto
epistémico. Também sera por violar a analise epistemol gica, como, no caso, 0 uso inadequado do conceito de “valores’
(que tém um conceito especifico, confundido cotidianamente com qual quer juizo moral — nesse sentido, remeto ao verbete
Valores, no Dicionario de Hermenéutica). E por isto que é umaimpropriedade falar em “injustica epistémica’: porque a
justica ndo é uma categoria da filosofia do conhecimento, e sim da filosofia moral. Seria como se alguém cometesse
um erro de calculo numa equacdo e o equivoco fosse denunciado como sendo uma “injustica matematica’!

Na verdade, criticar eventuais desacertos, incompreensdes ou equivocos de natureza epistemol 6gica valendo-se de termos
como “justo” ou “injusto” implicafazer julgamentos mor ais disfar cados de epistemologia juridica. Por melhores que
segjam as intengdes subjetivas por trés das criticas, parece evidente que esse tipo de postura banaliza e fragilizaa
epistemologia do Direito, na medida em que o termo passa a ser usado como mera “ palavra de impacto”, esvaziada de
toda a sua auténtica substancia fil osofica.

Numa palavrafinal, urge que facamos um aprofundamento conceitual no debate juridico nacional sobre o uso do conceito
de epistemologiajuridica. Corre-se o risco de, em breve, depararmo-nos com cursos de “ epistemologia juridica’ sem
tratar de epistemologia. E com usos da expresséo sem relacdo com o conceito.

Também parece razoavel prever que arecente traducdo da obra de Miranda Fricker em solo nacional ird fomentar, entre
ativistas dos mais variados tipos, uma apropriagéo entusiastica de muitas terminol ogias introduzidas por elano livro.
Talvez nem a prépria autora tenha pensado nos multiplos usos possiveis de suas teses.

Numa palavrafinal, eis alguns acepipes sobre o tema. Mais aprofundadamente o fago nos livros acima mencionados. Em
breve nas melhores casas do ramo.

Nestes tempos de instantaneidades, cumprimentos a quem chegou até o final destas reflexdes.
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2024-mai -09/epi stemol ogi a-senso-comum-teori co-no-direito-e-o-habitus-dogmaticus/
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