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Resumo: Este trabalho tem por objetivo refletir sobre o uso do
conhecimento cientifico como subsidio para a tomada de decisdo
judicial, para além da prova pericial, buscando entender como se
construiram as relagdes entre conhecimento juridico e ciéncia no
processo de tomada de decisdo dos tribunais. O objetivo é entender
como o argumento cientifico se torna relevante no contexto da jurisdigao
constitucional, tornando o capital cientifico objeto de apropriagdo pelos
juizes e pelos demais atores sociais que compdem a cena do Poder
Judicidrio. A partir de revisdo de literatura sobre as caracteristicas das
ciéncias contemporaneas e do fenomeno da judicializa¢ao da politica
como referencial foi possivel estabelecer um dialogo com a atividade
judicante do Supremo Tribunal Federal e compreender as dimensdes
da judicializagdo da ciéncia: como apoio ou subsidio a interpretacdo
juridica, como constitui¢do da prépria controvérsia judicial e como
método inoficioso de decisdo. As implicagdes reciprocas entre capital
cientifico e sistema juridico evidenciaram uma potencializa¢do de
incertezas, mas também uma possibilidade de didlogo de saberes
entre o Direito e as ciéncias. O trabalho foi desenvolvido a partir da
combinagdo de uma pesquisa bibliografica, incluindo revisdes de
literatura sobre a ciéncia moderna e sobre judicializagao da politica, e
analise jurisprudencial, a partir de precedentes judiciais selecionados no
ambito do Supremo Tribunal Federal tanto no ambito do controle difuso
de constitucionalidade (A¢ao 937/R]) quanto no controle concentrado/
abstrato de normas (ADI’s 4 e 3510).
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Judicialization of science and the expansion of the activity
of the Judiciary: an analysis in the light of the precedents

of the Brazilian Supreme Federal Court

Abstract: This work aims to reflect on the use of scientific knowledge as
a subsidy for judicial decision making, in addition to expert evidence,
seeking to understand how the relationships between legal knowledge
and science were built in the decision - making process of the courts.
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The objective is to understand how the scientific argument becomes relevant in the context of the constitutional
jurisdiction, making the scientific capital object of the judges and other social actors who make up the scene of
the Judiciary. From a literature review on the characteristics of the contemporary sciences and the phenomenon
of the judicialization of politics as a reference, it was possible to establish a dialogue with the jurisprudence of the
Federal Supreme Court and to understand the dimensions of the judicialization of science: as support or subsidy to
legal interpretation, as constitution of the judicial controversy itself and as an inoffensive method of decision. The
reciprocal implications between scientific capital and the legal system evidenced a potentialization of uncertainties,
but also a possibility of dialogue between law and science. The work was developed from the combination of a
bibliographical research, including literature reviews on modern science and on judicialization of politics, and case-
law analysis, based on selected judicial precedents from the Federal Supreme Court both in the scope of diffuse
judicial review (Action 937 / R]) and in the concentrated / abstract judicial review (ADI’s 4 and 3510).

Key-words: Judicialization of Science; Expansion of the Activity of the Judiciary; Precedentes; Federal Supreme
Court of Justice.

Introdugao

A relagdo entre o conhecimento cientifico e o Direito, particularmente nas atividades do sistema
judicidrio, ndo é um fendmeno recente e pode ser lembrado em diversos momentos — desde o uso extensivo
do exame de DNA em processos criminais e de familia, até os laudos psicolégicos em varas de familia e
de infancia e juventude, passando pelo subsidio de antropologos em questdes envolvendo as populagdes
indigenas, ou mesmo o uso de estudos biologicos em discussdes judiciais sobre licenciamento ambiental

ou para avaliar responsabilidades em matéria ambiental.

Como meio de prova, a ciéncia ja faz parte dos fatos que sao investigados e analisados no tribunal,
ao pretender sua analise sob uma dtica isenta ou neutra, e a fornecer um elemento de pretensa certeza para

a formagdo da decisao judicial.

E necessario, porém, refletir sobre as implica¢des mais amplas da invasio dos tribunais, e do préprio
sistema juridico, pela ciéncia moderna/contemporanea e pela autoridade que dela decorre a partir de suas
condigoes institucionais e do prestigio de seus atores principais — os cientistas. O conhecimento cientifico
se restringe ao plano dos fatos apenas ou em certa medida se constitui em parte da propria normatividade

ao contribuir para a decisdo judicial com sua autoridade?

Este artigo pretende responder esta pergunta, analisando o uso do conhecimento cientifico para a
formagao das decisoes judiciais e as implicagdes sobre o plano da normatividade juridica, particularmente
no que se refere ao plano da validade do Direito e sua discussdo no 4mbito da jurisdi¢do constitucional,

para além da prova pericial.

O objetivo do trabalho é como o capital cientifico é apropriado pelos juizes no contexto da jurisdicao
constitucional, identificando o uso do argumento cientifico e sua importancia nos processos perante o
Supremo Tribunal Federal, nas vias difusa e concentrada do controle de constitucionalidade. Se busca
entender, entdo, como o argumento cientifico se torna relevante no contexto da jurisdi¢ao constitucional,
tornando o capital cientifico objeto de apropriagdo pelos juizes e pelos demais atores sociais que compdem

a cena do Poder Judiciario.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 31-45, dez. 2020.
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O tema se mostra relevante para compreender como o conhecimento cientifico se situa no sistema
juridico e sua relevancia para a fundamentagdao e mesmo a construc¢ao discursiva das decisoes judiciais,

especialmente no ambito da jurisdicao constitucional.

Em face do exposto, foi articulada uma dupla revisao de literatura: a primeira parte envolvendo
as discussoes sobre ciéncia e capital cientifico; e uma segunda parte sobre judicializagao da politica e das
relagdes sociais, procurando entender como a implicagao reciproca entre controvérsia juridica e discussao
cientifica é construida aluz tanto das condigdes sociais da ciéncia contemporanea como do desenvolvimento

do fenomeno da judicializagdo das relagdes sociais.

Apos a realizagdo destas discussdes a partir dos referenciais tedricos apresentados sera feito
um dialogo entre a literatura sobre capital cientifico e sobre jurisdi¢ao constitucional com uma analise
de precedentes selecionados no ambito da jurisdicdo constitucional brasileira no Supremo Tribunal
Federal, tanto na via difusa quanto no controle concentrado: a Agao Penal 937/R] e as a¢bes diretas de

inconstitucionalidade nimero 4 (limite constitucional aos juros) e 3510 (pesquisas com células-tronco).

O comparativo entre a A¢do Penal 937/R] e as agdes diretas de inconstitucionalidade contrapde a
maneira como a judicializa¢do da ciéncia ocorrer nas vias difusa e concentrada, enquanto que o confronto
entre as agoes diretas mencionadas (ADI 4 e ADI 3510) se mostra relevante para analisar a ocorréncia do
fendmeno em sua dimensao qualitativa (repercussio no processo de julgamento) antes e depois da introdugéao

dos mecanismos de pericia e audiéncia publica no &mbito do controle abstrato de normas pela Lei 9868/1999.

A ciéncia contemporanea e sua apropria¢ao pelo sistema juridico e pelos tribunais

Para compreender as dimensdes juridicas e politica do fenomeno e situar a judicializa¢do da ciéncia
é preciso em um primeiro momento entender a propria construcdo da ciéncia moderna e seus contornos
na contemporaneidade, seja na sua posi¢do no imaginario social e juridico, ou na defini¢ao dos seus tragos
institucionais, seja na identificagdo de suas tensoes e limitagoes.

O modelo de racionalidade que preside a ciéncia moderna constituiu-se a partir da revolucéo cientifica do século

XVI e foi desenvolvido nos séculos seguintes basicamente no dominio das ciéncias naturais. Ainda que com

alguns prentncios no século XVIII, é s6 no século XIX que este modelo de racionalidade se estende as ciéncias

sociais emergentes. A partir de entdo pode falar-se de um modelo global de racionalidade cientifica que admite

variedade interna mas que se distingue e defende, por via de fronteiras ostensivas e ostensivamente policiadas, de

duas formas de conhecimento néo-cientifico (e, portanto, irracional) potencialmente perturbadoras e intrusas:

o senso comum e as chamadas humanidades ou estudos humanisticos (em que se incluiram, entre outros, os

estudos historicos, filolégicos, juridicos, literarios, filosficos e teoldgicos) (Santos, 1989. p. 48).

Assim, o conhecimento cientifico, diferenciando-o de outras formas de conhecimento, como o
religioso, o mitico e o filoséfico, e se consolida como hegemdnico na modernidade, a partir dos paradigmas
de certeza, verificabilidade e confiabilidade — no paradigma vigente no imaginario social contemporaneo,
se se reforga pelo uso da experimenta¢io racional como instrumento do trabalho cientifico e pela ciéncia

ter como pressuposto a validade das regras da légica e da metodologia (Weber, 2000. p. 33 e 36).

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 31-45, dez. 2020.
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A partir das condigdes sociais e institucionais que se colocam para a ciéncia contemporanea
Pierre Bourdieu identifica a nogdo de capital cientifico, desdobrando-a em duas vertentes ou espécies:
uma de carater politico, ou seja, o poder institucionalizado ou institucional ligado a ocupagdo de posigdes
importantes nas institui¢des cientificas; e outra, de cardter pessoal, que reflete o prestigio que decorre da

posicao institucional (Bourdieu, 2004. p. 35).

Este capital cientifico, em suas variantes, e a propria autoridade do conhecimento cientifico se
tornam objetos de disputas e apropriagao pelo sistema juridica e por seu desdobramento na atividade dos

tribunais das mais variadas formas.

No processo judicial a apropriacao da ciéncia sempre se deu na figura da prova pericial (art. 464
do Cddigo de Processo Civil brasileiro), na qual ocorre, de acordo com a propria definigdo legal deste
tipo de prova, um exame, vistoria ou avaliagdo. De certa forma, a pericia se torna, por analogia, um meio
de acoplamento estrutural entre ciéncia e Direito, tanto quanto a Constituicdo se caracteriza como um

acoplamento estrutural entre Direito e politica (Luhmann, 1996. p. 101).

Em outros termos, as pretensdes de verdade e neutralidade que a ciéncia carrega no imaginario
social e politico da modernidade (trazidas a partir do modelo das ciéncias naturais e da experimentagdo)
e a verdade do processo judicial, baseado na normatividade e no dever ser que ela impde, se apoiam
reciprocamente, ainda que um fator de diferenciagdo funcional se imponha nesta operac¢io: a apreciagdo
da prova cabe ao juiz, tanto que uma pericia nao se sobrepde a outra, podendo o magistrado apreciar o
valor de ambas e sopesa-las na construgio de decisdo judicial, como dispde o paragrafo 3° do art. 480 do

Codigo de Processo Civil.

Se a diferenciagdo funcional entre ciéncia esta tragada, ao contrario da diferenciacio entre Direito
e politica na Constitui¢do', com o conhecimento cientifico pertencendo ao mundo dos fatos, oposto ao
plano normativo, a apropria¢ao do conhecimento e do capital cientificos pelo Direito se torna dramatica a
luz de um fator de incerteza: a distingdo entre as categorias de produgdo das duas formas de conhecimento,

como bem alerta Fernando Herren Aguillar:

! Conforme explica Juliana Neuenschwander Magalhies, “As diferencas comunicativas entre direito e politica parecem
desaparecer sob o 'véu’ das Constituicdes mas, na verdade, permanecem (...)Luhmann pretende indicar que, na Constitui¢do,
a positivacdo do direito e a democratizagio da politica apoiam-se reciprocamente, dificultando a visualizagdo de que o sistema
juridico e o sistema politico sdo sistemas funcionalmente diferenciados. No contexto da diferencia¢do funcional, a questdo
do limite e, portanto, da fundagdo dos sistemas, deixou de encontrar respostas plausiveis em algo que se encontrasse fora do
sistema, seja na natureza, seja em deus, seja na razdo ou nos homens. Os sistemas juridico e politico reconstruiram, na forma de
um acoplamento estrutural, esses limites. Este acoplamento estrutural, precisamente a Constitui¢do, fundou uma organizagiao
que é, a um so6 tempo, juridica e politica, mas que néo &, por isso, nem a totalidade da politica e nem a integralidade do sistema
juridico: o Estado de Direito. Com o conceito de Estado, ndo se tratou de indicar apenas um unico sistema: o Estado é uma
organizagdo pertinente a dois diferentes sistemas, operativamente fechados, com fungées préprias e distintas, com programas
diferentes e dependentes, cada qual, de seu préoprio cédigo da comunicagido. A relagdo que as Constitui¢des estabeleceram entre
politica e direito pressupde, portanto, a diferenciacdo da circularidade que existe entre politica que produz direito e legitimagao

juridica da decisdo politica” (Magalhaes, 2010. p. 44).

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 31-45, dez. 2020.
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(...) Contrariamente ao que se passa nas ciéncias fisicas, o direito se ressente de um fator suplementar de incerteza.
Nas primeiras, o produtor e os criticos da ciéncia pertencem a uma mesma categoria de sujeitos, a comunidade
cientifica. O que é aceitével ou nio pela ciéncia decorre de um julgamento passivo e ndo-hierarquizado, emitido
por iguais. No direito, a0 menos em sua dimensao judicidria ou contenciosa e na teoria da interpretagao, as
teorias serdo julgadas por sujeitos em posi¢do superior a da comunidade cientifica, que tém o poder de negar
a validade de qualquer teoria ou interpretacio, a despeito de seus fundamentos cientificos e malgrado uma

eventual adesio de toda a comunidade cientifica (AGUILLAR, 1999. p. 65).

Dito de outro modo, o método de decisdo judicial ndo se submete as regras de validade e
metodolégicas do conhecimento cientifico, nem se apoia numa comunidade nado hierarquica de produgéo
de conhecimento, de modo que o capital cientifico, tanto institucional quanto pessoal, é avaliado e
apropriado pelos juizes e tribunais a luz do elemento normativo, e ndo pelas regras de produgao e validagao

deste conhecimento perante a comunidade cientifica.

A propria redagdo do paragrafo 3° do art. 480 do Cédigo de Processo Civil brasileiro evidencia que
a validade do conhecimento cientifico objeto de prova pericial é avaliado pelo juiz por elementos externos
ao capital cientifico, dados pelo Direito e analisados e chancelados a partir da autoridade politica e juridica

do julgador.

O Cédigo de Processo Penal é mais incisivo ainda sobre a autoridade do juiz para avaliar a prova
pericial (inclusive a cientifica), ao dispor que o juiz nio ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou

rejeita-lo, no todo ou em parte (art. 182).

A atenuagao deste fator de incerteza se da pelo dever de fundamentagdo das decisdes judiciais,
conforme previsto no art. 93, inciso IX, da Constitui¢ao brasileira, ao dispor que todos os julgamentos dos

6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade.

O dever de fundamentagdo nao afasta a incerteza nem impoe a observéncia pelo Direito de fatores
externos ao campo juridico e suas regras, mas impde controlabilidade das razdes de decidir, aponta
coeréncia ou incoeréncia, consisténcia ou inconsisténcia, e permite o questionamento nos limites dos

parametros postos pelo sistema recursal previsto na Constitui¢ao e nas leis.

Mas nio resolve a questio de que razdes de fato e de direito podem ser conflitantes e que a
resolucao do impasse se encontra estabelecida em parametros externos ao capital cientifico — ou seja, as
ciéncias podem ser apropriadas pelo sistema juridico, mas sempre com os critérios de validade postos pela

normatividade vigente.

Neste potencial de tensdo entre capital cientifico e o sistema juridico ha uma desmistificagdo necessaria

da verdade ou da auséncia de controvérsia do campo da atividade cientifica, como bem ilustra Latour:

Quando nos dirigimos da vida “cotidiana” para a atividade cientifica, do homem comum para a ciéncia, dos
politicos para os especialistas, ndo nos dirigimos do barulho para o siléncio, da paixdo para a razao, do calor para
o frio. Vamos de controvérsias para mais controvérsias. E como ler o c6digo penal e depois ir para um tribunal e
ver um juri hesitar diante de evidéncias contraditérias. Ou melhor, é como ler o cddigo penal e ir ao Parlamento,

quando a lei ainda é projeto. Na verdade, o barulho é maior, nio menor (Latour, 2000. p. 53).

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 31-45, dez. 2020.
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Na verdade, a pretensao de neutralidade da ciéncia moderna se coloca em crise, exigindo aquilo que
Boaventura de Sousa Santos denomina de desdogmatizacao da ciéncia moderna, invocando, dentre outros
fundamentos, o pensamento de Karl Popper, que por sua vez identifica como condigao légica da ciéncia

moderna a falsificabilidade e ndo a verificabilidade (Santos, 1989. p. 24).

Ademais, Thomas Kuhn aponta que nas ciéncias o fato e a teoria, a descoberta e a invengdo, nao sao
categdrica e permanentemente distintos (Kuhn, 2011. p. 94). A ciéncia normal, como denomina Kuhn, é
um processo descontinuo, ndo cumulativo, caracterizado da passagem de uma matriz disciplinar a outra,
pela gradual adesdo da comunidade cientifica, superando uma matriz anterior, mas ndo de maneira abrupta
(Aguillar, 1999. p. 57-58).

Nao ha linearidade, ha uma turbacdo do conhecimento, até o estabelecimento de um novo
paradigma’ - para Fernando Herren Aguillar, as teorias que se opdem num quadro de matrizes disciplinares

concorrentes nao sao escolhidas no terreno da légica, mas no dos interesses (Aguillar, 1999. p. 60).

A controvérsia, assim, permeia as ciéncias e a propria constituicdo do capital cientifico. Como
lembra Bourdieu, a inovagao cientifica ndo ocorre sem rupturas sociais com 0s pressupostos em vigor,
pelo menos sua acumulagdo inicial o capital cientifico é exposto a contestagao e a critica controversial (sic)
(Bourdieu, 2004. p. 35-36).

Se as ciéncias e baseiam em falseabilidade (e ndo em verificabilidade) e sio permeadas por
controvérsias e interesses, da mesma forma que o sistema juridico também o ¢, embora em grau e
caracteristicas distintos, ainda que os campos permanecam funcionalmente diferenciados a implicagdo
reciproca entre ambos tem gerado um acoplamento estrutural que permite um intercambio entre as
caracteristicas destes dois sistemas, que por sua vez forja ajudicializagdo da ciéncia: um processo ambivalente,
que representa a0 mesmo tempo a ampliagcdo do poder dos juizes e tribunais de decidir sobre questdes da
vida cotidiana, notadamente os grandes conflitos sociais contemporéaneos, inclusive de natureza cientifica,
em detrimento de outras instincias de controle social (e mesma da comunidade cientifica) ao mesmo
tempo em que métodos de interpretacdo e decisdo judicial se fundem com outros saberes cientificos e

forjam uma autoridade entre validade e facticidade’.

2 Thomas Kuhn esclarece que paradigmas “sdo as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo,
fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” (Kuhn, 2011. p.13)

* Os termos facticidade e validade sio mencionados neste trabalho no contexto especifico de contrapor o plano da normatividade
juridica e sua pretensao de corre¢do exposta pelos ideais veiculados pela ordem juridica, que por sua vez busca configurar como
aplicaveis a todos os sujeitos (dai a validade), e a maior ou menor incidéncia no contexto social desta normatividade (ou seja,
a facticidade). Como explica Luciano Braz da Silva, partindo da compreensido habermasiana sobre a tensdo entre facticidade e
validade, “as tomadas de posi¢Ges trazem consigo fatos sociais elaborados por elas mesmas. Nesses fatos sociais, encontram-se
tensdes que abarcam certo contetido ideal, pois reagem a pretensdes de validade, as quais, para serem justificadas, pressupdem,
necessariamente, o assentimento de um auditério idealmente ampliado. Com isso, tanto as normas como os enunciados - a
validade que se quer seja reconhecida para ambas - transcendem, de acordo com seu sentido, espagos e tempos; de tal modo
que, a pretensdo atual é levantada sempre aqui e agora no interior de determinados contextos podendo ser aceita ou rejeitada ao
que, por conseguinte, trard consequéncias para a¢éo, gerando fato” (Silva, 2019. p. 514). Aqui ocorreria entdo um intercimbio
entre a legitimidade que as decisdes judiciais buscam ao recorrer aos métodos e procedimentos das ciéncias, e ao préprio capital
cientifico, como forma de construir efetividade do Direito e aceitagdo social e politica do quanto decidido, e, a0 mesmo tempo,
a busca pela ciéncia e pelos cientistas da normatizagdo de seu saber pela autoridade do Direito, gerando implicagdes e tensoes
reciprocas nos dois sistemas (juridico e cientifico).

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 31-45, dez. 2020.
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A judicializagao da ciéncia e a expansao da atividade do Poder Judiciario: uma analise do fendmeno a
partir de precedentes judiciais do Supremo Tribunal Federal brasileiro.

O fendmeno da judicializagdo da ciéncia nao pode ser compreendido do ponto de visto da teoria

juridica sendo como parte da propria judicializagdo da politica e das relagdes sociais.

Para Neal Tate e Tobjorn Vallinder, judicializagdo da politica se desdobra em duas vertentes: (a)
a expansdo da atuagdo dos juizes e tribunais as expensas tanto da politica quanto da administragdo, ou
seja, a transferéncia da tomada de decisdo acerca dos direitos da legislatura, do governo ou do servigo
publico pelos tribunais; (b) a difusdo dos métodos de decisdo judiciais fora do espago judicial propriamente
dito (Tate e Vallinder, 1995. p. 13). Luis Roberto Barroso, por sua vez, fala em sentido mais amplo em
“judicializagdo da vida’, na medida em que “algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo
sendo decididas por 6rgaos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso

Nacional e o Poder Executivo” (Barroso, 2009. p. 3).

Analisando especificando o fendomeno da judicializagdo da politica no dmbito da jurisdi¢ao
constitucional evidencia-se aquilo que fora apontado por Oscar Vilhena Vieira (2008. p. 442, 445, 449
e 451-452): questdes de grande repercussdo social e politica estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder

Judicidrio, em detrimento da legislatura ou de outras instdncias da vida social.

Nao por acaso, Ronald Dworkin mostra que o debate sobre aborto e sobre eutandsia traz para dentro
do sistema judicial a disputa por argumentos sobre ciéncia e sobre moralidade ou, em outros termos, as

disputas pelos limites éticos e morais da ciéncia pela via da deliberagdo nos tribunais (Dworkin, 2003).

Em linhas gerais, o processo de judicializagdo da ciéncia se manifesta no ambito da jurisdigao
constitucional brasileira em trés vertentes ao menos: a) situagdes em que argumentos cientificos serviram
de apoio a uma dada interpretacéo juridica; b) situagdes em que a controvérsia cientifica se confunde com o
objeto do processo; c) situagdes em que o argumento cientifico inverte o fluxo descrito por Tate e Vallinder

(1995), quando métodos nao judiciais, outrora inoficiosos, invadem o espago de decisdo jurisdicional.

Cada vertente apontada de judicializagdo da ciéncia pode ser explorada a partir de um determinado
precedente judicial no &mbito do Supremo Tribunal Federal. No primeiro caso (argumento cientifico como
amparo ou apoio para determinada interpreta¢ao juridica) tem-se a A¢ao Penal 937/R], processo no qual o
Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que o foro por prerrogativa de fungao conferido aos
deputados federais e senadores se aplica apenas a crimes cometidos no exercicio do cargo e em razio das

fungoes a ele relacionadas.

Este julgamento se deu no contexto de controle difuso de constitucionalidade, a partir de processo
penal de competéncia do Supremo Tribunal Federal, que tem a prerrogativa de processar e julgar os

parlamentares federais por crimes comuns (arts. 53, paragrafo 1°, e 102, inciso I, b, da Constituigdo).

Nos termos do voto do Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, trata-se de questio de ordem

suscitada em acao penal proposta pelo Ministério Publico Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro em face de

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 3, p. 31-45, dez. 2020.
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ex-prefeito e deputado, pela pratica do crime de captacdo ilicita de sufragio — corrupcao eleitoral (art. 299

do Cédigo Eleitoral), referente as elei¢oes municipais de 2008.

Sucessivas alteragoes do foro de julgamento em virtude de cargos ocupados pelo réu (Prefeito,
parlamentar) e intervalos nos quais ndo ocupava cargo algum suscitou questao de ordem no STE, nos
seguintes termos definidos pelo Relator: “possibilidade de se conferir interpretagao restritiva as normas da
Constitui¢do de 1988 que estabelecem as hipéteses de foro por prerrogativa de func¢do, de modo a limitar
tais competéncias jurisdicionais as acusagdes por crimes que tenham sido cometidos: (i) no cargo, i.e., apos
a diplomagédo do parlamentar ou, no caso de outras autoridades, ap6s a investidura na posi¢ao que garanta
o foro especial; e (ii) em razao do cargo, i.e., que guardem conexao direta ou digam respeito ao desempenho

do mandato parlamentar ou de outro cargo ao qual a Constituicao assegure o foro privilegiado”

O caso se reveste de importancia para a analise do fenomeno da judicializagdo da ciéncia por trés
motivos: (a) é um caso que ocorre fora do controle concentrado de constitucionalidade, sem um marco
claro da introdug¢ao da argumentagcéo cientifica e de provas nela baseadas (previsto na Lei 9868/1999* para
o controle concentrado), ou de quais os critérios adotados para o recurso a determinados especialistas
- quando muito podem ser invocadas as regras acerca da prova pericial no Cédigo de Processo Civil;
(b) o caso suscitou o uso de estatistica aplicada ao Direito, por meio do estudo “Supremo em Numeros”,
conduzido pela Escola de Direito do Rio de Janeiro, que mediu o grau de eficiéncia dos julgamentos
criminais conduzidos pelo STF em sede de foro por prerrogativa de funcdo (competéncia originaria),
estudo que dentre outras coisas concluiu que 2 de cada 3 agbes penais o mérito da acusagao sequer chega
a ser avaliado pelo Supremo, em razao do declinio de competéncia (63,6% das decisdes) ou da prescri¢ao
(4,7% das decisoes); (c) um fato de certa forma inédito, ao menos nas propor¢des que tomou, de debate e
refutagdo da prova/estudo cientifico (no caso, estatistico) trazido por Ministro — dois Ministros, Gilmar
Mendes e Alexandre de Moraes, refutaram as conclusdes do estudo, ou ao menos as relativizaram, ainda
que seguindo linhas de argumentacdo distintas. Enquanto o Ministro Gilmar Mendes preferiu questionar
a coeréncia interna do estudo apresentado pelo Relator e relativizar os resultados encontrados, servindo-se
inclusive de artigo cientifico do jurista Lénio Streck e apontando inconsisténcias na pesquisa “Supremo em

Numeros™, o Ministro Alexandre de Moraes adotou uma linha de critica externa, apontando auséncia de

* Art. 9°, paragrafo 1°, da Lei 9868/1999: Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de
notoria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes adicionais, designar perito
ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

*> Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes aponta inconsisténcia e critica o fato de os pesquisadores do projeto Supremo em Nimeros
terem colocado na mesma categoria estatistica processos que prescreveram e os que mudaram de instdncia devido a perda de cargo
com prerrogativa de foro, além de ressaltar a incompreensao da distribuicdo de responsabilidades e atribuicdes no ambito do processo
penal, tendo a pesquisa Supremo em Numeros, por exemplo, imputado ao STF e ao foro por prerrogativa de fun¢io questdes que
seriam mais pertinentes serem tratadas, por exemplo, no 4mbito do Ministério Ptblico/Procuradoria Geral da Reptblica, ou mesmo
uma apreciagio qualitativa positiva as condenagdes em detrimento das absolvigdes sem considerar outros elementos e valores proprios
da justica criminal ou até mesmo normas e principios constitucionais aplicaveis. Ha também critica externa ao indicar que a pesquisa
mencionada néo faz uma correlagio entre os resultados de julgamentos criminais do Supremo Tribunal Federal e aqueles existentes na
primeira instancia do sistema de justica criminal (paginas 77 a 80 do acérddo da Agdo Penal 937/STF).
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elementos importantes na pesquisa, ou utilizando referenciais externos ao trabalho para questiona-lo, uma
atitude inclusive coerente com o carater controverso do capital cientifico, ao dizer que:
Nio hd nenhuma estatistica que compare grau de efetividade das agdes penais contra altas autoridades antes e
depois do aumento das hipéteses de foro impostas pela Constitui¢ao de 1988. Tampouco hé pesquisa comparativa

sobre a efetividade penal do STF em relagdo a primeira instancia. Por mais disfuncional que seja, ndo ha relagido

entre o aumento da impunidade e ampliagdo do foro.

O julgamento se mostra importante porque houve clara controvérsia sobre a validade de certa
argumentacdo cientifica e sua aplicacdo ao caso julgado. E também hd uma relativizagdo da ideia de
imparcialidade, incontestabilidade e da certeza da ciéncia, na medida em que também ela (a ciéncia) seria

passivel de interpretagdes distintas.

No que se refere a segunda vertente (confusdo ou intersec¢ao entre discussao cientifica e controvérsia
juridica) a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade niimero 3510, sobre a legitimidade constitucional das
pesquisa com células-tronco, representa um precedente que se molda nesta vertente da judicializagao da
politica, pois a discussao sobre o valor intrinseco da vida humana, o seu inicio e a configuragdo do embrido
humano como vida humana em potencial perpassavam tanto o debate cientifico quanto a controvérsia

juridica objeto do processo, como se detalhara mais adiante nesta segao.

Finalmente, o julgamento da ADI 3510 também pode ser tomado como um exemplo da terceira
vertente de judicializagdo da ciéncia, na medida em que a prova cientifica, em particular a discussao sobre
origem da vida e o estatuto moral e cientifico do embridao humano foi utilizado como ponto de batalha para
determinar alcance juridico do direito a vida como previsto no art. 5°, caput, da Constituicao brasileira - o
que também ocorreu no julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental namero

54, sobre interrupgao voluntdria da gravidez em caso de anencefalia do feto.

Quanto a terceira vertente, Oscar Vilhena Vieira (2008) observa, ao tratar do julgamento da Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade nimero 3510 (acerca da legitimidade constitucional de pesquisas com
células-tronco embrionarias) que “alguns dos Ministros empenharam-se mais em disputar a qualidade
dos argumentos cientificos e de “seus cientistas” do que propriamente esgrimar argumentos de natureza

constitucional, sobre a vida extra-uterina’.

Assim, a partir da preocupagiao exposto por Oscar Vilhena Vieira, ¢ possivel retomar a analogia
com a relagdo entre politica e Direito, enquanto sistemas sociais autonomos, como expde Giancarlo Corsi
(2001. p. 102), a discussdo da validade de evidéncias cientificas no contexto da jurisdi¢do constitucional
realiza o acoplamento estrutural entre Direito e ciéncia, dois sistemas sociais, distintos, permitindo por
vezes uma invasdo do campo do Direito por logicas de razao e veracidade proprios do campo cientifico,
com resultados distintos em termos de legitimidade e aceitagdo no que se refere as ciéncias naturais e as

ciéncias humanas.

Para entender a dinamica da judicializagao da ciéncia (e em alguma medida da prépria expansdo da
atividade judicial sobre a vida social), a0 menos no Supremo Tribunal Federal brasileiro, uma comparagao

entre dois julgamentos conduzidos no d4mbito da Corte em diferentes momentos histéricos pode bem
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delimitar a diferenga entre um cenario tradicional, no qual a evidéncia cientifica se coloca como matéria
de fato e tem um papel auxiliar da decisdo judicial, e outro em que a discussdo cientifica se torna mesmo

constitutiva da prépria controvérsia juridica e sua decisdo.

Neste sentido, serdo analisados a partir deste ponto o julgamento das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade nimeros 4 (limite constitucional dos juros em 12% ao ano) e 3510 (pesquisas com

células-tronco).

No primeiro caso, a analise do julgado da ADI 4 se justifica como uma espécie de grupo controle,
pois o exame acerca da aplicagdo direta ou nao do limite de juros de 12% ao ano era uma questao transversal
entre Direito e economia, mas foi anterior aos mecanismos de audiéncia publica e andlise probatodria que

foram introduzidos pela Lei 9868/1999:

Art. 9. Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara o relatério, com cdpia a todos os Ministros, e
pedird dia para julgamento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de fato ou de notéria insuficiéncia
das informagdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou
comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir

depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 22 O relator poder4, ainda, solicitar informagdes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais

estaduais acerca da aplicagao da norma impugnada no 4mbito de sua jurisdigéo.

§ 32 As informagdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores serdo realizadas no prazo de

trinta dias, contado da solicitacdo do relator.

Logo, no caso da ADI n. 4 a judicializagdo da ciéncia (no caso, a economia) ocorre no proprio
julgamento, por meio dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, sem um mecanismo de
interlocu¢ao com a sociedade civil (audiéncias publicas) ou sem a busca de subsidios técnicos externos ao
processo judicial (os pareceres de especialistas no &mbito das ciéncias), e sem necessidade de fundamentagéo

da sua introdugdo no @mbito do processo decisorio dos juizes constitucionais.

Em breve sintese, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade numero 4 versou sobre o problema da
limitacao constitucional dos juros em 12 (doze) por cento ao ano, como era previsto originalmente no art.

192, paragrafo 3°, da Constituigdo brasileira (disposi¢do revogada pela Emenda Constitucional nimero 40).

Neste julgamento houve uma discussao acerca dos efeitos praticos da limita¢do constitucional dos
juros, caso do voto do Relator, Ministro Sydney Sanches, ao contestar parecer do entdo Consultor Geral
da Republica, mas a introdu¢ao de consideragoes sobre ciéncia econdémica acerca do funcionamento do
mecanismo dos juros se deu por meio dos votos dos Ministros e de forma voluntarista, em geral sem analise
detalhada de ciéncia econdmica por meio de discussao de artigos cientificos ou debate econométrico - no
seu voto, o Ministro Paulo Brossard chega a mencionar genericamente que procurou um bancario (que ele

nao identifica) para que lhe explicasse o que seria taxa de juros real (pagina 200 do acérdao).

Cabe assinalar que considera¢oes de ordem econémica tenham permeado o julgamento, mas a

questdo central em debate era se o art. 192, paragrafo 3°, da Constitui¢do era ou nao autoaplicavel - logo,
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o cerne do debate juridico era sobre a aplicabilidade da norma constitucional e a questdo econdmica foi

muito mais razao extrajuridica de decidir ou fator externo de motivagdo dos juizes constitucionais.

A ADI 3510 é um marco no sentido oposto, na medida em que trouxe o uso dos mecanismos da
Lei 9868/1999, especialmente o uso da audiéncia publica, e o debate técnico-cientifico se imbricou com
a discussao juridica, com citagdo detalhada e mencédo a autores e teorias nos votos dos Ministros. Nela se
discutiu a legitimidade constitucional do uso de células-tronco embrionarias para pesquisas cientificas,

nos termos autorizados pela Lei de Biosseguranga (Lei 11105/2005).

O recurso da convocagdo de audiéncia publica, realizada em 20 de abril de 2007, permitiu a
participacdo de diferentes atores do campo cientifico, com a convocagdo de especialistas convidados de
diversas areas, evidenciando-se o predominio da convoca¢ao de cientistas vinculados a universidades
brasileiras, inclusive com visdes antagdnicas sobre o tema, demonstrando que o conhecimento cientifico

nao tem a certeza e a definitividade que muitas vezes lhe sdo atribuidas.

Sem prejuizo das contribuicdes trazidas em audiéncia publica, os proprios Ministros do STF
em seus votos recolheram, analisaram e destacaram obras e estudos cientificos, a exemplo da Ministra
Ellen Gracie, que usa contribui¢des cientificas para fundamentar seu voto pela improcedéncia da agdo e
pela constitucionalidade da Lei de Biosseguranca, no sentido de permitir a pesquisa com células tronco

embrionarias nos termos previstos na lei.

Do outro lado, o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito cita trabalhos cientificos divergentes,
tendo votado ao final em sentido oposto ao da Ministra, para julgar procedente em parte a agdo e declarar
parcialmente inconstitucionais trechos da Lei de Biosseguranga, restringindo o alcance da autorizagao
para pesquisa com células tronco aos embrides congelados na data da lei e determinando a submissao das

pesquisas a autoriza¢do do Ministério da Saude.

A Ministra Ellen Gracie, por exemplo, menciona em seu voto artigo de Leticia da Nobrega Cesarino
(“Nas Fronteiras do Humano: os debates britanico e brasileiro sobre a pesquisa com embrides”) e a obra
de Edward O. Wilson (On Human Nature), usando as contribuigdes cientificas para fundamentar seu voto
pela improcedéncia da agdo e pela constitucionalidade da Lei de Biosseguranga, no sentido de permitir a

pesquisa com células tronco embrionarias nos termos previstos na lei.

Do outro lado, o Ministro Menezes Direito cita trabalhos cientificos como os de Paul H. Nitze School
Washington (“Beyond Bioethics: a proposal for modernizing the regulation of human biotecnologies”),
tendo votado ao final em sentido oposto ao da Ministra Gracie, para julgar procedente em parte a agdo
e declarar parcialmente inconstitucionais trechos da Lei de Biosseguranga, restringindo o alcance da
autorizagao para pesquisa com células tronco aos embrides congelados na data da lei e determinando a

submissao das pesquisas a autorizagdo do Ministério da Saude.

A analise dos votos mencionados mostra que os subsidios da audiéncia publica sio mencionados
- 0 proprio Ministro Menezes Direito o faz, a fl. 251 dos autos, ao citar a contribui¢ao do Dr. Julio César

Voltarelli, defensor das pesquisas com células-tronco, ainda que a maior parte das meng¢des a audiéncia
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publica seja feito pelo Relator do processo, Ministro Carlos Ayres Britto e poucas sejam as transcri¢oes dos

debates das audiéncias publicas, ressalvados o Relator e o Ministro Menezes Direito.

Importante notar que os Ministros fazem mengdo a audiéncia publica, mas, ressalvados os dois
Ministros citados, pouco discutem sobre as contribui¢des especificas dos cientistas que nela compareceram,
e também que os Ministros por vezes selecionaram trabalhos cientificos que ndo necessariamente foram
discutidos nas audiéncias publicas, citando-os diretamente em seus votos, se valendo do capital cientifico

como forma de fundamentar suas posi¢des juridicas sem a mediagdo direta dos especialistas.

Por fim, cabe esclarecer que os precedentes judiciais indicados nao sdo apresentados para indicar a
existéncia de jurisprudéncia em sentido técnico acerca da questao da judicializagdo da ciéncia no Supremo
Tribunal Federal, ou seja, ndo hd a pretensdo de apontar que existe uma uniformizagdo ou reiteragdo
de entendimento juridico acerca deste tema. A rigor, ndo se opera aqui um conceito técnico e estrito de
jurisprudéncia, no sentido de vincular juizes e tribunais inferiores ao quanto decidido anteriormente pelos
tribunais superiores, tais como o Supremo Tribunal Federal. Conforme explica Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

O sistema romanistico, em oposigdo ao anglo-saxdnico, caracteriza-se, em primeiro lugar, pela nao vinculagéo

dos juizes inferiores aos tribunais superiores em termos de decisdo; segundo, cada juiz néo se vincula as decisdes

dos demais juizes de mesma hierarquia, podendo decidir casos semelhantes de modo diferente; terceiro, o juiz

e o tribunal ndo se vinculam sequer as préprias decisdes, podendo mudar de orientagdo mesmo em casos
semelhantes (...) (Ferraz Janior, 2008. p. 210-211).

O referido autor esclarece, no entanto, que a jurisprudéncia possui inegavel fung¢ao neste sistema,
no qual se insere o Direito brasileiro, na medida em que a formagdo de interpretagdes constantes e
uniformes confere coeréncia ao sistema, atribuindo-lhe um sentido geral de orientagéo, caracterizando a

jurisprudéncia como fonte interpretativa do Direito (Ferraz Junior, 2008. p. 211).

O recurso aos precedentes judiciais do Supremo Tribunal Federal neste trabalho se faz, assim, nao
no sentido de vinculagdo que existe no sistema anglo-saxonico, mas sim no sentido de orientagao geral,
a partir do qual se busca delimitar uma analise sdciojuridica da judicializa¢ao da ciéncia no Supremo
Tribunal Federal, seja de suas implicagdes normativas, seja do tensionamento reciproco entre o sistema

juridico e o conhecimento cientifico.

Conclusao

O trabalho procurou identificar o processo de judicializacao da ciéncia como parte de um processo
mais amplo de judicializacdo das relagdes sociais e da politica, identificando como este processo se
desenvolve no ambito do sistema judicidrio, particularmente na jurisdicao constitucional, sua importancia
na constru¢ao da decisdo judicial e as implicagdes reciprocas entre os sistemas cientifico e juridico com

este processo.

Foi possivel identificar que a judicializagdo da ciéncia ultrapassou o campo da prova pericial,

da consideracio como matéria de fato, e tornou parte da construgdo da prdpria aplicagdo do Direito
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imbricando-se na normatividade juridica e fornecendo argumentos de validade e certeza para a construgao

da decisdo judicial.

Os pressupostos que informam as ciéncias modernas — as regras de validade e as metodoldgicas - ea
ideia de experimentagdo racional como fonte de certeza entram em conflito com a indeterminagao prépria
do sistema juridico, na medida em que a autoridade deciséria do magistrado ndo encontra limita¢ao nas
regras postas para a producdo do capital cientifico, limitando-se sua atuagdo unicamente pelo dever de
fundamentagdo das decisoes constitucionalmente consagrado, que é um elemento de controlabilidade, mas

que ndo garante a adesdo aos pardmetros postos pelo capital cientifico institucional.

A tensdo entre os meios de legitimac¢do da autoridade cientifica e da decisao judicial em verdade é
uma tensdo entre as controvérsias do proprio campo cientifico e aquelas de natureza juridica - na medida
em que a ciéncia se constitui a partir de falseabilidade (Popper) e que as mudancas se ddo em processo
descontinuo, por vezes concorrente, pautando em interesses a apropria¢ao do conhecimento cientifico no
processo de interpretacdo e aplicagdo do Direito pelos juizes e tribunais nao afasta a incerteza, mas acaba
por amplia-la, introduzindo por meio da pericia e da prova técnica-cientifica um acoplamento estrutural

entre o campo das ciéncias e o sistema juridico.

Este processo adquire nuances muito préprias no contexto da jurisdicdo constitucional, da
demarcac¢io entre facticidade e validade, na medida em que a abertura do processo de delimita¢ao da
constitucionalidade das normas se abre para o didlogo de saberes com as diversas ciéncias, pois ocorrem
implicagdes reciprocas que configuram o processo de judicializa¢ao da ciéncia em suas trés vertentes: (a)
argumentacdo cientifica como base ou apoio para a interpretagao juridica, (b) convergéncia ou mesmo
confusdo entre as controvérsias cientifica e juridica, tornando-se mesma uma referéncia na constitui¢ao
da outra e, (c) a invasdo do processo jurisdicional por métodos e critérios decisdrios préprios do campo
cientifico ou de razdes decisorias amparadas em uma racionalidade cientifica preponderante em detrimento

da argumentagdo juridica.

No ambito do Supremo Tribunal Federal brasileiro foi possivel observar que o processo de
judicializa¢do da ciéncia avanga de forma concomitante a expansdo da propria atividade da Corte no
ambito da jurisdi¢do constitucional, notadamente apds a edicdo da Lei 9868/1999 e dos mecanismos por
ela trazidos, especialmente as audiéncias publicas, a0 mesmo tempo em que argumentos cientificos sdo
introduzidos nos votos dos Ministros com a mesma importéncia de argumentos juridicos, ainda que com

perda de autonomia do Direito sobre o campo dos saberes cientificos.

E de se observar também que h4d um fator inesperado e desmistificacio das ciéncias (ou de sua
desdogmatizagdo) pela sua controvérsia em juizo, quando sdo confrontadas a coeréncia e a consisténcia
de métodos e argumentos cientificos e sua aplicabilidade para a constru¢ido da racionalidade da decisdo

judicial em questao, a exemplo da relativiza¢ao do estudo “Supremo em Numeros”.
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Em sintese, a judicializagdo da ciéncia é um processo de implicagdo reciproca entre o capital cientifico
e o sistema juridico, que encontra uma expressio dramatica no ambito da jurisdi¢ao constitucional,
fazendo emergir tensdes que ndo apenas nao afastam mas retroalimentam as incertezas que permeiam a
producéo tanto do conhecimento cientifico quanto do processo decisdrio no Direito, embora o processo
ofereca também uma possibilidade de amplia¢ao da normatividade juridica e didlogo com outros saberes
para a construgdo dialética da decisdo judicial, notadamente na jurisdi¢do constitucional, por meio da
participacdo de especialistas do campo cientifico e de abertura para outras racionalidades que dialogam

que o imaginario politico e social da contemporaneidade.
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