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E nossa aspira¢do, e minha insisténcia, que é possivel
sermos tanto criticos como empiricos (Susan Silbey,
Palestra na SessGo Plendria “Tradi¢ées Criticas no
Direito e Sociedade’, Law and Society Association, Chi-
cago, Illinois, Junho de 1986)

Resumo

Neste artigo, David Trubek e John Esser analisam a
proposta de um “empirismo critico” sugerido pelos
académicos do Seminario de Amherst nos Estados Uni-
dos. Através da andlise da produgdo intelectual desta
vertente critica, os autores identificam suas premissas
epistemologicas e as semelhangas e divergéncias com
a literatura de direito e sociedade. Por fim, sugerem um
paradoxo entre os critérios de objetividade dos méto-
dos empiricos e a abordagem critica radical.

1. Artigo publicado com o titulo: “Critical Empiricism” in American
Legal Studies: Paradox, Program, or Pandora’s Box?, Law & Social
Inquiry, v. 14, n. 1, p. 3-52, 1989. Tradugao de Rafael A. F. Zanatta.
Revisdo técnica de Fabio de Sa e Silva.
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Abstract

In this article, David Trubek and John Esser analyze
the proposal of “critical empiricism” suggested by
scholars of the Amherst Seminar in the United States.
Based on the review of the scholarship produced by
the Amherst group, the authors identify their episte-
mological assumptions and the similarities and dif-
ferences with the Law and Society literature. Finally,
they suggest that there is a paradox between the cri-
teria of objectivity of the empirical methods and the
radical critical approach.
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1. Introdugao: avaliando o “empirismo critico”
O que deveriamos fazer frente ao chamado de Susan
Silbey para uma producéo sécio-juridica que seja tan-
to critica quanto empirica? Acreditamos que o movi-
mento “direito e sociedade™ pode e deveria desenvol-
ver uma critica da ordem juridica? A pesquisa empirica
pode contribuir para tal critica? A ideia de uma “socio-
logia critica do direito” faz algum sentido, afinal?®

Para alguns, o empirismo critico € uma contradigao
em termos. Se compreendermos empirismo como
pesquisa livre de valores para a produgdo de conhe-
cimento objetivo, é dificil ver o que poderia ser critico
em uma sociologia do direito. Deste ponto de vista,
Silbey esta propondo um paradoxo, ndo um progra-
ma. Para outros, a ideia de uma sociologia critica do
direito parece atrativa, mas irreal. Olhando para a his-
toéria passada da producdo académica em direito e so-
ciedade, pode-se concluir que esse campo é tao ligado
ao Estado e as profissdes juridicas que ele é estrutu-
ralmente incapaz de desenvolver uma pratica critica.

Nao compartilhamos dessas ressalvas. Enxergamos
o ideal de uma sociologia critica do direito como de-
sejavel e possivel. Apoiamos aqueles que levantaram
a bandeira do “empirismo critico” no movimento di-
reito e sociedade. Essa frase condensa muitas ideias:
duvidas sobre praticas anteriores, na qual empiris-
tas consideraram o direito muito em sua expressdo
imediata; esperancas por novas dire¢des, nas quais
académicos irdo interrogar os valores juridicos e
questionar institui¢cées juridicas; e crenca de que
praticas criticas irdo fortalecer, e ndo enfraquecer, o
fragil movimento direito e sociedade neste pais. Nés
compartilhamos essas ddvidas, esperancas e cren-

1. A expressao “law and society” serd utilizada neste artigo como
“direito e sociedade” (N.T.)

3. Esse artigo foi originalmente apresentado na Conference on
American and German Traditions of Sociological Jurisprudence
and Critical Legal Thought, organizada pelo Centro para Politi-
cas Juridicas Européias, em Bremen, na RepUblica Federativa da
Alemanha, entre 10 e 12 de Julho de 1986. Versdes subsequentes
foram discutidas no Departamento de Sociologia na Universidade
de Northwestern (Fevereiro de 1987) e no Workshop de Teoria do
Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Virginia (Marco
de 1987). Comentarios pelos participantes de tais eventos, mem-
bros do Seminario Amherst em Ideologia Juridica, Boaventura de
Sousa Santos, Kristin Bumiller e Edward White merecem nossos
agradecidos reconhecimentos.
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¢as. Mas também reconhecemos que um chamado
a um empirismo critico levanta questoes filosoficas,
requer a elaboracdo de um programa de pesquisa, e
coloca questdes praticas para o movimento. Antes
que alguém possa dizer se o empirismo critico é um
paradoxo, programa ou caixa de Pandora, estas ques-
toes devem ser analisadas. O objetivo deste ensaio é
lidar com tais questoes.

O método que escolhemos é a revisao critica do tra-
balho de um grupo de académicos associados com
0 “Semindrio em Processos Judiciais e Ideologia Ju-
ridica”, que se rednem regularmente em Ambherst,
Massachusetts (EUA). Criado a partir de varias dis-
ciplinas e institui¢des, o Seminario de Amherst esté
comprometido com o ideal de uma sociologia critica
do direito. Seu trabalho ilustra o projeto de “empiris-
mo critico” e reflete alguns de seus dilemas. Ao nos
concentrarmos no Seminario, podemos iluminar o
projeto que esperamos explicar e fomentar. Ha cus-
tos nesta estratégia: entre eles, o principal é a exclu-
sao de outras vozes que clamaram por uma aborda-
gem critica no direito e sociedade. Mas as virtudes
superam os custos. O projeto de Amherst é um dos
poucos esforgos coletivos para reconstruir a pesquisa
em direito e sociedade, e apenas por isso ja é uma
experiéncia notavel. Além disso, dada a diversidade
do grupo de Amherst, que se baseia em muitas disci-
plinas e perspectivas e a amplitude de trabalho que
eles produziram, uma revisdo da producdo académi-
ca do grupo serve bem para ilustrar a complexidade
e riqueza do mais novo trabalho critico neste campo.

2. A Crise nos estudos de Direito e Sociedade

A chamada para um empirismo critico € apenas uma
manifestacdo de uma crise no movimento direito e
sociedade nos Estados Unidos. Justamente quando
0 movimento parecia estar atingindo a maturidade,
ele tem sido pego de surpresa com duvidas sobre seu
propoésito, conquistas e futuro. Estas ddvidas enseja-
ram uma substancial literatura “outonal”, que olha
para o passado para verificar resultados, criticar er-
ros e avaliar prospecgoes futuras.* Tais avaliacdes sao

4. Consideramos os seguintes textos especialmente uteis: Abel
(1980), Friedman (1986), Galanter (1985), Macaulay (1984), Sarat
(1985a, 1985b) e Whitford (1986). Também nos baseamos na re-
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notavelmente diversas.’

0 que explica a inquietagdo? A Law and Society Asso-
ciation (LSA) esta prestes a comemorar seu aniversario
de 25 anos. Para muitos pontos de vista, 0 campo pa-
rece estar florescendo. Ha varias revistas de qualida-
de, um sem numero de ativos centros de pesquisa em
direito e sociedade, e um conjunto crescente de traba-
lhos. Movimentos de direito e sociedade estdo sendo
formados em muitos paises. Por que esse é um tempo
para autocritica, ao invés de autocongratulagcdo?

Parece haver trés tipos de preocupacao na literatu-
ra e na discussdo em torno dela. Primeiro, um receio
de que o movimento esteja perdendo vitalidade in-
telectual. O direito e sociedade foi, certa vez, um
movimento de vanguarda no pensamento juridico.
Académicos do direito e sociedade criticaram as
pretensdes das correntes dominantes na literatu-
ra juridica, embeberam-se de ideias instigantes de
muitos campos do conhecimento e tracaram novos
caminhos académicos. Hoje, alguns temem que o
movimento esteja se tornando uma represa intelec-
tual, baseado em ideias antiquadas sobre o direito e
ainvestigacdo social, e isolado de fortes correntes de
pensamento na teoria juridica e social.

A inquietacdo também reflete preocupacdes poli-
ticas: alguns temem que os trabalhos de direito e
sociedade perderam seu “gume critico” no sentido
politico, tornando-se ndo mais que servos dos for-
muladores de politicas. Ninguém julga que o movi-
mento direito e sociedade tenha tido, alguma vez,
uma agenda politica explicita. Mas pelo fato de ter
sido fundado no auge das reformas liberais da War-
ren Court, quando o direito estava sendo utilizado
para proteger os pobres e expandir os direitos civis, o
movimento direito e sociedade ganhou forma em um
periodo que a pesquisa em direito estava facilmente

cente analise de White (1986) sobre a relacdo entre o movimento
direito e sociedade e os estudos juridicos criticos.

5. Alguns argumentam por uma ciéncia social objetiva do direito
mais pura e mais bem financiada (Friedman, 1986); alguns declaram
vitoria limitada e aconselham horizontes mais modestos e um traba-
lho continuo (Whitford, 1986 ); outros predizem a chegada de uma
nova era onde o valor do tipo de conhecimento que surgiu da época
empirica sera finalmente reconhecido pela academia e pelas profis-
sdes juridicas (Galanter, 1985); enquanto alguns poucos clamam por
um “empirismo critico” (Sarat & Silbey, 1987; Trubek, 1984, 1986).
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ligada a politica progressista. Com a desintegracao
do projeto de reforma liberal e o refluxo da Suprema
Corte, esta alianca entre sociologia juridica e politica
progressista deu sinais de fracasso.

Uma terceira fonte de inquietacao é o reconhecimen-
to de que os pontos de apoio do movimento sao fra-
geis. Embora o movimento tenha conseguido firmar
uma trincheira inicial para avangar, o apoio que al-
guns esperavam ndo se materializou. O movimento
vislumbrava operar a partir de trés bases principais:
departamentos de ciéncias sociais em universidades,
faculdades de direito e 6rgdos do governo. Académi-
cos do direito e sociedade iriam desenvolver teorias
que poderiam guiar as politicas publicas; o governo
iria buscar assisténcia na academia. Faculdades de
direito iriam ver a necessidade de teoria em ciéncias
sociais e estudos empiricos e iriam desenvolver for-
tes relagdes com departamentos de ciéncias sociais.
Embora tudo isso tenha ocorrido, nenhuma das “per-
nas” deste triangulo desenvolveu-se da forma que
os fundadores talvez desejassem. Académicos de
direito e sociedade foram capazes de conseguir em-
pregos nos departamentos de ciéncias sociais, mas
em geral se sentiram marginalizados dentro de suas
disciplinas e departamentos. Embora as faculdades
de direito tenham comecado a aceitar a necessidade
de pesquisa empirica, esta movimentagdo tem sido
lenta e esporadica. Mesmo as faculdades de direito
que aceitam esta ideia geralmente pensam que é su-
ficiente contratar um cientista social para suprir to-
das as suas necessidades. Além do mais, o “direito e
sociedade” estd ameacado pela rapida ascensao de
outros movimentos no pensamento juridico. O “direi-
to e economia” (law and economics), um movimento
posterior, tem sido recebido de forma muito mais
animada pelas faculdades de direito, oferecendo
uma forma alternativa para que estas incorporem as
ciéncias sociais no direito. Ao mesmo tempo, o pen-
samento feminista e os “estudos juridicos criticos”
(critical legal studies) levantaram questdes sobre a
ciéncia social “convencional” e estdo tomando o lu-
gar do direito e sociedade como movimentos van-
guardistas. Por fim, o apoio para pesquisas juridicas
orientadas para a formulagdo ou o aperfeicoamento
de politicas publicas ndo cresceu tdo rapidamente
quanto esperado, e as agendas académicas e de poli-
ticas publicas tenderam a divergir. Muito da pesquisa
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para a formulagao ou o aperfeicoamento de politicas
publicas que deu apoio inicial ao movimento era li-
gado a uma agenda politica que, em geral, desapa-
receu. Ainda, este tipo de pesquisa tornou-se mais
focada e as suas fontes de financiamento se torna-
ram mais rigidamente controladas por formuladores
(policy makers) com agendas mais explicitas.

Muito do debate interno dentro do movimento direi-
to e sociedade tem se preocupado com tais proble-
mas e desafios. A chamada por uma sociologia criti-
ca do direito representa uma opgdo para o futuro do
movimento. Ela pode ser vista como um esforgo para
preservar o alto nivel intelectual, ligar o movimento
direito e sociedade a pensamentos de vanguarda
tanto no direito quanto nas ciéncias sociais, e rede-
finir o relacionamento do movimento com a politica.

3. Origens do Direito e Sociedade

3.1. Rotagoes

Antes de avaliarmos esse projeto, nés precisamos
olhar para as origens do movimento direito e socieda-
de e identificar algumas das ideias basicas sobre co-
nhecimento, direito e politica que influenciaram seus
anos de formacdo. Na sua fase inicial, o movimento
aderiu a uma epistemologia e uma teoria do direito
que estao sob ataque crescente. Para entender o pro-
jeto de sociologia critica do direito, nds precisamos
entender a tradi¢do contra a qual ela esta se voltando.

Pensamos que a melhor forma de entender as ori-
gens do direito e sociedade é vé-lo como um dominio
juridicamente construido do conhecimento social. Ao
mesmo tempo em que reconhecemos que a ciéncia
social e os cientistas sociais tiveram um papel impor-
tante na formacdo das praticas de direito e socieda-
de, nés achamos que o impacto da cultura juridica
académica foi uma forca dominante no desenvolvi-
mento das teorias do movimento sobre conhecimen-
to e politica. Assim, nés queremos retratar as origens
do direito e sociedade como um momento no pen-
samento juridico estadunidense.® Esta perspectiva

6. Ao explicar o direito e sociedade como um “dominio juridica-
mente construido do conhecimento social” ndo queremos negar
outros determinantes dessa corrente académica. Pode haver al-
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permite que se veja como algumas preocupacgoes e
restricoes do pensamento juridico académico inspi-
raram os estudos em direito e sociedade e criaram -
OU ao menos sustentaram - visdes sobre a natureza
do conhecimento e a fungao do direito nas quais a
producao académica de direito e sociedade tem tra-
dicionalmente se baseado. Considerando que tais
visdes sdo os principais alvos da critica que os propo-
nentes do “empirismo critico” articulam, esta abor-
dagem deve facilitar a compreensao do Seminario de
Amherst e projetos irmaos.

A cultura juridica estadunidense tem demonstrado
um forte comprometimento com trés suposicoes que
nés chamaremos de (i) centralidade do direito, (ii)
neutralidade e racionalidade do processo judicial, e
(iii) autoridade da producao académica juridica. Ao
justificarem estas trés suposicoes, escolas de direito
legitimam a existéncia continuada do sistema juridi-
co eda academia juridica. A producao juridica acadé-
mica trata o direito como uma moldura central para
as interagdes sociais e como uma instituicao de gran-
de relevancia na orientacao da sociedade. Além dis-
so, o direito é visto como um processo neutro. Ele é
visto como comprometido com a exploragao racional
de valores e objetivos comuns e ndo como um instru-
mento de algum grupo, faccdo ou classe. Finalmente,
a producao juridica académica apresenta-se como
uma voz de autoridade, falando de uma posicao que
reflete tanto a centralidade e a neutralidade do di-
reito, em cujo nome falam os académicos do direito,
quanto a racionalidade da “ciéncia” juridica em si.

Estes temas da producao juridica académica sdao um
pouco problematicos. Eles negam a frequente mar-
ginalidade do direito, ignoram o constante jogo de
classes e interesses por tras da fachada neutra do
direito, e negam as bases frageis da literatura aca-
démica em direito. Portanto, nossa cultura produz
desafios constantes a eles. Estes desafios ameacam
desintegrar o projeto académico, e a academia juri-
dica deve responder a esses desafios caso nao queira
que os limites e o significado de sua produgdo per-

guma verdade na compreenséao tradicional de que o D&S foi cria-
do como uma disciplina fora do direito e na visdo de que muitas
premissas do direito e sociedade foram emprestadas de ciéncias
sociais existentes. A estreiteza de nosso foco demonstra nosso de-
sejo de trazer a luz uma causa nao reconhecida e subapreciada.
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cam sentido.” Ao mesmo tempo, presos na rede da
producao da academia juridica, os desafiadores se
veem reafirmando os temas da visdo contra a qual
eles estao reagindo, de modo que os ciclos da litera-
tura académica em direito configuram “rotacées” em
torno dos temas recorrentes de que o direito é vital,
0s processos juridicos sé@o neutros e racionais e a pro-
ducéo académica é dotada de autoridade.®

Acreditamos que a histéria da formacgdo do movimen-
to direito e sociedade pode ser contada como um
ciclo de desintegracdo e reintegracdo, ou como uma
rotagao na cultura juridica dominante. Contar a histo-
ria desta forma ajuda a destacar algumas caracteris-
ticas basicas da abordagem do movimento direito e
sociedade em relacao ao direito e ao conhecimento, e
também explica as origens das ideias que estao sendo
atacadas pelos proponentes do empirismo critico.

3.2.  Realismo juridico

O realismo juridico é a origem das teorias sobre o
conhecimento e o direito em torno das quais o mo-
vimento direito e desenvolvimento se formou. Ao
entender o movimento direito e sociedade como um
dominio juridicamente construido do conhecimento
social, portanto, nés devemos olhar em detalhes o
realismo juridico. Uma caracteristica chave do pen-
samento realista era a centralidade do empirismo
para os estudos juridicos. As razdes que os realistas
possuiram para privilegiar os estudos empiricos, e a
definicao particular de empirismo que eles oferece-
ram, formaram a heranca intelectual dos académicos
que criaram o movimento direito e sociedade. Embo-
ra se possa datar os anos de formacdo do movimen-
to direito e sociedade no final da década de 1950 e
inicio da década de 1960 - bem depois do auge do
realismo -, as ideias e tradi¢des realistas criaram a
moldura dentro da qual os pioneiros do direito e so-
ciedade desenvolveram a ideia de um programa aca-
démico para utilizar o empirismo das ciéncias sociais
com vistas a iluminar o direito em acdo.

A maior contribuicdo do realismo foi sua “descons-
trucao” do pensamento juridico classico. Eles mos-
traram que a doutrina juridica era indeterminada e

7. Clune (1986).
8. Kennedy (1985).
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contraditéria, assim demonstrando que as consi-
deragdes doutrinarias ndo poderiam explicar resul-
tados juridicos. Isso colocou uma ameacga desinte-
gradora a cultura juridica dominante: o empirismo
ofereceu um possivel modo de reintegracéo. A “des-
coberta” dos realistas acerca da indeterminacdo da
doutrina juridica trouxe uma ameaga para os temas
classicos da autonomia, neutralidade e racionalida-
de do direito, bem como para as bases da autoridade
académica. Se, como Karl Llewellyn afirmou,® a auto-
ridade dos textos da tradicdo doutrinaria gerou res-
postas conflitantes para importantes questdes juridi-
cas, e conceitos juridicos eram racionalizagbes post
hoc de decisdes tomadas em bases diversas do que
se via na superficie da argumentacao juridica, entdo
forcas distintas daquelas “do direito” (como conven-
cionalmente entendido) devem operar no estabele-
cimento de politicas publicas, e razdes distintas das
da academia juridica devem explicar as escolhas que
0s juizes e outros atores juridicos realmente fazem.
Em um mundo pés-formalista no qual a linguagem
parecia opaca e indeterminada e a ciéncia juridica
convencional parecia uma mera racionalizagdo de
decisoOes feitas em resposta a forgas que a académica
juridica sequer poderia enxergar - muito menos ex-
plicar ou controlar -, a pratica académica do direito
parecia ameagada.

0O empirismo ofereceu uma resposta a ameacga de de-
sintegracdo da pratica académica do direito. Como
Peller'® e Boyle! apontaram, os proprios realistas
construiram a resposta para as ameagas que suas
criticas colocaram para a cultura juridica. Eles postu-
laram o que Peller chama de “objetividade transcen-
dental”, um mundo de determinadas “realidades”
por baixo da retérica vazia da tradicional linguagem
juridica. Postulando um mundo de fatos determi-
nados e tangiveis ou fungdes sociais objetivas cujas
operacdes poderiam ser vistas por sobre, por tras ou
por debaixo do ilusério mundo da doutrina juridica,
os realistas apontavam para uma base mais funda-
mentalem torno da qual aciénciajuridica poderia ser
construida - a observagao da “realidade”. Realidade
significava fatos tangiveis, politicas sociais baseadas

9. Llewellyn (1931).
10. Peller (1985).
11. Boyle (1985).
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racionalmente e, logo, objetivamente, e prescri¢oes
normativas subjacentes que poderiam ser tratadas
como premissas factuais em vez de visdes sociais con-
testaveis. Esta “realidade”, assim como a natureza,
poderia ser apreendida através dos mesmos métodos
de investigacdo empirica que os realistas (e prova-
velmente muitos outros intelectuais estadunidenses
da época) pensavam que os fisicos e quimicos utili-
zavam. Os métodos empiricos iriam identificar fatos
reais com os quais o direito deveria lidar, desenterrar
as forcas obijetivas reais que determinam a resposta
do direito para necessidades sociais, revelar as reais
necessidades funcionais da vida social, especificar as
reais normas subjacentes que eram moldadas por es-
sas forcas e funcdes objetivas, e equipar reformistas
com as ferramentas para aperfeicoar corpos de regras
e sistemas de governanga. Uma ciéncia juridica rea-
lista, inspirada nas ciéncias naturais, iria restaurar a
habilidade do direito de servir como um mecanismo
central, porém auténomo, de “conducao social”, pois
iria apontar para as necessidades que o direito de-
veria atingir e as fungdes que deveria executar, bem
como iria equipar o direito com ferramentas neces-
sarias para gerenciar racionalmente uma sociedade
complexa, de acordo com objetivos nao problemati-
cos. Ao mesmo tempo, ao adotar os métodos das ci-
éncias naturais, a pratica do direito académico iria ela
propria se tornar objetiva e consoante com a vocagao
geral da universidade moderna. Nesse sentido, a in-
vocacao da ciéncia como a base para uma producdo
académica dotada de autoridade foi uma estratégia
muito conservadora no discurso do pensamento juri-
dico, pois ndo foi justamente isso o que Langdell argu-
mentou em tempos passados?

Nesta visdo, no centro do esforco realista de reinte-
grar o discurso académico juridico estavam temas
que se tornaram problematicos no periodo outonal
do movimento direito e sociedade. Os realistas ima-
ginaram uma ciéncia empirica do direito que iria
oferecer um novo fundamento para uma atribulada
comunidade académica. Esta ciéncia revelaria leis
naturais governando a interagao social, exploraria as
funcdes necessarias de uma ordem juridica e identifi-
caria compromissos normativos que eram tao univer-
sais ou testados pelo tempo que eram incontestaveis.
O conhecimento produzido por tal ciéncia empirica
do direito iria garantir uma base racional para a ope-
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ragcdo da ordem juridica e guiar a reforma do direito.
Nesse sentido, a mudanca para o empirismo serviu
para preservar os principais temas do discurso juridi-
co académico. Armado com o conhecimento cientifi-
co, o direito poderia manter - ou exigir de volta - sua
posicdo central na sociedade estadunidense. Ade-
mais, a ciéncia objetiva iria garantir que o direito con-
tinuasse a executar um papel neutro, ao invés de ser o
instrumento do que nés viemos a chamar “interesses
especiais”. Enfim, o conhecimento objetivo cientifico
iria fortalecer a racionalidade do direito e, portanto, a
autoridade da producao juridica académica.*

3.3. A Epistemologia e a politica do
movimento Direito e Sociedade
A epistemologia e politica desta forma “construtiva”
de realismo juridico foram aceitas, ao menos tacita-
mente, por muitos dos fundadores do movimento
direito e sociedade. No centro da compreensao origi-
nal do direito e sociedade estavam trés ideias muito
basicas: cientificismo universal, determinismo e re-
formismo despreocupado.t

O determinismo apresenta uma compreensao particu-
lar da natureza do mundo social. Ele sugere que a agao
social é governada por leis, tal como as leis que gover-
nam a rotacdo dos planetas. Estas leis existem inde-
pendentemente de nossas vontades e garantem a agao
social uma profunda légica. Académicos de direito e
sociedade que adotam uma perspectiva determinista
tiveram esperanca de desenvolver modelos de leis da
acao social que se relacionam a fendmenos juridicos.

12; Para ilustragdes, ver a discussdo de Schlegel (1979, p. 579-585;
1980, p. 293-294) sobre as duas tradugdes da pesquisa social no
realismo juridico: a “tradicdo de reforma progressista” e a “tradi-
¢ao cientifico-social”. A tradicdo cientifico-social eventualmente
perdeu terreno para a tradicdo de reforma progressista. Enquanto
Underhill Moore era associado intimamente com a tradigdo cien-
tifico-social, a maioria dos realistas juridicos estava originalmente
presa entre as duas tradi¢gdes. Quando a necessidade de tempo
e energia para a producao de boa pesquisa em ciéncia social se
tornou evidente, também se tornou evidente que o conhecimento
produzido iria aparecer muito tarde para ser usado para legitimar
propostas de reforma progressistas nas batalhas politicas. Conse-
quentemente, a maioria dos realistas juridicos como William Dou-
glas e Charles Clark moveu-se para longe da tradicdo cientifico-
-social em direcao a tradicao da reforma progressista.

13. Um de nés, em artigo anterior, especificou dois desses temas
- cientificismo universal (positivismo) e determinismo - e o papel
que tiveram na constituicdo da perspectiva original do direito e so-
ciedade. Ver Trubek (1986, p. 579-585).
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O cientificismo universal apresenta uma compreen-
sdo da natureza do conhecimento e do processo atra-
vés do qual o conhecimento é construido. Este tema,
ao menos como refletido no discurso do direito e
sociedade, presume uma radical distingdo entre um
mundo externo de objetos e comportamentos e um
mundo interno de consciéncia. Entre as afirmacdes
que podem ser construidas dentro do mundo interno
da consciéncia estd uma classe especial cujo objetivo
é uma descricdo precisa dos elementos especificos
do mundo externo de objetos e comportamentos. Se
estas afirmacdes sdo construidas através da observa-
¢ao do mundo externo e atingem o critério de des-
cricdo precisa, entdo elas se qualificam como “juizos
de fato”. Sob presuncdes de cientificismo universal, o
conhecimento cientifico € um conjunto de juizos de
fato e, possivelmente, juizos sobre o modo pelo qual
estes juizos de fato sdo inter-relacionados.** Os juizes
Ultimos de qualquer conhecimento cientifico sdo os
objetos ou ocorréncias no mundo externo que os ju-
izos de fato pretendem descrever. O conhecimento
cientifico evolui através de um processo pelo qual
nds testamos juizos de fato contra o que podemos
demonstrar ser o caso, e juizos sobre juizos de fato
contra aqueles juizos de fato que sabemos serem
descricdes precisas. Métodos de investigacao empiri-
ca nos permitem determinar se o conhecimento cien-
tifico que tomamos como hipétese descreve adequa-
damente o mundo externo que podemos apreender.
Teoria e método sao definidos neste contexto. Deve-
mos elaborar afirmacdes cientificas de maneiras que
nos permitam falsifica-las pela investigacdo factual
(teoria), e devemos ter formas de medir os fatos con-
tra as relagbes postuladas pela teoria (método).

O reformismo despreocupado apresenta uma com-
preensdo de como o conhecimento cientifico social
deve ser usado. Esta perspectiva presume que o pro-
duto, os procedimentos e os projetos das ciéncias so-
ciais devem ser usados como instrumentos a servico

14. Esses juizos de fatos podem ser vistos como (1) presungdes so-
bre elementos do mundo externo que correm invisiveis; (2) genera-
lizagoes de caracteristicas compartilhadas por uma classe de juizos
de fato; (3) criagdes da consciéncia que servem como mecanismos
heuristicos para controlar nossa compreenséo dos fatos; (4) pre-
sungbes sobre forcas ndo observadas no mundo externo (tais como
as “leis” de uma perspectiva determinista) que constituem verda-
deiras conexdes entre fatos; ou uma entre diversas outras coisas.
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do sistema juridico. Sociélogos do direito que acei-
tam tal perspectiva sdo despreocupados quanto aos
propdsitos que seus produtos assumem, seja porque
aceitam esses propésitos e o valor do direito ou por-
que acreditam que nao é o papel da ciéncia social de-
finir os fins colocados a atividade cientifica.

3.4. A Critica da compreensao original

Cada um desses temas tornou-se alvo de critica. Os
criticos afirmam que o determinismo e o cientifi-
cismo universal sao nogdes antiquadas da ciéncia
social. Enquanto alguns no movimento direito e so-
ciedade ainda buscam desenvolver leis cientificas
empiricamente testadas de comportamentos rela-
cionados ao direito, outros contestaram esta ideia.
Criticos questionam se é possivel separar o “direito”
de outros aspectos da sociedade e se é possivel cons-
truir uma macroteoria das “leis” gerais de fendmenos
juridicos. Questionam ainda se juizos de fato séo dis-
tinguiveis de teorias e se juizos de fato e teoria sdo
distinguiveis de juizos de valor ou interesses. Os criti-
cos sugerem que a virada cientificista esconde valo-
res e propositos por tras da invocacgdo de fatos, forcas
e fungbes objetivas.’

Os criticos também questionam a adesdo do movi-
mento direito e sociedade ao reformismo. Eles afir-
mam que esse envolvimento ofusca questdes rela-
tivas a valores, que uma ciéncia social critica deve
enfrentar. Eles sugerem que o instrumentalismo in-
genuamente adota os propdsitos da ordem juridica
e dos atores do sistema juridico dotados de autorida-
de que propdem “reforma-lo”. Ao adotar os valores
do sistema juridico e de seus reformistas como nédo
problematicos, estudos reformistas podem legitimar
o poder em vez de interroga-lo, celebrar o direito em
vez de submeté-lo a um questionamento.®

As criticas ao cientificismo, determinismo e reformis-
mo marcam o inicio de um esforco para reconstruir
o direito e sociedade como uma sociologia critica do
direito. Mas os proponentes desta mudanca enfren-
tam dois dilemas fundamentais. Primeiro, nés mes-
mos somos parte do discurso que queremos transfor-
mar. Nés trabalhamos com conceitos e vocabularios

15. Sarat & Silbey (1988); Trubek (1986).
16. Sarat (1985b).
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imbuidos de significados originados nas proprias vi-
sdes de conhecimento e politica das quais queremos
escapar. Isso explica por que o termo “empirismo
critico”, ao menos quando inicialmente langado, pa-
recia tao paradoxal. Considerando que o empirismo
tem sido identificado com um discurso objetivista e
uma instancia apolitica, a ideia de casar o empirismo
com preocupacdes normativas e politica transforma-
dora parecia contraditéria.’” Segundo, no esforco de
demonstrar a prevaléncia do cientificismo, determi-
nismo e reformismo no direito e sociedade, criticos
tiveram que desenvolver uma explicacédo sobre as ra-
zbes pelas quais o movimento originalmente adotou
estas visdes de conhecimento e politica. Esta expli-
cagdo - nas quais embasamos as paginas anteriores
- possui uma forte dimensao estrutural. Ela tenta ex-
plicar a tradicdo dominante ao olhar a posicao insti-
tucional do movimento direito e sociedade dentro da
academia e no relacionamento com formuladores de
politicas. Esta explicagao - resumida em frases como
“dominio juridicamente construido do conhecimen-
to” e “atracao dos interlocutores do mundo das poli-
ticas publicas” - sugere que poderosas forgas estru-
turais determinam a epistemologia do movimento e
a sua posicdo politica. Mas se esse fosse realmente
0 caso, como poderia uma pratica alternativa se de-
senvolver, ao menos, é claro, se todo o conjunto de
restricdes estruturais fosse modificado?

Esses sao problemas sérios. Mas o fato de que uma
nova abordagem a pesquisa social no direito esta co-
mecando a desenvolver sugere que a tradi¢cao nunca
foi tdo monolitica quanto os criticos algumas vezes
sugerem, nem as forgas estruturais tdo poderosas
quanto podem parecer. Deste modo, sempre houve
uma corrente dentro do direito e sociedade que rejei-
tou o cientificismo, o determinismo e o reformismo.
Alguns académicos do direito e sociedade, desde o
inicio, questionaram a ideia de conhecimento ob-
jetivo e desafiaram os valores do sistema juridico.
Quando os criticos comegaram a procurar novas
direcoes, eles puderam encontrar uma tradigdo cri-
tica dentro do discurso que queriam transformar.
Embora tais ideias e alternativas praticas pudessem
ocupar posicdes marginais ou estar submersas, elas
se encontravam disponiveis como pontos de partida

17. Para um esforco para redefinir essas categorias, ver Trubek (1984).

“Empirismo critico” e os estudos juridicos criticos norte-
-americanos / David M. Trubek e John Esser

para uma nova guinada no direito e sociedade. Afi-
nal de contas, a chamada de Silbey para um “empi-
rismo critico” foi lancada em uma palestra plenaria
da Associacao Direito e Sociedade (Law and Society
Association), proferida em um encontro cujo tema era
“Tradicdes criticas no direito e sociedade”.

4. O desenvolvimento do empirismo critico
Embora “empirismo critico” seja um conceito proble-
matico, ele descreve um projeto que estd em execucao.
Para dar uma ideia deste projeto, n6s nos voltamos
agora ao trabalho do Seminario Amherst. Desde 1982
este grupo de cientistas sociais que moram ou traba-
lham em Amherst, Massachusetts, tem se encontrado
regulamente para discutir os trabalhos de “sociologia
do direito”*® feitos por eles proprios e por outros:

O Semindrio Amherst sobre Ideologia Juridica e
Processo Legal tem ocorrido em Amherst, Mas-
sachusetts desde 1982. Ele inclui John Brigham,
Christine Harrington, Lynn Mather, Sally Merry,
Brinkley Messick, Ron Pipkin, Adelaide Villmo-
are, Barbara Ymgvesson bem como os autores
deste artigo.”®

Amherst tem sido o quartel informal de um movi-
mento que procura reconstruir os estudos em direito
e sociedade. Muitos dos participantes do seminario
adotaram o “empirismo critico” como um slogan para
descrever aquele projeto. Uma descrigdo aproximada
do trabalho e da histéria do grupo é necessaria como
ponto de partida para qualquer analise da nova “rota-
¢ao” dentro da tradicdo do direito e sociedade.

Nesta secdo, analisaremos algumas das declaragdes
programaticas gerais que o Seminario tem produzi-
do; descreveremos a versdo que eles fornecem da
tradicdo que buscam reformar; examinaremos as
fontes em que eles baseiam sua inspiracao recons-
trutiva; analisaremos alguns estudos de campo ilus-

18. O termo utilizado originalmente no texto é sociology of law, que
poderia ser traduzido como “sociologia juridica” ou “sociologia do
direito”. Considerando que a “sociologia do direito” é um termo
mais conhecido entre cientistas sociais, optou-se por esta tradu-
¢do (N.T.).

19. Silbey & Sarat (1987, p. 166). Patricia Ewick é integrante do Se-
minario desde 1987.

218



trativos que eles tém conduzido; e examinaremos
algumas questdes nao resolvidas.

41. Anunciando o programa

Apesar de ser relativamente informal, o Seminario
Amherst possui coeréncia institucional. Os partici-
pantes se reunem regularmente. Eles convidam visi-
tantes, incluindo lideres do direito e sociedade (e.g.
Marc Galanter), académicos dos estudos juridicos
criticos (e.g. Duncan Kennedy) e um numero signi-
ficativo de socidlogos do direito europeus, muitos
associados com o movimento de estudos juridicos
criticos da Europa (e.g. Alan Hunt, Boaventura de
Sousa Santos, Maureen Cain, Peter Fitzpatrick, Yves
Dezalay). Eles editaram uma edicao especial do Legal
Studies Forum20, composto inteiramente de artigos
escritos por membros do Seminario. Eles estdo edi-
tando conjuntamente uma edicdo especial do Law
& Society Review - um dos principais periédicos na
sociologia do direito.” Eles afirmam explicitamente
estar desenvolvendo uma nova abordagem para os
estudos socio-juridicos: Silbey “vislumbra” e “pro-
pde” uma sociologia do direito que “estudaria” o di-
reito como uma pratica social.? Sarat “oferece uma
estratégia de reorientagdo para a pesquisa empirica
do direito em a¢do”®. John Brigham pretende “res-
gatar estudos de impacto a partir do arcabouco de
uma ciéncia social interpretativa”.

0 trabalho do Seminario Amherst é bastante diverso.
Os participantes vém de uma variedade de discipli-
nas.® Eles produziram estudos empiricos, analises de
conceitos e movimentos juridicos, ensaios teoricos
e declaragoes programaticas. Embora sejam quase
sempre formulados em termos gerais, tais ensaios e
declaragoes fornecem uma indicacdo do projeto re-
construtivo que ambicionam em seu conjunto:

O trabalho para aqueles que buscam preser-
var o gume critico [nos estudos sécio-juridicos]

20. (1985), Legal Studies Forum, 9.

21. (1987, Outubro) Law & Society Newsletter, 8.

22. Silbey (1985).

23. Sarat (1985a).

24. Brigham (1985, p. 47).

25. Brigham, Villmoare e Harrington sdo cientistas politicos. Merry
e Yngvesson sdo antropoélogas. Silbey é socidloga. Sarat é cientista
politico e jurista.
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consiste em reconstituir e reimaginar o tema
da pesquisa socio-juridica. Isso requer aten¢éo
para epistemologia e compreensdo, ou seja,
como nés pretendemos conhecer e o que a pre-
tensdo de conhecimento pode significar. Mas
estas palavras ndo séo simplesmente nossas.
Elas refletem muitos anos de esforcos intensos
no Semindrio Amherst. Tais esforgos e esta cola-
boragdo séo parte de uma atividade que busca
localizar e examinar o conhecimento e a tradi-
¢do que nds chamamos de direito e sociedade.
Elas sugerem que pode ser o tempo de mover-
mos nossa atividade para locais e espagos do
ambiente social que nés ndo consideramos pre-
viamente, com o objetivo de reconsiderarmos a
relacdo entre direito e sociedade.?®

Estas constatacdes de Susan Silbey e Austin Sarat
nos dao um inventario dos objetivos do projeto de
Ambherst. Os membros do Seminario, somos informa-
dos, buscam manter o “gume critico” (critical edge)
do direito e sociedade através (1) da reconstituicdo do
objeto da pesquisa sécio-juridica. Isto requer (2) loca-
lizar e examinar o direito e sociedade como um corpo
de conhecimento e como uma tradicédo. A problema-
tica desta tradicdo deveria entdo ser transformada
através (3) de um repensar da relacdo entre direito
e sociedade que ela propde, (4) com a definicao de
novos projetos de pesquisa para o campo, através (5)
do destaque de objetos e espacos no mundo que ndo
foram previamente reconhecidos como significantes.

4.2. Construindo uma narrativa da tradicao
direito e sociedade

Uma porcéo substancial do recente trabalho produ-
zido em Ambherst buscou localizar as pressuposicdes
subjacentes a pesquisa em direito e sociedade, visan-
do criar uma narrativa da tradicdo que pudesse ser cri-
ticada. Essa narrativa descreve o direito e sociedade
como a mistura de uma teoria “instrumental” da agdo
e de uma visao “liberal legalista” do direito.*” A teoria
instrumental da agdo estabelece a agenda basica para
a pesquisa em direito e sociedade, e é essa agenda que
os académicos de Amherst querem alterar. Para enten-

26. Silbey & Sarat (1987, p. 166).
27. Ver, e. g., Silbey & Sarat (1987, p. 6-12); Merry & Silbey (1984, p.
155-157); Sarat (1985a, 1985b); Merry (1987a, p. 2062).
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der o projeto deles, é essencial entender o modelo que
eles criticam e a alternativa que eles oferecem.

Na narrativa de Amherst, a “teoria instrumental” que
animou o trabalho original em direito e sociedade
inclui nogdes sobre a acdo social e o direito. Ela re-
pousa sobre uma distincdo fundamental entre, de
um lado, a subjetividade dos atores e, do outro, o
comportamento dos atores e objetos materiais.?® A
subjetividade dos atores inclui (1) fins ou valores de-
sejados, (2) conhecimento, percepgbes ou descri¢des
do mundo objetivo de coisas e comportamentos, e
(3) critérios de avaliagdo. Os objetos do mundo mate-
rial - incluindo os comportamentos de outros atores
- representam os instrumentos e constrangimentos
que um ator deve levar em consideragao ao orientar
seu préprio comportamento. Atores usam seu conhe-
cimento destes instrumentos e constrangimentos
para determinar a variedade de comportamentos
que poderiam adotar. Um ator escolhe um valor® e
entdo utiliza seu conhecimento sobre o mundo para
selecionar um comportamento que ird concretizar
aquele valor. Ao selecionar determinado comporta-
mento - ou “meio” -, atores empregam certos crité-
rios de avaliagdo como o parametro de sele¢ao.*

Na teoria instrumental da acdo, o sistema juridico é
visto como um conjunto de regras e instituicoes es-
tabelecidas para se atingir determinados fins. A dou-
trina juridica e as instituicdes juridicas constituem,
portanto, um conjunto de meijos. Os valores que se
pretende alcancar na criacado ou interpretagdo do di-
reito podem ser valores publicos fixados consensual-
mente por todos os cidadaos, interesses privados de
grupos particulares de cidaddos, ou um misto entre
0s interesses de grupos que competem uns com o0s
outros.® O sistema juridico promove tais fins ao indu-
zir ou facilitar o comportamento exigido.

A “teoria instrumental” integra as nocdes de agdo

28. Silbey (1985).

29. Valores podem ser entendidos como atomizados e aleatérios
ou como ocorréncias sistematicas. Ver Parsons (1949, p. 77-79).
30. O modelo instrumental de acdo geralmente presume que os
atores utilizam critérios de avaliagdo de racionalidade: isto é, eles
selecionam aqueles meios que, de forma mais eficiente, atingem
os fins desejados. Ver Merry & Silbey (1984, p. 156-158).

31. Sarat (1985a, p. 24).
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e direito. Uma vez criados por seres humanos, leis
e instituicdes juridicas passam a agir como cons-
trangimentos materiais ao comportamento.® Os
cidaddos consideram o sistema juridico como um
constrangimento e orientam seu comportamento
de acordo com ele. Assim, se o direito for efetivo, o
comportamento real dos cidadaos ira corresponder
ao comportamento prescrito pela doutrina juridica.
Se comportamentos legalmente prescritos ocorrem,
isso quer dizer que foram alcangados os valores pre-
tendidos pela construcédo do direito. Esta teoria do
direito oferece um meio pelo qual a teoria instru-
mental da a¢do explica de que forma agregados de
comportamentos individuais se transformam em pa-
drdes de comportamento social. Em uma sociedade
marcada por uma multiplicidade de valores, os com-
portamentos dao ensejo a padrdes ou porque o0s in-
dividuos internalizam um conjunto comum de regras
e os valores a elas implicitos, ou porque todos eles
vivenciam tais regras e institui¢des que servem como
constrangimentos no ambiente em que devem atuar.

Na compreensao instrumental do direito esta implici-
to um projeto para uma ciéncia social empirica. Nao
ha meios para se ter certeza de que o comportamento
dos cidadaos ird se conformar as normas juridicas: o
“direito em agao” (o comportamento real dos cida-
déos) pode nao corresponder ao “direito nos livros”
(as regras prescritivas da doutrina juridica conforme
resulta da interpreta¢do de agentes dotados de au-
toridade). A ciéncia empirica pode ser usada (i) para
determinar se o comportamento real conforma-se ou
desvia-se do direito e, se ndo desvia, (ii) para especifi-
car as condigdes que causam essa variagao. A ciéncia
empirica pode também auxiliar o processo de elabo-
ragdo do direito, assegurando que os legisladores le-
vem em consideragao condigdes existentes do mundo
material e as “leis” naturais e necessarias do compor-
tamento humano e social. Nao faz sentido aprovar
leis que demandam comportamentos impossiveis -
que sao contrarios a “leis” basicas da sociedade ou
gue negam as necessidades funcionais da vida social.
Ateoriainstrumental da agdo concebe a ciéncia empi-
rica do direito como (i) descri¢des validas do mundo,
(if) enunciados que descrevem os meios que o mundo
oferece para se atingir certos valores, e (iii) critérios de

32. Silbey & Sarat (1987, p. 166).
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racionalidade que podem ser utilizados para selecio-
nar o mais eficiente destes meios. Consequentemen-
te, nessa visdo, a ciéncia empirica do direito é neutra,
em vez de ser uma atividade motivada por valores.
Nao obstante ela possa ser usada a servico de certos
valores, os valores ndo estdo envolvidos na constru-
¢ao de seu conhecimento.

A narrativa de Amherst diz que o movimento direito e
sociedade foi constituido como uma ciéncia empirica
neste sentido. Membros do seminario afirmam que o
trabalho em direito e sociedade comegou admitindo
que o direito e seus conteddos eram desejaveis. A par-
tir dai, constituiu-se como uma ciéncia de politicas,
fornecendo conhecimento de valor neutro, que pode-
ria ser utilizado pelo sistema juridico. Sua tarefa era
a de identificar espacos na sociedade onde o direito
era ineficaz em influenciar o comportamento social
e explicar as condi¢des que permitiam a ocorréncia
dessas lacunas entre o “direito nos livros” e o “direito
em agao”. Este conhecimento iria, entdo, ser utilizado
por formuladores de politicas para corrigir a doutrina
juridica e tornar as institui¢oes juridicas mais efetivas:

A histdria da pesquisa social em direito é inti-
mamente ligada ao estudo da efetividade juri-
dica, isto é, ao desejo de entender as condigcdes
nas quais a legislagdo ou as decisées judiciais
efetivamente guiam o comportamento ou re-
sultam em mudangas sociais antecipadas e de-
sejadas (...). A pesquisa em efetividade juridica
comega ao identificar os objetivos da politica
juridica e prossegue na avaliagéo de seus su-
cessos ou falhas, comparando os objetivos com
os resultados produzidos. Onde, como é quase
sempre o caso, o resultado nédo casa com os
objetivos, a atengdo é dada aos fatores que po-
dem explicar a lacuna entre o direito nos livros
e o direito em agdo.*

4.3. Repensando a tradi¢do Direito e
Sociedade

Em artigo ainda ndo publicado, Susan Silbey produz

trés criticas a forma como a “sociologia do direito”

tem concebido a relagao entre direito e sociedade.

Primeiro, ela afirma que a pesquisa em direito e so-

33. Sarat (1985a, p. 23), notas omitidas.
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ciedade trata doutrinas juridicas especificas e as si-
tuagdes particulares em que elas sdo construidas e
aplicadas como categorias abstratas e universais:
como direito e sociedade. Segundo, afirma que a pes-
quisa em direito e sociedade falha em problematizar
a ideia do direito em si. Os limites do direito sdo de-
finidos a partir das doutrinas juridicas e institui¢des
existentes. Finalmente, afirma que, ao restringir sua
agenda de pesquisa para questdes de efetividade ju-
ridica, a pesquisa em direito e sociedade limitou seu
campo de visdo para casos problematicos. Ao focar
somente em casos de inefetividade e ndo em casos
onde o direito é efetivo, ofereceu uma representacédo
enganosa da significancia social do sistema juridico:

A pesquisa produz imagens de um sistema juri-
dico lutando para reter o que parece ser um té-
nue dominio da ordem social (...) eclipsando a
esmagadora realidade da legalidade, da contri-
buigdo do direito para a reprodugdo e manuten-
¢do de relagbes e prdticas sociais existentes.>*

Em cada uma dessas criticas da distingao direito/socie-
dade esta implicita uma critica da teoria instrumental
da acdo. A partir delas, podemos enxergar a emergén-
ciadeumavisdo alternativa da acédo, que chamaremos
de teoria interpretativa®. Esta teoria rejeita diversos
componentes chave da abordagem instrumental.

Primeiro, o instrumentalismo parece ser excessiva-
mente individualista. Para um interpretativista, va-
lores, conhecimentos e critérios de avaliagao incor-
porados na subjetividade do ator ndo sdo unidades
de sentido mantidas individualmente, mas, ao con-
trario, sao vestigios de um tecido de relagdes sociais
mantido coletivamente. Além disso, na perspectiva
interpretativa o individuo nao se apropria desse te-
cido por meio da selegao consciente de valores ou
aprendizado do conhecimento disponivel. Ao con-
trério, de certa maneira, esse tecido “se apropria”
do individuo de modo que sem uma reflexdo auto-
consciente o ator passa a desejar os fins, utilizar as
perspectivas, e aplicar a racionalidade que constitui
o tecido social. Na literatura de Amherst, essa teia de

34. Silbey (1989, p. 20).
35. Trubek (1984, p. 600-605).
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sentidos sociais é designada como “ideologia”*.

Segundo, o instrumentalismo interpreta erronea-
mente a relagdo entre sentido social e agao social.
0 instrumentalismo faz uma distincdo radical entre
ideias e comportamento e concebe a agdo como res-
posta a sanc¢des externas, legais e de outras catego-
rias. A teoria interpretativa rejeita a distingao ideia/
comportamento e concebe a agdo como uma sintese
do comportamento e do sentido social. Ela vé a acéo
social como praticas que combinam interesses no
mundo e percepg¢des do mundo para criar esquemas
implicitos de respostas, disposi¢cdes ou habitos. Nes-
te novo modelo, mudancgas nas ideias ndo causam
mudangas no comportamento, tampouco mudangas
no comportamento causam mudangas nas ideias. Ao
contrario, os atores sociais aplicam (ou tentam apli-
car) disposi¢oes ou padrdes de acao dotados de sen-
tido frente a situacdes de instabilidade. “Esquemas
ou principios implicitos”, escreve Sally Merry, “permi-
tem que atores produzam uma ampla variedade de
praticas em resposta a um conjunto infinito de situa-
¢Oes de instabilidade sem que esses esquemas sejam
constituidos como principios explicitos”*".

Essas disposicdes moldam as respostas iniciais que
os individuos oferecem diante de uma nova situacao.

36. As citacdes seguintes ddo uma ideia da forma como o conceito
“ideologia” é utilizado nessa literatura: “Ideologia, como estou uti-
lizando o termo, descreve um aspecto ou trecho da cultura locali-
zado dentro de uma arena institucional particular. Uma ideologia
é um conjunto de categorias pelos quais as pessoas interpretam e
realizam eventos produtores de sentido (...). Em vez de enxergar
ideias e agées como analiticamente distintas, o objetivo é desen-
volver uma forma de compreensao do mundo social que liga essas
categorias. A ideologia é vista como separada da agdo, mas como
integral a todas as praticas sociais. A ideologia é constitutiva, na
medida em que ideias sobre eventos ou relagdes definem aquela
atividade, assim como as regras sobre o jogo definem o movimen-
to ou a vitéria naquele jogo” (Merry, 1986, p. 270); “A ideologia juri-
dica é a estrutura de valores e ideias cognitivas pressupostas e ex-
pressas através de doutrinas juridicas desenvolvidas pelas cortes
e outras praticas de descobertas do direito ou agéncias de criacdo
do direito e no trabalho dos legisladores e juristas desde que essas
ideias e valores sirvam para influenciar a maneira pela qual papeis
sociais e relagdes sdo concebidas e avaliadas (Cotterrell citado
por C. Harrington, 1985a, p. 30); “A ideologia do processamento
de conflitos refere-se a estrutura de valores pressupostos na jus-
tificacdo para essa reforma e expressada por meio de sua pratica.
Esses valores moldam a forma pela qual as relagdes sociais sdo
concebidas e avaliadas.”

37. Merry (1986, p. 253).
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Elas servem como um conjunto inicial de constran-
gimentos que definem o leque de atividades que
podem ocorrer. Entretanto, dado que as disposi¢des
sao geralmente abertas a adaptagdes, e consideran-
do que elas podem ser mais ou menos adequadas
para lidar com um novo tipo de situacao, a interacao
resultante pode introduzir mudangas nos habitos
dos atores. Deste modo, enquanto as disposi¢oes
oferecem uma estruturacao inicial para as atividades
davida, elas estao sujeitas a mudangas.

Estes principios de estruturacdo e mudanca sdo es-
pecialmente evidentes nas interagdes sociais que en-
volvem dois ou mais atores, que podem envolver o
confronto de dois ou mais esquemas de acdo. A con-
fusdo resultante da jungao de diferentes atores, cada
um buscando enunciar seu préprio esquema de dis-
posicoes para uma atividade, deve resultar na trans-
formacdo de alguns, se ndo de todos esses esquemas
concorrentes. Os membros de Amherst utilizam os
termos “processo” ou “pratica” para comunicar esta
nogao de interagdo e acdo dotada de sentido.®

Essa teoria interpretativa da acdo, na qual “ideolo-
gia” e “pratica” (ou “processo”) sdo conceitos-chave,
gera uma nova concepcgao de estudos socio-juridicos,
0 que explica o argumento de Susan Silbey de que a
tradicdo direito e sociedade definiu o direito muito
estreitamente. Ideologias séo teias de valores, pers-
pectivas e critérios de avaliagdo que, de alguma ma-
neira, constituem sujeitos. Entre as ideologias que
existem em nossa sociedade estao conjuntos de nor-

38. As seguintes passagens dédo uma ideia da forma como o concei-
to “processo” é utilizado nesta literatura: “Antropologos moveram-
-se do estudo da analise do direito como sistema de regras para
uma analise do direito como um processo para lidar com casos pro-
blematicos. Esta mudanca foi paralela a uma mudanga mais ampla
dentro do campo para um modelo de analise mais voluntaristico,
centrado no ator. A descri¢do das sociedades veio a focar mais nas
estratégias e escolhas dos atores em vez das regras de comporta-
mento, em agregacdes sociais passageiras e efémeras tais como re-
des ou fac¢bes em vez de grupos persistentes tais como linhagens
e clas” (Marry & Silbey, 1984, p. 159). A “abordagem processual”
dentro da antropologia juridica esta desenvolvendo uma forma de
compreenséo da flexibilidade do processo de invocagao de regras e
normas em situagdes de conflito que promete fornecer a base ana-
litica para lidarmos com a relagao entre ideias juridicas e sistemas
de poder, como é verdade para outros antropélogos do direito que
estdo investigando as implicacdes dos sistemas de sentido para o
comportamento juridico” (Merry, 1986, p. 267).
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mas e perspectivas dentro do e sobre o direito. Tais ide-
ologias juridicas operam mais claramente nas regides
centrais da doutrina e das instituicdes juridicas, mas
podem estar presentes em praticas sociais ocorrendo
em qualquer lugar. Se tais praticas ndo estao incluidas
dentro do dominio da pesquisa sécio-juridica, algo
essencial serd omitido. Ao limitar suas concepgoes do
“direito” a doutrina e as institui¢des juridicas, Silbey
argumenta, o movimento direito e sociedade perdeu
um elemento chave para o entendimento de como o
direito participa da construcao social da realidade.

Isto leva a sua segunda critica, de que enquanto o “di-
reito e sociedade” focou na inefetividade, ele deveria
olhar também sua “efetividade”. Uma vez que nos en-
xergamos o direito como uma ideologia que constroi
relagdes sociais, ela sugere, estaremos interessados
em situagdes nas quais normas juridicas e ideias pre-
valecentes sdo aceitas de forma nédo problematica,
assim como estaremos interessados em casos em que
elas sdo objeto de resisténcia ou sdo ignoradas.

A terceira critica de Silbey ao direito e sociedade - seu
falso universalismo - aborda o outro lado deste pro-
cesso. Outra explicacdo para a presenca da ideologia
juridica fora do sistema juridico é que essa ideologia
teve origem fora do direito e foi importada para den-
tro deste. Essa possibilidade destaca a historicidade da
ideologia juridica. Os contetidos da doutrina juridica
originam-se de processos histdricos especificos, por
meio dos quais ideologias séo ou construidas ou trans-
mitidas. Assim, a determinacdo dos contetdos de um
corpo de doutrina juridica, bem como das fontes a par-
tir das quais elas surgem, é uma questdo histérica que
podem somente ser respondidas empiricamente. Des-
te modo, do ponto de vista de uma teoria interpretativa
da agéo, a tendéncia de universalizagao de categorias
presente no direito e sociedade esta equivocada.

44. Tendéncias divergentes na construgéo
de uma sociologia interpretativa do
direito

Muito esforco poderia ser colocado para se questio-

nar se a narrativa de Amherst do direito e sociedade

como uma teoria instrumental da acdo apreende
precisamente a tradicdo que ela critica. De fato, po-
deria ser argumentado que o movimento direito e so-

ciedade era mais sensivel a ideologia, mais atento a
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praticas fora da doutrina e instituicdes juridicas, mais
preocupado com contextos e particularidades, do que
a critica sugere.® Mas ndo estamos interessados nes-
sas minucias. Interpretamos a narrativa de Amherst
ndo como uma completa histéria intelectual, mas,
em vez disso, como esbogo de uma nova abordagem
para a sociologia do direito. Vista desta forma, a cri-
tica pode ser associada a emergéncia de uma nova
perspectiva e a inauguragdo de uma nova agenda de
pesquisa. A tarefa é examinar tal visao alternativa.

Deve causar alguma perplexidade, porém, que nao
uma, mas varias possiveis agendas parecem estar
emergindo. De fato, se se projeta cada uma das varias
tendéncias que podem ser identificadas no grupo de
Ambherst, pode-se vislumbrar um momento no qual
nao se poderia mais pensar no Seminario de Amherst
como a plataforma de um novo “paradigma” nos
estudos juridicos, mas, ao contrario, como um local
onde muitos projetos distintos tomaram forma. Se
ha uma coisa que os participantes de um seminario
de ideologia juridica deveriam concordar deveria ser
a importancia da ideologia como um conceito para
o estudo do direito. E, de fato, todos os académicos
de Amherst iriam provavelmente concordar com o
seguindo conjunto de proposi¢oes:

// Ideologias sao sistemas de sentido por meio dos
quais atores definem seus interesses, percebem
seu mundo e avaliam as suas opc¢des e atividades.

// A forma e o conteldo das relacdes sociais sdo
constituidos, ao menos em parte, pela percepgdo
destas relagdes encontradas na ideologia conco-
mitante. Portanto, relagdes sociais estdo sujeitas
a mudancas nas ideologias.

// ldeologias sdo constituidas, transmitidas e trans-
formadas por meio de praticas (ou processos) de
atribuicao de sentido. Portanto, a forma e o con-
tetdo das ideologias sdo sujeitas a mudangas em
praticas cotidianas.

// Ideologias representam um campo de batalha.
Neste contexto, poder é a habilidade para persua-
dir, coagir ou por outro modo fazer com que outros
atores assumam sua ideologia como suas préprias.

// Ha uma variedade de “ideologias juridicas”. Estas
incluem a produgao da chamada doutrina juridi-

39. Ver Blumberg (1967) e Macaulay (1979).
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ca por elites, as compreensdes cotidianas sobre o
direito, e um leque de visdes intermediarias. Tais
“ideologias” estdo presentes em um amplo leque
de espacos sociais e sao importantes em muitas
relagdes sociais.

// Compreender todas estas ideologias juridicas é
uma tarefa essencial para a sociologia do direito.

Nao obstante os participantes do Seminario possam
concordar com estas amplas proposicdes e comparti-
lhar um interesse em termos chave como “ideologia”,
“pratica” e “processo”, eles chegam a esse acordo
saindo de pontos de partida bem distintos. Com efei-
to, na variedade de publicagdes do grupo que se reu-
ne em Ambherst, é possivel notar o impacto, ou os tra-
cos, de pelo menos trés correntes bastante diferentes
no pensamento social contemporaneo: antropologia
cultural, neomarxismo britanico e os estudos juridicos
criticos norte-americanos. Cada uma destas (e outras
tradigoes também) tem sido apropriada no esforgo de
redefinir a pesquisa em direito e sociedade. Mas cada
uma destas fontes primarias de inspiragdo contém o
potencial de gerar diferentes respostas para as ques-
toes colocadas pelo esforco de reconstruir o direito e
sociedade como “empirismo critico”. Para entender,
em suacompletude, as origens do projeto de Amherst,
e para verificar o potencial de divergéncia entre seus
proponentes, deve-se olhar atentamente para as dife-
rentes correntes em que o Seminario buscou se base-
ar e com as quais tem procurado caminhar.

441 Antropologia cultural

Uma fonte da preocupacdo do Seminario com a ide-
ologia e o processo vem da antropologia juridica. An-
tropo6logos preocupados com o estudo comparativo
de fendmenos juridicos encontraram espaco dentro
do movimento direito e sociedade desde o inicio.*
A agenda inicial do direito e sociedade, com seus
temas relacionados de ciéncia universal e determi-
nismo, levantou questdes que a antropologia e seus
métodos pareciam particularmente bem equipados

40. L. Nader representou a American Anthropological Association no
First Board of Trustees da Law and Society Association. Os primei-
ros trés volumes da Law and Society Review incluiram artigos dos
antropologos Bohannon & Huckleberry, (1967), Cicourel (1967) e
Morrison (1969). O v. 2, n. 1 (1967-68) foi dedicado a analise das
profissdes juridicas na india. O v. 4, n.1 (1969-70) foi uma Edicdo
Especial sobre Direito e Antropologia.
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para tratar. Para oferecer uma descricao neutra e vali-
da do papel central e auténomo que o direito exercia
(ou deveria exercer) em cada sociedade, a producao
académica socio-juridica tinha que identificar as ne-
cessidades funcionais em todas as sociedades que
requeriam o direito ou instituicdes congéneres as do
direito. Qual forma melhor existe para identificar es-
tas necessidades funcionais do que por meio da com-
paracao de fendmenos juridicos em um ndmero de
sociedades diversas?

Definindo o paradigma dos conflitos

Embora antropdélogos se sentissem bem em concreti-
zar os temas do determinismo e do cientificismo uni-
versal em direito e sociedade, eles logo encontraram
problemas com o tema do reformismo despreocupa-
do. E preciso lembrar que inicialmente os académicos
do direito e sociedade tendiam a aceitar como auto-
evidentes o valor e a autoridade de institui¢oes juri-
dicas existentes. Entretanto, mesmo os mais super-
ficiais estudos comparados de instituicdes juridicas
entre culturas pode rapidamente demonstrar que os
conceitos gerais de “direito” presentes na literatura
do direito e sociedade eram etnocéntricos. Por exem-
plo, a aceitacgao inicial e inquestionavel do valor das
instituicoes adjudicatorias pelo movimento, os antro-
poélogos argumentaram, cegou-o para o fato de que
em outras sociedades “fung¢des juridicas” eram reali-
zadas por instituicdo informais e ndo adjudicatérias.
Portanto, eles afirmavam, a literatura socio-juridica
precisava de um arcabougo mais amplo e mais geral
para a analise das funcdes gerais do direito. Eles en-
tdo substituiram o estudo do direito e sociedade pelo
estudo dos conflitos e das instituicdes voltadas a re-
solugao de conflitos.** A emergéncia deste paradigma
dos conflitos expandiu a abordagem e a agenda ori-
ginal do direito e sociedade. Ao ampliar a definicdo
das institui¢des juridicas, o paradigma dos conflitos
criou uma moldura dentro da qual as instituigdes juri-
dicas estadunidenses poderiam elas proprias ser cri-
ticadas. Assim, por exemplo, os insights interculturais
dos antropdlogos do direito forneceram as bases para
argumentos de que a adjudicacgdo era ineficaz para
certos conflitos, agravando-os em vez de resolvé-los,
e negando dessa forma o “acesso a justica”

41. Ver, por exemplo, Nader (1980) e Abel (1973).
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Inicialmente, pelo menos, proponentes do paradig-
ma dos conflitos ndo questionaram os temas subja-
centes do determinismo e do cientificismo universal.
Presumia-se que todas as sociedades precisavam de
instituicdes para servir a funcao de resolver conflitos
(disputas), e que certos tipos de instituicdes para re-
solucéo de conflitos eram mais adequados para lidar
com certos tipos de conflitos. Pesquisadores assu-
miam que uma ciéncia social empirica poderia iden-
tificar tipos universais de instituicoes de disputas e
conflitos, e especificar os principios que definiam o
encaixe ideal entre conflito e instituicdo por meio de
uma descricao cuidadosa e da comparacgao das dis-
putas nas sociedades existentes.

Muitos dos académicos que formaram o Seminario de
Ambherst foram influenciados pela versao original do
paradigma dos conflitos e pelas ideias antropoldgi-
cas em que este se inspirou. Entretanto, pelo menos
alguns deles logo se rebelaram contra o determinis-
mo que permeava tal visdo. Foi a resposta critica ao
determinismo e suas implicacdes para a definicdo de
“disputas” e “resolucao de conflitos” que os levou a
reformular o paradigma, mediante a elaboracdo de
conceitos como “pratica” e “ideologia”. Esta mudanca
pode ser vista nas criticas que fizeram ao “formalis-
mo” na teoria contemporanea de resolucdo de confli-
tos. Para académicos como Merry e Sarat, a teoria con-
temporanea de resoluc¢do de conflitos é em sua maior
parte “formalista”. Sua abordagem ao estudo dos con-
flitos é “a-histoérica” e utiliza um modelo confuso de
ac¢ao social.* Quando se presumem leis universais da
acao social como subjacentes as disputas e as institui-
¢bes voltadas a resolucéo de conflitos, as disputas séo
entendidas como objetos estaticos presentes em toda
sociedade, cuja forma ou substancia essencial podem
ser determinadas independentemente da sociedade
em que ocorrem.® Assim, elas sdo “desincorporadas
de seu mundo social”*. E nesta narrativa formalista,
individuos engajados em disputas sao descritos de
forma errbnea como agindo racionalmente ao esco-
lher o férum mais eficiente para desenredarem-se,
eles préprios, destas relagoes problematicas.®

42. Merry (1987a, p. 2063).
43. Mather & Ynvegsson (1981).
44, Merry (1987a, p. 2063).
45, Merry (1987a, p. 2062).
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Em contraposicdo, os antropologos, e outros no
grupo de Amherst influenciados por eles, acreditam
que o uso de conceitos como “processo” e “ideolo-
gia” - ou seja, uma teoria interpretativa da acdo - no
estudo dos conflitos adiciona-lhe uma dimensao his-
torica. Em vez de tomar disputas e instituicdes de re-
solucéo de conflitos como dados societarios, o novo
paradigma dos conflitos pode questionar a maneira
pela qual estes sdo gerados e se transformam ao lon-
go do tempo:

Uma premissa fundamental para nossa aborda-
gem é que a disputa nGo é um evento estdtico
que simplesmente ‘acontece; mas que a estru-
tura de disputas, querelas e ofensas inclui mu-
dangas ou transformagdées ao longo do tempo.
Transformagdes ocorrem pois os participantes
no processo de disputa possuem diferentes in-
teresses e perspectivas sobre o conflito; partici-
pantes avaliam esses interesses e perspectivas
no préprio processo de definicdo e modelagem
do objeto da disputa. Sobre o que trata a dis-
puta, se é mesmo uma disputa ou néo, e se é
propriamente uma disputa juridica; podem ser
questoées centrais para negociagdo no proces-
so de disputa. Por transformagéo da disputa
nés queremos dizer uma mudanga na forma
ou contetido como resultado da interagéo e en-
volvimento de outros participantes no processo
de resolugéo do conflito (...) Em um nivel funda-
mental, a transformagéo da disputa envolve um
processo de ‘redefini¢cdo’ (rephrasing) - isso é, al-
gum tipo de reformulagéo no discurso ptblico.*

Note o conceito de “ideologia” implicito nesse pa-
ragrafo e o papel que se presume que a ideologia
possui na transformacdo dos conflitos. Primeiro, as
percepcoes das partes envolvidas no processamento
de uma disputa sao elementos que, em parte, consti-
tuem uma relagéo social como um conflito. Uma mu-
danca na percepcao das partes resulta em uma mu-
danca naforma e na substancia do conflito. Segundo,
tais “percepcdes” incluem ndao somente a compreen-
sao “factual” que uma parte possui do conflito, mas
também o interesse que a parte possui na disputa.
Isto é, as percepgdes que constituem uma disputa

46. Mather & Yngvesson (1981, p. 776-777).
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incluem tanto as motivacdes (objetivos e valores)
como as cognicdes (dos “fatos da situacao”). Tercei-
ro, percepcdes sdo trazidas para dentro do proces-
samento da disputa tanto pelo lado da “sociedade”
(as partes) quanto pelo lado do “direito” (por meio
de uma terceira parte interveniente). Finalmente, as
percepcoes trazidas para o forum de resolucao do
conflito interagem umas com as outras para formar
um novo conjunto de percepgdes compartilhadas -
um “discurso publico”.

Note também o conceito de “processo” implicito nes-
se paragrafo e o papel que ele possui na explicacdo da
mudangca social e juridica. Se o processamento do con-
flito envolve a criagdo de um novo conjunto de percep-
¢bes compartilhadas por aqueles envolvidos (o “dis-
curso publico”), e se por percepcdo nos entendemos
tanto cogni¢des quanto interesses, entdo isso sugere
que estas partes podem sair com diferentes interesses
e cognicoes em relacdo a quando entraram no “proces-
so0”. Quando esse insight é combinado com o fato de
que aqueles envolvidos em um conflito incluem tanto
as partes quando um terceiro, nés obtemos a nogdo de
que o resultado transformativo do processamento de
um conflito pode ser “devolvido”, por assim dizer, pe-
las partes a “sociedade” e pelo terceiro interveniente
ao “direito”. O processamento dos conflitos pode entéo
introduzir transformagdes ndo somente no conflito em
si, mas no sistema juridico e na comunidade também.
O processamento de conflitos ndo somente muda a
forma e o contetdo das relagdes sociais em questéo,
mas pode também alterar o direito e a consciéncia juri-
dica. Portanto, o conceito de “processo” relaciona mu-
danca social a mudanca juridica:

Interessa-nos, por um lado, a relagdo entre a
definicdo e a transformagdo de conflitos e, por
outro lado, a manutengéo e a mudanga do sis-
tema juridico e de outros sistemas normativos
(...). Defendemos que a ampliacdo dos conflitos
individuas é uma forma pela qual a mudanca
social se liga @ mudanca juridica®.

Essa conclusdo possui implicagdes radicais para
suposicdes tradicionais no tocante a relagdo entre

direito e sociedade. Nao podemos mais pensa-las

47. Mather & Yngvesson (1981, p. 776 e 779).
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como esferas separadas que se afetam mutuamente.
Ao contrario, agora temos um terceiro elemento - o
“processo” (ou “pratica”) - que se encaixa, pode-se
dizer, entre direito e sociedade. Este terceiro ele-
mento serve como uma condicdo de reproducdo e
transformacao para o sistema juridico e para a co-
munidade. O “processo” oferece um espaco por onde
sentidos juridicos podem “flutuar” e se tornar parte
dos sentidos da comunidade e vice-versa. Pode, por-
tanto, servir como uma fonte de transformagdes no
direito ou na sociedade. Ele continuamente redefine
nao somente as relacdes entre direito e sociedade,
mas os limites destes fendmenos.

Disputando nos limites: desenvolvendo uma agenda
de pesquisa

A revisao da versao original do paradigma dos con-
flitos com a incorporacao da teoria interpretativa da
acdo gerou uma estratégia e uma agenda de pesqui-
sa. Uma porg¢do substancial dos estudos de campo
produzidos pelos participantes do Seminario nos
Ultimos anos reflete esta estratégia e desenvolve tal
agenda. O trabalho pode ser sintetizado como des-
cricdes de casos onde sentidos originados dentro
do sistema juridico e da comunidade séo trazidos
em contato uns com outros em instituicdes judiciais
comuns, operam em conjunto no processamento de
conflitos menores, e “retornam” em nova forma tan-
to para o sistema juridico quanto para a comunida-
de. A partir de uma perspectiva tradicional de direi-
to e sociedade, isto pode ser visto como o processo
através do qual sentidos originados na comunidade
“flutuam para dentro” e se tornam parte do sistema
juridico e vice-versa. Entretanto, numa perspectiva
interpretativa, esse processo é mais complicado. O
processamento de conflitos e disputas é um processo
dialético no qual novos padrdes de sentido sdo cons-
truidos tanto para o sistema juridico quanto para a
comunidade, a partir de tracos do passado. Esses no-
vos padroes de sentido fazem mais do que simples-
mente redefinir o contetido das ideologias juridicas
e comunitarias; eles também redefinem os limites
desses fendmenos e as relagoes entre eles. Tal abor-
dagem pode ser vista no estudo de Merry e Silbey
sobre as cortes de primeira instancia e os programas
de mediagdo associados a elas.”® Ela também esta

48. Merry (1985, 1986, 1987a, 1987b) Merry & Silbey (1987), Silbey
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refletida no exame de Harrington do Neighborhood
Justice Center, no estudo de Yngvesson sobre as au-
diéncias criminais em Juizados Criminais Especiais
(lower criminal courts)*, nas observacoes de Sarat e
Felstiner das reunides entre advogados e clientes®™,
a no modo como Merry explora o direito na vida coti-
diana de uma vizinhanga®’.

Tais estudos possuem quatro caracteristicas singula-
res. Primeiro, eles focam nos conflitos “normais” em
espacos institucionais que estao “abaixo” na hierar-
quia do sistema judicial. Tais conflitos raramente le-
vantam grandes questdes doutrinarias, e raramente
sdo objeto de apelacdo. Eles sdo concebidos como
“pequenas causas” pelos funcionarios das cortes e,
portanto, relegados a instituicdes desenhadas para
processar pequenas disputas (small claims courts).
Segundo, os estudos enfatizam o papel que a sub-
jetividade dos participantes - percepgoes, valores, e
critérios de avaliagao - possui na definicdo da rela-
¢do como “disputa” (conflito). Terceiro, ao observar
a percepcao do participante, eles dao atencdo a ima-
gens do mundo derivadas da doutrina juridica, mas
também examinam o uso de narrativas que utilizam
sentidos extraidos da comunidade e das experiéncias
dos funcionarios das cortes. Finalmente, eles estdo
preocupados com a forma como advogados e servi-
dores gerenciam e transformam as percepc¢des dos
participantes, e vice-versa.

Esta breve narrativa do paradigma dos conflitos revi-
sado mostra como o Seminario de Amherst tem desa-
fiado alguns dos temas centrais da tradigdo direito e
sociedade, a0 mesmo tempo em que se apega a ou-
tros temas. Para esclarecer esse ponto, precisamos
contrastar estes estudos das “disputas nos limites”
com o classico padrdo de estudo dos “fossos” (gap
studies), na tradicao do direito e sociedade. “Os estu-
dos dos fossos” comparava o “direito nos livros” com
o “direito em a¢ao”, mensurando a distancia entre
prescricdo e comportamento. Como Sarat apontou,
estudos classicos de fossos confirmavam a centrali-
dade e autonomia do direito enquanto apontavam

& Merry (1987).

49. Harrington (1985a).

50. Yngvesson (1985a, 1985b).

51. Merry (1985, 1986, 1987a, 1987b).
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para os limites de seu impacto.>? Estudos de fossos
tomavam o direito como desejavel, e assumiam que
“preencher os fossos” era um objetivo legitimo. Os
estudos de Amherst sobre as disputas nos limites,
como os estudos dos fossos, reconhecem que a dou-
trina juridica pode ser utilizada em cendrios onde
outros discursos também estdo em acao. Mas, em
contraste com os estudos sobre os fossos, as pesqui-
sas sobre disputas nos limites ndo tratam o direito
e a doutrina juridica como universais, consensuais,
necessariamente racionais ou centrais para moldar
o comportamento. Em vez disso, neste quadro, con-
ceitos inspirados na doutrina formal sdo empregados
juntamente com outras narrativas em processos ou
interacdes entre partes, advogados, servidores, fun-
cionarios das cortes e juizes. A doutrina juridica é
uma entre muitas praticas ideolégicas cuja interagao
ajuda a constituir subjetividades e definir os limites
entre direito e sociedade.

O trabalho sobre as disputas nos limites também
transforma algumas das abordagens originais do di-
reito e sociedade com relagao ao conhecimento so-
cial. O compromisso original do direito e sociedade
com a ciéncia incluia ideias sobre o universalismo do
direito (funcdes semelhantes ao direito sédo necessa-
rias em todos os lugares); determinismo (a sociedade
obedece a “leis naturais”) e objetivismo (a literatu-
ra socio-juridica pode relatar estados objetivos do
mundo por meio de técnicas validas). Os estudos de
Amherst rejeitam os primeiros dois aspectos da com-
preensdo origina enquanto se agarram firmemente
ao terceiro. Portanto, eles reconhecem que as insti-
tuicdes juridicas ndo executam fungdes necessarias
e universais, e suas operagdes sao contingentes e
sujeitas a transformacgdes que surgem das praticas
por intermédio das quais a ideologia juridica é cons-
tituida e transmitida. A operagao do direito é, nessa
narrativa, historicizada e contextualizada.

Mas apesar do universalismo da doutrina juridica ser
desafiado, o universalismo - e, portanto, a autori-
dade - dos estudos sociolégicos do direito é refor-
mulado e reconstituido em suas bases. Os estudos
de Amherst assumem que os cientistas sociais sdo
capazes de utilizar os padroes metodolégicos das

52. Sarat (1985a, 1985b).
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ciéncias sociais para garantir descri¢es validas de
praticas historicas e contingentes que o novo para-
digma identifica.>® Ainda, a propria descoberta da
historicidade e contingéncia torna a “ciéncia social”
mais importante para autocompreensao do direito.
Considerando, nesta abordagem, que o verdadeiro
significado e impacto do direito reside em préticas
complexas e contingentes de baixa visibilidade, o tra-
balho dos cientistas sociais - especialmente aqueles
que possuem acesso a métodos e procedimentos da
antropologia - torna-se essencial, se nés realmente
queremos entender o que de fato estad acontecendo.

4472,
Uma segunda fonte do interesse do Seminario na ide-
ologia e no processo deriva da apropriagao de ideias
da tradicdo marxista, particularmente esforcos re-
centes para teorizar o papel do direito na reproducao
e transformacdo da hegemonia capitalista. Temas
marxistas encontraram espaco na agenda de pesqui-
sa de direito e sociedade tdo logo as preocupagdes
liberais do movimento em relagdo a desigualdade
da justica levaram os académicos a questionar se
as instituicdes juridicas liberais ndo seriam também
parte do problema, tanto quanto da solugao para as
questdes de justica.* Dado que o reformismo despre-
ocupado era abandonado, o direito e as instituicdes
juridicas podiam ser interrogados para se descobrir a
funcédo que tinham na garantia de que “os mais ricos
saissem na frente”**.

Neomarxismo britanico

Enquanto a introducao de temas da tradicdo mar-
xista contribuiu para a desintegracdo do tema do re-
formismo despreocupado no direito e sociedade, ela
também tornou possivel reformular e reintroduzir o
determinismo e o cientificismo universal. Para enten-
der como isso ocorreu, deve-se tracar a historia das
teorias marxistas recentes do direito e seu impacto
no projeto de Amherst.

Os estudos marxistas do final das décadas de 1960 e
1970 eram dominados por abordagens estruturalis-
tas. Eles postulavam profundas estruturas ou “cédi-
gos” de praticas sociais cujos principios podiam ser

53. Para uma discussdo maior, ver a secdo D, infra.
54, Galanter (1974).
55. Galanter (1974); Sarat (1985a, p. 27-28).
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especificados em um alto nivel de abstracdo. Estas
praticas, por sua vez, possuiam trés dimensoes, cada
uma com seu préprio coédigo especifico (ou estrutu-
ra): praticas economicas, praticas politicas e praticas
ideologicas. Para cada modo de producéo, havia pra-
ticas estruturadas correspondentes que reproduziam
a ordem social. O direito era concebido como uma
pratica ideoldgica que reproduzia relacdes capitalis-
tas de exploracdo e dominagao ao contribuir para a
constituicdo da subjetividade.

A narrativa marxista estruturalista do direito, na rea-
lidade, possui uma forte relacdo com a compreensao
original do direito e sociedade. Embora o marxismo
abandone aideia de que o direito seja universal e exe-
cute funcdes necessarias e desejaveis em todas as so-
ciedades, ele postula que o direito executa uma fun-
¢do necessaria em cada modo de producdo. Ademais,
embora o marxismo abandone a ideia de que o direi-
to impulsione a justica igualitaria e sirva a sociedade
como um todo, substituindo tal ideia pela nocédo de
que o direito é um instrumento da classe dominante,
ele postula a necessidade e a importancia funcional
do direito no capitalismo. E considerando que o mar-
xismo assume que desenvolvimentos nos fenémenos
juridicos devem refletir leis subjacentes da sociedade
e executar funcdes necessariamente sociais, as ideias
marxistas parecem garantir a base para a pesquisa
cientifica desenhada para especificar tais leis e con-
firmar suas operagdes. Assim, é facil ver como o de-
sencantamento com a tradi¢ao do direito e sociedade
poderia levar ao acolhimento de temas marxistas, e
como isto levaria a identificagdo da ideologia como
conceito central para estudos juridicos.

Apesar de o marxismo estruturalista ter reconhecido
que a ideologia juridica era importante, originalmen-
te ele ndo forneceu encorajamento e tampouco dire-
¢do para a investigacdo empirica detalhada, pois as
funcoes e impactos do direito eram tidos como certos.
Foi somente quando um grupo de académicos mar-
xistas do direito comecou a desenvolver uma nogado
mais rica de ideologia que se tornou possivel fazer da
“ideologia juridica” um tema para estudos empiricos
em direito de inspiracdo marxista. Tais desenvolvi-
mentos no pensamento marxista foram seguidos de
perto pelo grupo de Amherst e muitos académicos ne-
omarxistas de ponta visitaram o Seminario e influen-

228



ciaram o trabalho de seus membros. As figuras de li-
deranca neste esforco de repensar a nocdo marxista
deideologia juridica vém de um grupo de académicos
britanicos, incluindo Alan Hunt, Colin Sumner e Ro-
ger Cotterrell.>® Considerando que Hunt tem um forte
contato com o grupo de Amherst, podemos observar
especificamente sua contribuicdo para a discusséao.

Em uma palestra ministrada inicialmente em Amherst
e posteriormente publicada na Law & Society Review,
Hunt argumenta que a producao, transmissao e efeito
daideologia juridica ndo podem ser presumidos, mas
devem ser estabelecidos empiricamente. Ele afirma
que os marxistas erram se eles assumem que a doutri-
na juridica (i) simplesmente contém uma reafirmacao
desqualificada dos valores e ideais capitalistas; (ii) é
diretamente transmitida a todos os membros da so-
ciedade; ou (iii) opera mecanicamente para constituir
todos os cidaddaos como sujeitos complacentes. Em
contraste, Hunt sugere que, para entender de forma
completa o contetido e impacto das ideologias juridi-
cas noés devemos identificar tais ideologias tal como
elas existem no mundo; especificar seu contetdo; e
identificar o contexto institucional e econémico em
que elas operam através da investigacao empirica.”’
Note-se que esta abordagem afrouxa a estrita suposi-
¢do estruturalista de uma profunda e inalterada légi-
ca de leis sociais. Hunt, portanto, abre espaco para a
possibilidade de que investigagcdes empiricas possam
descobrir ideias contra-hegemdnicas e transmissdes
imperfeitas. Ndo obstante, Hunt ndo abandona o ob-
jetivo de uma narrativa “material” das praticas ideo-
l6gicas. Enquanto ele afirma que o estudo empirico
de ideologias juridicamente orientadas no capitalis-
mo pode revelar tendéncias hegemonicas e contra-
-hegemonicas, ele também sugere estas visdes juri-
dicas “desviantes” ndo possuem persisténcia real ou

56. Hunt (1985), Sumner (1979) e Cotterrell (1986).

57. Ainvestigacdo empirica deve descrever as varias estruturas de
valor, percepcéo e critérios de escolha imbricados no pensamento
juridico; estabelecer os limites de tais estruturas ideoldgicas; esta-
belecer sua coeréncia ou incoeréncia; identificar o contexto insti-
tucional e econdmico no qual elas existem; determinar as fungoes
que tais ideologias servem para seu contexto institucional; deter-
minar as fungdes que os contextos institucionais desempenham
em relagdo a essas ideologias; e tracar o processo pelo qual tais
ideologias sdo produzidas, como sao transmitidas, e se seus efei-
tos sdo reproduzidos ou transformados por meio do estudo empi-
rico das praticas.
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impacto, a menos que elas possam encontrar suporte
“material” em praticas institucionais e econdémicas.
“Meu objetivo”, ele escreve, “é utilizar o conceito de
ideologia para explorar a conexdo entre ideias, ati-
tudes e crencas, de um lado, e interesses politicos e
econdmicos, de outro™®. Hunt refere-se a esta abor-
dagem como o estudo da “ideologia materialista”.

Com a transformacao de Hunt do conceito marxista
de ideologia, o papel da ideologia juridica em refor-
car, legitimar ou desafiar relagdes existentes de do-
minacao abre-se para a investigacdo empirica. Se as
ideologias sdo hegemonicas ou contra-hegemonicas
e se elas encontram suporte material para sua exis-
téncia continuada, isso é algo que depende da na-
tureza da relagdo entre ideologias e o contexto ins-
titucional e econémico no qual elas existem. Essas
relagdes sao determinadas de forma conjuntural, e,
portanto, sua natureza s6 pode ser estabelecida por
meio da investigacao empirica.

Isso define uma agenda de pesquisa para a ciéncia
social empirica, uma agenda diretamente abordada
pelo trabalho de membros do Seminario como Chris-
tine Harrington, John Brigham e Adelaide Villmoare,
mas refletida no trabalho de outros também. Tais
estudos buscam descrever as ideologias do direito
e das reformas juridicas dominantes nos circulos de
politicas publicas e explicar sua producao, persistén-
cia ou efeito, ao relaciona-las a estrutura subjacente
de relagdes sociais e institucionais nas quais elas es-

58. Hunt (1985, p. 13).
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tdo situadas.” Brigham® examina as maneiras pelas
quais a ideologia embutida na doutrina juridica afeta
as formas tanto dos participantes em movimentos so-
ciais perceberem o mundo quanto dos préprios mo-
vimentos desenharem sua estratégia.®* Ele examina
oposicoes conservadores ao aborto®, oposicoes femi-
nistas a pornografia, o movimento gay pelaigualdade
de direitos, e o movimento de solugao de conflitos por
vias alternativas a adjudicacao.®®* No caso do aborto,
por exemplo, Brigham argumenta que a decisdo de
Suprema Corte dos EUA no caso Roe v. Wade simul-
taneamente removeu um incentivo maior que grupos
de mulheres pré-aborto tinham para organizar a agdo
politica, forneceu um incentivo para grupos antiabor-
to se organizarem politicamente, e determinou que o
direito se tornasse uma arena essencial para as estra-
tégias politicas da coalizao politica antiaborto.

Christine Harrington® esta preocupada com a retorica
dos reformistas do direito - sejam eles académicos,
formuladores de politicas ou gestores. Ela quer expli-

59. Brigham e Harrington explicitamente declaram essa suposicdo
para a relacdo entre ideologia e contexto institucional. Brigham
(1985) escreve: “Insights sobre as dimensdes constitutivas da ide-
ologia surgem do estabelecimento de um referencial ou contexto
que pode ser delimitado (...). As relagdes institucionais que consti-
tuem as comunidades responsaveis por interpretar o direito pos-
suem consideravel importancia para a pesquisa social (...). Isso se
deve a incorporagao da ideologia nas relagdes sociais da vida ins-
titucional (...) A doutrina como ideologia pode ser entendida por
meio das relagdes sociais e institucionais que determinam seu im-
pacto” (p. 49). Harrington escreve: “A abordagem deste livro tem
sido moldada pela nogdo de que a ideologia da reforma é em si
problematica e ligada a praticas institucionais (...). Uma perspec-
tiva sociologica da ideologia juridica informa o estudo da relacao
entre a ideologia e instituicdes de formalismo. Essa perspectiva
leva ao exame do contelido da ideologia e seu papel em assegurar
as condigdes de exercicio do poder (...). O objetivo é identificar ‘as
condicdes nas quais a ideologia se desenvolve, é sustentada e de-
sintegrada em razao da significancia sociolégica e pratico-politica
do conhecimento’ [Cotterrell, 1986, 70]. Nés estamos preocupados
com as estruturas de reforma da ideologia e sua significancia poli-
tica” (Harrington, 1985a, p. 11-13).

60. Brigham (1985, 1987).

61. Movimentos sdo constituidos em termos juridicos onde eles
enxergam o mundo nesses termos e se organizam em consonan-
cia (com tais termos). Todos os movimentos sado constituidos, ao
menos em parte, pelo direito. As formas juridicas sdo evidentes na
linguagem, nos motivos e nas estratégias das atividades dos movi-
mentos como praticas” (Brigham, 1985, p. 8-9).

62. Brigham (1985).

63. Brigham (1987).

64. Harrington (s.d. 1985a, 1985b, 1987).
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car por que essas ideologias tomam a forma que to-
mam, por que elas sdo aceitas ou ndo e que impacto
elas tém para a natureza das relagdes sociais. Mais
especificamente, ela examina as reformas no proces-
samento de disputas® e na pratica do direito diante
de agéncias federais.®® Em seu estudo sobre ideologias
de resolucao de conflitos, por exemplo, ela argumenta
que ideologias de reforma que defendem o informalis-
mo tém encontrado aceitagao nao por que explicitam a
finalidade de substituir mecanismos juridicos formais
para o processamento de disputas por mecanismos
informais e deslegalizados mas, ao contrario, por que
essas ideologias aumentam o escopo, a legitimidade e
a eficiéncia do sistema judicial existente (formal).

Adelaide Villmoare trata do potencial determinante
que a ideologia “dos direitos” pode ter como estraté-
gia para a mudanca social emancipatéria. Ela afirma
que a ideologia de reforma construida ao redor de
uma nova concepcdo de direitos legais pode ser um
meio efetivo para a mudanca social. Entretanto, para
que tal ideologia seja efetiva, ela deve ser construida
utilizando categorias teoricas que reconhecem o for-
mato de institui¢des legais, politicas, econdmicas e
sociais existentes.®” Caso contrario, nao havera “base
material” nem para o apoio a ideologia nem para a
viabilidade de sua implementacao.

Os tragos do neomarxismo nos estudos de Amherst
possuem um sem numero de caracteristicas que se
colocam em alguma tensao com as ideias deriva-
das da tradicdo antropoldgica. Primeiro, a narrativa
neomarxista da ideologia direciona a atengao para
processos macropoliticos e ndo para manifestacées
em microencontros especificos. Segundo, o neomar-
xismo tende a enfatizar que o impacto da ideologia

65. Harrington (1985a, 1987).

66. Harrington (1987).

67. “Um passo necessario ao se analisar a formagéo dinamica dos
direitos no sistema juridico contemporaneo dos Estados Unidos é
ser capaz de identificar novos tipos de direitos. Visando identificar
novas formas, é necessario dispor de categorias tedricas que nos
guiem. A construgao de categorias que ajudem na percepg¢ao de no-
vas formas de direitos é inspirada na observagao conceitualmente
informada de configuragdes historicas particulares do direito que
existe e das mudancas nas relagoes politicas, econdmicas e sociais.
Em outras palavras, a construcao teérica de diferentes tipos de di-
reitos é contingente a sofisticacao de ideias abstratas, assim como
a circunstancias historicas concretas (Villmoare, 1985, p. 43).
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deve ser especificado em relacdo a um contexto
politico, institucional e econdmico. Terceiro, nes-
ta perspectiva, a ideologia tende a ser considerada
como conjunto relativamente estavel e definivel de
categorias que podem ser separadas das instituicées
politicas e econdmicas associadas a ela. Quarto, a
ideologia é avaliada em termos de reforco ou desafio
a hegemonia do grupo ou classe dominante.

Os temas neomarxistas transformariam a agenda do
direito e sociedade, embora em formas que, em ul-
tima instancia, divergiriam daquelas inspiradas pela
antropologia. Estudos inspirados em Marx claramen-
te rejeitam nogdes sobre o carater autbnomo e a na-
turezabenignado direito. Naverdade, eles reafirmam
o tema da centralidade do direito, mas € a centralida-
de de uma ideologia dominante, ndo um “mecanis-
mo de direcdo social” neutro. Estudos inspirados em
Marx distanciam-se completamente da analise ins-
trumental de politicas. Embora eles possam exami-
nar a formacao de politicas, isso ocorre para expor o
jogo de interesses subjacente a aparente neutralida-
de das reformas, e nao para levar as reformas adian-
te a maneira instrumental. Finalmente, o marxismo,
como a antropologia, é utilizado para reconstituir a
pretensdo de autoridade académica através da cién-
cia do direito e sociedade. De fato, o “trago” marxista
no trabalho de Amherst é proximo a compreensao
original do direito e sociedade. Embora a mudanca
do marxismo estruturalista dos anos 1970 para a for-
mulagdo neomarxista corrente abandone temas de-
terministas sobre profundas leis estruturais do modo
de producdo capitalista, o neomarxismo continua
sendo um programa de cientificismo universal ao
enfatizar a necessidade de descrever a estrutura das
instituicdes econémicas e politicas com o objetivo de
“explicar” como as ideologias funcionam. Portanto,
ele aponta para direcdes que diferem do esforco de
contextualizacdo da antropologia.

De fato, assim como as novas disputas de paradigmas
tornam o papel das ciéncias sociais no estudo do di-
reito mais importante do que na formulagéo original
do direito e sociedade, a guinada para o neomarxis-
mo fornece um argumento forte, porém diferente,
para conceber os estudos juridicos como “ciéncia”. Se
aideologia juridica é um aspecto central do processo
pelo qual grupos dominantes mantém a hegemonia,

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 1, n. 1, jan 2013, p. 210-244

entdo qualquer compreensdo das relagdes sociais
deve lidar com a produgdo e reproducdo da hege-
monia pelo do direito e compreender como esta ide-
ologia reforga relagdes institucionais e econémicas
existentes. Se o processo de produgao e reproducdo
da sociedade por meio da ideologia juridica é mais
conjuntural do que pensado originalmente, entdo o
estudo detalhado desse processo em todas as suas
particularidades é essencial para uma compreensao
completa do modo de producao capitalista. Assim, a
guinada neomarxista oferece tanto uma razédo para o
estudo daideologia juridicaem um nivel empirico ser
importante, quanto um apoio para a ideia de que a
ideologia assim descrita somente pode ser explicada
ao se descrever as fungdes as quais ela serve nas es-
truturas econémicas e institucionais.

4.4.3. Estudos Juridicos Criticos norte-americanos
O movimento dos “Estudos Juridicos Criticos”®®
(EJC) nas faculdades de direito dos Estados Unidos
teve um grande impacto no trabalho do Seminario
Amherst. Isto poderia ser mensurado de diversas for-
mas: frequéncia das citacdes, contatos, sobreposicao
de temas. Mas essas medidas ndo nos dizem muito.
Ha trés razdes que explicam por que é dificil tracar
as relacdes entre os EJC e o projeto de Amherst. Pri-
meiro, os EJC sdo heterogéneos, incorporando uma
ampla variedade de tradi¢des “criticas”. Assim, nao
é facil dizer o que os EJC “sao” em qualquer senti-
do que permitiria uma avaliagcdo de seu “impacto”.
Segundo, os estudos juridicos criticos adotam e se
apropriam de tradi¢des criticas que tiveram impacto
amplo em muitas das outras disciplinas com as quais
os académicos de Amherst trabalham. Portanto, é
possivel ver alguns temas descritos como originarios
de fontes “antropoldgicas” ou “marxistas” no traba-
lho de académicos dos EJC, bem como no produto
do Seminario de Amherst. Finalmente, a relacédo en-
tre Amherst e os EJC é muito complexo. Assim, em
um artigo nao publicado apresentado em Amherst,
Duncan Kennedy notou que os estudos juridicos cri-
ticos aparentemente tiveram dois papeis contradito-
rios no desenvolvimento do Seminario:

Um papel de bode expiatério: os EJC represen-
tam algumas coisas que todos concordam que

68. O termo original é Critical Legal Studies (CLS). N.T.
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devem ser evitadas, embora isso seja uma for-
ma muito suave de se dizer: a referéncia coleti-
va a forma como o EJC deve ser evitado é uma
das formas pelas quais o grupo se constitui;

Um papel de exemplaridade: muitas das posi-
¢bes ou atitudes nas quais o grupo converge
sdo aspectos importantes do trabalho dos EJC,
e quanto mais o tempo passa, mais e mais tra-
balhos dos membros do grupo fazem referéncia
aos EJC como um atalho para se referir tanto
a premissas de fundo comumente aceitas em
seus proprios trabalhos, como a objetivos e as-
piragées do trabalho do grupo’.

Como resultado destas tendéncias contraditorias,
Kennedy afirma, o Semindrio tem mostrado “uma
curiosa ambivaléncia em relagdo aos EJC”.

Pode-se ver nesta ambivaléncia de outro velho tema
na histéria do movimento direito e sociedade. Desde
o inicio, académicos de direito e sociedade tiveram
uma relagdo contraditéria com a teoria e a producéo
académica em direito. Por um lado, académicos de
direito e sociedade buscam uma identificacdo com
as preocupacdes da academia juridica, de modo que
suas vozes pudessem ser ouvidas na cultura juridica
académica. Por outro lado, eles sempre buscaram se
diferenciar do que os académicos do direito fazem
(em contraposicao aos académicos socio-juridicos),
de modo que eles pudessem defender um papel legi-
timo e distinto na produgao de conhecimento sobre o
direito. O que sempre foi uma relagdo complexa naera
“liberal” do reformismo juridico torna-se igualmente,
sendo ainda mais complexo, no presente momento,
qguando uma tradicdo critica surgiu na academia juri-
dica e incorporou e empregou temas, conceitos e mo-
dos de argumentacdo extraidos de uma variedade de
disciplinas sociais. Os académicos de Amherst podem
temer que, caso abragem os estudos juridicos criticos
de forma integral, eles serdo engolidos por eles. Por
outro lado, se mantiverem uma distancia muito gran-
de, eles estardo isolados de uma grande e reconheci-
da corrente no pensamento juridico.

Em vez de tentar tracar as complexidades da relagao
entre duas entidades tdo complexas quanto o “Semi-
nario” e os “EJC”, n6s queremos destacar dois aspec-
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tos que nos parecem ser ao mesmo tempo importan-
tes e ilustrativos nessa relagdo. Essas sdo questdes
de posicdo académica e de método.

Os académicos dos EJC estiveram bastante preocu-
pados com a questdo de como os proprios acadé-
micos se posicionam no processo de constru¢do do
conhecimento. Eles ocupam uma posicdo contradi-
toria e sdo autoconscientes disso. Seu trabalho prin-
cipal é a producdo de teoria do direito. Ainda sim,
eles acreditam que a teoria do direito é um produto
ideoldgico, parte de um processo complexo através
do qual relagdes desiguais e injustas sao produzidas
e reproduzidas na sociedade. A questao da posicdo
relaciona-se a como levar adiante uma politica trans-
formadora na teoria do direito.

O debate nointerior dos EJC sobre como isso pode ser
feito é intenso e ndo resolvido. Todos os académicos
dos EJC provavelmente concordariam que a primeira
tarefa é a de compreender a natureza politica do tra-
balho de producao da doutrina e da teoria do direi-
to, e de ser autoconsciente sobre como a sua prépria
docéncia e producao académica afetam definicoes
culturais que possuem implicagdes politicas. A ques-
tdo sobre o que fazer quando essa compreensao e
autoconsciéncia tiverem sido alcancadas é mais con-
troversa. Alguns no interior dos EJC defendem uma
pratica chamada “trashing”, ou a critica implacavel
da cultura juridica dominante. Outros se manifestam
em favor de um processo de producdo de “doutrina
desviante”. Isso significa trabalhar dentro da tradi-
¢ao da cultura juridica dominante para identificar
visdes suprimidas e contra-hegemonicas que podem
ser encontradas dentro do pensamento juridico e da
doutrina.®® Como os que apoiam a Ultima abordagem
enxergam o pensamento juridico e a doutrina como
complexos e contraditorios, eles acreditam que vi-
sdes contrastantes ja estdo presentes dentro da pro-
pria tradicdo que buscam transformar.™

Alguns dos trabalhos dos participantes do Semina-
rio mostram uma preocupacdo com a necessidade
de se entender o significado politico da producdo
académica e investigar o papel do académico nesse

69. R. Gordon (1987).
70. Unger (1986).
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processo. Assim, Susan Silbey e Austin Sarat estdo
preocupados, tanto quanto os EJC, com o problema
da cumplicidade na producdo, reproducdo e trans-
missdo da ideologia juridica. Isto os tem inspirado
a interrogar seus proprios trabalhos como académi-
cos sécio-juridicos. Se, eles argumentam, académi-
cos socio-juridicos estdo tdo imbricados em redes
de producdo de sentido quanto os sujeitos que eles
descrevem, entdo cabe-lhes interrogar a estrutura
do discurso que eles tecem. Isto requer interrogar o
terreno conceitual que sua linguagem constitui,” as
estratégias perseguidas por suas produgdes de co-
nhecimento, os interesses promovidos por seus pro-
dutos, e a posicdo institucional a partir da qual eles
levam adiante esta producdo de ideologia.™

Se as discussdes de Silbey e Sarat sobre a posicdo
académica parecem ecoar e reforcar aspectos da
abordagem dos EJC, debates feitos por estes dois
académicos de Amherst e outros participantes do
Seminario sobre questdes de método parecem tracar
claras linhas divisorias entre seu trabalho e os dos
académicos dos EJC. Assim, ao longo do trabalho do
grupo de Amherst e particularmente em recentes en-
saios de Silbey e Sarat, é possivel encontrar repetidas
referéncias ao fato de que a literatura dos EJC falha
em narrar o impacto da ideologia juridica porque tais
académicos somente estudam a doutrina juridica e
nao examinam o verdadeiro processo ou praticas por
meio das quais esta ideologia é produzida e transmi-
tida. Estas criticas aos EJC por limitarem sua analise
da ideologia aos “manuais de chinés” da cultura ju-
ridica de elite permitem que os participantes do Se-
minario aceitem e incorporem algumas das posi¢oes
tedricas do EJC, a0 mesmo tempo em que permitem
que eles afirmem que a completa realizacdo do proje-
to dos EJC demanda a colaboracéo dos académicos
sécio-juridicos que realmente sabem como descobrir
a forma pela qual o poder é produzido e reproduzido
na vida cotidiana. Como Kennedy sugere, o grupo de
Ambherst encontrou em seu pano de fundo comparti-
lhado de disciplinas empiricas uma forma que pode
tanto se relacionar quanto se distinguir deste novo
movimento na academia juridica estadunidense (os
EJC). Ao identificar os estudos empiricos como um

71. Silbey (1985).
72. Sarat (1985a, 1985b) e Silbey & Sarat (1987).
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aspecto necessario da tradigdo critica nos estudos ju-
ridicos, e ao identificar a ciéncia social como necessa-
ria para o empirismo, este aspecto dos trabalhos do
Seminario recoloca o tema do cientificismo e, assim,
promete continuidade no direito e sociedade.

0 esboco tragado acima para as fontes do projeto
de Amherst é incompleto. Ele da atencao insuficien-
te a influéncias, como o pos-estruturalismo, que es-
tao claramente operando no trabalho do Seminario.
O esbogo também terd induzido a erro, se for lido
como sugerindo que Amherst apenas comporta trés
diferentes grupos muito diferentes e projetos poten-
cialmente em guerra uns com os outros. Ao focar nas
fontes, e nos potenciais conflitos entre os projetos
derivados destas fontes, n6s menosprezamos o grau
de comprometimento comum e damos muita pouca
énfase ao processo dialético de interagdo que pode
ser observado se o trabalho do Seminario for estuda-
do cronologicamente. Assim, uma das caracteristicas
interessantes da producao académica de Amherst é
a quantidade de trabalhos que tém sido produzidos
em coautoria, na medida em que as pessoas vém de
diferentes disciplinas e possuem trabalhos anteriores
que se baseiam em diferentes fontes e, ndo obstante,
agregam-se em trabalhos coletivos nos quais buscam
sintetizar diferentes perspectivas. N6s achamos que é
importante ver as fontes e os potenciais conflitos en-
tre elas, mas também é essencial compreender que,
ao mesmo tempo em que se baseiam em diferentes
fontes para definir uma pratica critica, os participan-
tes do Seminario compartilham uma aspiracao co-
mum. Esta aspiracdo é de desenvolver uma sociolo-
gia critica do direito que incorpore ideias de estrutura
sem abandonar a ideia de agéncia; que seja capaz de
identificar padroes e regularidades enquanto man-
tém a ideia basica de que a vida social é indetermina-
da e instavel; e que insista que o nivel micro e macro
de analise devem informar um ao outro.”

45 Uma ameaca comum? Cientificismo sem
determinismo

Embora ninguém possa prever os resultados de longo

prazo do projeto de Amherst, trés coisas podem ser di-

tas. Primeiro, ao destacar conceitos como “ideologia”

73. Esta interpretacao foi sugerida por Boaventura de Sousa San-
tos. Comunicacgdo pessoal aos autores, maio de 1988.
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e “processo” e reconstituir o paradigma dos conflitos,
o Seminario de Amherst fez uma virada decisiva na
tradicao de direito e sociedade. Segundo, esta virada
coloca em questdo dois dos temas originais em torno
dos quais o movimento foi organizado: instrumenta-
lismo despreocupado e determinismo. Terceiro, ape-
sar davontade de desafiar dois dos pilares centrais da
compreensao original do direito e sociedade, os par-
ticipantes do Semindario parecem reter e compartilhar
a crenca de que a ciéncia social pode garantir descri-
¢des validas do mundo. Essa crenga faz com que eles
ndo questionem o tema do cientificismo universal.
Ela oferece um possivel ponto de acordo entre um
conjunto de diferentes perspectivas. Ainda sim, pa-
rece ser inconsistente com os elementos do modelo
“interpretativo” de acao que o Seminario esta desen-
volvendo, além de levantar sérias questdes sobre a
natureza do “empirismo critico” que os participantes
promovem. Nesta subsecdo, enfrentamos a questéo
do cientificismo sem determinismo. Na préxima
secdo, exploraremos os problemas que esta crenca
cria para o projeto de empirismo critico.

Poderia parecer, em um primeiro olhar, que a virada
interpretativa conduziria os participantes do Semi-
nario a questionar a autoridade das descricdes cien-
tificas - no entanto, poucos assim o fizeram. Como
pode uma literatura que promove a teoria interpre-
tativa da acao por meio do uso de conceitos como
“ideologia” e “processo” manter os vestigios de uma
teoria instrumental da acdo? Lembre-se que a teoria
instrumental presume uma distingao entre conscién-
cia (interna) e objetos/comportamentos (externos).
Quando a pratica cientifica é concebida dentro de
uma perspectiva instrumental, uma distingdo pode
ser feita entre suposicdes relacionadas a natureza do
objeto/comportamento externo descrito pela ciéncia
(suposicbes ontoldgicas) e suposicdes relacionadas a
natureza do processo pelo qual essas descri¢cdes sdo
construidas (suposicdes epistemoldgicas). Enquanto
uma tal distincdo for mantida, é possivel aceitar as
suposicdes interpretativas relacionadas a natureza
dos objetos observados, enquanto simultaneamen-
te se mantém suposicdes da teoria instrumental da
acdo relacionadas ao processo pelo qual o conheci-
mento cientifico desses objetos é construido.

Essa é a posicdo tedrica mais comum, implicita ou
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explicita, nos escritos de Amherst: uma ontologia
interpretativa casada com uma epistemologia instru-
mental. Quando ndo declarada explicitamente, ela se
manifesta por meio de afirmacdes nas quais os auto-
res asseveram que o motivo pelo qual devemos per-
seguir uma estratégia socio-juridica que abandona o
instrumentalismo despreocupado e o determinismo
é que tal estratégia garante uma descri¢do “mais pre-
cisa”, mais “teorica”, menos “estreita”, mais “comple-
ta” e mais “socioldgica” dos fendmenos juridicos.™

0 tema do cientificismo universal se manifesta den-
tro da teoria instrumental da acao por meio de uma
compreensado particular dos valores, perspectivas
e padrdes de avaliacdo envolvidos na producédo do
conhecimento cientifico empirico. Uma ciéncia uni-
versal é motivada pelo valor de construir descricdes
validas do mundo que podem ser utilizadas instru-
mentalmente para qualquer motivo que individuos
considerem Uteis. A validade das descri¢des construi-
das é garantida ao se seguir um conjunto definido de
procedimentos na observacdo empirica do fenome-
no, que atingem certos padrdes avaliativos de valida-
de descritiva. As descricoes ou perspectivas validas
assim construidas servem como adi¢des a “grande
representacao”” do mundo que o conhecimento
cientifico esta vagarosamente construindo.

Note-se que, em cada um dos casos acima, o elemen-
to envolvido, seja ele os valores, procedimentos ou
produtos da ciéncia, deve ser universal. O valor de
construir descricdes validas é universal para todos

74. Brigham (1985), por exemplo, em seu estudo sobre o impacto
judicial, afirma que “para entender tais processos, é necessario ir
além da politica e das atitudes. Uma representagéo mais precisa
apresenta tanto os fatores comportamentais (...) quanto as fungdes
do conhecimento” (p. 51). Geralmente tais pretensdes de uma ci-
éncia mais precisa sdo expressas indiretamente por criticas a po-
sicOes tedricas prevalecentes. Silbey e Sarat (1987), por exemplo,
argumentam que a inclinacdo para interlocutores no mundo das
politicas publicas fez com que académicos sdcio-juridicos constru-
issem “uma versdo limitada, parcial e distorcida” da relagédo entre
direito e sociedade. Se nés mudarmos para uma ontologia interpre-
tativa, ela nosird “permitir a elaboragdo de uma imagem mais com-
pleta e mais rica do direito na sociedade” (p. 49-87). Outro exemplo
¢é a analise de Yngvesson da hipotese de “relagdes continuadas”.
Ela alega que embora a pesquisa motivada por essa hipotese tenha
gerado um rico corpo de dados, ela ao mesmo tempo “aponta para
as limitagdes de um modelo que pode, de fato, distorcer nossa com-
preensdo”. (Yngvesson, 1985b, p. 624-25). Grifos nossos.

75. Big picture, no original em lingua inglesa (N.T.)
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os trabalhos cientificos e, por definicao, exclui outros
valores mais particularistas. Os padroes avaliativos
da validade descritiva e os procedimentos do méto-
do propriamente cientifico que eles definem sao uni-
versais porque eles garantem a validade das descri-
¢es assim produzidas, independentemente do que
estd sendo descrito ou de quem esta construindo a
descricdo. A perspectiva assim construida sera uni-
versal porque qualquer pesquisador que aceitar os
valores cientificos, seguir os métodos cientificos, e
tentar descrever o mesmo fendmeno ird produzir a
mesma descrigao.

Tais vestigios de instrumentalismo se alojam em
narrativas interpretativas mais sofisticadas. Consi-
dere, por exemplo, o estudo de Merry de 1986 sobre
a ideologia da classe trabalhadora em juizados de
pequenas causas. A estrutura conceitual desse artigo
mantém a suposicao de que estudos empiricos ge-
ram evidéncias de contextos particulares que podem
ser utilizados para gerar ou verificar insights tedricos
gerais. Merry justifica sua pesquisa ao identificar, no
presente estdgio do conhecimento, uma lacuna no
seu tema de pesquisa: em que medida as partes, em
juizados de pequenas causas, enxergam a doutri-
na juridica como legitima.”® Em outras palavras, ela
identifica uma area no mundo para qual n6s néo te-
mos uma descrigao precisa. Esta lacuna na “grande
representacao” da ciéncia é especificada, em parte,
por sua referéncia a certas literaturas existentes que
ja fornecem uma descricéo valida de fenémenos as-
semelhados.” Ao identificar a falta de descrigao pre-
cisa em uma area especifica, Merry define o objetivo
de sua pesquisa: avancar o conhecimento cientifico
ao “preencher a lacuna”. Muitos artigos de Amherst
declaram explicitamente que o objetivo de seus escri-
tos é o de garantir a ciéncia descri¢des precisas para

76. “Nos [cientistas sociais] temos pouca evidéncia empirica so-
bre em que medida a doutrina juridica é conhecida pelas pessoas
em posicoes subordinadas ou sobre as implicacdes desse conhe-
cimento para as suas ideias acerca da legitimidade e da justica do
sistema social (...). Ainda assim, o papel da ideologia juridica em
preservar ou mudar as relagdes de poder existentes ndo tem sido
tipicamente abordado por antropélogos que estudam o direito”.
(Merry, 1986, p. 255).

77.Arevisdo de Sarat (1977) de dados de surveys sobre a cultura ju-
ridica americana indica que aqueles que tém contato em primeira
mao com o sistema juridico estdo menos satisfeitos do que aque-
les que ndo tém contato (Merry, 1986, p. 266).
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os propdsitos de expansdo do conhecimento geral.

Tendo especificado o proposito de seu artigo, Merry
entdo descreve os métodos de investigacao empirica
que utilizou na construcao de sua descri¢cao. Assume-
-se que esses procedimentos cientificos de coleta de
dados se conformam a critérios universais de valida-
de; qualquer um investigando o mesmo fenémeno,
ao utilizar esses procedimentos de investigacdo em-
pirica, ira construir a mesma descrigdo. Ao seguir tais
procedimentos universais, Merry afirma que a des-
cricdo que ela constréi sera precisa. Ao relatar o uso
de tais procedimentos, ela garante aos seus leitores
(seus colegas cientistas) que seus resultados sao vali-
dos.” Tendo afirmado a validade de seu procedimen-
to, Merry vai além para comunicar a descricao que
ela construiu e para derivar certas conclusdes gerais
sobre a natureza da realidade a partir dessa descri-
¢ao. Ela apresenta sua descricdo e suas conclusoes
como conhecimento cientifico valido da natureza do
fendmeno juridico.” Presumivelmente, esse conheci-
mento esta agora disponivel para uso por qualquer
leitor que possua interesse ou valor que pode ser
atingido ao usa-lo.

Nesse exemplo nés encontramos trés processos com-
ponentes da teoria instrumental da acdo: descri¢des
da realidade, critérios de avaliacao e fins valorados.
Ainda, encontramos a suposicdo de que tais proces-
sos sdo conduzidos como atividades distintas. Mer-
ry supde que pode haver descri¢des do mundo que
podem ou nao ser cientificas. Ela parece assumir que
se essas descrigdes seguirem certos procedimentos,
elas entdo serdo cientificas. E sugere ainda que o co-
nhecimento pode ser construido sem consideracao
aos fins em relagdo aos quais eles serdo postos.

Porém, as conclusdes de Merry sobre a natureza do
fendmeno juridico demonstram que o fenémeno que

78. “Este artigo se baseia em muitos anos de pesquisa etnografi-
ca. (...) Este estudo inclui extensa observacao etnografica” (Merry,
1986, p. 256).

79. O objetivo aqui é identificar afirmagdes positivas sobre a na-
tureza do mundo que Merry faz com base na sua investigagao
empirica estruturada. Exemplo: “O grau de controle ou de cons-
trangimento a que esta submetida a ideologia local pela ideologia
dominante e pela estrutura institucional é uma questdo empirica.
(...) Em diferentes situagdes sociais, a relagdo entre ideologias lo-
cais e dominantes pode ser bem diferente” (Merry, 1986, p. 267).
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ela descreve opera de acordo com os principios de
uma teoria interpretativa da acdo. “O grau de con-
trole ou de constrangimento a que estd submetida
a ideologia local pela ideologia dominante e pela
estrutura institucional é uma questao empirica. (...)
Em diferentes situacdes sociais, a relagao entre ideo-
logias locais e dominantes pode ser bem diferente”.
Em outras palavras, ndo ha determinismo para o con-
tetdo e impacto de ideologias juridicas formais ou
locais; entretanto, podemos definir tal verdade por
meio da universalidade da investigacdo cientifica.

A falha do Seminario de Amherst em seguir firme-
mente as implicagdes interpretativas com relacédo ao
cientificismo universal, especialmente considerando
sua disposicdo para aplicar a critica interpretativa
aos temas do instrumentalismo despreocupado e
determinismo, sugere as implicacdes radicais que a
teoria interpretativa apresenta para a autocompre-
ensdo que os membros do Seminario possuem de
seus papeis enquanto cientistas sociais e dos cons-
trangimentos institucionais colocados para eles por
suas disciplinas. Levado as suas conclusdes logicas,
o interpretativismo levantaria sérias questdes sobre
suas préprias praticas e as instituicdes nas quais eles
trabalham. Os membros do Seminario Amherst sdo
cientistas sociais preocupados em redefinir a ativi-
dade da pesquisa socio-juridica. Dos trés temas da
producao académica de direito e sociedade que nos
identificamos, é o cientificismo universal que cria os
maiores riscos para os membros de Amherst e suas
disciplinas (em oposicao a atores do sistema juridico
ou académicos tradicionais do direito). A justificativa
da necessidade de investigagdo pelas ciéncias so-
ciais é baseada em sua reivindica¢do de que podem
oferecer descrigcdes validas e explicagdes. Essa justi-
ficativa garante aos cientistas sociais sua propria au-
toestima, bem como o “status” e o suporte material
que eles recebem do resto da sociedade. Abandonar
o cientificismo universal poderia ser visto como uma
forma de minar a propria fonte de poder da literatu-
ra socio-juridica. Ainda que uma sofisticada cientista
social como Merry esteja disposta a questionar esse
tema no ambito privado, é dificil para ela fazé-lo em
escritos publicos. Pois ainda que ela esteja disposta
a minar as bases de legitimagao de sua prépria au-

80. Merry (1986).
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toridade, seus colegas podem ndo estar dispostos a
aceitar as consequéncias de publicacdes com esse
jaez para sua disciplina como um todo. Assim, para
publicar, ela deve guardar as duvidas para si propria.

5. Critica e empirismo

Como uma mudanca da teoria instrumental para a
teoria interpretativa da acdo deveria afetar a forma
pela qual nés entendemos nossas praticas e produ-
tos? Nesta secdo, examinamos a forma como muitos
académicos de Amherst lidam com essa questao, e
clarificamos o que estd em jogo quando a “critica” é
justaposta ao “empirismo”.

5.1 A pesquisa em Direito e Sociedade como
pratica ideolégica

Na teoria instrumental da ac¢do, descri¢des precisas
do mundo sdo necessarias para o efetivo alcance de
fins, ndo importando o que poderiam ser esses fins.
A suposicdo é que todos os seres humanos comparti-
lham um conjunto particular de critérios avaliativos
pelos quais examinam em que medida descri¢des
do mundo verdadeiramente correspondem a este
mundo. Na ciéncia social, tais critérios avaliativos
fornecem uma série de métodos através dos quais as
descricdes podem ser construidas, as quais refletem
com grande proximidade a verdadeira natureza de
comportamentos e objetos externos. Nesse contex-
to, a investigacdo “empirica” refere-se ao processo
de observagao cautelosa do mundo externo para o
propoésito de elaboracdo de descrigdes validas - “re-
-presentagoes” - desse mundo.®!

QOutro passo necessario na teoria instrumental da
acdo é uma selecao, pelo individuo, dos valores que
ele buscara alcangar com a agao. Na medida em que
existem diversos valores concorrentes a partir dos
quais o individuo pode selecionar, ele deve articular
os varios valores que pode escolher e sopesar a signi-
ficancia que atribui a cada valor. Esse processo de jul-
gamento pode envolver a aplicagdo de certos critérios
avaliativos, embora estes nao sejam aqueles usados
na determinagdo do conhecimento valido discutido
acima. Esse processo de deliberacdo sobre valores
concorrentes é a nogao instrumental de “critica”.

81. Peller (1985).
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Sob uma teoria instrumental, critica e investigacdo
empirica sdo procedimentos relacionados, apesar de
distintos. Eles sdo relacionados na medida em que
ambos oferecem uma contribui¢ao para a determina-
¢do da agao social: a investigacao empirica descre-
ve 0s meios a disposicdo do ator, enquanto a critica
seleciona os fins valorados que o ator ird perseguir.
Entretanto, cada um desses procedimentos é distinto
um do outro, uma vez que eles cumprem as tarefas
que lhe foram designadas sem qualquer envolvimen-
to ou contaminacao do outro. Cada um envolve seu
proprio conjunto particular de critérios avaliativos.
Descrigoes, por exemplo, sao isentas de valor, por-
que sua validade pode ser estabelecida sem referén-
cia quer a finalidades particulares que lhes poderiam
ser atribuidas, quer aos critérios que poderiam ser
aplicados na selecdo critica de tais finalidades. Va-
lores sdo independentes de descri¢cdes porque sua
selecdo pelo julgamento (escolha) pode ser atingida
sem conhecimento descritivo da natureza do mundo.
Esse é o motivo, a partir do ponto de vista da teoria
instrumental, pelo qual o “empirismo critico” é uma
contradi¢do em termos. De acordo com o modelo ins-
trumentalista de acdo, critica e empirismo séo, por
definicao, processos radicalmente distintos.

Entretanto, a transicdo de uma teoria instrumen-
tal para uma teoria interpretativa transforma nossa
compreensdo de valores, conhecimentos, critérios
avaliativos e a maneira pela qual esses trés fendme-
nos estdo relacionados. Neste modelo, valores espe-
cificos, conhecimento e critérios avaliativos se com-
binam em uma teia de sentidos “trans-individual” e
comum - uma “ideologia”. Os valores, percepgdes, e
parametros que constituem uma ideologia especifi-
ca estdo, portanto, profundamente implicados uns
com os outros. Uma dada perspectiva, por exem-
plo, pode ser identificada como parte de uma dada
ideologia em virtude das relagdes de sentido que a
vinculam a valores e critérios de avaliagdo que tam-
bém sao constitutivas daquela ideologia. Na medida
em que se muda de uma ideologia para outra, ou
em que determinadas ideologias se transformam,
os valores, conhecimentos e critérios que compdem
tais ideologias também mudam. Isso significa que
valores, conhecimentos e critérios de avaliagao sao
“historicizados” e “pluralizados”: ha uma multidao
de valores, perspectivas de conhecimento e critérios;
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estes elementos sdo diferentes entre sociedades e
ao longo do tempo; e eles sdo ligados por diferentes
relagdes em diferentes combinagdes para constituir
diferentes ideologias.

Uma caracteristica distintiva do trabalho de Amherst
€ que os participantes do Seminario reconhecem as
ideologias como objetos de percep¢do que podem
ser descritos empiricamente. Ou seja, nossas des-
cricoes do mundo podem incluir uma descricdo de
ideologias juntamente com nossa descri¢do de com-
portamentos e objetos. Entretanto, somente uma
pequena parcela dos trabalhos de Amherst leva essa
ideia as suas Ultimas consequéncias. Somente alguns
poucos membros desenvolveram, em suas publica-
¢oes, as implicacdes radicais que o interpretativismo
gera para a autocompreensdo dos académicos sécio-
-juridicos acerca de sua producdo de conhecimento.

Se aceitamos os conceitos de “ideologia” e “proces-
so” como elementos caracteristicos das relagdes
sociais que, como cientistas sociais, descrevemos,
entdo devemos aceitar tais elementos como compo-
nentes caracteristicos de nosso préprio comporta-
mento (enquanto pratica social dotada de sentido).
Considerando que a construcdo do conhecimento
cientifico é uma das nossas atividades primarias, nés
devemos reconhecer tal atividade como um momen-
to na reproducdo, transmissédo e transformacgdo de
ideologias. Isto implica que os valores que promove-
mos, as perspectivas que construimos, e os critérios
de avaliagao que aplicamos sdo todos histéricos; eles
estdo profundamente implicados uns com os outros;
eles se juntam (apesar de frouxamente) como redes
de sentidos; e eles mudam ao longo de tempo e es-
paco. Em resumo, se nds acreditamos sinceramente
que um modelo interpretativo da acdo é mais apro-
priado do que a teoria instrumental, entdo nés, como
académicos de direito e sociedade, devemos aban-
donar ndo somente nossos temas de instrumenta-
lismo despreocupado e determinismo, mas também
nosso tema de cientificismo universal.

5.2. Passos experimentais do seminario de
Amherst

Apesar de sua defesa continua do cientificismo, a ado-

¢ao, pelo Seminario, de uma perspectiva interpretati-

va sobre seus objetos de analise tem levado diversos
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membros de Amherst a enfrentar experimentalmente
as implicagcdes da perspectiva interpretativa para a
pratica da producdo de conhecimento. Uma revisao
destas discussdes sobre a relagdo entre “critica” e
“empirismo” nos ajudara a entender o que pode signi-
ficar realizar uma “guinada interpretativa” a outrance.

Para fazé-lo, n6s focamos nos esfor¢os de Amherst que
examinam os estudos sécio-juridicos como atividade
ideoldgica. Tais trabalhos mantém ou abandonam
as suposicoes de que a ciéncia (i) € motivada por um
conjunto universal de valores e interesses-guia, (ii)
constroi descrigdes universalmente validas do mun-
do, e/ou (iii) segue procedimentos universalmente
reconhecidos em sua construgao do conhecimento?
Nossa revisao da literatura de Amherst identificou trés
posicoes epistemoldgicas distintas com uma crescen-
te confianga em suposicdes interpretativas:

521  Adescricdo e avaliagdo de ideologias

Um primeiro conjunto de artigos realiza uma mudan-
¢a epistemologica interpretativa ao reconhecer que
0s académicos sécio-juridicos estdo, eles préprios,
envolvidos em uma prética ideoldgica quando pro-
duzem conhecimento. Consequentemente, o conhe-
cimento cientifico que eles produzem expressa uma
pluralidade de perspectivas em vez de um Unico
discurso dotado de validade universal. Além disso,
as ideologias que orientam o trabalho sécio-juridico
podem ser as mesmas que orientam as estratégias
politicas de formuladores de politicas publicas (policy
makers). Assim, a comunidade das ciéncias sociais
nao apenas produz uma pluralidade de perspectivas,
mas cada uma dessas perspectivas relaciona-se a dis-
tintos projetos politicos e interesses institucionais.

Entretanto, tais trabalhos mostram uma aderéncia
continua a orientagdo objetivista da teoria instru-
mental da acdo. Eles sugerem que embora os cien-
tistas sociais estejam enredados em ideologias, al-
gumas destas produzem uma imagem das relagoes
sociais que esta mais de acordo com os fatos do que
outras. Em outras palavras, descri¢cdes validas cons-
truidas através da aplicagdo de procedimentos cien-
tificos adequados podem ser utilizadas para avaliar
0 grau em que as perspectivas moldadas por ideolo-
gias sdo descri¢des precisas do mundo. Essa mesma
avaliacdo pode entéao ser utilizada como critério para
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se fazer uma escolha valorativa entre ideologias. Esse
processo de usar investigacdes empiricas positivistas
para “testar” ideologias é geralmente referido como
a “perspectiva sociologica”®.

Tais trabalhos se consideram como “criticos”, pois
eles reconhecem que a producéo ativa de sentidos,
incluindo a atividade de formuladores de politicas e
académicos socio-juridicos, somente pode ser des-
crita dentro do contexto das ideologias por meio das
quais esta atividade é percebida pelos atores envolvi-
dos. As perspectivas construidas devem, entao, suple-
mentar descricdes de comportamento com descri¢oes
das ideologias que ajudam a enquadrar este compor-
tamento. Desse modo, todas as praticas - incluindo
praticas cientificas - sdo praticas ideoldgicas.

Todavia, nessa forma de pensar, a “pesquisa empirica”
€ uma pratica enquadrada por uma abordagem espe-
cial - “a perspectiva socioldgica” - que se distingue por
construir uma pratica cujos produtos garantem descri-
¢des precisas do mundo. Portanto, para tais artigos, o
“empirismo critico” torna-se um processo pelo qual as
ideologias sao descritas (“critico”) e entdo avaliadas
com base na investigagdo empirica (“empirismo”).

52.2. A multiplicagéo de perspectivas

No artigo “Critical Traditions” de 1987, Susan Silbey e
Austin Sarat apresentam uma segunda posicado epis-
temoldgica. Nesse artigo, que comegou como uma
palestra para a Law and Society Association, eles ar-
gumentam que a mesma indeterminagao que o Se-
minario assume com relacdo aos objetos de conheci-
mento (ontologia) também se aplica ao conhecimento
“cientifico” que eles produzem (epistemologia). “Para
manter uma distancia critica de nosso projeto atu-

82. Considere-se como exemplo a seguinte passagem: “Este artigo
examinou a construgdo de relagdes sociais no direito. Tentei ava-
liar o papel das reformas no processamento de conflitos, tais como
a negociagao regulatoria, na construcdo de uma ‘crise’ do litigio
regulatoério e na definicdo de uma nova parceria entre interesses
regulados e o Estado. Sugeri que essa avaliacao deveria incluir um
mapa empirico para a interpretacdo dos avancos do litigio regula-
tério e esse mapa nédo da suporte a justificativas para a reforma ba-
seadas em uma leitura de crise do litigio regulatério. O mapa esta
em dissonancia com a ideologia da reforma porque essa ideologia
esta casada com uma visdo formalista sobre o direito e o processa-
mento de conflitos, ao invés de uma perspectiva sociolégica sobre
as disputas” (Harrington, 1987, p. 27).
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al, nés seriamos compelidos a demonstrar regular-
mente a indeterminagdo de nossa analise sobre a
indeterminacdo”®. Se as perspectivas que nos constru-
imos sao indeterminadas, entao tais perspectivas nao
podem mais ser consideradas contribui¢des universal-
mente validas para o projeto de construcao “da gran-
de representacao”. Nao ha “perspectiva sociologica”
que possa distinguir entre perspectivas concorrentes
com base na precisdo de sua descricdo. Consequen-
temente, isso mina o universalismo das perspectivas,
bem como o valor universal da ciéncia. Se nao é mais
possivel construir “a grande representa¢do”, entdo a
ciéncia deve perseguir fins distintos daqueles propos-
tos por uma epistemologia instrumental.

Entretanto, apesar de Silbey e Sarat rejeitarem a des-
cricdo precisa como o Unico objetivo de pesquisa
cientifica, eles nao relacionam a finalidade da ciéncia
a quaisquer interesses que facam parte da orientagéo
ideoldgica do cientista. Ao contrario, a ciéncia é vista
como tendo uma finalidade nova, ainda assim singular
e distinta para si propria. Esta finalidade é a de “desa-
fiar continuamente o paradigma dominante” ao “pro-
duzir novas compreensdes do direito”, que oferecem
um foco central para aquilo que era “marginal, invisi-
vel, e ndo ouvido” no paradigma dominante prévio.®

Consequentemente, este artigo propde um novo, po-
rém (mais uma vez) singular e distinto conjunto de
procedimentos para a ciéncia. Tais procedimentos ndo
mais sao desenhados para assegurar a construgado de
descri¢oes validas. Ao contrario, eles garantem um mé-
todo por meio do qual as suposi¢des constitutivas do
paradigma dominante podem ser identificadas e mo-
dificadas para construir uma nova perspectiva. Esse
novo método pode ser resumido como “participacao
a distancia”®. Ele envolve pelo menos trés passos:

Primeiro, somos demandados a observar a po-
sicdo e a historicidade das comunidades dentro
das quais as construgbes sociais ocorrem, por
exemplo, observar as posicoes institucionais
da pesquisa em direito e sociedade; segundo,
somos demandados a evitar transformar tais

83. Silbey and Sarat (1987, p. 169).
84. Silbey and Sarat (1987, p. 170-172).
85. Silbey & Sarat (1987, p. 165).
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observagées limitadas do direito em regras
universais. Esta abordagem demanda atengéo
para situagées especificas, instituicdes e bata-
lhas a partir das quais o campo direito e socie-
dade emergiu. Terceiro, a critica requer uma
espécie de md vontade em relagdo ao contetdo
das principais normas de orientag¢éo e uma dis-
posicdo para inverter o que é central, de modo
que o marginal, invisivel e ndo ouvido se torne
a voz e o foco. Entretanto, a fidelidade tam-
bém requer mais do que o desmascaramento
e a desmistificagdo; ela demanda uma vontade
para construir algo novo.®

Essa perspectiva assume que “critica” significa a
construcdo de uma nova perspectiva fora daquela
prevalecente, por meio da inversao das categorias de
perspectiva dominantes. Essa pratica também deve
ser “empirica”. Mas no contexto dessa epistemolo-
gia, “empirismo” ndo significa a descricao exata do
mundo externo por meio da observacao cuidadosa.
Ao contrario, significa o imperativo de construir no-
vas perspectivas a partir (1) do estudo (senao da ob-
servacao e descricao) das atividades de producao de
sentido em (2) locais definidos como n&do ortodoxos
e triviais do ponto de visa da perspectiva dominante.
Em outras palavras, o processo pelo qual nés descre-
vemos, contextualizamos e invertemos as categorias
do paradigma dominante ndo é e ndo pode ser limita-
do a analise da doutrina. Ele deve incluir a descricao,
contextualizacdo e inversao dos limites que definem
as atividades de producédo de sentido que estuda-
mos®. Isso significa mover o “discurso dominante”
para além dos limites da doutrina e das instituicdes
juridicas, em direcdo, mais propriamente, ao estudo
da ideologia juridica na comunidade.

52.3. Conhecimento como politica
Em um artigo intitulado “The Pull of the Policy Audien-
ce”, Silbey e Sarat sugerem ainda outra epistemologia

86. Silbey & Sarat (1987, p. 172).

87. “Se tomarmos os efeitos constitutivos do direito como nosso
tema, ndo poderemos ficar satisfeitos com a aplicagéo da teoria
literaria a doutrina juridica. Devemos, ao contrario, estudar fami-
lias, escolas, ambientes de trabalho, movimentos sociais, e, sim,
até mesmo associacdes profissionais para apresentar uma ima-
gem ampla na qual, em um primeiro olhar, o direito parecera vir-
tualmente impossivel (de ser encontrado)” Silbey & Sarat (1987).
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interpretativa. Em alguns momentos, a posi¢ao de-
fendida nesse artigo soa muito parecida com a epis-
temologia delineada no artigo “Critical Traditions”.
Ou seja, assume-se que a finalidade da ciéncia que é
tanto critica quanto empirica é a de dar voz a perspec-
tivas que sdo marginais, invisiveis ou simplesmente
nao ouvidas no paradigma académico dominante.

Entretanto, em algumas passagens a epistemologia
embutida em “The Pull of the Policy Audience” vai
além daquela do “Critical Traditions”. Na primeira, a
construcao do conhecimento ndo apenas interpreta o
mundo; ao contrario, ela tem um impacto real sobre
pessoas, grupos e instituicdes no mundo. Consequen-
temente, a construcao do conhecimento “critico” ndo
pode ser simplesmente entendida como um processo
de construcao de novas perspectivas, pois, ao cons-
truir novas perspectivas, valorizam-se vozes e proje-
tos politicos especificos ao mesmo tempo em que se
desvalorizam outros. Além disso, nessa epistemolo-
gia mais sofisticada, Silbey e Sarat querem designar
a construcao “critica” do conhecimento como aquela
que deslegitima certas vozes e interesses - especifi-
camente, as vozes e interesses dos formuladores de
politicas publicas - e que legitima outras - especifi-
camente, as vozes e interesses de grupos e interesses
marginais. Numa tal visdo, o “empirismo” ndo pode
mais se referir a um simples processo de interpreta-
¢do da atividade de producdo de sentidos em locais
ndo ortodoxos. Entende-se agora que, ao discutir
tais atividades de produgdo sentidos, o pesquisador
promove uma ideologia particular. Portanto, deve-se
considerar o impacto empirico que o conhecimento
que se constrdi terd sobre pessoas, grupos e institui-
¢des especificas, e decidir se o pesquisador esta pron-
to para aceitar a responsabilidade por tal impacto.

Como um exemplo deste novo tipo de pesquisa “em-
pirica critica” Sarat e Silbey citam o trabalho de Kristin
Bumiller. Eles apoiam Bumiller por dar voz a um grupo
marginal e dominado (vitimas de discriminacéo) e por
explicitamente convocar seus leitores a se identifica-
rem e trabalharem por mudangas sociais que permi-
tam alcancar as visdes de sociedade destes sujeitos:

O recente trabalho de Kristin Bumiller (1987)
exemplifica a forma como sociélogos do direito,
libertos da demanda da audiéncia de politicas,
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podem superar os perigos gémeos de subesti-
mar o cardter hegeménico do direito estatal e
de equiparar hegemonia a uniformidade. Ao
fazé-lo, ela é capaz de dar voz e credibilidade
aqueles que questionam, de forma fundamen-
tal, a legalidade estatal, as prdticas e institui-
¢obes existentes. (...) Ela convoca seus leitores a
se identificarem com as vitimas em vez dos po-
derosos e imaginar novas formas de organizar
a vida social. (...) Ela encontra em suas narrati-
vas uma vis@o alternativa e poderosa sobre as
pessoas e a sociedade.®

Deve-se notar, entretanto, que embora Sarat e Silbey
assim descrevam a finalidade da ciéncia “critica”, ne-
nhum trabalho de Amherst explicitamente conduziu
tal projeto. Nenhum académico de Amherst produziu
um artigo cientifico que explicitamente favorece um
grupo marginalizado especifico, construiu conscien-
temente um conhecimento que pode ser usado para
promover seus interesses politicos, ou explicitamen-
te declarou que a finalidade de seu trabalho é promo-
ver a agenda politica de um grupo.

6. Empirismo critico: paradoxo, programa ou
caixa de Pandora?

O titulo deste ensaio levanta trés questdes sobre des-
dobramentos atuais da pesquisa em direito e socie-
dade que tém afetado o trabalho de muitos acadé-
micos e que podem ser observados nitidamente com
a analise detalhada do trabalho criativo e inovador
feito “em” Amherst. Tais questdes sdo:

O trabalho do Seminario resolveu o aparente parado-
X0 na justaposicao do “critico” com o “empirico”?

O Seminario desenvolveu um programa ou agenda
de pesquisa que ird reconstituir os estudos em direito
e sociedade como uma sociologia critica do direito?

A resolucdo do paradoxo e o desenvolvimento de
uma agenda de pesquisa critica ird abrir uma caixa
de Pandora, ameacando as conquistas duramente al-
cancadas pelo movimento direito e sociedade e mi-
nando sua relativa estabilidade e integracao quando

88. Silbey & Sarat (1987, p. 85-86).
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se aproximam os 25 anos de sua fundacao?

Nossa resposta para a primeira questao é que o “em-
pirismo critico”, tal como utilizado pelo Seminario,
permanece um paradoxo. A basica antinomia entre
objetivismo e critica social se reflete nos seus escri-
tos. Poucos, se é que algum deles, realmente abando-
nou a nogdo de que a ciéncia pode e de fato oferece
uma descricdo valida, ou “re-presentacdo”, do mun-
do. Em razédo de ndo terem articulado completamen-
te suas visdes sobre a relagao entre conhecimento e
politica, eles ndo reconheceram integralmente sua
propria cumplicidade na produgao do conhecimento.
E talvez pelo fato disso ndo ter ocorrido, o trabalho
do Seminario geralmente carece do senso de engaja-
mento politico e riqueza da critica moral que se po-
deria encontrar nos melhores trabalhos dos EJC, do
feminismo, e outras linhas académicas engajadas
com a critica da ordem juridica. Com efeito, a critica
pratica do Seminario a tradicao direito e sociedade
e sua adogao pratica de uma posicao interpretativa
desmontou a presungosa complacéncia dos compro-
missos dominantes do direito e sociedade com uma
ciéncia de politicas publicas. Os esfor¢os bem-vindos,
porém timidos, para introduzir vozes marginais e va-
lorizar vitimas sugere o inicio de uma pratica politica
autoconsciente de constru¢cdo do conhecimento. A
desmistificacdo de ideologias especificamente for-
madas, como as do movimento de solugdes alterna-
tivas de conflitos tem sido libertadora. E participantes
do Seminario produziram estudos empiricos, como o
estudo de Sarat & Felstiner (1986) sobre advogados
de divércios, que provocam nossa imaginagao moral
e apontam para acdes transformadoras.® Mas em ge-
ral, os argumentos politicos morais mais poderosos,
os exemplos mais efetivos de “trashing”, sao dispara-
dos com um discurso “objetivizador” que confirma a
ideia fundamental de uma ciéncia neutra que o semi-
nario tem tentado tornar problematica, e que o grupo
deve extirpar, se pretende langar uma pratica verda-
deiramente critica de construcéo do conhecimento.

Nossa resposta para esse segundo problema é que
0 Seminario construiu multiplos programas de pes-
quisa com implicagdes potencialmente divergentes.
Assim, em nossa pesquisa sobre as “fontes” da gui-

89. Sarat & Felstiner (1986).
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nada interpretativa e critica nos estudos de direito e
sociedade refletidos no trabalho de Amherst, nés su-
gerimos que ha varias maneiras possiveis pelas quais
o projeto pode operar. Nés indicamos que o Semina-
rio esta lutando por uma sintese, na qual os estudos
sécio-juridicos reconhecerdo agéncia e estrutura, re-
gularidade e indeterminacao, e investigarao a arena
micro bem como a macro. Mas é prematuro dizer se
essa sintese - ou alguma outra - ird emergir.

Nossa resposta para a terceira questao é que os mo-
vimentos que estdo sendo feitos pelo Seminario re-
presentam uma caixa de Pandora, e isso é uma coisa
boa. Com isso, nds queremos dizer muitas coisas.

Primeiro, nés admiramos o trabalho que esta sen-
do feito em Amherst e apreciamos profundamente
as dificuldades que ele enfrenta. Embora o papel de
criticos e avaliadores poderia nos permitir falar com
desapego e sustentar uma posicéo que é de algum
modo diferente ou mesmo superior ao trabalho sen-
do revisado, nés renunciamos a qualquer leitura des-
te ensaio que pretenda ir nessa linha. Nosso projeto é
praticamente o mesmo daquele que estamos exami-
nando, nossas duvidas e compreensdes dos dilemas
envolvidos em transformar o discurso académico sdo
similares aqueles académicos que estamos discutin-
do. De fato, nosso objetivo primario neste ensaio é do
chamar atencgéo para esse projeto e fazer uma mo-
desta contribuicdo para o avanco de seus objetivos.

Segundo, se n6s notamos aspectos do projeto que
parecem ser tentativos e incompletos, e tentamos su-
gerir formas pelas quais ele pode ser tocado adiante,
é por que nos acreditamos que de todas as respostas
a muitas das indisposi¢oes do direito e sociedade,
aquela que estd sendo perseguida pelo Seminario
Ambherst parece a mais promissora. Nos acreditamos
que o projeto intitulado “empirismo critico” é tanto
uma expressao do melhor aspecto do que o movi-
mento direito e sociedade defendeu, quanto é a me-
lhor esperanca para a sua vitalidade futura. Enquanto
nos, como muitos em Amherst, destacamos a domi-
nacao do cientificismo, determinismo e reformismo
na compreensao original do direito e sociedade, tam-
bém sugerimos que sempre houve uma tradi¢ao mais
ou menos suprimida de critica que deu ao movimento
muito de sua energia e justifica sua existéncia. Em um
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periodo em que a energia perece estar faltando, nos,
como nossos colegas em Massachusetts, queremos
reviver a tradigdo critica e restaurar a energia original.

Terceiro, n6s acreditamos que se este projeto trans-
formador durar tanto quanto ele pode e deve du-
rar, ele desafiarda o movimento direito e sociedade
em sentidos fundamentais e ird, de fato, ameacar
as aliancas instaveis nas quais ha muito tempo tal
movimento tem se baseado. Conforme o projeto de
empirismo critico se desdobrar, ficard evidente para
muitos, como ficou para nds, que ele somente pode
ser entendido em termos politicos e que ele sé pode
ser bem sucedido se confrontar seu proprio papel na
producdo e reproducao da vida social. E se isso ocor-
rer, ele pode colocar em perigo o movimento direito
e sociedade tal como constituido atualmente. Hoje, o
movimento é uma coalizdo trémula de cientistas so-
ciais que querem expandir sua atuacao em direcao a
novos territérios, juristas que querem abragar os mé-
todos das ciéncias sociais para aprimorar a educacgao
juridica e legitimar a reforma do direito, formuladores
de politicas publicas que buscam informacéo para
uma agenda de reformas, pesquisadores atuando em
orgdos de formulagao de politicas que buscam con-
tato com a academia. A mudanca no sentido de um
reconhecimento mais aberto da relagdo entre conhe-
cimento e politica corre o risco de desestabilizar esta
coalizdo. Mas esse é um risco que vale a pena correr.

SIS S S S S S S

“Empirismo critico” e os estudos juridicos criticos norte-
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