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RESUMO

Embora na mitologia grega ndo haja referéncias ao relacionamento das divindades
Dikeé, deusa da Justica, representante da dogmatica e da normatividade do direito, e Eros, deus
do Amor, simbolo da afetividade, nesta pesquisa eles se encontram indissociavelmente
unidos. A articulag@o entre direito e emogdes foi um tema sempre desprestigiado pela historia
do pensamento juridico, pois os operadores do direito e os jus-filésofos ao elaborarem seus
conceitos de interpretacdo e aplicacdo das leis se afastaram do mundo empirico e dos
elementos que caracterizam a dimensdo sensorial do humano. Nesse viés, procuramos trilhar
um caminho inverso, ao considerar que uma abordagem do fendmeno juridico ndo implica
necessariamente o desprezo pela condicdo humana, pois, apesar de se reconhecer a
dogmaticidade do direito contemporaneo, ¢ importante trazer para o ambiente juridico ndo so6
o0 texto, mas o contexto, o interlocutor, sua forma de vida e, em especial, seus sentimentos. A
partir da instauragdo do conceito de “Erotica juridica”, este trabalho tenta responder as
seguintes questdes: que relacdo haveria entre as emocgdes e a juridicidade? O universo do
direito deve ser pensado apenas a partir de uma perspectiva racionalista ou devemos também
reconhecer a dimensdo emocional de sua composi¢ao? Para fazer a ponte entre o direito e as
emocodes, traremos a contribui¢do das artes, em especial da literatura, a fim de apresentar um
novo modelo de interpretagdo e julgamento, mais sensivel e humano, predicados importantes

para o fornecimento de uma solu¢ao jurisdicional mais eficaz frente aos novos tempos.

Palavras-chave: Direito. Emoc¢ao. Razao. Erética. Hermenéutica. Arte.



ABSTRACT

Although Greek mythology makes no mention of the relationship between Diké — the
goddess of justice, representing the dogmas and normativity of law — and Eros — the god of
Love, symbol of affection — both are intrinsically united in this study. The relation between
law and emotions has always been neglected throughout the history of juridical thinking:
when developing their concepts of interpretation and application of laws, juridical
philosophers and practitioners have distanced themselves from the empirical world and the
elements that constitute the sensory dimension of human life. Our study seeks to move in the
opposite direction as we reckon that approaching the juridical phenomenon need not despise
the human condition: although we acknowledge the dogmas of contemporary law, it is
important that we bring into the juridical setting not only the text, but also the context, the
interlocutors, their way of living and, especially, their feelings. Based on the concept of
“Erotics of law”, this study seeks to answer the following questions: what is the connection
between emotions and juridicity? Must the universe of law be conceived on a rationalist
perspective or should we also acknowledge the emotional dimension of its composition? To
bridge the gap between law and emotions, we borrow contributions from the arts, especially
literature, to introduce a new — more sensitive and considerate — model of interpreting and
judging, since sensitivity and consideration are important qualities for a more effective

jurisdictional solution these days.

Key words: Law. Emotion. Reason. Erotics. Hermeneutics. Art.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa procurou lidar com certos aspectos negligenciados pela tradi¢ao
epistemologica do direito, sobretudo quando ele lida com a aparente distingdo entre razao
juridica x emocgao. A corrente “direito e emocao”, bastante desenvolvida nos Estados Unidos,
¢ ainda embrionaria nos paises de lingua portuguesa, e este trabalho, portanto, tentou reduzir
esta lacuna através do rompimento de algumas fronteiras disciplinares, da circulagdo de
conceitos e da formagdo de disciplinas hibridas.

Em um primeiro momento, nés nos deparamos com significativas divergéncias na
argumentacao, fundamentos contrastantes, dubiedade e confusdo, ao considerarmos os termos
técnico-cientificos, ético-morais, artisticos, filoséficos e legais. No entanto, em seguida, essa
experiéncia contribuiu para dirigir nosso olhar em direcdo a diversas comunidades de
pesquisadores, oriundos do direito, da psicologia, da filosofia e da arte, o que permitiu uma
enriquecedora experiéncia de multidisciplinariedade, fundamental para a compreensao da
complexidade do “ser do direito™".

Nao falamos apenas de uma disciplina se abrir a outra, mas da criagdo de condi¢des
teoricas de abertura e articulag@o reciprocas, pois o jurista tem todo interesse em examinar os
métodos, as intui¢des e as abordagens emprestados dos outros campos, a fim de confronta-los
e estabelecer correspondéncias com sua propria disciplina de interpretacdo. No entanto, ao
permutar, sucessivamente, as posi¢cdes de interrogante e interrogado, ensaiamos evitar que
uma das disciplinas servisse de alibi ou de ornamento ao desenvolvimento da outra. E, com
isso, tentamos diminuir o risco de preponderancia ou subordinagdo que ¢ sempre inerente a
pratica multidisciplinar.

Essas correspondéncias entre disciplinas nem sempre foram diretas e imediatas, mas
puderam esclarecer nossa compreensao, desvendar sendas desconhecidas e, finalmente,
contribuir para desmistificar a busca do sentido juridico. Os saberes, sejam artisticos ou
cientificos, frequentemente erguem fronteiras confortaveis através das quais os pesquisadores

se refugiam, recusando o asilo nos outros campos do saber, em nome da pureza de seu

"“Le besoin d’inter-trans-multi-disciplinarité” est evident. Et aussi il faut étre conscient de la complexité de
I’étre meme du droit: naturel et positif, norme-fait-valeur, normativiste- “‘judiciariste”, systématique-topique,
branches du droit, sources du droit, etc.” (CUNHA, Paulo Ferreira da. Droit et récit. Colecdo Dike. Quebec:
Les Presses de 1’Université Laval, 2003, p. 24.).
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conhecimento ou de sua ignorancia nos outros dominios. E o jurista ndo esta ao abrigo desta
postura.

Assim, nosso objeto de estudo foi se construindo, progressivamente, articulado em
torno do direito e da emocgdo. A ideia de uma aproximagao entre dois mundos tao distantes
pareceu surpreendente e esta pesquisa sé se tornou possivel a partir da recusa a uma ciéncia
juridica desapaixonada!

As emocdes aparentam ser totalmente estranhas a racionalidade juridica. Enquanto o
direito estd encarregado de determinar as condutas convenientes € se apresentar como a arte
da justa medida, indicando a expressao da reta razao e assegurando uma equidade pesada dos
interesses de cada um, as emocgodes se inscrevem sob o sinal do desequilibrio, da desmesura.

Representado frequentemente através dos simbolos da balanga, da espada e da venda
nos olhos, o direito requer equilibrio, rigor e imparcialidade. Em oposi¢ao, a emogao rejeita
toda ideia de razdo, de medida e de prudéncia, ocupando o lugar do desatino, da parcialidade,
do absurdo, da dimensdo irracional da existéncia humana.

No entanto, a esfera emocional do humano, na qual tudo parece possivel, ndo podia ser
deixada de lado, em uma “zona do ndo-direito””. Esta aparente alteridade devia ser matizada
ou, a0 menos, aprofundada, porque o retorno as paixdes possibilita compreender mais a fundo
a racionalidade juridica contemporanea. Além disso, para descobrir o horizonte completo dos
valores simbolicos de uma sociedade, e notadamente seus valores juridicos, € preciso reparar
os fendmenos de rejeicio e recusa’, interrogar os desvios, mapear as transgressdes ¢ caminhar
em dire¢do aos confins. E preciso conhecer o lado inverso para compreendé-lo melhor. Nesse
sentido, as paixdes interessam, sim, ao jurista, precisamente, porque elas encarnam o verso do
discurso racional, a outra face do “verdadeiro”, do /ogos. Diante da domina¢do da razdo, o
pathos nos propde uma nova forma de pensar. Reconhecer que o logos nao esgota o pathos ¢
assentir que na racionalidade juridica persiste um ponto instavel, de evanescéncia, inscrito nas
dobras* de seu discurso.

Infelizmente, essa forma de pensar muitas vezes nos levou a ser considerados como

uma espécie de “ovelha negra” da familia tradicional de juristas’. Sim, porque no direito

BOLLERI-SCHENIQUE, Laurie. Propos introductifs. In: BOLLERI-SCHENIQUE, Laurie; LANZARA,
Delphine; GHELFI, Fabienne (Orgs.). Le droit et les sentiments. Paris: L'Harmattan, 2015, p. 119-121, p.
119.

*DETIENNE, Marcel. Dionysos mis & mort. Paris: Gallimard, 1998, p. 8.

*DELEUZE, Gilles. A dobra: Leibniz e o barroco. Sio Paulo: Papirus, 2009.

“Ceux qui refusent la toute puissance de la loi et des décisions des détenteurs du pouvoir constituent I’autre
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existem dois tipos de juristas. O primeiro tipo, oriundo da familia tradicional, cujo raciocinio
¢ mais geométrico, preocupa-se com silogismos, grandes teorizagdes, conceitos, defini¢des,
sempre de maneira dogmatica, hiper-racionalista, mas permanecendo submisso a lei ou a
doutrina dogmatica, sem nenhum espirito critico ou trago de criatividade. Ademais,
impregnado de positivismo®, tal modelo de jurista tem a tendéncia a considerar que as paixdes
ndo sdo nada além da manifestacio de um pensamento pré-cientifico, pré-légico, uma
mentalidade primitiva, infantil, que foi ultrapassada desde muito tempo por nossa razao
ocidental cartesiana.

O segundo tipo de jurista, ao contrario, cré que a forga de sua arte reside em considerar
suas proprias fraquezas e seus proprios limites, e procura, sobretudo, a solugdo justa para cada
caso particular, entre as diferentes fontes do direito, que estdo abrigadas em um vasto catdlogo
que ndo se limita apenas & lei’. Tal modelo de jurista ¢ fruto das transformacdes do século
XX, quando a confianga na razao foi estremecida, resultando em uma reabilitacdo das paixdes
nos dominios da antropologia, psicologia e psicandlise. Assim, longe de serem puras
elucubragdes, produtos de uma origem primitiva, as paixdes parecem ser a terra natal de todas
as formas simb(')licasg, como a moral, a politica, a linguagem, as artes e o direito.

Com efeito, ao reconhecer que o direito e as emogdes parecem vir de mundos muito
distantes — o mundo turbulento e ilusorio das paixdes, de um lado; ¢ 0 mundo imutavel e
rigoroso da razdo, de outro —, esta pesquisa procurou construir uma ponte entre esses dois
mundos, que, em um primeiro olhar, pode parecer fragil, pois a razdo ndo foi concebida para
lidar com as emocoes.

Todavia, o ato de chamar as emogdes para o terreno de observacdo oferecido pelo

direito nos permitiu conjecturar uma ciéncia juridica de natureza experimental, mais voltada

famille de juristes.” (CUNHA, Paulo Ferreira da. Droit et récit. Colecdo Diké. Quebec: Les Presses de
I’Université Laval, 2003, p. 13).

%0 positivismo é tomado como o conjunto de escolas que separam fato e valor, através do postulado da
neutralidade axioldgica e da procura de uma verdade cientifica. Ja o positivismo juridico é o agrupamento de
teorias que reduzem o direito a lei, através da separagdo dicotdmica entre os poderes legislativo e judicidrio; do
caractere automatico da aplicagdo da lei pelo juiz; da reducdo das fontes do direito a lei, esta vista como
completa e ndo contraditéria (cf. GOLTZBERG, Stephan. Chaim Perelman: I’argumentation juridique.
Paris: Michalon Editeur, 2013, p. 10-14). No mesmo sentido, a realidade coerente com a tradi¢io do
positivismo encontra-se dissecada de qualquer conotacdo relativa ao homem nos seus aspectos sociais,
historicos e pragmaticos (REGO, George Browne. O pragmatismo como alternativa a legalidade positivista: o
método juridico-pragmatico de Benjamin Nathan Cardozo. Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, v. 1,
n.1, jul-dez. 2009, p. 21-57, p. 33).

'CUNHA, Paulo Ferreira da. Droit naturel et méthodologie juridique. Paris: Editions Buenos Books
International, 2012, p. 61.

SCASSIRER, Ernst. La philosophie des formes symboliques: la pensée mytique. Trad. Ole Hansen-Love et
Jean Lacoste. Tomo 2. Paris: Editions Minuit, 1972, p.7.
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para a vida, em detrimento do consolidado saber descritivo-racional que normalmente
encerramos sob o conceito de direito. Além disso, entendemos que todo discurso deve se por
a desconstrugio, sob pena de ensimesmar-se e nada construir. E necessario desconstrui-lo
para torna-lo trafegavel e, quem sabe, melhor frequentado por ideias e pensamentos.

Nesse viés, este trabalho procurou “despir™ o discurso juridico para desvendar-lhe um
novo sentido que possibilite novas pontes, mais flexiveis a modernidade informe, também
chamada de liquida ou tardia, ¢ que ora se afirma pos-modernidade'. Tratou-se de uma
proposta critica, na compreensao do contexto em que o trabalho esta inserido, norteada por
um pensamento multidisciplinar, insistente em enfrentar sua propria coeréncia nessa
incessante desconstrucao.

O presente estudo nao pretendeu apenas oferecer uma resposta aos dilemas abertos na
pos-modernidade; ao contrario, seu propodsito foi, antes de tudo, revelar a crise do paradigma
moderno que enfrentamos. O tipo de jurista engendrado pelo paradigma cultural dominante é
um frio cientista do direito que, negativamente, evita os sentimentos, as valoragdes ¢ as
metaforas, contaminacdes subjetivas de seu discurso, a0 mesmo tempo em que assume uma
teoria do conhecimento para a qual o direito constitui uma realidade objetiva, capaz de ser
observada e descrita com rigor logico.

Mostramos, aqui, a contribuicio das emogdes para a esfera do direito, o
entrelacamento do ser e do dever ser, do logos e do pathos, da norma e da vida. Através de
uma filosofia do direito mais progressista, procuramos trilhar um caminho diferente ao
considerar que uma abordagem do fendmeno juridico ndo implica necessariamente o desprezo
pela condi¢do humana, pois, apesar de reconhecer a inescapavel dogmaticidade do direito
contemporaneo, ¢ de fundamental importancia trazer para o ambiente juridico ndo so o texto,

mas o contexto, o interlocutor, sua forma de vida e suas paixoes.

’ROUSSEAU, Dominique. Propositions pour construire la pensée du droit dérobé. In: ROUSSEAU, Dominique
(Dir.). Le droit dérobé: actes du Colloque de Montpellier, faculté de droit, 10 et 11 avril 2003. Colecdo Grands
Colloques. Paris: Editions Montchrestien, 2007, p. 1-16.

""Para uma severa critica & concepgdo pos-moderna do direito, cf. MELKEVIK, Bjarne. Horizons de la

philosophie du droit. Colecao Diké. Quebec: Presses de I’Université Laval; Paris: L'Harmattan, 1998, p. 150-
175.
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1.1 Objetivo

Ultrapassando a oposicdo classica, mas estéril, do racional e do irracional — este
ultimo, assimilado ao emocional —, nosso objetivo foi mostrar, contra a opinido dominante,
que o meio de se chegar a justica passa por nossa capacidade de sentir. Ou seja, o objetivo
deste estudo foi interrogar a articulagdo do direito e das emogdes na pds-modernidade, suas
consequéncias e suas manifestacdes para a formagao do jurista de hoje.

As teorias juridicas, em geral, se apresentam como aquelas que empurraram a
racionalidade ao limite, represaram a contingéncia através de mecanismos limitadores da
subjetividade“, €, por isso, se permitiram menosprezar as paixoes. Mas a tese defendida aqui
foi a de que o direito nao deve romper com sua dimensao emocional, sob pena de perder seu
papel de guardido dos valores de justica e equidade, em proveito de uma racionalidade
ascética e desumanizada. Tal foi o objetivo deste trabalho que pretendeu apenas apresentar as
bases de uma reflexdo sem, portanto, esgota-las.

O argumento segundo o qual as emocgdes sdo a chave para o bom funcionamento da
justica e da democracia pode ter parecido pouco plausivel para muitos. Na verdade, ele
pareceu ainda mais improvavel quando nos apresentamos as maneiras que ordinariamente se
articulam as emogdes, a faculdade de julgar e a razdo'”. Essa tese foi acompanhada de uma
constatacdo ainda mais surpreendente, segundo a qual € possivel demonstrar que a
juridicidade, tal como ¢ praticada hoje, revela-se bem mais acabada e racional, sendo mais
emocional. Mostramos que o direito, mesmo cerceado de toda emotividade, recorre a emogao

mais do que se imagina, apesar da intervencdo da razdo para mascarar esse fato. As injustigas

""DA MAIA, Alexandre. O direito subjetivo como imagem: da invisibilizagdo dos paradoxos na teoria dos
sistemas a interagdo ¢ as situagdes comunicativas na pragmatica normativo- comunicacional de Tercio
Sampaio Ferraz Jr. In: ADEODATO, Jodo Mauricio; BITTAR, Eduardo C. B. (Org.). Filosofia e teoria geral
do direito: estudos em homenagem a Tercio Sampaio Ferraz Junior por seu septuagésimo aniversario. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 139-167, p. 143.

“Um namero consideravel de livros de filosofia mostraram que as emogdes podem ajudar a exercer as escolhas
racionais. Sao eles: FRANK, Robert H. Passions within reason: The strategic role of the emotions. Nova
Iorque: Norton, 1988; DE SOUSA, Ronald. The racionality of emotion. Cambridge: The MIT Press, 1987;
GIBBARD, Allan. Wise choices, apt feelings: a theory of normative judgement. Nova lorque: Oxford
University Press, 1990. E, de igual modo, alguns psic6logos afirmaram que as emogdes podem nos ajudar a
formar um julgamento, tais como: CLORE, Gerald L.; SCHWARZ, Norbert; CONWAY, Michael. Affective
causes and consequences of social information processing. In: WYER JR., Robert S.; SRULL, Thomas K.
(Eds.). Handbook of social cognition. V. 1, 2a ed. Hillsdale: Erlbaum, 1994. Segundo eles, em resumo, os
sentimentos nos oferecem um meio alternativo de tomar decisdes ao nos fornecer sinais heuristicos, intuitivos,
que colapsam o uso explicito da razdo. Esses psicologos afirmam que se pode, perfeitamente, chegar a
resultados razoaveis, ainda que o processo nao tenha sido apoiado sobre a razdo, ela mesma. Na mesma trilha,
pretendemos defender que o uso da razdo depende das emocgdes, € que estas podem se constituir como uma
alternativa aceitavel a razao.
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encontradas ndo estdo ligadas ao fato de as pessoas serem dominadas pelas suas emogdes e,
portanto, irracionais.

Nossa proposta foi modesta. Ela consistiu em dizer que o direito deve se construir
sobre dados humanos, pois, como produto da préxis, ele tem todo o seu processo de producao
informado por emogdes, valores, crengas, preconceitos, ideias e interesses. Com isso,
pretendemos afirmar que, ndo obstante o inquestionavel, e sempre enaltecido, papel da razao
nas questdes juridicas, ndo devemos dissociar essas duas instancias, nem menosprezar o peso

decisivo que nossa vida afetiva assume no l6cus onde reina a justica.

1.2 Metodologia

Entendemos que a investigacdo do universo das emocdes merece ser retomada
metodologicamente com as preocupacdes de uma jurista. Por isso, seguindo os caminhos
abertos por Aristételes, Adam Smith, Susan Sontag, Martha Nussbaum, Paulo Ferreira da
Cunha entre outros, apresentamos uma concep¢do mais sensivel, viva e dindmica do
raciocinio juridico, de ordem humanista e ndo-cientifica, € mostramos como a arte ¢ capaz de
exprimir tal articulagdo. Apesar de referéncias teodricas distintas quanto a varios aspectos,
entendemos que todos esses autores apontam para uma possibilidade de leitura da sociedade e
do direito com forte apelo sensivel.

A ponte entre o direito e as emogdes dar-se-a, sobretudo, através da arte, da
imagina¢do. Nos caminhos abertos pelo Professor Paulo Ferreira da Cunha, concordamos que
falar de arte ¢ mais adequado do que falar de “ciéncia”, pois as “ciéncias juridicas” sao
sobretudo “artes juridicas”, ainda que a palavra ciéncia tenha uma magia e um poder
legitimador que a arte ndo pode fornecer nos dias de hoje'’. No entanto, esse nosso apelo a
fantasia ndo pretende suplantar a teoria moral e politica, nem tampouco substituir as emogoes
pelos argumentos apoiados sobre os principios juridicos. Toda interpretagdo deste género
seria contraria ao espirito de nossa pesquisa.

A arte foi chamada porque ela exprime ndo s6 os sentimentos, mas as impressoes, 0s
impulsos, os varios planos da consciéncia. Ela ¢ o elo entre o mundo interior e exterior, para a

construcdo de outros mundos. Ao chama-la para dialogar com o direito e as emogdes, as

CUNHA, Paulo Ferreira da. Droit naturel et méthodologie juridique. Paris: Editions Buenos Books
International, 2012, p. 46.
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linhas que se seguiram ndo visam propor uma interpretacdo juridica das obras artisticas,
tampouco afirmar que o direito ¢ uma arte. Tratou-se, simplesmente, de propor uma leitura,
ndo para decifrar uma hipotética mensagem, mas esbocar um didlogo entre a racionalidade
juridica e as paixdes humanas. A interpretagdo artistica tem, pois, o mérito de nos fazer
refletir sobre a interpretacdo em geral. Ela permite reconsiderar o fato de que os conceitos
desenvolvidos no dominio do direito sejam necessariamente validos nos outros campos. E
uma comparagdo entre as praticas interpretativas diferentes pode nos ajudar a melhor
compreender as especificidades das diversas matérias'®. Se as paixdes sdo a terra natal das
formas simbolicas, esta perspectiva pretende ser fecunda.

Quanto aos motivos, as emoc¢des foram escolhidas para dialogar com o direito porque
apresentam caracteristicas interessantes: (1) elas abordam questdes polémicas, havendo fortes
controvérsias sobre suas influéncias no dominio juridico; (2) o assunto ainda é pouco
explorado no Brasil, ndo havendo grande producao cientifico-literaria; (3) devido a expressiva
carga emocional do homem contemporaneo, juizes de primeira instancia e tribunais apontam
para julgamentos que ndo sdo mais fiéis a transcri¢do literal do texto juridico.

Diante disso, ao longo dos capitulos, sustentamos a tese segundo a qual os individuos
podem ser racionais precisamente porque estdo sujeitos as emocgdes, pois sdo estas que
permitem a racionalidade. Em outros termos, as nossas faculdades emocionais estdo mais em
harmonia do que em desacordo com nossa capacidade de sermos racionais. A razao nao ¢ uma
faculdade autdbnoma do espirito, independente das emogdes; ao contrario, ela ¢ constituida por
um conjunto particular de capacidades movidas pelos sistemas emocionais do cérebro, a fim
de nos adaptar aos desafios cotidianos que devemos enfrentar. A pratica da justica ndo deve,
portanto, subestimar o papel das emog¢des no desenvolvimento da razao.

Tentamos de responder as seguintes questdes: que relagdo haveria entre as emocgdes e
a juridicidade? Os juizos, as condutas e as normas juridicas devem mesmo ser concebidos
como produtos genuinos da razdo, sem nenhuma interferéncia das emogdes ou das nossas
forgas sensoriais inconscientes? Até que ponto devemos nos guiar por emogdes para que a
l6gica ndo se perca no caminho? E possivel decidir sem invocar emogdes? E sempre negativa

a influéncia das emog¢des no processo de tomada de decisdo? E possivel julgar um caso

"Sobre interpretagio artistica e juridica, cf.: RAZ, Joseph. “Interprétation without retrieval”. In: MARMOR,
Andrei. (dir.). Law and Interpretation: essays in legal philosophy. Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 155-
175; RAZ, Joseph. “Why Interpret?”. In: Ratio Juris. 1996, n° 9.4, p. 349-363 e MARMOR, Andrei. “Three
Concepts of Objectivity”. In: MARMOR, Andrei. (dir.). Law and Interpretation: essays in legal philosophy.
Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 177-201.
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concreto embasado na justica sem a presencga das emogdes? Os juizes sdo mesmo capazes de
alcangar a plena neutralidade em suas decisdes? Enfim, o universo do direito deve ser pensado
apenas a partir de uma perspectiva racionalista ou devemos também reconhecer a dimensao
emocional de sua composi¢ao?

O percurso pelo qual nés passaremos passard por oito capitulos. No presente capitulo,
apresentamos a tematica. No segundo capitulo, intitulado “PENSAR RAZAO E EMOCAO:
CONFLITOS E DIALOGOS”, abordamos as mudancas no modo de ser do homem
contempordneo e a constatagio de uma razdo sensivel”. Em seguida, falamos sobre as
dificuldades para se estabelecer uma defini¢ao precisa do conceito de emogao, em virtude dos
multiplos significados que ela retine. Depois, delimitamos os principais conflitos entre razio e
emocado, e analisamos as concepgdes tradicionais das emocgdes, sua ligacdo com o pensamento
e a agdo. Essas concepgdes encontraram sua origem em um passado distante, mas continuam a
desempenhar um papel importante em nossa maneira de avaliar as coisas. E ¢ justamente
porque, desde muito tempo, as emogdes nos sdo familiares que ndo vemos mais como elas
funcionam para contaminar ou perverter o campo juridico. Por ultimo, apresentaremos alguns
perigos do estrito uso da razdo.

No terceiro capitulo, intitulado “PENSAR DIREITO E EMOCAO: UMA
CARTOGRAFIA”, através de um breve percurso historico, mapeamos o espaco da emogao
no direito. De inicio, mostramos a recusa dos elementos emocionais no campo juridico; em
seguida, elencamos as influéncias das emog¢des em cada matéria do direito. Examinamos a
tomada de poder da vitima como sujeito de direito na esfera penal. E, por tltimo, aprentamos
0s supostos riscos que o direito e a justica correm ao se envolverem com os sentimentos.

O quarto capitulo, intitulado “A EROTICA JURIDICA COMO ALTERNATIVA
A LEGALIDADE POSITIVISTA”, ¢é o cerne do nosso estudo. Apds percorrer a mitologia
grega para investigar os conceitos de direito, justica e erotica através das divindades Themis,
Diké e Eros, propomos o conceito de Erotica Juridica, para oferecer uma perspectiva renovada
— ou resignificada — das emocgdes no contexto da juridicidade. Aqui, o termo “Erotica” foi
tomado emprestado da filésofa Susan Sontag, na obra “Contra Interpreta¢do”, na qual a autora

diz que ¢ preciso abandonar as antigas teorias hermenéuticas da arte, e substitui-las por uma

'> JORON, Philippe. La prime & ’émotionnel. In: MAFFESOLI, Michel; PERRIER, Brice. L’homme post
moderne. Paris: Francois Bourin Editeur, 2012, p. 23-32.



23

“erdtica” artistica, em que a arrogancia da interpretacdo cederia espago para o homem
recuperar sua dimensao sensorial.

Esta nova visdo — ou novo método ressignificado — instaura uma alianga entre nossas
faculdades emocionais e racionais, para atender as novas exigéncias da democracia, nos
permitindo desenvolver uma resposta — ou a0 menos apresentar um caminho — para a crise do
paradigma positivista atual. Ainda neste capitulo, apoiados na obra Le Droit Dérobé do
constitucionalista francés Dominique Rousseau, vamos despir o direito, retirar as vestimentas
que o discurso juridico tem se utilizado, tal qual um strip-tease, para mostrar alguns aspectos
do direito contemporaneo que acabaram por provocar fissuras no edificio da racionalidade
juridica, erguido pelo positivismo.

No quinto capitulo, intitulado “EMOCAQO, NARRATIVA E DIREITO”, trouxemos
a arte, em especial a literatura, através de duas obras de Martha Nussbaum, para fazer a ponte
entre o direito ¢ as emogdes. Vale ressaltar, no entanto, que a leitura completa apenas das
traducdes francesas de Poetic Justice e Love’s Knowledge ndo tranquiliza a falta de
conhecimento comparado das demais obras de Nussbaum, quanto a profundidade da
compreensdo que este trabalho poderia ter atingido. E, assim, estas linhas surgiram no
desamparo entre a cumplicidade (a0 pensamento da autora) e a traicdo (pela insuficiéncia de
leitura em todo seu trabalho).

No sexto capitulo, “EMOCAO, MUSICA E DIREITO”, fizemos uma analogia
frente ao modelo interpretativo musical para chamar atencao de alguns elementos semelhantes
na esfera juridica, tais como: a dificuldade para se interpretar uma lei nova, a questdo
temporalidade entre o surgimento da letra e sua aplicagdo, e a coordenacdo dos atos
individuais. Ainda, apelando a classica melodia dos Beatles All you need is love, indagamos
se 0 amor € a unica emog¢ao suficiente para o progresso da humanidade.

No sétimo capitulo, “EMOCAO, ARTES PLASTICAS E DIREITO”, examinamos
algumas representacdes da deusa da Justica nas artes plasticas, na qual as faculdades sensiveis
terdo um papel de destaque. Essa iconografia da Justi¢a foi de encontro as formas tradicionais
de sua representacdo, para chamar aten¢do aos aspectos emotivo-sensoriais do direito e do
justo.

No oitavo capitulo, intitulado “DA INTERPRETACAO DAS EMOCOES AO
PAPEL DAS EMOCOES NA INTERPRETACAQ”, analisamos a questdo da interpretagio

e aplicacdo das normas juridicas, a partir desse olhar renovado de um direito sensivel. Temas
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diversos como a verdade juridica, as habilidades perceptivas de um bom julgador, o
multiculturalismo e o respeito a “soft law” serao discutidos.

Enfim, longe de ser um tratado sobre o tema direito e emocao, esta tese de doutorado ¢
composta, na verdade, por um conjunto de ensaios, impregnados por uma filosofia juridica
progressista e simbolica, fruto de diferentes aproximagdes. Do ponto de vista teorico,
entendemos que o valor da pesquisa ndo pode ser avaliado pelo conjunto de seus dados
dogmaticos, mas por sua validade na condicdo de um instrumento de andlise da realidade
juridica concreta.

Este trabalho se apresentou como exercicio que todo jurista deveria fazer e refazer ao
longo da vida. Todos esses exercicios procuraram angulos diversos para aproximar esta
dualidade simultaneamente velada e desvelada do direito. Em outras palavras, esta pesquisa
consistiu uma espécie de sinestesia de construgdo e desconstrucdo teorica, ao dialogar com
elementos provenientes de meios juridicos, artisticos e epistemoldgicos. E um texto de cunho
libertario, que se recusa ao totalitarismo das certezas, em proveito da liberdade de escolhas e
criacdo. Mais do que o produto de uma pesquisa juridica, trata-se de um conjunto de linhas

humanistas, escritas com rigor e, porque nao, arte.
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2 PENSAR RAZAO E EMOCAO: CONFLITOS E DIALOGOS

Néo hd superficie bela sem uma profundidade terrivel'®.

2.1 O homem contemporaneo é dotado de uma “razao sensivel”

Ao se opor a razdo a emocdo, em geral, ou ¢ para se afirmar a superioridade do
raciocinio sobre a intui¢do sensivel ou, ao contrario, para reprovar a “razdo fria” por sua
caracteristica inumana. No entanto, nenhum desses conceitos devem prevalecer por seu valor.
Entdo, como relacionar dois conceitos de naturezas tao distintas? A passagem do racional ao
emocional ndo se trata, em nenhum caso, de uma evolu¢do ou de uma involucao, mas
simplesmente de uma mudanga, de um deslocamento de visdo, proprios aos momentos de
crise. Crise dos valores morais e politicos, dos sistemas financeiro e econdomico, do saber
académico. Crise de identidade; de alteridade cultural; das relacdes entre si, os outros e o
estado-nacdo. Crise de nossa arrogancia face a um mundo que se tornou disforme aos
ecossistemas maltratados, para ndo dizer desfigurados ou, irremediavelmente, aniquilados.

Um feixe de crises multiplas mostra que algo estd mudando: distancia e duragdo se
transformam cada vez mais em proximidade e instantaneidade. O homem po6s-moderno vive
efetivamente aquilo que estd ao seu alcance, no instante de seus desejos e de suas paixdes. Ele
quer consumir para preencher sua vida, sem esperar, os objetos tecnologicos, a moda, o sexo,
a aventura. O homem pos-moderno ¢ multiplo e deseja estar em todos os lugares, se possivel,
ao mesmo tempo.

Tudo isso revela novos modos de ser e pensar que traem a decalagem entre o querer e
o poder, o pensar e o realizar. Nas atuais democracias, o estado de direito foi contaminado por
um estado de comogdo que contagia o corpo social em seu conjunto. Queixar-se e alegrar-se:
as pessoas nao sabem mais ocultar a presenca de uma nova configuracdo mental sobre os
comportamentos e sobre a ética que as aglutina. Cada um quer, assim, aceder ao
conhecimento pratico de um mundo cada vez mais complexo, dando suas opinides em blogs e
redes sociais, partilhando aquilo que sentem e reconfigurando os modelos éticos, ao se darem

conta de suas novas emogdes.

' NIETZSCHE. O nascimento da tragédia ou helenismo e pessimismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2001.
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~ ~ ’ 1 A r
A constatagio de uma razdo sensivel'’ no homem contemporineo ¢ fruto de uma
revolta contra uma concep¢do estatica do individuo, versatil e plural nele proprio. Dessa
jungdo razao-emocao parece nos falar também Alberto Caieiro, um dos heteronimos do poeta

Fernando Pessoa, nos versos de O Guardador de Rebanhos:

Sou um guardador de rebanhos.

O rebanho ¢ os meus pensamentos.

E os meus pensamentos sdo todos sensagdes.
Penso com os olhos e com os ouvidos

E com as maos e os pés

E com o nariz e a boca.

Pensar uma flor ¢ vé-la e cheira-la

E comer um fruto é saber-lhe o sentido' .

Em outras palavras, os tempos atuais nos apresentam um homem que pensa com 0s
sentidos (“com os olhos € com os ouvidos, € com as maos € os pés, € com o nariz e a boca”),
de modo que a razao sensivel, o relativismo e a duplicidade detém uma importancia particular
hoje. Eles servem de receptaculos interpretativos as logicas do viver-em-conjunto até entdo
combatidas ou desconsideradas pelos dogmas positivistas de uma modernidade monovalente.
Na verdade, a imagem particular do Homem se apagou. O homem, tomado como um sistema
fechado, tnico e autarquico, origem e fim de todas as coisas, que alimentou um certo
humanismo no século XIX, desapareceu.

Agora, ndo se trata mais de um homem. As ciéncias e técnicas foram criadas por um
certo nimeros de individuos, outros as aplicam, tais aplicacdes sdo utilizadas e manipuladas
por outros ainda, de modo que ndo existe mais um homem que utiliza sua razdo para criar a
gerar, de maneira consciente e coerente, instrumentos de dominagdo da natureza, mas uma
multiddo de individuos, mais ou menos dotados de razdo e apetites, mais ou menos
antagonistas, que se associam e se combatem no curso de seus encontros'’. Além disso, as
descobertas — ou redescobertas — da vida do inconsciente ¢ das motivagdes dos discursos e das
acoes dos homens langam suas raizes profundamente no mundo dito “animal”.

Em outras palavras, o individuo hoje ¢ multiplo, como as infinitas dobras dos

arabescos barrocos. Ele esta disfarcado por inumeras mascaras identitarias e animado por uma

JORON, Philippe. La prime a 1’émotionnel. In: MAFFESOLI, Michel; PERRIER, Brice. L’homme post
moderne. Paris: Frangois Bourin Editeur, 2012, p. 23-32.

'"PESSOA, Fernando. O eu profundo e outros eus: Selegdo poética. 5. Ed. Rio de Janeiro: J. Aguilar, 1976, p.
14e6.

ATLAN, Henri. L’usage de I’idée de nature dans le droit des sciences de la vie: les frontiéres de I’humain. In:
ROUSSEAU, Dominique; VIALA, Alexandre (dir). Le droit, de quelle nature? Paris: Lextenso Editions,
2010, p. 83-97, p. 86.
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razdo permedvel as emocgdes. O homem estd em constante ensaio, experimentagdo e
bricolagem com as possibilidades que a vida lhe apresenta. H4 a flexibilizacdo de empregos,
de relacdes amorosas, de habitats e, sobretudo, de papéis que cada um tem vontade de exercer.

O panorama atual ¢ chamado pelo Prof. Marcilio Franca Filho de “modo de pensar barroco™:

A relacdo da estética barroca com a modernidade incipiente e ideia de um mundo
em movimento constante, assim como o conjunto de reacdes emocionais ao qual
ele esta associado, fez com que o alcance do conceito extrapolasse também o
universo da estética. [...] A persisténcia da mentalidade barroca na sociedade
contemporanea pode ser explicada pelos pontos de contato entre esta e a sociedade
moderna na qual o barroco emergiu. [...] A ciéncia penetra mais e mais ramos da
vida humana, se infiltrando até mesmo em dominios que, se ndo eram mantidos no
ramo do sagrado, eram, a0 menos, vistos como fendémenos além do quantificavel, a
exemplo da neurociéncia e da psicologia. A circulacido constante de informacdes,
pessoas, imagens, noticias ndo resulta menos em individuos desenraizados que em
individuos que nunca tiveram raizes, a proliferacdo de estimulos faz com que a
instantaneidade da experiéncia da realidade, a busca pela novidade, se intensifique,
a ideia de subjetividade e da especificidade do ponto de vista ¢ radicalizada a ponto
de resultar em uma fragmentacdo extrema e na ideia de impossibilidade de
compreensio da experiéncia do outro™.

Esse novo cenario, diante da facilidade de produzir, transmitir, armazenar, criar e
modificar imagens em um ritmo acelerado, contribui para a modificagdo de todos os ramos da
atividade humana a ponto de influenciar, inclusive, nossa maneira de pensar’'. Hoje, o
individuo reage as imagens como se estas fossem um dado da realidade, independente do qual
artificial ela possa ser. E essas imagens, inevitavelmente, também penetraram o mundo do
direito.

Com efeito, relativismo e duplicidade sdo solicitados a todo instante para religar
perspectivas divergentes ou assumir plenamente posi¢des aparentemente antinomicas. Tudo
se torna possivel para o individuo contemporaneo, pois ¢ dotado de uma razdo que nao
negligencia suas emogoes, € as vezes seus delirios, para encontrar outras vias de acesso.

No entanto, atribuir importancia as emogdes, sem fazer um esforco para compreender
seus complexos mecanismos biologicos e socioculturais € perigoso. Tal falta de compreensdo

sobre a natureza das percepgdes emocionais € da razdo leva a diversas tentativas fracassadas

YFRANCA FILHO, Marcilio Toscano; MAIA, Mariana Lima. Direito, opera e a mentalidade barroca:
contradi¢des, paradoxos e didlogos. In: Anais do V CIDIL: Justiga, poder e corrupgdo. 2017, p.592-618, p.
607 e 611.

2'SHERWIN, Richard K. Visualizing law in the age of the digital baroque: Arabesques and entanglements.
London: Routledge, 2002, p. 15.
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de explicar algumas atitudes desesperadas ou certos comportamentos irracionais por causas
sociais superficiais, bem como a tentativas de remediar os problemas sociais e pessoais com
uso de medicamentos e drogas®. Assim, a relagio entre emogdes e razdo sugere que, para
aumentar a faculdade de raciocinio, ¢ necessario dar mais atencao a vulnerabilidade do mundo

interior.

2.2 Os multiplos sentidos do sentir e as dificuldades para se estabelecer uma

classificagéo das emocodes

Sempre que uma emogdo ¢ “arrancada” conceitualmente e sai da situagdo em que ela
se encontra na subjetividade humana para se tornar “palavra”, “linguagem”, ha uma perda
inevitavel. Quando Aristoteles teoriza quinze emocdes, Descartes seis, Hobbes sete, Spinoza
trés (com quarenta e oito derivagdes), McDougall sete e Tomkins oito™, a relagio imediata
entre a emog¢do ¢ o ponto de vista, ou o quadro em que ela ¢ classificada, ¢ perdida. Nos
perdemos indicios preciosos quanto as defini¢des varidveis da realidade que os individuos
utilizam, quando escolhem uma perspectiva particular. Nos perdemos a ideia de que as
emocdes refletem a maneira pessoal e pertinente que uma situacdo se apresenta para um
individuo. Nos perdemos o que a linguagem das emogdes pode nos ensinar. Mas, mesmo
assim, vamos tentar entendé-las melhor.

A historia das emogdes nao ¢ uma invengao recente. Ela ndo saiu do “emotional turn”
que se situa no curso dos anos 1980-1990. As pesquisas acerca dos sentimentos t€ém uma rica
e variada historia, pois uma longa tradi¢do de pensadores, passando de Aristoteles a William
James®* ndo cessaram de interrogar suas misteriosas origens e escrever sobre seus efeitos no
pensamento e no comportamento humanos. Os seus trabalhos empiricos remontam ha mais de
cem anos e, ainda que esses filosofos adotem diferentes pontos de vista sobre as emocoes,
eles concordam com a poténcia, o estatuto a parte e a especificidade delas.

Tanto no Ocidente, como na maioria das culturas, as emog¢des ocupam um lugar

central nos discursos. NoOs as invocamos para explicar os motivos pelos quais fazemos algo,

22Sobre esses sinais patentes da “cultura da queixa”, caracteristica da sociedade contemporanea, cf. HUGHES,
Robert. The culture of complaint: the fraying of America. New York: Oxford University Press, 1993.

“Este também foi o problema da tentativa de Joel Davitz (in: The language of emotion. Nova Iorque e Londres:
Academic Press, 1969) para elaborar um dicionario das emo¢des. Da mesma maneira que os linguistas
modernos estudam hoje a linguagem tal como ¢ utilizada em um dado contexto, compreende-se melhor a
emo¢ao — uma outra forma de linguagem — quando ¢ considerada no cendrio social.

#JAMES, William. What is emotion?.In: Mind, 9, 1883, p. 188-204.
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para descrever o que sentimos em um dado momento, € como percebemos as acdes dos
outros, sejam no passado, no presente ou no futuro.

Na verdade, este poder explicativo do discurso das emogdes repousa sobre um certo
nimero de metaforas® centrais que formam sua substancia. E, as vezes, as boas metéaforas
acabam por esvaziar-se, nao sendo mais percebidas por aqueles que as utilizam. Por isso,
antes de adentrar na compreensdo das emogdes, ¢ preciso nos despir dos significados
implicitos, metaforicos, sobre os quais com frequéncia nds nos apoiamos.

Nos todos mantemos uma intima relagdo com nossas emogoes, pois elas desempenham
um relevante papel na vida e na linguagem que assumimos. Todavia, apesar de sua grande
utilidade no cotidiano, elas sdo igualmente fontes de problemas, pois as agdes delas
decorrentes sao mal compreendidas e seu verdadeiro papel em nossa existéncia ¢ dificil de
apreender, se empregamos um vocabulario ordinario para nos remetermos a elas. Com efeito,
para revelar o papel escondido que as emogdes desempenham em nossa vida, é preciso
esclarecer seus multiplos sentidos.

Nos ja dispomos de um vasto vocabuldrio para descrever nossas emocdes € seus
efeitos presumidos. Diariamente, a linguagem das emogodes faz parte da vida de todos, e
recorremos a ela para nos descrever, inquirir o bem estar do préximo (“como se sente hoje?”,
“como se sente no novo trabalho?”’), explicar nossos atos e os dos outros (“ele nao teria agido
assim, se ndo estivesse sob efeito da raiva”, “vocé tem disposicdo para ir ao cinema?”), etc.
Além disso, as pessoas sabem estabelecer sutis distingdes semanticas quando invocam uma
emogdo especifica, a fim de perceber uma dada situagio®®. De um individuo que cometeu um
ato irrepreensivel, por exemplo, podemos dizer que ele experimentou a “culpa”, o “desgosto”,
a “vergonha”. Ou seja, o termo dificilmente serd empregado por acaso, porque somos
dependentes de nossa capacidade de compreender e prever o modo como as pessoas agem. E
as emoc¢odes desempenham um papel central neste trabalho de interpretagao.

De maneira geral, quando se fala sobre emocdo, pensa-se habitualmente na
consciéncia subjetiva e imaterial que se tem do fendomeno, isto €, do sentimento (ex.: “eu sinto

medo”). No entanto, a emogado ¢ bem mais do que um fendmeno impalpavel. Ela remete a um

»Para tratar da dicotomia entre razdo e emogdo, nés podemos tomar a metafora de uma grande casa vitoriana,
em que cada comodo representaria uma faculdade distinta do espirito. Em um comodo se encontra a razdo, e
em outro as emogdes que procuram sempre se introduzir a forga no quarto ao lado (MARCUS, George E. Le
citoyen sentimental: emotions et politique en démocratie. Paris: Les Presses de Sciences Po, 2008, p. 27.)

**Um estudo encontrou quase setecentos termos em inglés para descrever as emogdes. Ver: STORM, Christine;
STORM, Tom. “A taxonomic study of the vocabulary of emotions”. In: Journal of personality and social
psychology, v. 53, n. 4, p. 805-816.
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fenomeno com maultiplas facetas, e algumas delas sdo perfeitamente objetivaveis. Klaus
Scherer”” propds categorizar as diferentes manifestagdes das emogdes em cinco grandes
dimensdes. A fim de ilustrar, ele tomou como exemplo a ansiedade associada a ideia de uma
apresentacao em publico:

1°. dimensio: refere-se aos pensamentos suscitados pela situa¢do (“e se eu tiver um
lapso de memoéria?”, “e se o auditdrio rir de mim?”)

2%, dimensdo: refere-se as manifestagbes biologicas, que desdobram em
modifica¢oesneuronais (ex.: ativacdo da amigdala), modifica¢desfisiolégicas (ex.: variagdo
do ritmo cardiaco, da pressao arterial, da condutancia cutanea, da temperatura corporal, do
ritmo respiratorio) e modificacdes neurovegetativas (ex.: no caso da ansiedade, suores,
palpitagoes).

3% dimensdo: concerne as tendéncias da a¢iio. Cada emocdo conduz a uma pulsio, a
uma vontade de fazer alguma coisa. Assim, o medo conduz a vontade de fugir; a vergonha, ao
desejo de se volatilizar; a raiva, a tentacdo de bater. O fato de estas tendéncias da a¢do darem
ou ndo lugar a agdo propriamente dita estd relacionado a sua possibilidade, as restricdes
sociais e ao grau de regulagcdo ou controle da emocao.

4%, dimensdo: refere-se as modifica¢bes expressivas e comportamentais. Se o
individuo nao tentar dissimular, as emog¢des sdo acompanhadas por uma modificagdo da
expressao facial, gestual, postural e vocal. Estes sdo os componentes mais salientes para os
olhos exteriores.

5°_ dimensdo: refere-se 4 experiéncia subjetiva, ao sentimento propriamente dito**,

Resumidamente, a emogdo ¢ uma sensagdo fisica (somatica) associada a um
comentario significante que lhe dd sentido. Quando sentimos algo, devemos atribuir uma
palavra a esta sensagdo, recorrendo ao nosso conhecimento da situagdo. Por exemplo,
podemos experimentar uma sensacao de ndusea acompanhada de suor frio; no entanto, tais
sensacOes fisicas, sozinhas, ndo sdo suficientes para definir uma emocdo, pois ¢ preciso
sempre atribuir-lhes uma causa e um contexto. Elas podem ser representadas como os dois

lados da mesma montanha. O primeiro ¢ o somatico, isto €, a expressdo patente dos

“’SCHERER, K. R. The Nature and Study of Appraisal: A Review of the Issues, in: SCHERER, K. R.;
SCHORR, A.; JOHNSTONE, T. (eds). Appraisal Processes in Emotion: Theory, Methods, Research. New
York e Oxford: Oxford University Press, 2001.

*Essas cinco dimensdes muitas vezes andam juntas ou em pares, mas nio é sempre. Sobre o assunto, ver:
DERAKSHAN, Nazanin; EYSENCK, Michael W. “Repression and repressors”. In: European Psychologist
2.3, 1997, 235-246.
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mecanismos adaptativos verificados através das alteragdes humorais, vegetativas ou posturais
(mimica especifica, rubor da face, contragcdo pupilar): sdo sinais especificos aos quais um
individuo responde rapidamente, antes mesmo de identificé-los. O outro lado ¢ intimo, ainda
que ele module a expressao da emogdo: ¢ a avaliagdo instantdnea do significado de uma
situagdo por si mesmo, seja um objeto detectado ou uma frase entendida.

Outra forma de conceituar as emocgdes seria dizer que elas sdo respostas adaptativas
manifestadas em um contexto determinado, dando origem a um conjunto de [1] sensag¢des, [2]
agoOes sobre o meio ambiente e [3] sentimentos. As sensa¢oes sdo resultado das manifestagdes
vegetativas (transpiracdo, rubor, palidez, constricdo pupilar, modificagdes na atividade
cardiaca, respiratoria e digestiva) e comportamentais do individuo. As ac¢des sdo as mimicas
(geralmente as mesmas para o conjunto dos mamiferos, tais como: desgosto, surpresa), as
posturas tipicas (desanimo, colera) e as manifestacdes dinamicas (explosdes de alegria ou de
raiva, ataque, fuga). Os sentimentos, simples ou complexos, impregnam as experiéncias
vividas e participam da interpretacdo do mundo e de si mesmo. Eles se caracterizam por uma
dimensao de prazer ou de dor, de bem ou de mal estar, por um tonus afetivo positivo ou
negativo, por um estado de ativagdo mais ou menos marcado (agitagdo, serenidade,
abatimento), conforme a consciéncia da significagdo social que se aprendeu a dar, em um
dado contexto (medo, raiva, tristeza, alegria).

O gatilho da emocao pode ser ambiental (social) ou interno (subjetivo), assim como
ela pode ter um significado atual ou se referir ao passado. Por exemplo, o sabor da madeleine
amolecida em uma colher de chd morno ¢ um estimulo que comega por emocionar Marcel
Proust, e depois o empurra a penetrar no mais profundo de seu ser, para reviver finalmente
toda Combray. A emog¢do também pode nascer de um evento particular, ter uma causa
primaria e prévia a qualquer interpretacdo, como a imersao em uma piscina gelada ou um
acesso de euforia. Mas ela resulta, na maioria das vezes, do significado que se da a uma
situacdo e aos sentimentos que se prova. E um estado de circularidade que pode ampliar ou
reduzir as primeiras reagdes, € no qual vao se misturar a analise consciente e as estratégias
adaptativas adquiridas®.

Alguns estudiosos também se preocuparam em especificar os varios tipos de respostas

afetivas, classificando-as em [1] emocgdo, [2] temperamento e [3] afeto. Segundo eles, estas

YSCHENK, Francoise. Les émotions de la raison. In: Revue européenne des sciences sociales. Vol. XLVII-144
| 2009. Disponivel em: http://ress.revues.org/75 ; DOI : 10.4000/ress.75. Acesso em: 31 mai. 2017, p. 153.
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classificagdes sdao importantes e tém implicagdes tedricas e metodoldgicas distintas.
Geralmente, falam em afeto como um termo genérico para incluir todos os tipos de estados
afetivos, mas reservam o termo temperamento para um estado nao-direcionado, inconsciente,
de baixa intensidade, mas duradouro que nao tem nenhuma causa especifica. Por ultimo, o
termo emocao refere-se ao afeto vinculado a um evento consciente e particular, rico em
intensidade, mas de curta duracdo e facilmente identificado e lembrado™.

Outra maneira de conceber as emogdes, se elas pudessem ser representadas de forma

simplificada, poderia parecer com a Figura 1. Vejamos:

Figura 1 - Representacdo tradicional das emocdes e da consciéncia

Fonte: Marcus (2008, p. 26)

Esta figura contém oito conexdes. A maioria delas sdo ditas “substanciais”, isto quer
dizer que a informagdo ¢ transportada da memoria, por exemplo, em direcao a qualquer outro
lugar. O trajeto 1 indica que o estimulo sensorial (semsory input) transporta todas as
informagdes que passam por nossos cinco sentidos até a nossa consciéncia. Assim, a
informagdo que vai de nossos olhos até o cortex visual, passando pelo nervo oOptico ¢
apreendida como sentido da visdo [1] por nossa consciéncia reflexiva (conscious awareness).
O mesmo trajeto 1 compreende ainda todos os outros impulsos sensoriais (sentidos),
permitindo descrever tudo o que estd diante de nods, assim como os estimulos
somatossensoriais (por exemplo, “estou nauseada hoje” ou “isso me da arrepios”). Essa etapa
inicial nos permite atribuir um significado ao que sentimos e, consequentemente, trazer a luz

os estados afetivos subjetivos que nomeamos “emocdes” [4].

®BORNSTEIN, Brian H.; WIENER, Richard, L. Emotion and law: a field whose time has come. In:
BORNSTEIN, Brian H.; WIENER, Richard, L. (eds). Emotin and law: psychological perspectives. Vol. 56.
Nova lorque: Springer, 2010, p. 1-2.
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Nossas lembrancas também afetam o que pensamos [2] e o que sentimos [7].
Apelamos, de novo, ao famoso episddio da madalena de Proust: uma emocao atual é capaz de
trazer a consciéncia as recordagdes [8]. Inclusive, ainda que se espere em geral que nosso
comportamento decorra de reflexdes consciente, sabemos que as emogdes podem assumir o
controle, como acontece quando agimos sob influéncia da raiva ou do medo [6]. As emogdes
tém também um outro efeito sob o comportamento: elas podem nos desviar de toda reflexao
explicita, como quando agimos “sem refletir” [S]. Portanto, ¢ através dos percursos 5 e 6 que
as emocdes podem arruinar nossa modesta capacidade de raciocinar com ponderagdo. O
caminho 5 desempenha nesse contexto um papel particularmente importante, pois seu impacto
¢ chamado de “procedimental” na medida em que as emogdes podem alterar nosso estado de
consciéncia, levando o individuo da calma a perturbagao, por exemplo.

Atualmente, diversos estudos cientificos mostram que as emogdes intensas sao
acompanhadas por um processamento de dados sensoriais particularmente simples e rapido
(entre 100 e 200 milissegundos ap6s a detec¢ao de um sinal) e as informagdes extraidas sdo
elementares e concernentes as caracteristicas relevantes dos estimulos (tamanho, cor, silhueta,
movimento), ¢ as respostas desencadeadas podem favorecer a adaptagdo. Este assunto ¢
bastante conhecido no campo da analise das expressdes faciais. Como todo sinal social
importante, a observagdo de um rosto, que exprime ou ndo uma emog¢ao particular, ativa de
maneira significativa a regido da amigdala (uma estrutura cerebral situada dentro da regido
anteroinferior do lobo temporal, que anima as respostas emocionais). Em certas ocasioes,
ainda, as emocgdes podem seguramente substituir a razdo. E, em dadas circunstancias, pensar
pode ser bem menos vantajoso que ndo pensar. Esta ¢ a beleza da emog¢do no curso da
evolugio: ela confere aos seres vivos a possibilidade de agir inteligentemente sem pensar’'.

Antonio Damasio, em O Erro de Descartes, quebrou diversos paradigmas cientificos
para explicar que o sistema de raciocinio evoluiu porque ele € uma extensdo do sistema
emocional automatico e que a percep¢ao das emogdes exerce uma poderosa influéncia sobre a
faculdade raciocinio: razdo e emocdo se entrelagcam para assegurar a regulacdo das funcdes
bioldgicas do corpo. Segundo ele, a percepcdo das emocgdes depende de um sistema especial

que compreende numerosos componentes e que estd indissociavel da regulagdo bioldgica,

3'DAMASIO, Antonio R. L’Erreur de Descartes: la raison des émotions. Trad. Marcel Blanc. Paris: Odile
Jacob, 2006, p. III.
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assim como a faculdade de raciocinio depende de sistemas neuronais especificos que se
encontram ligados pela percepcio das emogdes .

Nesse sentido, existe um fio condutor que liga, no plano anatomico e funcional, a
faculdade de raciocinio a percepcdo das emogdes € ao corpo, como se existisse uma paixao
fundamentando a razao, uma pulsao nascendo da profundeza do cérebro, se insinuando nos
outros niveis do sistema nervoso, e traduzindo-se, finalmente, pela percep¢ao de uma emogao
ou por uma influéncia ndo consciente que orienta todo o processo de tomada de decisao.

A razdo, de sua forma pratica a sua forma teorica, desenvolve-se sobre a base de um
pulsdo inata, por um processo parecido ao da aquisicdo de uma competéncia superior na
pratica de uma arte. Se n6s ndo tivermos a incitagdo da pulsdo, ndo adquirimos jamais o
dominio da arte. Mas se possuirmos a pulsdo, isso também ndo garante que nos tornaremos
um mestre.

As emogdes, assim como a arte, precisam ser cultivadas®, pois o que faz a justica, a
virtude ou a bondade de uma pessoa ndo sdo apenas as motivagdes (ou emogdes
motivacionais corretas), mas igualmente reacdes emocionais apropriadas.

No entanto, saber que a percep¢ao das emogdes desempenha um papel o importante
ndo deve levar o individuo a pensar que a razdo tem pouco valor ou que nao vale a pena
esforcar-se para desenvolvé-la. Ao contrario, dar-se conta do importante papel que a
percepcao das emogdes desempenha nos da a possibilidade de aumentar seu impacto positivo
e reduzir seus efeitos nefastos, como, por exemplo, proteger a razdo contra os danos que a
percepcao anormal das emogdes pode introduzir no processo de tomada de decisdo ou afastar
as influéncias indesejaveis sobre a percepcdo normal das emocdes. Além disso, um
conhecimento mais acurado sobre os mecanismos fisioldgicos subentendem a capacidade de
exprimir e ressentir as emogodes, tornando-nos mais conscientes das armadilhas da observacao
cientifica.

Nesse contexto, a investigacdo sobre as emocdes tem sido um componente central da

sociologia, da filosofia moral e da psicologia, e estd cada vez mais integrada em outras

2DAMASIO, 2006, p. 307.

Nussbaum resume o ponto de vista de Aristoteles afirmando que as emogdes ndo sdo sempre justas, nem
mesmo as crengas ou as agdes. Elas devem ser cultivadas, isto ¢, educadas para virem a se harmonizar com
uma visdo justa da vida. Mas, uma vez educadas, elas ndo desempenham simplesmente um papel essencial em
nossa motivacao a agfo virtuosa, elas sdo verdadeiros instrumentos de reconhecimento da verdade e do valor.
Como tais, elas ndo sdo instrumentos da virtude, elas sdo parte integrante da acdo virtuosa. (NUSSBAUM,
Martha Craven. Aristotle on Emotions and Rational Persuasion. In: Aristotle’s Rhetoric. A. O. Rort (ed.).
Berkeley: University of California, 1996, p. 316).



35

subespecialidades dessa area, tais como a psicologia cognitiva e fisioldgica. No entanto,
apesar da consideravel variagdo no que os estudiosos definem como diferentes estados
emocionais, vamos tomar o conceito de emog¢do em sua acepcdo geral em face da natureza
juridica desta pesquisa. Dessa forma, o termo emogdo sera tratado aqui como sensagao,
sensibilidade, conhecimento dos elementos afetivos e intuitivos, impressdo, instinto, em
suma, como a opinido que se funda sobre uma apreciacdo subjetiva e ndo sobre um raciocinio
logico.

A posicao que defenderemos aqui é que, como toda atividade mental, a razdo possui
uma dimensao emocional, intima e especifica: a face escondida das operagdes que ela realiza
sobre os dados de um ambiente real ou imaginario. Esta perspectiva estd ancorada na
psicofisiologia, uma disciplina que relaciona os mecanismos bioldgicos do funcionamento
cerebral com os conceitos psicoldgicos que descrevem as fungdes mentais. A psicologia, esta
“anatomia em movimento” permite favorecer uma visdo sistémica e dindmica dos processos
mentais, assim como o reconhecimento de causalidades circulares. Sobre esse assunto,

Schenk afirma que:

A emogdo é, portanto, o lado autocentrado das representagdes alocentradas que se
referem a objetos situados no mundo que nos rodeia. Esta constatacio sublinha a
consubstancialidade entre emocfo e cogniciio. Isso permite substituir o termo de
valor, geralmente atribuido as emocgdes, por "relevancia para si", segundo o qual
toda representacdo toma um sentido para o individuo, traduzindo seu esforgo
adaptativo e assegurando coeréncia e inteligibilidade as representacdes pelas quais
ele [o individuo] se situa no mundo. Uma coeréncia fundamental a racionalidade
de uma escolha®.

A decisdo consciente ¢ um processo que demanda tempo. Uma emocdo intensa
assinala uma urgéncia adaptativa e pode favorecer decisdes pertinentes. Mas a questdo aqui ¢
aquela da natureza de uma decisdo que ndo seria tomada na urgéncia e que, assim, poderia se
liberar de um efeito deletério da emocao. A decomposicao do processo de decisdo em etapas
sucessivas cuja primeira seria inacessivel a consciéncia, pois irracional, levou muitos
estudiosos a uma armadilha interpretativa.

Assim, o presente deve ser considerado como um tipo de espago de memoria, no qual
se misturam lembrangas e dados sensoriais atuais, para contribuir a “realidade” de cada

individuo. E um espago de debate em que argumentos ndo sdo explicitados: ¢ uma estrutura

¥SCHENK, 2009, p. 152.
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multidimensional, na qual se opera a criacdo de construgdes temporarias, como comparagoes,
confrontos e simulagdes. Além do mais, seria impossivel e estéril querer eliminar os
componentes emocionais ou procurar processos de decisdo lineares®. Em uma perspectiva
mais ecoldgica e menos mecanica, pode-se dizer que ¢ fundamental para dar ao sujeito um
sentido de realidade, a evidéncia natural ligada a continuidade entre presente, passado e futuro

(integrados para a representacdo do presente).

2.3 Emogdes: marcas da humanidade, da cultura e do tempo

Nao ¢ nossa inten¢do adentrar com profundidade no campo das psicofisiologia. Na
verdade, queremos dizer que as emocgdes pertencem a humanidade, acompanham-na e
parecem existir fora do tempo. Elas aproximam as épocas e os lugares, sugerindo experiéncias
comuns e reagdes aparentemente partilhadas, como a dor diante da morte de um ente querido,
a agitacdo ap6s algum perigo, a amargura depois de um revés ou a alegria seguida do prazer.
Sao episddios genéricos em que o universal e o atemporal podem se identificar.

As emogdes (do latim, emovere), como o proprio nome ja diz, nos movem para fora de
n6és mesmos e constitui um dos fatores essenciais do relacionamento do sujeito com seu
entorno. Na verdade, o homem esta ligado ao mundo por um permanente tecido de emocgdes e
de sentimentos. As emoc¢des sdo inerentes a nossa humanidade e nos fazem mergulhar na
diversidade de culturas e civiliza¢des. Se elas sdo vistas como algo perigoso, que é preciso
erradicar, isso significa dizer também que as emocgdes ndo sdo superficiais, mas tém o poder
de trazer uma contribui¢do notdvel a nossa vida. O medo, a vergonha, a célera, a alegria
atravessam, sem duvida, o tempo, parecendo transitarem de uma €poca a outra.

No entanto, as emog¢des variam com os individuos, as culturas, as sensibilidades. Elas
tém estados, modulagdes, e se singularizam revelando uma fragmentacdo de possiveis, além
de sua existéncia genérica.

O Dictionnaire de l’Acaa’émie%, no final do século XIX, descreveu a emoc¢do como
uma altera¢do, uma agitacdo, um movimento excitado nos humores € na economia e d4 a

entender que mil varia¢des podem ser pensadas. Ja o Dictionnaire Alphabetique de Robert®’

»SCHENK, 2009, p. 160.

**Dictionnaire de I’Académie Frangaise. Paris: Firmin-Didot, 1884, art. “Emotion”.

37ROBERT, Paul. Dictionnaire alphabetique, analogie de la langue francaise. Paris: Robert, 1957, art.
“Emotion”.
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(1957), que vé nas emocdes um conjunto de sensacgdes, consideradas do ponto de vista
afetivo, agradaveis ou desagradaveis, sugere ainda uma diversidade de formas e graus, o que
supoes uma multiplicidade de versdes possiveis no espago e na duragdo, de modo que as suas
diferencas se impdoem longe das generalidades.

Por exemplo, a célera de Zeus, principio de legitimidade da condenagao no Olimpo
homérico, em que toda a sua poténcia ndo pode ser contestada, torna-se um principio
esquecido na cena democratica, dando lugar as relagcdes contratuais. Ademais, o medo da
sanc¢ao divina no caso da peste se apaga com o advento do médico do século XVII, mais
sensivel ao perigo fisico do contagio do que a “sobrenatural” punicao. O /uto de Aquiles com
a morte de Patroclo, que a narrativa homérica descreve como uma efusdo irresistivel, com
gritos, arrancamento de cabelos, langamento de cinzas e terra sobre sua cabeca em sinal de
dor e lamento pela perda do companheiro®, ndo teve mais sentido na sociedade burguesa do
século XIX, quando o luto era exteriorizado por um comedimento gestual, pelo siléncio, por
uma calma aparente, para melhor significar qualquer tragica supressio da vida®”.

Do mesmo modo, o medo do combate ostensivamente negado pelo cavalheiro
medieval, ao ponto que Jean de Bueil® faz da guerra uma “coisa feliz”, ¢ admitido pelo
soldado contemporaneo, quando Gabriel Chevallier’' faz da guerra uma “insondavel fonte de
medo”. Ainda, o espetidculo do esquartejamento do condenado, exibido aos olhos de todos
para melhor suscitar uma edificacdo emotiva, ndo foi mais tolerado algumas décadas mais
tarde, tornando-se uma emocao insuportavel de tamanha crueldade.

Com efeito, a emoc¢ao, em suas variagdes historicas, suas nuances, suas declinacoes, €
o reflexo de uma cultura e de um tempo. Ela corresponde a um contexto, partilha um perfil de
sensibilidade, traduz uma maneira de viver e de existir dependente de um meio preciso,
singular, que orienta os afetos e suas intensidades. Todavia, ndo podemos reduzir nosso
estudo a uma fenomenologia historica das emocgdes socialmente compartilhadas, que teriam

influenciado o estado de uma comunidade existente. Vamos mais fundo.

*HOMERO, Iliada, XVIII, 329 e seguintes.

*STAFFE, Blanche. Régles du savoir-vivre dans la société moderne. Paris: G. Havard Fils Editeur, 1893, p.
295.

“BUEIL, Jean de. Le Jouvencel (XV¢ siécle). Paris: Renouard, 1887, p. 21

41CHEVALLIER, Gabriel. La Peur. Paris: Stock, 1930.
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2.4 As principais acusagdes contra as emogoes

De maneira geral, a razao ¢ vista como a Unica faculdade que pode expor claramente
suas reivindicacoes e colocé-las a disposi¢ao do publico a fim de que este delibere. Apenas a
razao apresenta a vantagem de formular suas demandas em uma linguagem que coloca a
universalidade e a igualdade no fundamento da resolucao do conflito e da solugdo procurada,
um papel que as emogdes ndo podem desempenhar. Se a razdo ndo ¢ capaz de resistir as
investidas das emocgdes, ¢ dever de todos os que desejam promover uma politica racional
velar pela protegao de sua soberania e dignidade. Se os cidadao estdo inclinados a se apoiar
sobre as emogdes, entdo, devem ser forgados a abandonar a razdo, pois cada uma constitui
uma entidade separada. Deixar-se guiar por nossas paixdes conduz a resultados caoticos e
perigosos, pois as forgas morais ¢ intelectuais residem no compartimento da razdo, enquanto
os apetites cegos e descontrolados se situam no exterior, no compartimento das emogdes.

Além do mais, as emogdes t€ém uma origem obscura e incerta, permanecendo
labirinticas e problematicas. De modo contrério, a razdo e os julgamentos podem ser expostos,
discutidos e colocados a prova. Mesmo quando as emogdes produzem resultados positivos,
ndo podemos afirmar que sdo racionais, pois a racionalidade exige um convencimento total.

Como se viu nos paragrafos precedentes, sdo inumeros os preconceitos € acusagdes
que envolvem as emocdes. A ideia adotada pelos fildsofos, de Platdo a Descartes, e que foi o
elemento central do pensamento dos estoicos tais como Zendo de Eleia, Epiteto e Marco-
Aurélio, era que a razdo e as emogdes sao duas nogdes antitéticas, e que estas perturbam
aquela®.

Muitos estudiosos, ainda, se apoiam em uma convencao estabelecida segundo a qual
se associam as emoc¢des aos animais, as mulheres e as criancgas, e, a razao, ao homem™®. No
entanto, teoricos do feminismo repararam esse fenomeno € ndo apenas rejeitaram a associagao
de atributos positivos a razao, e negativos a emog¢ao, mas sobretudo trataram de sua aplicacao

. e L. 44
campo juridico e politico™".

“NIEDENTHAL, Paula M.; KRAUTH-GRUBER, Silvia; RIC, Frangois. Comprendre les emotions:
perspectives cognitives et psycho-sociales. Belgique: Editions Mardaga, 2008, p. 9.

“Preconceitos que associam o homem 4 razdo e a mulher & emogio estdo em curso até hoje. Sobre o tema, ver:
LLOYD, Genevieve. The man of reason: “male” and “female” in Western philosophy. Minneapolis:
University of Minnesota Press, 1984.

*Sobre o tema, ver: YOUNG, Iris Marion. Justice and the politics of difference. Princeton (N. J.): Princeton
University Press, 1990; JAGGAR, Alison M. Love and knowledge: emotion in feminism epistemology. In:
Inquiry. v. 32, 1989, p. 151-176. Ainda, no campo politico, Edmund Burke (in: Reflexdes sobre a revolugao
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Para responder a critica segundo a qual as emogdes sdo irracionais do ponto de vista
normativo e, por isso, guias inapropriados para a deliberacao juridica, é preciso apontar os
principais argumentos opostos as emog¢des que sdo expressos sob a acusagdo comoda e
genérica de “irracionalidade”. Em alguns casos, esses argumentos nao sao apenas diferentes,
mas apoiados sobre concepgdes incompativeis com a natureza das emocgdes. Assim, qualquer
defesa das emogdes deve comecar por apresentar suas objecdes e, apesar do rico conjunto que
¢ possivel listar, iremos expor aqui apenas quatro argumentos, que julgamos mais pertinentes

para o proposito deste estudo.

2.4.1 A emocdo como forca animal cega

Considera-se que as emogdes provocam acdes sem reflexdo, tanto no nivel individual
quanto coletivo, pois sdo como forgas cegas, incontornaveis, que nao t€ém nada — ou muito
pouco — a ver com o raciocinio. S3o como rajadas de ventos ou correntes maritimas que
empurram o agente de um lado para outro, sem direcdo. E a rapidez com a qual as emogdes
desencadeiam a acdo ndo permite ao agente tomar o tempo necessario para compreender seu
comportamento e encontrar suas bases.

As emogdes ndo encarnam a reflexdo e ndo sdo sensiveis aos julgamentos da razio.
Elas sio forcas animais® desprovidas de pensamento. As emogdes orientam mal a escolha
porque ndo participam da razdo, mesmo em sua acep¢do mais ampla, nem contém nenhuma
percepcao do objeto e ndo repousam sobre crengas. De fato, forgas dessa natureza parecem
ameacar um bom julgamento e colocar a prova a capacidade de um individuo de exercer as
fun¢des de cidadao. Em suma, as emogdes sdo instaveis, em virtude de sua estrutura interna, e
estranhas ao pensamento.

Nessa perspectiva, os constitucionalistas acreditam que se for possivel reunir uma
maioria guiada por suas paixdes, as chances de ver emergir um poder tirdnico sdo
consideravelmente aumentadas, pois so as agdes fundadas na razdo podem ser consideradas

como justas e democraticas. Ja no ambito da criminologia juridica, ¢ um lugar comum afirmar

na Franca. Bauru: Edipro, 2014.) e, mais recentemente, Michael J. Sandel(in: O Liberalismo e os limites da
Justica. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2005.), também sublinharam que a razdo sozinha nio podia
soldar uma comunidade, e que os lagos afetivos deveriam ser respeitados. No entanto, sobre outros temas,
Burke e Sandel tém pontos de vista completamente diferentes.

“Esta objecdo esta ligada a ideia de que a emogdo seria “fémea” (mais proximas do extinto animalesco, mais
imergidas no corpo); e a razdo, “macho”’.
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que a emocao ¢ uma forca cega, destruidora da razdo que ndo se importa com o interesse
coletivo. E, embora esta afirma¢do ndo esteja mais tdo em voga atualmente, uma outra tese
tem avancgado, segundo a qual os crimes violentos, os “crimes passionais”, “a maioria dos
homicidios que ndo sdao premeditados” porque ‘“de natureza intempestiva, como suas
motivacdes” sao cometidos por “assassinos tomados por suas paixdes” que “ndo tiveram o
tempo de raciocinar”™*.

Na verdade, os criminologistas pretendem que a maioria dos homicidios correspondam
a esta descrigdo. E, na condi¢do de individuos civilizados, uma tal visdo da realidade nos
coloca a distancia do horror que inspira este tipo de crime, pois nds, seres civilizados cujos
atos estdo sob o controle da razdo, podemos nos distinguir destes “animais” incontrolaveis

que matam, aparentemente, sem razdo. Em suma, para a maioria dos criminologistas: a razao

civiliza; a paixdo, mata.
2.4.2 A emogdo como marca da incompletude e vulnerabilidade humanas

Incompativel com a primeira, esta objecdo pode ser encontrada nas obras de Platdo,
Epicuro, estoicistas gregos e romanos e Spinoza. Esses filésofos defendem que as emocdes
estdo intimamente ligadas ao julgamento. No entanto, esses julgamentos estdo errados ao
atribuirem um alto valor as pessoas e aos eventos exteriores que nao sdao controlados pela
virtude ou pela vontade racional do sujeito. Tais julgamentos se tratam, na verdade, de

~ . o 47 - .
declaragdes de incompletude e de vulnerabilidade da pessoa™': as emogdes, aqui, descrevem a

*WOLFGANG, Marvin Eugene; FERRACUTI, Franco. The Subculture of Violence: Towards an Integrated
Theory in Criminology. London: Tavistock Publications, 1967, p. 141, 189, 209, 263.

*Sobre o termo “vulnerabilidade”, cf. MELKEVIK, Bjarne. Vulnerabilité de la personne et efectivité des droits
de ’homme: une question de potencialité? In: Effectivité des droits et vulnerabilité des personnes.
PAILLET, Elisabeth; RICHARD, Pascal (dir.). Bruxelas: Bruylant, 2014, p. 167-168. Segundo ele, a
vulnerabilidade estd condicionada ao humano, atestando que nds somos todos vulneraveis e que a
invulnerabilidade ¢ um engodo que provocara inelutavelmente, cedo ou tarde, nossa perda. O autor ilustra o
conceito através da bela passagem da epopeia de Siegfried, em que o her6i, banhado no sangue do dragdo que
havia matado heroicamente, obtém por essa imersdo o estado de invulnerabilidade. O problema foi que uma
folha de arvore, uma pequena lamina insignificante, colou nas costas de Sigfried enquanto ele mergulhava, e
esta folha de arvore impediu que a invulnerabilidade obtida pelo sangue do dragdo fosse integral. O herdi, por
isso, ficou vulneravel neste local preciso, como todo ser humano, e isto provocard, por consequéncia, sua
morte, tal como relata a Edda Poética (compilada no século XIII). O mesmo aconteceu com Aquiles. O
“Invulneravel” Aquiles tinha corajosamente triunfado e brilhado por sua bravura entre os homens. O Oraculo
(de Delfos) sabia, no entanto, que existia um ponto vulneravel, o ponto fraco que precipitaria a queda dele.
Aquiles permanecia, na verdade, um mortal e um vulneravel, pois Thétis, sua mae, ao mergulha-lo do rio
Estige, quando ele ainda era um bebé, segurou-o por seus dois calcanhares que ndo foram molhados
inteiramente. E o calcanhar de Aquiles que provocara sua morte através de uma flecha bem dirigida. Isso que a
tradicdo ocidental magistralmente aqui nos legou e colocou em palavras, tanto de um ponto de vista poético
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vida humana como algo incompleto e fragil, um jogo da fortuna. Para esses filosofos, as
pessoas ndo dependem do mundo exterior, pois as unicas fontes verdadeiramente necessarias
vém do interior, da propria virtude. Em outras palavras, eles estdo ancorados sobre o ideal da
autossuficiéncia da virtude, para quem ¢ muito dificil explicar por que a bondade ¢
importante.

Socrates, estoicos gregos e romanos, Spinoza, Kant consideram que os bens exteriores
ndo tém qualquer importadncia moral e que apenas a vontade virtuosa ¢ autossuficiente.
Segundo eles, um bom juiz € estavel e ndo pode ser influenciado pela fortuna (acaso, destino,
sorte), ao passo que as pessoas tomadas pelas emogdes sdo pouco fidveis e ndo t€m a
estabilidade e a solidez do sabio. O comportamento calmo de Sdcrates na prisdo mostra como
o sabio deve acolher o infortinio: este exemplo € o ideal antitragico do herdi para os estoicos.

Nesta perspectiva, as emogoes atribuem importancia a coisas exteriores, instaveis. Elas
conduzem Ulisses a se amarrar ao mastro do navio para escutar o canto das sereias sem ser
influenciado; mostram um heréi como Aquiles chorando a morte de Patroclo, rolando na
terra, gemendo, ao invés de reconhecer que tais coisas ndo tém nenhuma importancia
verdadeira. Em outros termos, esta obje¢do diz que os entes queridos, o pais e outros objetos

situados fora de mim, sdo desprovidos de valor verdadeiro.

2.4.3 A emogdo como visdao imparcial da realidade

As emogdes, segundo esta objecdo, sdo parciais, locais, relativas a primeira pessoa (0
“eu”) e se concentram nas relacdes e nos lagos reais da pessoa com os objetos em particular e
com as pessoas concretas que lhe sdo proximas, desconsiderando qualquer abstragdo, tais
como o valor humano ou o sofrimento humano universal. Enquanto o intelecto calculista
pretende ser imparcial e capaz de uma justica estritamente matematica, a emog¢ao aparece
partidéria e tendenciosa, abrindo espago para preconceitos e intolerancias.

No campo das emogdes, as relacdes com nossa familia, nossas crengas e nossa
comunidade podem encobrir as justas reivindicagdes provenientes de pessoas estranhas,
distantes afetivamente do sujeito. Elas também nos impedem de considerar a agdo sob todos

0s seus aspectos, em especial aqueles decorrentes da agdo sobre o outro. Na verdade, as

como simbolico e com uma sutileza de sentido, ¢ uma ligdo e uma adverténcia para o individuo se colocar
distante da insoléncia, da arrogancia e da autossuficiéncia que acabara por provocar o fim, a perdi¢gdo, mesmo
do mais forte.
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emocdes sdo acusadas de favorecer um ponto de vista egoista, o enfoque da acdo sobre nds
mesmos, nossa religido, nossos bens. Do ponto de vista da imparcialidade e da universalidade
da aplicagdo, o cidadao apaixonado ndo ¢ capaz de fazer um uso racional ou razodvel de suas
faculdades do espirito, o que lhe impediria de conduzir um julgamento justo e igualitario.

As paixdes testemunham um certo provincialismo de espirito, empurrando os cidadaos
a procurarem seus interesses mais do que a assegurarem o bem de todos. Ou seja, se os
cidaddos agem tomando vantagem para si, eles naturalmente tém dificuldades para decidir
coletivamente, com vistas a obter resultados justos e iguais, pois equidade e justica exigem o

uso autdbnomo da razao, a fim de resistirem as forgas singularizantes da paixao.

2.4.4 A emogdo como aspecto individual e ndo social

Quando se fala sobre emogdes associa-se a ideia de preocupagdo excessiva com si
mesmo, desinteresse pelo mundo que nos cerca, aceitacdo de normas menos exigentes para o
desenvolvimento intelectual e atenuagao da vontade de manter o “pacto faustiano” que trouxe
o progresso a humanidade. As emog¢des se preocupam demais com elementos particulares e
estdo muito centradas sobre o individuo. Elas negligenciam as unidades sociais mais largas,
como as classes.

Nesta perspectiva, a literatura seria um instrumento impréprio a reflexdo juridica e
politica, por centrar-se sobre o individuo concebido como ser particular, separado e
qualitativamente distinto, com um valor intrinseco e historia singular para narrar. A literatura
e o romance estdo ligados ao “individualismo burgués” que insiste em uma percepgao
matizada dos elementos particulares e num exame minucioso das emogdes sutis, mostrando
uma incapacidade de compreender o direito e a politica, que sdo modos coletivos de acao.

O romance sublinha a importancia de respeitar a vida distinta de cada pessoa, e vé-la
como um centro proprio de experiéncia. Ele destaca a interdependéncia mutua das pessoas,
mostrando que, no mundo, cada um ¢ parte integrante do bem e do mal do proximo™®. Nio é
por acaso que, muitas vezes, o romance critica os movimentos de massa, por negligenciar a
“agentividade” (agentivity) de seus membros, a vida privada deles e as suas diferencas

qualitativas.

*NUSSBAUM, Martha Craven. L'art d'étre juste: l'imagination littéraire et la vie publique. Trad. Solange
Chavel. Paris: Climats, 2015, p. 153.
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2.5 As respostas as acusacoes

Agora, para combater os argumentos acima mencionados e contribuir para a nossa

permanéncia na defesa das emogdes, apresentaremos as respostas as essas objegoes.

2.5.1 A creng¢a como guia emocional

A concepc¢do das emogdes como forgas irracionais nunca foi defendida por grandes
filosofos que trabalharam, com rigor, no campo das emogdes € nenhum bom argumento foi
formulado para defender essa tese. Atualmente, ela é desacreditada nos dominios onde outrora
ela era popular, como, por exemplo, na psicologia cognitiva e na antropologia. No entanto,
esta concep¢do ainda figura nas teorias e discursos informais sobre as emogdes, que
conservam o legado das teorias behavioristas e empiristas anteriores.

Diferentes pensadores ocidentais, como Platdo, Aristoteles, estoicos gregos e romanos,
Spinoza, Adam Smith, concordaram em afirmar que ¢ importante distinguir as emogdes
(tristeza, amor, medo, piedade, cdlera, esperanca) dos desejos corporais (fome e sede) por
dois motivos.

Primeiro, porque as emocdes sdo sempre guiadas em direcio a um objeto ou a uma
pessoa, isto €, no seio da emocgao, o objeto ou a pessoa € visto sob uma descri¢ao intencional.
Por exemplo, a célera ndo ¢ apenas um impulso, uma ebulicdo do sangue: ela ¢ dirigida
contra alguém que aparentemente causou algum dano, seja em mim, seja em algo ou alguém
importante para mim. Ao contrario, a gratidao ¢ direcionada a alguém que suponho querer
meu bem. Quanto ao amor, que ndo ¢ cego, ocorre quando seu objeto € percebido com uma
importancia e um charme particulares. Ja o édio difere do amor porque a apreensdao do objeto
¢ radicalmente oposta. O medo nasce quando acredito que eu mesmo ou alguém importante
estd em perigo e ndo sou capaz de prevenir. A piedade ¢ experimentada ao crer que alguém
sofre de maneira significativamente desproporcional. Em suma, a maneira que eu vejo a
pessoa ¢ intrinseca a natureza da emocgdo. As emogdes, quaisquer que sejam, S0 a0 menos em
parte maneiras de perceber.

Em segundo lugar, porque as emocdes dependem estreitamente de crencas a propdsito
de seu objeto. Na verdade, as emogdes sdo tdo dependentes de certas crengas que elas nao
podem sequer existir sem elas. Se algum aspecto importante desta crenga complexa parecer

erroneo [o sujeito muda de opinido sobre a pessoa que lhe provocou um dano, ou sobre o
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carater intencional da acdo, ou sobre o fato daquilo que passou a ser realmente danoso], a
emocdo [cdlera] atenuara ou mudard de objeto. As crengas sdo, portanto, constitutivas das
emocodes, permitindo identifica-las e distingui-las das outras emogdes. Assim, para distinguir
um certo sofrimento, ndo devemos apenas examinar o sentimento, mas considerar as crengas
correspondentes que o acompanham.

Com efeito, as crencas podem ser falsas e racionais, quando s3o fundadas em provas
aparentemente solidas, mas erroneas, bem como verdadeiras e irracionais, quando so
formadas de modo precoce e ndo critico”’. Todavia, em nenhuma hipétese, as emogdes seriam
irracionais no sentindo de que elas estariam completamente apartadas da cogni¢do e do
julgamento, pois a crenca (produto da razao) esta na origem da emocgao.

Tal perspectiva de avaliar as emocgdes e reconhecer seu conteudo cognitivo dominou a
tradi¢do do direito penal. A nogdo de “violenta emog¢ao” seguida de uma “justa provocacao”,
por exemplo, examina o carater apropriado da raiva do acusado em uma dada situagdo,
comparando-a a reagdo de uma pessoal razoavel. O direito penal reconhece que alguns
eventos provocam uma raiva extrema em uma pessoa razoavel, como a violéncia exercida
contra seu filho. Nesse caso, o direito tratard a raiva e suas consequéncias de maneira
diferente daquela de uma pessoa que, simplesmente, se controla mal. Ainda que uma pessoa
“razoavelmente provocada” seja acusada de um crime por um ato violento (a menos que se
prove a legitima defesa), a existéncia da “justa provocagdo” diminuira, sem duvida, a
qualificacdo do crime: de homicidio doloso, por exemplo, passara a culposo.

Portanto, ndo hé razdo para afirmar que as emocdes sdo forgas cegas, capazes de
desgovernar a vontade. Ao contrario, as emog¢des nascem de uma crenca € sdo elementos
formadores do carater de uma pessoa. A partir dai, vem a nocdo de responsabilidade, pois
considera-se que as pessoas sao responsaveis por suas emogodes, a fim de que elas se

aproximem do modelo de um “individuo razoavel”.

2.5.2 A vulnerabilidade como chave para o bom julgamento do proximo

A falta de emocdes leva a cegueira social, a incapacidade de perceber o valor e a

importancia das coisas ao redor de si e de enxergar onde a vida humana deve ser completada

“NUSSBAUM, Martha Craven. L'art d'étre juste: l'imagination littéraire et la vie publique. Trad. Solange
Chavel. Paris: Climats, 2015, p. 139.
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pelos lagcos com o outro. As ligagdes com o proximo se formam através de emogdes como
medo, gratiddo, piedade e compaixdo. Esta, por exemplo, ¢ uma das mais importantes
emocdes para uma vida social e moral, pois ela supde que alguém sofre gravemente, de
maneira desproporcional, sem que tenha contribuido para isso. O fundamento da compaixao,
bem como do medo, se encontra na convic¢do que inimeras mazelas (a morte de criangas e
entes queridos, as dificuldades da guerra, a perda dos direitos politicos, a doenca, as
debilidades do corpo, a perspectiva da propria morte etc) sdo, de fato, extremamente
importantes.

Nesse sentido, a convic¢ao da vulnerabilidade da vida humana e a necessidade de bens
exteriores sdo fundamentais para o reconhecimento da importancia das emocdes e para a
constru¢do da moralidade social. Rousseau afirma, inclusive, que a auséncia de consciéncia da

propria vulnerabilidade conduz, facilmente, a cegueira social e a indiferenca:

Por que os reis sdo impiedosos para seus suditos? E porque eles acham que nunca
serdo homens. Por que os ricos sdo tdo duros com os pobres? E porque eles ndo tém
medo de se tornarem um deles. Por que a nobreza tem um desprezo tdo grande pelo
povo? E porque um nobre nunca serda um mendigo. [...] cada um pode ser amanha
aquilo que hoje ¢ aquele que Ihe ajuda™.

E a fraqueza do homem que o faz sociavel; sdo nossas misérias comuns que levam
nossos coracdes a humanidade [...]. Qualquer relacionamento ¢ um sinal de
insuficiéncia: se cada um de nds ndo precisasse dos outros, ndo pensaria em unir-se
a eles. Assim, de nossa propria enfermidade, nasce a nossa fragil felicidade™'.

Portanto, o cultivo das emog¢des ¢ um aspecto fundamental para um bom
raciocinio. Quando os juizes e os jurados rejeitam a influéncia das emogdes, eles se recusam a
enxergar nuances essenciais no mundo. E um julgamento oriundo de tal raciocinio ndo seria

racional.

*Tradugio livre: “Pourquoi les rois sont-ils sans pitié pour leurs sujets? C'est qu'ils comptent de n'étre jamais
hommes. Pourquoi les riches sont-ils si durs pour les pauvres? C'est qu'ils n'ont pas peur de le devenir.
Pourquoi la noblesse a-t-elle un si grand mépris pour le peuple? C'est qu'un noble ne sera jamais roturier. |[...]
chacun peut étre demain ce qu'est aujourd'hui celui qu'il assiste.” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emile ou de
I’éducation. Chicoutimi: Bibliothéque Paul-Emile Boulet de I'Université du Québec a Chicoutimi, 2003, p. 19)

*'Traducio livre: “Cest la faiblesse de I'homme qui le rend sociable; ce sont nos miséres communes qui portent
nos ceeurs a l'humanité. [...] Tout attachement est un signe d'insuffisance: si chacun de nous n'avait nul besoin
des autres, il ne songerait guere a s'unir a eux. Ainsi de notre infirmit¢é méme nait notre fréle
bonheur.” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emile ou de I’éducation. Chicoutimi: Bibliothéque Paul-Emile Boulet
de I'Université du Québec a Chicoutimi, 2003, p. 15-16).
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2.5.3 A emogdo como visdo completa do mundo

Ainda que as emogdes tenham seus limites e perigos e que o papel delas no ambito do
raciocinio moral deva ser cuidadosamente delimitado, as emogdes trazem uma visao parcial,
porém forte, da justica social e fornecem grandes motivacdes para uma conduta justa. A visao
abstrata do intelecto calculista ¢ miope, injusta e indiscriminada, se ela ndo for apoiada em
uma imaginagdo empatica. As emogdes sdo partes integrantes de uma visdo mais completa da
realidade e a insensibilidade emocional leva o homem a incapacidade de perceber o
sofrimento do outro.

Em outras palavras, as emog¢des nao nos revelam a maneira de resolver os problemas,
mas elas mantém nossa atengdo concentrada sobre esses problemas e nas agruras que
possivelmente causam no outro. Ao apoiar o desenvolvimento do individuo sobre as emogdes,
no6s lhe ofereceremos um so6lido guia para as relagdes humanas importantes. E, ao contrario, a

repressao das emogdes pode levar a autodestruicado e, de fato, a irracionalidade.

2.5.4 O ideal das necessidades individuais

Toda forma de agdo coletiva deve visar, como um ideal, as necessidades e as
circunstancias particulares dos individuos. Uma histéria da qualidade de vida humana que
passa a sombra da historia dos atores individuais € vaga e ndo mostra como os recursos sao
capazes de promover efetivamente os diferentes tipos de funcionamento humano; assim como
uma histdria de a¢des de classe que ndo ddo importancia a histéria dos individuos, negligencia
o sentido e a significagdo das acdes de classe que visam sempre a melhoria das vidas
individuais. Ou seja, a compreensdo humana estd fundada, em parte, sobre reagdes

emocionais e sobre uma abordagem formal e abstrata bem concebida.

2.6 Os perigos do estrito uso da razao

A razao também tem limites e remeter-se sempre a esta faculdade pode trazer
problemas. Trés exemplos tendem a mostrar que as capacidades da razdo ndo sdo sem
fronteiras e que ndo se deve confiar inteiramente nela para conduzir o direito e alcancar a

justica.
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2.6.1 A questdo do tempo e da experiéncia

O Tluminismo nos deixou nao s6 o pensamento em toda sua prioridade como, por

952

exemplo, as “ideias inatas™ " cartesianas, mas também deu aos sentidos um papel primordial

na construcio do individuo e na experiéncia destes como “fornecedora da matéria do saber”>>,
tal como sugere John Locke. A instalagdo de uma tradicdo empirica, de Locke a Hume, que
sustentou que o conhecimento resulta dos sentidos antes de decorrer do pensamento, trouxe
inimeros avancos. E uma sé frase de Locke ¢ suficiente para mostrar: “a alma, no inicio de
sua existéncia, ¢ como uma tabula rasa, sem ideias, sem personagens, ¢ € apenas pela
experiéncia que ela adquire um grande numero de ideias e conhecimentos que ela tem em
seguida”™*.

David Hume, por sua vez, concebe a justica como um misto de interesse, razdo e
imaginac¢io>>. Sobre a questio do conhecimento, ele considera que todo ele tem origem na
experiéncia, sendo os dados ou impressdes sensiveis as suas unidades basicas. Na obra
Tratado da Natureza Humana®®, ele mostra que é preferivel confiar no tempo e na experiéncia
(categorias empiricas) do que na razdo, pois apenas a pratica, através de sucessivas tentativas,
pode nos indicar o que funciona ou ndo, ¢ o que poderia ser melhorado através de
experimentacdes. Hume inicia sua investigagcdo levando em conta as controvérsias filosoficas

surgidas na transicdo dos séculos XVII e XVIII, que diziam respeito aos fundamentos da

moral:

24Or, de ces idées, les unes semblent nées avec moi...” (DESCARTES. Méditations métaphysiques: oeuvres et
lettres. Paris: Gallimard — Bibliothéque de la Pléiade, 1958, p. 287).

»POLIN, Raymond. Locke. In: MERLEAU-PONTY, M. (dir.). Les philosophes de I’Antiquité au XX siécle.
Histoire et portraits. Paris: Le Livre de Poche — La Pochothéque, 2006, p. 568.

54Tradug:ﬁo livre: “L’dme, au commencement de son existence, est comme une table rase, sans idées, sans
caracteres et c’est par I’expérience seulement qu’elle acquiert un grand nombre d’idées et de connaissances
qu’elle a dans la suite” (GOYARD-FABRE, Simone. La philosophie des Lumiéres en France. Paris:
Klincksieck, 1972, p. 187).

»CLERO, Jean-Pierre. La justice, les passions et les fictions: la théorie de la justice selon Hume, Bentham et
Rawls. In. COURNARIE, Laurent; DUPOND, Pascal (dir). Penser la justice. Toulouse: CRDP Midi-
Pyrénées, 1998, p. 89.

*%0 objeto do Tratado é o ser humano, e a tarefa de Hume consistia em explicar o modo pelo qual chegamos a
desenvolver nossas convicgdes acerca da realidade, bem como os julgamentos sobre a conduta de nossos
semelhantes. Nesta obra, o filosofo defende que as impressdes e ideias que se distinguem quanto ao grau de
forca e vivacidade. Assim, as impressdes sdo percepgdes vivas e mais fortes do que as ideias, que sdo
percepgdes fracas ou menos vivas (cf. HUME, David. Tratado da Natureza Humana. Trad. Débora
Danowsk. 2. ed. Sdo Paulo: UNESP, 2009)
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se eles [os fundamentos da moral] derivavam da razdo ou do sentimento, se obtemos
conhecimento deles por uma sequéncia de argumentos e indugdes ou por um
sentimento imediato e um sentido interno mais refinado, se — como em todos os
julgamentos corretos acerca da verdade e da falsidade — eles deveriam ser os
mesmos para todos os seres racionais e inteligentes ou — como na percepcao da
beleza e da deformidade — fundamenta-se inteiramente na estrutura e constituicao
proprias da espécie humana®’.

Na mesma linha, John Dewey afirma que ha uma intrincada colaboracdo entre
organismo e ambiente a que o filésofo denomina de experiéncia®®. Aqui, a experiéncia nio
designa exatamente a mesma coisa do que aquilo que os alemaes nomeiam Erlebins, e que nos
traduzimos por “experiéncia” ou “experiéncia vivida”, para designar o que vive um sujeito em
sua consciéncia. A no¢do deweyana de experiéncia recobre o conjunto das trocas — das
transacdes — que operam no contexto integral das relagdes com os objetos, ou mais
profundamente, entre o vivente e seu meio ambiente. Dewey define o conceito de experiéncia
com base na continuidade; ele entende que ndo ha rupturas entre mente e corpo, conferindo a
experiéncia um papel elementar no processo de desenvolvimento cognitivo de qualquer
organismo.

A experiéncia ndo se limita, ainda, ao ato no presente, mas remonta ao que foi
aprendido no passado e se reporta ao futuro para aprimorar a inteligéncia quando existe algum
problema. O ser humano sofre a experiéncia e reage a0 mesmo tempo. E um ser vivo que esta
em seu ambiente, sente a repercussao, reage com a razao e busca conseguir 0s meios para se
adaptar. O ponto central para Dewey ndo ¢ o sujeito nem o objeto, nem a natureza ou o
espirito, mas as relacdes entre eles: a experiéncia significa integracdo. Tanto em Hume, como
em Dewey, a razdo nao tem o dom de previsdo, gozando apenas de um poder tedrico € nado
pratico. Esse poder se revela na capacidade de conhecer por demonstracdo, estabelecendo
relagdes entre as ideias e se informando junto & experiéncia sobre as ligagdes constantes entre

os fatos™’.

"HUME, David.Uma investigaciio sobre os principios da moral. Trad. José Oscar de Almeida Marques.
Campinas: Editora da Unicamp, 1995, p. 20.

A nogdo deweyana experiéncia estava intimamente ligada a sua nogio de natureza, a qual era concebida como
um sistema em estado de transi¢do de mudangas naturais, que da margem a uma distingdo tripartida entre o
nivel psicoquimico, o nivel psicofisico e o nivel da experiéncia humana. (In: AUDI, Robert (dir.). Dicionario
de Filosofia de Cambridge. Sao Paulo: Paulus, 2011, p. 227-229).

**MALHERBE, Michel. La Philosophie Empiriste de David Hume. Paris: PUF, 1984, p. 205-206.
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Ja no campo do direito, o Realismo — movimento tedrico desenvolvido no século
passado principalmente nos Estados Unidos e no norte da Europa® — propaga uma doutrina
juridica que se dedica a elaborar um método de aprecia¢do de elementos juridicos que podem
ser evidenciados e coletados a partir da experiéncia que contextualiza o direito. Nesse sentido,

Oliver Holmes, em uma de suas mais eloquentes passagens, afirma que:

A vida do direito ndo tem sido logica: tem sido experiéncia. As necessidades
sentidas em todas as épocas, as teorias morais e politicas que prevalecem, as
intuicdes das politicas publicas, claras ou inconscientes, e até mesmo o0s
preconceitos com os quais os juizes julgam, tém importdncia muito maior do que
silogismos na determinagao das regras pelas quais os homens devem ser governados.
O direito incorpora a histéria do desenvolvimento de uma nagao através dos séculos
e ndo pode ser tratado como se compreendesse tdo somente axiomas e corolarios de
livros de matematica®'.

Assim, o fenomeno juridico ndo pressupde processos formais que conduzem ao
surgimento do direito, mas os elementos da observagdo da realidade empirica que,
frequentemente, acabam influenciando a formagdo das preferéncias daqueles que sdo
responsaveis pela producao das decisdes judicias.

Essa valorizagdo da experiéncia também pode ser ilustrada através de um exemplo
oferecido pelo hiper-realismo do pensamento juridico chinés. O Prof. Bjarne
Melkeviksublinha que a lei chinesa ¢ a pura expressdo empirica da vontade pessoal do

3

soberano, que remete a “um direito empirico, burocratico, inteiramente desprovido de

transcendéncia ou de idealidade, que se resume ao anonimato de um poder administrativo e
o, 2 N N . .

penal que prefere a sombra dos escritorios”®. A referéncia apenas a realidade (“physis™)

reduziu esse sistema juridico a um papel meramente instrumental, nas maos dos burocratas.

“LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence: Essays on american legal realism and naturalism in legal
philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. O1.

S"Tradugio livre: “The life of the law has not been logic: it has been experience. The felt necessities of the time,
the prevalent moral and political theories, intuitions of public policy, avowed or unconscious, even the
prejudices which judges share with their fellow-men, have had a good deal more to do than the syllogism in
determining the rules by which men should be governed. The law embodies the story of a nation’s development
through many centuries, and it cannot be dealt with as if it contained only the axioms and corollaries of a book
of mathematics” (HOLMES JR., Oliver Wendell. The Common Law. New York: Dover, 1991, p. 1).

>MELKEVIK, Bjarne. Philosophie du Droit. Volume 1. Québec: Presses de I'Université Laval, 2014, p. 332.
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2.6.2 A questdo da taxonomia

Todo o conhecimento racional depende de nossa definicdo de categorias idoneas.
Nossos julgamentos apoiam-se sobre taxonomias (classificagdes, categorizagdes) que
permitem reagrupa-los segundo diferentes critérios, implicita ou explicitamente considerados,
como um aspecto crucial da definicdo®. No entanto, tais definicdes sio muitas vezes
confrontadas com exemplos contingentes, oriundos de nossos Orgdos sensoriais, que sao
falhos.

Além disso, tudo o que percebemos deve ser descrito por palavras precisas, a fim de
delimitar os objetos e pormenorizar nossa percepcao desta delimitacdo. Entretanto, toda
definicdo pode se tornar imprecisa, pela propria imprecisdo dos termos que a designam. Estas
barreiras naturais vém, entdo, obstruir nossa clara compreensdo das coisas: a indistingdo do
objeto, a imperfeicao dos 6rgaos sensoriais ¢ a inadequagao da via de nossas ideias.

Assim, antes mesmo de se chegar ao complexo problema da emocdo e do interesse
pessoal, nés enfrentamos algumas barreiras incontornaveis que sdo obstdculos a um
conhecimento verdadeiro. Os julgamentos sdo, portanto, inevitavelmente suspeitos, pois
qualquer definicdo ou taxinomia, na qualidade de criagdes humanas, caem nos abismos

mencionados.

2.6.3 A questdo dos limites biologicos

A razdo ndo ¢ falha somente de modo vago e distante. A razdo enfrenta deficiéncias
que decorrem das caracteristicas bioldgicas do homem e que restringem a faculdade de seu
espirito adquirir um conhecimento suficientemente justo e pleno para servir de base a agao.
Hume considera que a razao tem claros limites, indo de encontro a concep¢ao que reduz o
homem a um ser caracteristicamente racional e que, partindo desta visdo, procura
fundamentar, apenas na razao, o conhecimento e o julgamento moral. Segundo o filésofo, as
paixdes constituem o fundamento da nossa moralidade, pois sdo o elemento determinante das

o ., - . - . - .~ 4
a¢des humanas, ja que “a razdo sozinha ndo pode produzir nenhuma agio ou volicdo™®.

SSTEINBERGER, Peter J. The Concept of Political Judgment. Chicago: University of Chicago Press, 1993.
64HUME, David. Tratado da Natureza Humana. Trad. Débora Danowsk. 2. ed. Sao Paulo: UNESP, 2009, p.
450.
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A razdo nao pode servir como fundamento de nossos julgamentos, nem, tampouco,
elucidar as distingdes morais, pois ela “¢, e deve ser, apenas escrava das paixdes, € ndo pode

. < 1 . 5
aspirar a outra fungo além de servir e obedecer a elas™®

. Essa declaragdo provocadora de
Hume implica um lago entre a razao e as emocgdes que poe em questdo todas as concepgdes
normativas sustentadas pela tradigdo dominante atual, pois se a razao ¢ escrava da paixao, nao
ha nenhuma esperanca que ela possa, de maneira autdbnoma, orientar os julgamentos em
direcdo a justica ¢ ao bem comum. Assim, ao passo que defende a preeminéncia do
sentimento em matéria de moral, Hume tenta delinear os limites da razdo alegando que o seu
papel ¢ o de apenas determinar os meios para os fins da agdo. Ou seja, a razdo estd
subordinada aos interesses das paixodes € o seu papel € tdo somente instrumental.

Nao havendo a possibilidade de conflito entre razao e paixdo, o que ocorre ¢ uma
cooperagdo entre essas duas faculdades. As paixdes indicam ao individuo o que ele deve
perseguir ¢ cabe a razdo descobrir os meios de obté-lo. As crencas ou os calculos racionais
desempenham uma funcdo meramente auxiliar e subordinada, servindo para determinar os
meios para a realizacdo e a satisfagdo dos nossos desejos pessoais e escolhas. Todavia, apesar
de Hume reconhecer que a razdo desempenha um importante papel (ainda que secundario) na
constituicdo das acdes humanas, ele ndo a vé como uma faculdade capaz de dar origem as
nossas apreciagdes morais: “a razdo e o juizo podem, ¢ verdade, ser a causa mediata de uma
acdo, estimulando ou dirigindo uma paixao, ndo pretendemos afirmar, porém, que um juizo
dessa espécie seja acompanhado, em sua verdade ou falsidade, de virtude ou de vicio™®.

A recusa da ideia de que a razdo constitui um fundamento para a moralidade integra a
tese humeana segundo a qual os nossos juizos morais baseiam-se no sentimento. Ele alega
que os individuos sdo dotados de uma sensibilidade moral e, consequentemente, as qualidades
dos seres humanos — incluindo as suas motivagdes morais — podem desencadear sentimentos
distintos que refletem diferentes motivos. Ao considerar que a razdo sozinha ¢ incapaz de
fornecer a distingdo entre a virtude e o vicio, Hume acrescenta que ¢ por meio do sentimento
que eles (virtude e vicio) nascem, sendo também tal sensacdo o meio que nos permite
diferencié-los.

Desse modo, observa ele que “a impressdo derivada da virtude ¢ agradavel, e a

1”67

procedente do vicio ¢ desagradave e conclui que as distingdes morais que nos permitem

HUME, 2009, p. 451.
SHUME, 2009, p. 501-502.
S"THUME, 2009, p. 510.
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conhecer o bem e o mal morais envolvem, preliminarmente, dores e prazeres particulares
(sensagdes primitivas originarias). Assim, os critérios que balizam 0s nossos juizos morais
tém seu fundamento nas paixdes, ou seja, em sentimentos de aprovagdo ou de censura que
experimentamos em face de certas agdes, comportamentos e inclinagdes. Desse modo, para
Hume, consideramos uma agao certa (virtuosa) ou errada (viciosa) em funcao da extensao da

nossa percep¢ao de que tal agdo ocasiona prazer ou sofrimento.
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3 PENSAR DIREITO E EMOCAO: UMA CARTOGRAFIA

Mais les juristes? Qui oserait prétendre, un seul instant,
que les juristes révent? Que ces étres froids,
calculateurs, qui rédigent des lois, des réglements, des
contrats, sont des réveurs impénitents?68

A expressdo “cartografia” ¢ bastante utilizada pelo Professor Gustavo Just em seus
cursos ¢ aulas, assumindo aqui o significado de “mapeamento”, pois neste capitulo iremos
localizar o lugar das emocgdes no direito, especificamente, em dois momentos. Primeiro,
vamos apresentar a recusa dos sentimentos na juridicidade, para, em seguida, mostrar onde

eles aparecem.
3.1 A recusa inicial das emocgdes na tradicio do pensamento juridico

O tema direito ¢ emogdo ¢ inabitual, quase improvavel. Isso se explica porque os

. ~ 5969
“movimentos do coragao”

talvez tenham sido abandonados do direito pelo projeto
iluminista”, para serem tratados mais frequentemente pela psicologia e pelas letras. Nestas,
eles t€ém um lugar de destaque e inspiram a literatura, o teatro, a poesia e as artes em geral.
Mas por que os juristas se interessaram pouco pelas emogdes? Porque elas lhes parecem
completamente estranhas ao direito, uma vez que o modelo padrao de educagdo juridica trata
a interpretacdo da lei como uma ciéncia, o raciocinio legal como um processo puramente
dedutivo e a emogdo como inimiga da razao.

Para retomar a célebre distingdo kantiana, enquanto o remorso € o instrumento de que
se serve a moral para combater a transgressao de um ponto de vista de foro interno, € por
meio dos atos fisicos que o direito reprime, de um ponto de vista externo, os comportamentos
violentos. Segundo Kant, ainda, o centro das condutas morais e, notadamente, as juridicas
provém unicamente da racionalidade humana. Assim, somente o homem, ser racional, é capaz
de fazer leis que fundam e orientam suas acdes. O filosofo ensina que, apesar de suas
necessidades primitivas (paixdes e inclinagdes naturais), o individuo racional ¢ capaz de se

determinar com base na autonomia da vontade e seguir o que preconiza o imperativo

EDELMAN, Bernard. Quand les juristes inventent le réel. Paris: Hermann, 2007.
CORNU, Gérard.Vocabulaire juridique. Puf, Quadriage. 7. ed. 2005.
DA MAIA, 2010, p. 166.
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categorico: agir por dever. A lei oriunda da razdo ¢ a unica condi¢do possivel de constituicao
dos principios de justica e de realizagcdo da liberdade. O direito ndo se refere, portanto, ao
universo intimo do ser humano, aquele dos sentimentos. Incapaz de penetrar nos coragdes, o
direito toma a forma de um discurso racional, frio e rigido.

Nesse modelo tradicional, as emocdes sdo individuais, arbitrarias, inanalisaveis e,
ultimamente, uma ameaca ao proprio funcionamento do sistema juridico. Elas sdo, nas
palavras de Fiss, inconsistentes com muitas normas que governam e legitimam o poder
judicial”' e tal postura é ainda muito difundida no direito. Até recentemente, os juristas diziam
que o conhecimento de outras disciplinas era irrelevante para o direito e que o sistema
juridico ¢ e deve ser um sistema autonomo de pensamento, que basta a si mesmo .

O instrumento de trabalho do jurista, por muitos séculos, foi apenas o texto, de modo
que tal atitude contribuiu para perpetuar um sistema antiquado, apesar de todas as evidéncias
contradizerem sua exatidao. O professor Bjarne Melkevik bem traduz esse apego do jurista ao
texto ao afirmar que “um jurista trabalha com textos e estes sdo para ele meros instrumentos
de trabalho. [...] Isso significa que, da mesma maneira que um carpinteiro trabalha com um
martelo, uma serra, uma furadeira, etc. [...], o jurista trabalha com textos”’>.

Ja para os adeptos do positivismo legalista, o direito ndo passa de um conjunto de
normas ¢ regras estatais, coercitivas, de organizagdo social. Todavia, filiamo-nos a licdo do
professor Paulo Ferreira da Cunha’®, para quem tal defini¢do é errénea ao se observar a
realidade. Segundo o professor Cunha, hd um direito que ndo ¢ nem regra, nem norma, cOmo
0 costume, o contrato, a jurisprudéncia e a doutrina. H4 um direito que também nao ¢ estatal,
como o direito internacional, dos organismos interestatais, da Unido Europeia, das autarquias,
etc. H4 também um direito que ndo ¢ coercitivo, como o direito internacional classico. E,
finalmente, a regulamentagao estatal pode ser feita por varias outras formas ndo-juridicas, tais
como a religido, a moral, o convivio social, a etiqueta etc. Mas os positivistas nao se
preocuparam muito com a imperfeicdo desta defini¢do, pois o importante para os adeptos
dessa corrente ¢ a pratica totalmente dependente dos textos legais.

O direito ndo ¢ um sistema fechado em si mesmo, que se organiza em virtude de seu

aparato conceitual, ou seja, da coeréncia interna de suas estruturas, conceitos, principios e

"'FISS, Owen. Reason in all its splendor. Brooklyn Law Review, v. 56, 1990, p. 789-804.

LANGDELL, C. C. A selection of cases on the law contracts. Boston: Little Brown, 1871.

PMELKEVIK, Bjarne. Epistemlogie Juridique et Deja-Droit. Paris: Buenos Books International, 2014, p. 57-
58.

MCUNHA, 2003, p. 12.
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formas; a ordem juridica estd sempre relacionada ao objeto material a que ela visa”. E
qualquer atitude formalista contra essa ideia estd em desacordo com o crescente consenso em
outras disciplinas, segundo o qual as emogdes estdo profundamente interligadas com o
raciocinio juridico, pois, quando normas ou decisdes estdo baseadas em nogdes sem
fundamentos ou erradas de como as pessoas se comportam, a justica pode ser comprometida.

A tradicional suposicdo de que os juristas ndo devem transitar no terreno das emogdes
tem trazido grandes lacunas ao conhecimento dos atores do direito, incluindo promotores,
advogados, defensores publicos e legisladores, pois, apesar de eles estudarem bastante, seus
conhecimentos raramente se concentram em suas emocOes €, menos ainda, nas emogoes
coletivas. Como Terry Maroney’® discutiu em sua pesquisa, a emogdo dos juizes recebe cada
vez menos atengdao porque, na maioria das vezes, eles sdo vistos como praticantes da razao
pura, isenta de emogdo. Além disso, a afiada dicotomia razdo versus paixdo embaga a questao
acerca de como os argumentos persuadem’’, e a crenga em que a emogio ndo desempenha um
bom papel no raciocinio juridico teve ainda um poderoso, e as vezes pernicioso, efeito na
educacio dos juristas’.

Ademais, a invocacdo da justi¢a em situacdes estruturadas pela emog¢do (um familia
feliz, um casal de namorados, um grupo de bons amigos) soa tao estranho quanto supérflua a
invocagao das emog¢des no ambito de um processo judicial. Como regra, considera-se que o
recurso a justica destroi as emocgdes, da mesma forma que se acredita que eles separam a
justica do seu carater neutro e cego, uma vez que as emogdes revelam um outro mundo: o
espago do foro intimo do homem, o espaco da intimidade sobre a qual o direito ndo pode ter
influéncia. Alias, as definicoes de direito e emogoes sdo antiteses uma da outra: o direito € um
conjunto de normas de conduta social editadas e sancionadas pelo Estado, enquanto as
emocdes sao disposi¢des psicoldgicas que revelam a afetividade, o amor, o ciime e a raiva.

Para um bom numero de pessoas, a justica ¢ frequentemente percebida como fria,
implacavel e cega, bem distante das tormentosas paixdes humanas e o direito serve para

cristalizar as emoc¢des humanas no ordenamento social, restringindo-as e, as vezes,

MOOR, Pierre. Perméabilités du systeme juridique: essais sur le droit de I’état de droit. Québec: Presses
de I’Université Laval — Collection Dike, 2016, p. 93.

"MARONEY, T. A. Law and emotion: a proposed taxonomy of an emerging field. In: Law and human
behavior. v. 30, n. 2, p. 119-142, 2006.

""BANDES, Susan; SALERNO, J. Emotion, Proof and Prejudice: The Cognitive Science of Gruesome Photos
and Victim Impact Statements. Arizona, State law journal, v. 46, 2014, p. 1003-1056.

®BANDES, Susan. Repression and Denial in Criminal Lawyering. Buffalo criminal law review, n. 9, 2006, p.
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aniquilando-as. Nesse sentido, Carlos Maximiliano, ao discorrer sobre a aplicagdo viciosa do

direito, afirma que:

toda inclinagdo simpatica, ou antipatica, enfraquece a capacidade de intelecto para
reconhecer a verdade, torna-o parcialmente cego. A auséncia de paixdo constitui um
pré-requisito de todo o pensamento cientifico. Em verdade, o trabalho do intérprete
pode ser viciado, ndo s6 pelas causas apontadas, como também por qualquer
prevengdo, ou simpatia, que o domine, sem ecle o perceber talvez, relativamente a
parte, por sua classe social, profissdo, nacionalidade ou residéncia, ideias religiosas
e politicas”’.

Ao investigar suas caracteristicas, tudo parece opor o direito as emogdes. O direito ¢é
objetivo, a emocgao ¢ subjetiva; o direito é controlador, a emogao ¢ insubordinada; o direito €
ordem, a emogao € confusio®. O direito, sobretudo, revela o espirito da logica e da razao; ja
as emogdes dependem do coracdo, o qual tem “razdes que a propria razio desconhece™®'.
Como se observa, o pensamento moderno e, particularmente, o pensamento juridico, ao longo
de sua historia privilegiou a razdo em detrimento das emogoes. Isso se explica também porque
a razdo sempre esteve calcada na invariabilidade, eternidade e origem divina, ao passo que as
emocdes foram retratadas como manifestacdes de carater inconstante e enganoso.

Logo, os juristas deram pouca atencdo as emocgdes e desconfiaram delas, porque,
segundo o senso comum, elas desviam o homem da reta razdo. O legislador que legisla com
emocao perde de vista o interesse publico; o juiz que julga com seus sentimentos afasta-se da
objetividade e imparcialidade. “Quando um sentimento ¢ exagerado”, dizia Gustave le Bon,
“a faculdade de raciocinar desaparece™™?.

Por isso, as emog¢des foram tratadas como perigosas para os juristas € mantidas a
distancia dos tribunais e das faculdades de direito. Esse narcisismo da razdo, inerente ao
mundo juridico, excessivamente apegado a logica formal e ao racionalismo, jamais permitiu a
emergéncia de contetidos que agregassem principios, valores e conceitos oriundos de campos
menos ortodoxos, como aquele no qual se situam os sentimentos humanos.

Assim, a maioria das perspectivas contemporaneas de abordagem normativa do direito

e da postura dos seus operadores t€ém demonstrado ndo dar a devida atencdo a influéncia das

emocdes na constituicdo dos ordenamentos normativos, nem, tampouco, levar em conta a

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do Direito, 10 ed., Forense, 1988, p. 103.
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influéncia de experiéncias sensoriais nos processos de tomada de decisdo juridica. No entanto,
os juristas ndo tém razdo para se distanciar das emocdes ou acusa-las de ameacar a
racionalidade, pois se elas forem adequadamente limitadas e filtradas, elas podem oferecer
uma orientagao insubstituivel para o raciocinio juridico. Ademais, as emogdes ndo devem ser
afastadas do direito, porque fazem parte da propria natureza humana: o direito ¢ feito pelos
homens e para os homens.

Os tedricos do direito e os jus-fildsofos ao elaborarem seus conceitos de interpretagao
e aplicagdo das leis, de argumentacdo e racionalidade juridica, acabam se afastando do mundo
empirico e dos elementos que caracterizam a dimensao sensorial do humano. Eles tendem a
criar, paralelamente ao universo real, um universo ideal, um modelo abstrato que obedece a
sua propria logica e constitui um instrumento de medida imparcial para regular as oposicdes
dos interesses do mundo real.

E possivel exemplificar essa percepgdo incorreta da realidade, em decorréncia do
estrito uso da razao, trazendo a luz a figura de Creonte, simbolo da supremacia da razdo e do
Estado, personagem da tragédia grega de Sofocles (495-406 a.C.). Creonte, fascinado pelo seu
esforco tedrico para definir todos os problemas humanos em termos de eficacia para o bem
comum, ndo percebe que mandou matar seu proprio filho, Hémon. O arrependimento de
Creonte esta em reconhecer o completo colapso de seu mundo e a derrota de seus principios,
pois a razdo e a reflexdo tedrica sobre um conflito moral sdo insuficientes no momento da
pratica, isto €, da escolha por uma ou outra alternativa de a¢do, diante da norma legal. O
drama de Creonte consistiu no fato de que a razdo por si s6 ndo o protegeu do erro. Ao agir
precipitadamente, condenou ndo s6 a outros, mas a si mesmo. Ao ter uma percepcao lacunosa
da realidade e faltar-lhe prudéncia, ele sofreu as consequéncias de sua acdo e adquiriu
dolorosamente a experiéncia. Ao fim, apesar de a lei da pdlis lhe dar abrigo, ele procurou uma
solucdo mediadora para corrigir seu excesso, fazendo valer a prudéncia e a temperanga,
produtos da experiéncia.

Na mesma trilha literdria, uma passagem da pega O Mercador de Veneza, de
Shakespeare, também narra dois fatos que muito contribuem para a discussao entre o direito
formal e o sentimento do justo, mostrando que a simples subsun¢do do fato a norma nao ¢
sindnimo de justi¢a. O primeiro deles descreve o nascimento de um contrato pactuado entre
Shylock e Bassanio e garantido por Antonio. O segundo, decorréncia do primeiro, relata o
processo judicial através do qual Shylock pleiteia a execugdo da clausula penal estipulada em

fun¢do do inadimplemento do contrato no prazo. Trata-se de um contrato de mutuo a titulo



58

gratuito, no qual Shylock cede a Bassanio a quantia de trés mil ducados pelo prazo de trés
meses e no qual Antonio figura como fiador. Pelo ndo pagamento do valor emprestado na data
e local estipulados, estabelece-se como penalidade uma libra da carne de Antonio, que poderia
ser escolhida e cortada a critério do credor.

No curso do julgamento, Bassanio, recém chegado a cidade, oferece seis mil ducados
como pagamento pelos trés mil tomados emprestado, os quais Shylock recusa prontamente.
Este invoca a lei de Veneza, exigindo que ela seja estritamente observada e, portanto, que seu
direito a libra de carne seja garantido, pois o contrario representaria a ruina do proprio
direito™. Em seguida, entra Porcia, disfarcada de Baltazar, para encaminhar o julgamento. Ela
tenta persuadir Shylock, a fim de mitigar o rigor da justica, entendida como o estrito
cumprimento da lei, no caso, como a fiel execug¢do da clausula penal em favor do judeu84.
Todavia, Shylock nega qualquer perddo e insiste na fiel aplicagdo da lei. Ao fim, proclamada
a sentenca, Porcia se utiliza de artificios legais, encontrados nos decretos de Veneza, para
impedir a execugdo do julgado®.

Nos dois momentos mencionados, seja na execucdo do contrato, seja na decisdo do
tribunal, a justi¢a foi restringida ao estrito cumprimento da lei. As palavras de Shylock e
Porcia evidenciam tal perspectiva: aqui, o direito foi abreviado a mera forma, equivoco no
qual incorrera toda a tradicdo juspositivista, na medida em que os juristas deixaram de se
preocupar com a substancia do dever imposto, para interessar-se apenas na autoridade do
dispositivo legal e com os meios judiciais para torna-lo efetivo.

Nessa perspectiva, a concepcdo de homem ¢ a de um ser dessubstancializado e

dessensibilizado, a fim de melhor enquadra-lo aos estatutos legais. O individuo ndo vive; sua

BSHYLOCK: “Esta libra de carne que reclamo, custou-me muito dinheiro, ¢ minha e eu a conseguirei. Se ela me
for negada, anatema contra vossa lei! Ndo ha forca nos decretos de Veneza! Quero justica. Serd que a
conseguirei?” (SHAKESPEARE, William. O Mercador de Veneza. Trad. F. Carlos de Almeida Cunha
Medeiros e Oscar Mendes. Sao Paulo: Martin Claret, 2007, p. 88.)

¥PORCIA: “Portanto, judeu, embora a justica seja teu ponto de apoio, considera bem isto; nenhum de nos
encontrara salvacdo com estrita justica; rogamos para solicitar cleméncia a este mesmo rogo, mediante o qual a
solicitamos, a todos ensina que devemos mostrar-nos clementes para nés mesmos. Tudo o que acabo de dizer é
para mitigar a justica de tua casa; se persistes, este rigido Tribunal de Veneza, fiel a lei, nada mais tem a fazer
do que pronunciar a sentenca contra este mercador.” (Ibd.,p. 92.)

$PORCIA: “Espera um momento. Ainda ndo é tudo. Esta caugdo ndo te concede uma so gota de sangue. Os
termos exatos sdao: ‘uma libra de carne’. Toma, pois, o que te concede o documento; pega tua libra de carne.
Mas, se ao corta-la, por acaso, derramares uma s6 gota de sangue cristdo, tuas terras e teus bens, segundo as
leis de Veneza, serdo confiscados em beneficio do Estado de Veneza. [...] Prepara-te, pois, para cortar a carne;
ndo derrames sangue ¢ ndo cortes nem mais, nem menos, do que uma libra de carne; se tiras mais, ou menos,
do que uma libra exata, mesmo que ndo seja mais do que a quantidade suficiente para aumentar ou diminuir o
peso da vigésima parte de um simples escropulo, ou, entdo, se a balanga se desequilibrar com o peso de um
cabelo, tu morreras e todos os teus bens serdo confiscados.” (Ibd., p. 96-97.)
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condi¢do humana ¢ apenas para existir dentro de certas regras e relagdes juridicas limitadas. O
individuo que o direito considera deve ser, antes de tudo, contido de suas paixdes, freado de
seus impulsos para seu proprio bem e da sociedade.

Todavia, essa postura epistemoldgica tradicional € hoje abalada por um desejo de
individualizagdo, de reconhecimento do sujeito na sua singularidade, que se manifesta por um
pedido de valorizacdo dos sentimentos no direito. A satisfacdo desse pedido importaria uma
nova vocagdo para o direito: concorrer para o desenvolvimento — florescimento — do
individuo. Esse movimento apreende a pessoa humana ndo mais apenas como um ser dotado
de razao, mas igualmente capaz de emogdes.

Em outros termos, trata-se de restituir ao sujeito uma profundidade que o direito lhe
teria privado. E possivel observar nesta valorizagio contempordnea do florescimento da
pessoa humana um declinio dos valores e das institui¢des coletivas para mobilizar a adesao
dos individuos para participar indiretamente da constru¢do da personalidade.

A personalizagdo do ser que se assiste hoje, portanto, pode ser interpretada como o
produto de uma recusa a homogeneidade implicita pela generalidade das normas e dos
modelos sociais. Esta rejeicdo toma a forma da insacidvel demanda por originalidade,

singularidade e integracdo no direito dos sentimentos de cada um.

3.2 Topos juridico: breve percurso da unifo entre direito e emocao

O Professor Paulo Ferreira da Cunha ensina que uma das querelas que ainda marca o
universo dos juristas € a disputa entre aqueles que concebem o direito como um pensamento
quase matematico, ou seja, geométrico, rigoroso, dedutivista, racionalista, em sintese, os
adeptos do pensamento sistematico, e aqueles que consideram o discurso juridico como algo
muito mais complexo, permeavel a argumentacao, aos lugares comuns, aos mitos, com raizes
no imagindrio e no subconsciente. Este pensamento que analisa quais sdo as ideias-forcas que
empurram a logica (bastante sentimental, mas de um sentimento escondido) do direito ¢
chamado de um “pensamento tépico”gé.

Em outras palavras, uma opinido a priori nos conduz a olhar o direito como um

instrumento radicalmente estranho ao universo das emocdes. Destinado a enquadrar o

comportamento dos individuos no seio da coletividade, o direito ignora as manifestagdes mais

$CUNHA, 2003, p. 16.
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profundas da alma humana, e apenas a dimensao objetivamente perceptivel de sua existéncia
¢ suscetivel de ser levada em consideracgao, pela ordem juridica, como fato gerador de sang¢ao.
Essa valorizagdo da razdo acabou por desconsiderar o valor da vida afetiva do sujeito
(paixdes, emocodes, afetos, sentimentos, pulsdes), na medida em que esta passou a ser
considerada como um obstaculo a sua acao livre e consciente.

Porém, nenhum individuo pode ser definido apenas por sua capacidade de usar a
razdo. O homo ¢ sapiens, mas, antes disso, ele sempre foi sentiens, pois, do ponto de vista de
nossa origem natural, o sentimento antecede todas as nossas demais faculdades, incluindo o
pensamento. O direito, apesar de se apoiar em argumentos e métodos intelectualistas, ¢ uma
disciplina que leva em consideracdo essencialmente as emogdes, as paixdes € os sentimentos.

A propria etimologia da palavra sentenca nos remete a relevancia e a autoridade do
sentimento no ambito da juridicidade, pois o ato final de um processo juridico se da através da
declaragdo do que sente o juiz, ou seja, mediante a sentenca, termo cuja origem se encontra no
latim, sententia, sentiendo, gerandio do verbo sentire, que significa sentir.

Filésofos, juristas, romancistas e socidlogos abordaram desde a antiguidade essa
intrinseca afinidade entre o direito ¢ a afetividade. Na Retdrica®’, Aristoteles afirma que, para
decidir, ha quatro poderes da alma que exercem influéncia ao longo do processo: percepcao;
emocdo; desejo e razdo. Toda decisdo depende da percepcao sensivel dos cinco sentidos do
que se passa; decidir ¢ sempre em um determinado contexto. Aristoteles também expos, na
Politica, que ¢ o sentimento de justica o que serve para distinguir o homem do animal, uma

vez que o senso do justo e do injusto, do bem e do mal, sdo especificos do ser humano:

a caracteristica especifica do homem em comparagdo com os outros animais ¢ que
somente ele tem o sentimento do bem ¢ do mal, do justo e do injusto ¢ de outras
qualidades morais, e ¢ a comunidade de seres com tal sentimento que constitui a

e . 88
familia e a cidade .

Cesare Beccaria, em Dos delitos e das penas®, sustentou que “toda lei que ndo for

estabelecida sobre essa base [0s sentimentos] encontrara sempre uma resisténcia a qual sera
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constrangida a ceder. [...] Consultemos, pois, o coracdo humano; acharemos nele os principios
fundamentais do direito de punir”.

Barbey d’Aurevilly”, literata francés do século XIX, numa obra intitulada Le bonheur
dans le crime, apresentou uma intima relagao dos sentimentos com o direito penal.

Rudolf von Jhering, em 4 luta pelo direito’’, afirmou que a natureza e a importancia
do direito se revelam quando o homem ¢ atingido em seu direito, em sua personalidade, e
aparece sob a forma de enfermidade moral: “aqueles que ndo tiveram ocasido de medir
pessoalmente esta dor ndo sabem o que ¢ o direito, ainda que tenham em sua cabega todo o
Corpus Juris; e isto por que ndo € a razao, mas o sentimento que pode resolver esta questao”.
Posteriormente, Jhering pronunciou, perante a tradicional Wiener Juristische Gesellschaft, a
sua conferéncia Sobre o Nascimento do Sentimento Juridico®.

Emile Durkheim dialogou com o direito ¢ o sentimento, principalmente, com o

denominado sentimento coletivo, na obra A4s regras do método sociologico:

Com efeito, para que os sentimentos coletivos protegidos pelo direito penal de um
povo, num momento determinado de sua historia, consigam penetrar nas
consciéncias que lhes eram entdo fechadas ou ter mais influéncia 1a onde ndo tinham
bastante, ¢ preciso que eles adquiram uma intensidade superior & que possuiam até
entdo. E preciso que a comunidade como um todo os sinta com mais ardor; pois eles
ndo podem obter de outra fonte a for¢ca maior que lhes permite impor-se aos
individuos que até entdo lhes eram mais refratarios”.

John Rawls, em Uma teoria da justica’®, explica que os sentimentos morais sio 0s
elementos motivadores dos comportamentos humanos e da coesdo social.

E preciso recordar, ainda, que Tobias Barreto, o grande escritor ¢ jurista brasileiro, em
meados do século XIX, ja afirmava que “o direito ndo ¢ s6 uma coisa que se conhece, ¢
também uma coisa que se sente”".

Na mesma linha, Pierre de Tourtoulon afirmou que “a tendéncia do direito € expressar
sentimentos de simpatia ou, pelo menos, de indiferenga simpatica e desejo de viver em paz e

harmonia com o préximo™°.

“BARBEY D’AUREVILLY, Jules. Le bonheur dans le crime. Paris: Maxi Livre, 2001.

*IJHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Trad. Ivo de Paula. Sdo Paulo: Pillares, 2009, p. 42-43

“2JHERING, Rudolf von. Sobre el nacimiento del sentimiento juridico. Madrid: Trotta, 2008.

“DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Trad. Paulo Neves. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 68-69.

*'RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: Harvard University Press, 2003.

BARRETO, Tobias. Introducéo ao Estudo do Direito. Sio Paulo: Landy, 2001, p. 38.
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O jus filésofo argentino Luis Alberto Warat também desvelou as mascaras do 6bvio,
mostrando que no ambito da teoria do direito as certezas e verdades transmitidas pela
dogmatica juridica ndo passam de construgdes retdrico-ideologicas. Em A4 ciéncia juridica e
seus dois maridos’’, ele propds a volta ao mundo de Dona Flor, famosa personagem de Jorge
Amado, como a heroina da ambivaléncia e metafora para a realizagdo da conjun¢ao positiva
entre os desejos, os afetos e as leis. Seus dois maridos apontam para a ambiguidade da vida,
da qual ndo pode se esquivar o direito. Vadinho ¢ o marido que volta da morte para temperar
com a vitalidade e a mobilidade de Eros a realidade univoca, tediosa e insossa de Diké, vivida
por Flor com o legalista Teodoro.

No entanto, a insercdo na filosofia juridica de algumas posi¢des irracionalistas
seguindo os caminhos de Nietzsche, Bergson e outros, foi praticamente ilustrativa, ainda que
tenha servido para sublinhar as inconsequéncias da dogmatica juridica conceitualista’™.

Apenas no inicio do século XX, o movimento Realista afirmou que a insularidade do
sistema juridico blindou-o contra as influéncias politicas, psicolégicas e sociais que ajudam a
moldar o raciocinio e as institui¢des legais%. Apesar de parecer evidente que a teoria e a
pratica juridicas sdo influenciadas pelas forgas sociais e politicas, esta visdo foi fortemente
resistida até a década de 1980 e, no final do século XX, particularmente no despertar do
influente movimento do Direito & Economia — que utiliza a teoria econdmica para analisar o
direito e prever situagdes regidas pelas leis —, os juristas comegaram a olhar em direcdo a
outras disciplinas para compreender o funcionamento do sistema juridico.

Além disso, teoricos do feminismo e criticos do racismo foram montando poderosos
desafios a ideia de que o raciocinio juridico ¢ algo desprovido de valor. Esses
desenvolvimentos coincidiram com uma nova visdo das emogdes nos campos da psicologia,
neurociéncia, sociologia e filosofia. E, nesse cendario, o estudo do papel da emocao no direito
finalmente ganhou um ponto de apoio. O principio orientador do campo do direito e emocgao ¢

que o direito ndo deve confiar em suposi¢cdes ndo testadas ou inexatas sobre o funcionamento

% Traducdo livre: “The tendency of the law is to express sentiments of sympathy, or, at least, of sympathetic
indifference, and the desire to live in peace and harmony with one’s neighbor” (TOURTOULON, Pierre de.
Philosophy in the development of law. Trad. Martha McC. Read. Nova lorque: A.M. Kelly, 1969, p. 136)

"WARAT, Luis Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul: Faculdades Integradas de
Santa Cruz do Sul, 1985.

*VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximacio ao estudo do sentir constitucional como
modo de integragdo politica. Trad. Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 3.

“LLEWELLYN, K. Jurisprudence: realism in theory and practice. Chicago: University of Chicago Press,
1962.
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das emocdes, mas deve fazer escolhas e projetar as instituicdes a luz dos melhores

conhecimentos disponiveis.

3.3 Os sentimentos nos dominios do direito

“Iramoufuriam non novit jus”: o direito ndo conhece a colera ou a furia, assumidas
aqui como protdtipos emocionais. Isso significa que o direito ndo conhece nada além dele
mesmo. Em uma definicdo necessariamente circular ou redundante, toda tentativa de
defini¢do do direito (seja brutal ou sofisticada), acaba sempre por agregar o adjetivo

100 . ~ )
. Ao se estabelecer a lei, a regra, a san¢do, a autoridade, o bem

“juridico” para qualifica-la
comum, o monopdlio da violéncia, o Estado etc., ¢ necessario especificar “que eles sejam
juridicamente fundados”. Com efeito, uma verdadeira tautologia faz parte da defini¢do do
direito, de modo que, para descrevé-lo convincentemente ¢ preciso se instalar nele, auto-
referencia-lo

Isso mostra que, na teoria juridica, o papel das emocgdes usualmente ¢ desprivilegiado
e, em geral, o direito s6 aparece como a Ultima ferramenta contra as paixdes humanas. A
protecdo do prédigo contra os impetos que levam a dilapidacdo de seus bens, ou a defesa
contra as paixdes dos adolescentes que desejam se casar sem consentimento dos pais, s3o
meros exemplos de como a historia juridica tentou arrefecer nossos sentimentos.

Em outra hipotese, a audi¢cdo da palavra “emog¢dao” em um contexto juridico nos leva
logo a pensar no crime passional e na cena de um marido enganado, influenciado pelas
emocdes (colera, ciimes etc.), que pega uma arma e persegue o amante que escapard por uma
janela ou pelo telhado. No entanto, ao refletir sobre o lugar dos sentimentos no direito, ¢
possivel identificar elementos dessa interseccao em quase todos os seus dominios, como a
infancia, a familia, a pena, o trabalho, o consumo, o processo.

101 .
, 0 comportamento social decorrente do amor

Todavia, de acordo com Popovici
enseja consequéncias juridicas variadas e o direito ndo regula apenas algumas institui¢des
diretamente ligadas ao amor, como o casamento, mas impde aos individuos um certo nimero

de obrigacdes ou lhes confere um certo nimero de direitos, em nome da moral, da ordem

'PAPAUX, Alain. Un droit sans émotions. Iram non novit jus: esquisse des rapports entre sciences et droit.
In:Revue européenne des sciences sociales [on line], v.47, n.144, 2009. Disponivel em:
<http://ress.revues.org/70>. Acesso em: 10 out. 2017, p. 105-119, p. 106-107.

"Y'POPOVICI, Adrian; PARIZEAU-POPOVICI, Micheline. L’amour et la loi. Montréal: Editions du Jour,
1971, p. 9-10.
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publica ou mesmo da protecdo dos interesses privados. Nesse sentido, certas manifestacdes de
amor sdo permitidas, como a unido estavel; outras sdo coibidas, como o incesto; e outras sao
simplesmente toleradas como o concubinato e o adultério.

Enfim, os grandes sentimentos dos homens e mulheres — o amor, o 6dio, o ciume, a
deslealdade, o luto — quando sdo transformados em fatos juridicos, podem desembocar nos
aparatos jurisdicionais. Por isso, vejamos alguns exemplos — ndo exaustivos — da influéncia

dos sentimentos em alguns ramos do direito.

3.3.1 O direito constitucional e os sentimentos

No campo constitucional, as emocgdes sdo tuteladas quando o ordenamento juridico
resguarda a vida privada ou refuta a tortura, o discurso do 6dio, o bullying, o racismo, a
homofobia etc.

Em um caso especifico, em 2012, o Supremo Tribunal Federal (STF), guardido da
Constituicdo, inovou'” no acérddo da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental
n’. 54/DF, em que a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS) pleiteava a
declaracdo de inconstitucionalidade na interpretagdo de interrupcdo de gravidez de feto
anencéfalo como conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Codigo
Penal.

Neste episodio, o STF tinha de discutir, no mérito, um assunto delicado no que diz
respeito ao direito constitucional a vida, a possibilidade, ou nao, da antecipacao terapéutica do
parto de fetos diagnosticados com anencefalia (pratica identificada por alguns juizes como o
crime de aborto), bem como garantir tal direito sem a apresentag¢do de requerimento judicial.

Como se observou em diversas passagens, a questdo dos sentimentos foi amplamente
abordada: ora os sentimentos dos proprios Ministros e da sociedade, ora os sentimentos da
gestante, da familia e do feto. E, ao fim do julgamento, a Corte reconheceu, em votos
divergentes, a situagdo dificil em que se encontrava, e foi possivel constatar que ela ndo se

manteve apatica as questdes sentimentais.

"2LLUNA, Nevita Maria Pessoa de Aquino Franca. O pragmatismo juridico aproximando Thémis e Eros: o
sentimento do Supremo tribunal federal na ADPF 54/DF. Revista de Direito Brasileira, Ano 5. v. 2, 2015, p.
216-238.
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Verificou-se que os Ministros apegaram-se a sensibilidade, sem abandonar a razao,
para decidir o caso, demonstrando que o discurso juridico ndo ¢, e ndo pode ser construido
como mera subsuncdo, com base apenas na ideia de incidéncia automadtica e infalivel da
norma juridica. O proprio Ministro Cezar Peluso, apesar do voto divergente da maioria,
enfatizou que a decisdo de cada magistrado ultrapassa a frieza da norma e “envolve a
formagao, a cultura, o modo de ver, o modo de ser de cada magistrado, de cada homem e de

. 10
cada mulher, que esta atras de cada toga™'®.

3.3.2 O direito civil e os sentimentos

As emocodes no direito civil estdo presentes de forma abundante nos temas referentes
as doagdes, contratos, danos morais, adoc¢do, aliena¢do parental, unides estaveis,
reconhecimento de familias homoafetivas etc. Aqui, o direito figura como um prolongamento
das paixdes humanas, em especial, das paixdes amorosas, quando disciplina o casamento e
elenca os deveres dos conjuges para a sua manutencdo (como: fidelidade, vida em comum,
mutua assisténcia, sustento dos filhos e respeito, segundo o artigo 1.566 do Codigo Civil).

Ainda no direito de familia, o direito regulamenta o comportamento social em caso de
auséncia ou desaparicdo dos sentimentos, como o divércio, a separagdo de corpos (medida
protetiva), o abandono afetivo do pai com sua prole, o dano emocional do conjuge infiel ou do
noivo que desfaz o matrimonio no altar.

No dominio das liberalidades, o direito (cf. artigos 550, 555 e 557 do Cdodigo Civil
brasileiro) assegura, em certa medida, a san¢do dos sentimentos pouco honraveis do autor da
liberalidade ou daquele que a recebe. Quando o donatério, longe de responder a generosidade
do doador através de um certo reconhecimento de sua parte (a gratidao), o direito preveé que
ele seja destituido do bem. Inclusive, certas legislacdes — tais como os cddigos brasileiro e
alemio'" — preveem a revogagio da doagdo quando a ingratiddo é produzida ndo somente em
relacdo ao donatario, mas também em relagdo aos seus proximos.

No direito das obrigagdes, os sentimentos igualmente ndo sdo ignorados, e atribui-se

um papel de destaque a psicologia e a sociologia. Assim, consequéncias praticas importantes

'“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de descumprimento de preceito fundamental 54 / DF.
Requerente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saide — CNTS. Intimado: Presidente da Republica.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 2012, p. 375.

'04MECHRI, Farouk. Le sentiment d’affection & le droit de la famille. Tunis: Editions Latrach, 2015, p.9.
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podem ser deduzidas de investigacdes psicologicas que estudam a estrutura contratual. Por
exemplo, ¢ possivel dizer que nos dias atuais a sedug@o operada pela publicidade de massa se
constitui um vicio de consentimento nas relagdes com os consumidores.

No campo contratual, ainda, pode-se opor a vontade ao sentimento, destacando no
direito o declinio do papel da vontade e a progressao do papel do sentimento (deslealdade).
No entanto, quando o direito considera a vontade, o que importa menos ndo ¢ a esséncia da
vontade, mas sua exteriorizagdo. Ou seja, o elemento primério do contrato ¢ a lealdade,
manifestada através da boa-fé do contratante, mais do que sua vontade propriamente dita. Por
isso, todas as vezes que essa vontade ndao se manifestar fiel aos objetivos intimamente
perseguidos, se diz que houve vicio, mais precisamente: vicio do consentimento.

Ademais, os sentimentos no direito civil também aparecem de forma consideravel nas
questdes relativas ao “preco da dor”, isto €, no que tange a reparagdo dos danos morais,

violagdes aos sentimentos intimos juridicamente tutelados.

3.3.3 O direito penal e os sentimentos

As paixOes sdao a trama da ciéncia penal. Aqui, os sentimentos exibem toda a sua
realidade tragica, em estado de crise. Nas sociedades p6s-modernas, os crimes passionais se
multiplicam e sdo largamente midiatizados. Qualquer que seja o rigor da lei, os tribunais —
sobretudo o juri popular — levam em consideragdo os motivos que determinaram os dramas
passionais.

O homicidio pode ser movido ndo somente pela paixdo, mas também pela piedade: € o
caso do homicidio a pedido, quando o agente mata para atenuar o sofrimento da vitima. Sao
exemplos, a eutanasia (tratada como “homicidio qualificado” no Cédigo Penal Brasileiro, pois
ainda nao foi expressamente tipificada) e o auxilio ao suicidio (art. 122, CP).

Segundo a tese do positivista Ferri que preceitua a impunidade desse ato, o homicidio
a pedido ndo deve ser punido em virtude da maxima de Ulpiano: Volenti et consentienti non
fit injuria. Em outras palavras, o direito de morrer que um individuo pode exercer sobre ele

. 1 o
mesmo, pode se estender a outra pessoa, com 0 seu consentimento'”. Ao contrrio, os

'Essa tese ¢ combatida com o argumento segundo o qual a pessoa humana ndo dispde de sua vida, pois esta ndo
¢ um interesse privado, mas publico. (Cf. LEGROS, Bérengére. La douleur comme fondement de
I’euthanasie. In: DURAND, Bernard; POIRIER, Jean; ROYER, Jean-Pierre (Orgs). La douleur et le droit.
Paris: Presses Universitaires de France, 1997, p. 389-410.)
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escolasticos ndo admitem essa doutrina, porque reprovam o suicidio por varias razdes. A
primeira delas ¢ o amor que todos os individuos devem ter uns com os outros, velando pela
propria conservagdo. A segunda ¢ que a existéncia ¢ um dom de Deus, de modo que s6 Ele ¢ o
mestre da morte e da vida.

E possivel exonerar de toda sangdo penal as pessoas que matam o proximo por
compaixdo? A priori, ndo, pois o modbile ¢ indiferente, ¢ a conduta de matar a pedido ¢
tipificada como ato de auxilio ou provocagdo ao suicidio. Nem a stplica do enfermo, nem o
seu consentimento, constituem justificativas ou excusas legais para retirar do “homicidio por
piedade” seu carater de infracdo penal. Na maioria das legislagdes (tais como os codigos

. . . - . . 106
penais da Holanda, Noruega, Polonia, Dinamarca, Itilia, Russia e Libano

), esses dois
elementos (piedade e consentimento) nao t€ém nenhuma influéncia para o estabelecimento da
culpabilidade, apenas para a moderagao no pronunciamento da pena.

Uma excegao ¢ o novo Cddigo Penal do Uruguai que, em seu art. 37, foi mais longe e
inovou ao permitir ao juiz excluir de qualquer pena o autor do homicidio cometido por motivo
de piedade: “Art. 37. Del homicidio piadoso. Los Jueces tienen la facultad de exonerar de
castigo al sujeto de antecedentes honorables, autor de un homicidio, efectuado por méviles de
piedad, mediante suplicas reiteradas de la victima™'"’.

Em nome do sentimento de afei¢do familiar, o Cddigo Penal brasileiro assegura a
isengdo de pena para quem comete um crime em prejuizo dos ascendentes ou descendentes;
esposo ou esposa, mesmo divorciados; irmaos ou irmas, legitimos ou ilegitimos; tios e
sobrinhos, com quem o agente coabita (arts. 181 e 182 do CP). Na mesma ordem de ideias, o
direito francés e o direito otomano também preveem a impunidade absoluta para resguardar o
sentimento de afeicdo familiar'®. No entanto, a consideracio da afei¢do familiar presumida
entre parentes se opde contra aqueles que cometem roubo ou extorsdo, para que sejam
julgados penalmente, em nome do abuso de confianca.

Ademais, a protecdo da honra (arts. 138 a 145 do CP), do sentimento religioso (art.
208 do CP), do respeito aos mortos (art. 209 a 212 do CP) sdo amostras que o direito reprime

alguns comportamentos que vilipendiam a dimensdo sentimental das vitimas.

"“MECHRI, 2015, p.8.

"URUGUAL Cédigo Penal. Disponivel em: <http:/www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file id=196342>.
Acesso em: 04 out. 2017.

'"MECHRI, 2015, p.8-9.
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Quanto a sancdo, nao se pode esquecer que quando o réu € tomado por uma “violenta
emocdo” sua pena serd atenuada, ou seja, quando alguém mata durante um episédio de raiva,
geralmente ¢ culpado por um crime menos grave do que quando mata em um estado de animo
sem exaltacdo. Com efeito, a emogdo ¢ causa de diminui¢do de pena em algumas
circunstancias previstas no Coédigo Penal, como nos crimes de homicidio simples (art.121
paragrafo 1°) e de les@o corporal (art.129 paragrafo 4°), e ainda constitui atenuante genérica
(art. 65, inciso III, alinea “c” do CP). Por ultimo, os critérios de dosimetria e fixagdo da pena

(art. 59 do CP) sdo subjetivos, ndo estando imunes aos sentimentos do juiz e da sociedade.

3.3.4 O direito comercial e os sentimentos

O direito comercial ndo escapa da influéncia dos sentimentos, e duas matérias
aparecem para exemplificar o assunto. A primeira delas ¢ a concorréncia desleallato sensu,
ou seja, quando o empresario utiliza praticas ilicitas para angariar clientela, prejudicando seus
concorrentes, sendo que para sua configuracdo pouco importa os resultados obtidos com a
deslealdade e sim os meios que foram empregados para a consecucdo do fim da atividade
empresarial que €, além dos lucros, os clientes. A segunda pratica que atenta contra os
sentimentos de boa fé e lealdade sdo as dividas delituosas do falido, conhecida como fraude
contra credores, ou seja, quando o devedor dilapida seu patrimonio tornando-se insolvente,

com a intencao deliberada de ndo pagar suas dividas.

3.3.5 O direito do trabalho e os sentimentos

Trés categorias de sentimentos podem ser encontradas no dominio do direito do
trabalho: a fidelidade; a lealdade e 0 amor.

O artigo 482, alinea “c”, da Consolidagdo das Leis do Trabalho dispde sobre o dever
de fidelidade, através da ndo-concorréncia nas transagdes rotineiras, ao fixar que a
“negociacdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando
constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial
ao servigo” constitui justa causa para a rescisdo do contrato pelo empregador. Nesse sentido, o
dever de fidelidade do empregado pode dar lugar a um pacto convencional (clausula da ndo-
concorréncia), através do qual o empregador procura assegurar a protecdo de seus interesses,

principalmente, apds a saida do empregado, ao limitar o direito deste de lhe fazer
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concorréncia. Constitucionalmente, ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais (art. 5°, XIII, CF). Porém, ndo ha direitos
absolutos, de modo que se o trabalhador tem o direito constitucional quanto a sua liberdade de
dispor da sua forga de trabalho, o empregador, por seu turno, tem o direito de resguardar sua
propriedade, seus inventos, seus segredos comerciais etc.

A lealdade estd presente nas obrigagdes do empregado previstas no contrato de
trabalho e na relativizagdo do poder de fiscalizagdo do empregador. A lealdade ¢ uma atitude
psicologica, um comportamento ético, uma regra de vida social, que revela mais da moral que
do direito. Na verdade, a lealdade esta impregnada no direito através do principio da boa-fg,
cuja funcdo ¢ estabelecer um padriao ético de conduta para as partes nas relagdes
obrigacionais. A realizagdo do trabalho deve acontecer em um universo de confianga mutuo.
O empregado deve obedecer as instru¢des recebidas e manter o respeito escrupuloso as
ordens. Em consequéncia, ele deve se abster de todo ato que seja prejudicial ao seu
empregador, devendo consagrar todo o tempo de trabalho previsto a servico da empresa. A
obrigagdo de lealdade inclui ainda que o empregado, informado de um certo nimero de
praticas, procedimentos ou segredos de fabricacdo da empresa, ndo os revele, sob pena de
incorrer no crime de violagao de segredo profissional, previsto no art. 154 do Codigo Penal.

No mesmo espirito, a obrigacdo de lealdade proibe o empregado de receber, sem o
consentimento de seu empregador, presentes ou comissoes de terceiros, seja em pecunia ou in
natura, para fazer ou se abster de um ato relevante de sua fun¢do, sob pena de incorrer no
crime de corrupg¢do passiva, previsto no art. 317 do Codigo Penal.

Nos cargos em comissdo ou de geréncia, a situacdo ¢ diferente, porque o empregador
investe uma confianca maior a medida que o empregado ascende na hierarquia dos quadros da
empresa. Os mais altos cargos se beneficiam de uma delegacdo de poder, de modo que os
empregados sao tomados por um dever de lealdade refor¢cado que induz a exclusdo de todo
desacordo fundamental entre as orientagdes gerais da empresa, definidas pelo empregador, e
suas opinides pessoais. Com efeito, uma divergéncia de apreciacdo no que tange as
orientacdes estratégicas da empresa pode ensejar uma crise de confianca e macular o
sentimento reciproco necessario ao bom andamento da empresa.

Convém sublinhar, também, que se a execuc¢ao do contrato de trabalho implica a
lealdade do empregado, ¢ porque a relacao de trabalho deve se executar em uma clima de
confianga. Mas isso s6 pode ser plenamente atendido se uma obrigacdo de lealdade pesar

também sobre o empregador cuja consequéncia ¢ a limitagdo do direito que ele tem de
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fiscalizar a atividade de seus empregados. O direito de fiscalizagdo decorre do poder
hierarquico; no entanto, certos meios de monitoramento devem ser proscritos, por terem um
efeito negativo e contribuirem para quebrar o clima de confianga necessaria entre as partes.
Trata-se, notadamente, dos meios de investigacdo que atentam contra a dignidade humana,
como a revista intima, a gravacdo de palavras ou imagens realizadas sem a ciéncia do
empregado, o desprezo pelo sigilo de sua vida privada, a coleta de informagdes pessoais em
redes sociais. Todo excesso no monitoramento das atividades laborais podera ensejar
indeniza¢do por dano moral, por ofender o principio constitucional da inviolabilidade a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

Para os empregados, a mistura de amor e trabalho pode ser sindnimo de conflito,
invasdo da vida privada no ambito profissional, ou ainda uma enredada dificuldade quando o
casal briga ou se divorcia. Para os empregadores, a existéncia de relagdes amorosas no
trabalho perturba a concentracdo dos colaboradores, criando tensdes e exigindo as vezes
modificagdes no organograma da empresa para separar os amantes do passado. Quanto a
jurisprudéncia, esta tem se mostrado hostil as clausulas de celibato em contratos de trabalho
ou regulamentos internos, em nome do respeito a liberdade amorosa ou matrimonial dos

empregados.

3.3.6 O direito processual civil e os sentimentos

O Codigo de Processo Civil ¢ seguramente aquele que, nas instituicdes que
regulamenta, faz as maiores consideragdes oriundas da psicologia das partes. Afinal, ndo ¢
surpresa que todo processo constitui um combate no qual dois adversarios se afrontam,
movidos pela vontade de vencer. A conduta no processo civil pertence, sobretudo, as partes,
por isso o legislador foi levado a se preocupar com a psicologia dos adversarios, perscrutar
seu estado de espirito, desmascarar suas intengdes escusas € desvendar os mobiles de seu
comportamento.

Se a habilidade ¢ permitida, a malicia e a ma-fé devem ser banidas. No conjunto de
acOoes processuais das partes que apresentam perigos, podemos classificar, a titulo

exemplificativo, trés tipos de atores: o temerario; o malicioso € o perverso.

e Malicioso: aquele que deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato

incontroverso; alterar a verdade dos fatos; usar do processo para conseguir objetivo
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ilegal; ou opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo (art. 80, I, II, IIl e

IV, do Cédigo de Processo Civil).

e Temerario: aquele que proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do
processo (art. 80, V, do Cédigo de Processo Civil).

e Perverso: aquele que provocar incidente manifestamente infundado; ou interpuser
recurso com intuito manifestamente protelatorio (art. 80, VI, do Cédigo de Processo

Civil).

Com efeito, para produzir um resultado de intimidagdo e prevencao, coibir
manifestagdes perigosas do comportamento psicologico das partes e restituir o respeito € a
lealdade a regra juridica, o art. 81 do Codigo de Processo Civil estabeleceu a multa e a
indenizacao por perdas e danos ao litigante de ma-fé.

Outro exemplo da importancia dos sentimentos diz respeito a impossibilidade moral
da prova pré-constituida. Se a maioria dos contratos sdo executados sem incidentes relativos a
existéncia ou ao contetido da convencao, isso se deve principalmente a prévia redagdo de um
escrito que torna vas as eventuais contestagdes sobre o documento. A esta producao
antecipada da-se o nome de “prova pré-constituida™ (arts. 381 a 383 do Codigo de Processo
Civil). Todavia, nem sempre ¢ suficiente afirmar a indispensabilidade de uma prova pré-
constituida: € necessario que ela seja possivel, pois a experiéncia demonstra que, as vezes,
certas circunstancias ndo tornam possivel a prova escrita. A impossibilidade moral resulta de
obstaculos ndo externos, mas internos as partes do ato juridico. A redagdo de um contrato,
apesar de facilmente realizdvel no plano material, vai de encontro aos reflexos psicoldgicos.
Um juiz deve, portanto, considerar esses reflexos e ponderar que eles constituem um
empecilho para pré-constituir a prova escrita. Notadamente, deve-se reputar que a confianga
nascida no seio da afec¢do ao seio da familia ¢ um obstaculo a pré-constitui¢ao de uma prova,
pois a intimidade dos coragdes impede as formalidades da prova.

O sentimento de afei¢do familiar ndo obriga, mas conduz naturalmente a confianca:
uma mae ndo exige a assinatura de seu filho, nem um marido de sua esposa. O inverso seria
uma marca de desconfianca incompativel com a vida e os afetos familiares. Assim, a
jurisprudéncia deve aplicar a nogdo de impossibilidade de prova pré-constituida no dominio
das relagdes familiares, assim como os tribunais devem reconhecer a inviabilidade moral para
se estabelecer por escrito contratos firmados entre pais e filhos, irmaos e irmas, primos, avos e
netos. Quanto as relagdes entre conjuges, ¢ admissivel que exista uma impossibilidade moral

de exigir um escrito; no entanto, o juiz ndo se limitar a constatar a relagdo matrimonial entre
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os contratantes. Aqui, entendemos que ¢ preciso explicitar as circunstancias particulares das
quais decorre a pretendida impossibilidade, pois a prova do contrato entre esposos deve ser
feita por escrito.

Na mesma ordem de ideias, questiona-se se a impossibilidade moral pode ser
apresentada em contratos entre concubinos ou companheiros. Recusando-se adentrar no plano
moral da defesa da familia legitima, as cortes europeias tém admitido que os lagos de afei¢ao
que unem um casal podem justificar a impossibilidade legal da prova escrita'®. No entanto,
para os conjuges, o simples fato da unido, sem outras circunstancias, ndo constitui uma
impossibilidade moral.

Outros exemplos da importancia das emocgdes presentes no Cdodigo de Processo Civil
sdo a suspeicdo e o impedimento. Os casos de impedimento sdo mais graves e t€ém, como
consequéncia, a proibi¢cdo do juiz de atuar no processo. Impedimento € obje¢do ou matéria de
ordem publica ndo sujeita a preclusdo. Os atos praticados sdo nulos, e cabe agdo rescisoria
contra decisdo proferida pelo juiz impedido (artigo 966, II, CPC/2015). Ja nos casos de
suspeicdo, o juiz poderd atuar no processo se ndo for arguida sua suspei¢do no prazo legal.
Nao cabe agdo rescisoria, e a invalidacdo dos atos processuais depende da prova do prejuizo
causado a parte, ja que os atos processuais realizados pelo juiz suspeito podem ser ratificados
pelo juiz substituto. Caso haja interesses pessoais (jurisdi¢do tendenciosa), o magistrado fica
impossibilitado de agir judicialmente, pois € sabido que ndo ha a possibilidade da separacgao

completa da vida pessoal e profissional do juiz.
3.3.7 O direito processual penal e os sentimentos

No processo penal, também ¢ possivel reconhecer sentimentos bastante heterogéneos

em seus atores:

Quadro 1 — Sentimentos dos principais atores juridicos

Sentimentos do acusado | O ciume, a ira, a ambicdo, a cobica, a gandancia

Sentimentos da vitima A vinganga, o rancor, a injusti¢a, o 6dio, o perddo

Sentimentos do juiz A justica, a lealdade, a imparcialidade

Sentimentos dos jurados | A incompreensdo, a justica, o medo

Sentimentos do publico | A consternacdo, o horror, a inseguranga, o temor, a perplexidade
Fonte: SAUTEL, 2014, p. 2

I09]\/[ECHRI, Farouk. Le sentiment d’affection & le droit de la famille. Tunis: Editions Latrach, 2015, p.15.
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3.3.8 A advocacia e os sentimentos

A advocaciadesperta uma série de questdes sentimentais. O relacionamento com
clientes pode levantar questdes de lealdade, empatia, raiva, frustragdo e tristeza. Os
advogados de defesa de crimes dolosos devem atender a medos, passar confianga em
circunstancias dificeis, bem como lidar com suas proprias emocdes quando um cliente €
condenado ou executado''’; ja os promotores devem lidar com emogdes das vitimas e de suas
familias, bem como com a raiva da comunidade'''. Estas sdo apenas algumas emogdes
evocadas pela advocacia, no entanto, a maioria das faculdades e dos profissionais da area

parte do pressuposto de que seus instrumentos de trabalho sdo puramente cognitivos.

3.3.9 A expertise técnicae os sentimentos

Na construgdo do trabalho de argumentagdo necessaria a elaboragcdo de uma decisdo
judiciaria, frequentemente, o juiz se confronta com uma questdo cuja resposta nao ¢ de ordem
juridica, mas oriunda de uma disciplina cientifica ou técnica que lhe ¢ estranha. Nesse caso,
ele deve apelar aos conhecimentos de um especialista competente, para que a intervencao da
ciéncia seja um instrumento primordial na busca da objetividade necessaria a producio dos
elementos de convicgdo do juiz' 2.

Neste dominio, os sentimentos sdo tomados como ‘“dados juridicos” da palavra
sagrada do expert cientifico, isto €, do perito judicial ou do assistente técnico. Tratam-se de
profissionais especializados no campo das emogdes (psicologos, psiquiatras, psicanalistas,
neurofisiologistas) que sdo convocados para contribuir com a verdade dos fatos, elaborando
laudos, munidos de objetividade, em investiga¢des ou processos judicias, com vista a auxiliar
0s juizes na solugdo do caso concreto. No direito de familia, sio comuns estudos psicossociais
para analisar as condi¢des emocionais e sociais de genitores que pleiteiam a guarda de filhos
menores. No direito previdencidrio, ¢ imprescindivel o lado psicoldgico para instruir pedidos

de aposentadoria por invalidez, aplicavel para doencgas psiquicas dentre as quais se incluem a

""SCHEFFER, S. Fighting for their Lives: Inside the Experience of Capital Defense Attorneys. Nashville:
Vanderbilt University Press, 2013.

""BANDES, Susan. Loyalty to One’s Convictions:The Prosecutor and Tunnel Vision. Howard Law Journal,
2006, p. 475-494.

"TRIMAILLE, Gilles. L’expertise médico-légale: confiscation et traduction de la douleur. In: DURAND,
Bernard; POIRIER, Jean; ROYER, Jean-Pierre (Orgs). La douleur et le droit. Paris: Presses Universitaires
de France, 1997, pp. 489-500.
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depressdo. No direito do trabalho, laudos psicolégicos também sdo requisitados em casos de
assédio moral no emprego. Esses sdo apenas alguns exemplos do tratamento “cientifico” que

as emocodes recebem no direito.

3.4 A vitima e o reconhecimento de suas emocdes na legislaciao brasileira

Historicamente ignoradas do processo penal, as vitimas s3o agora atores
imprescindiveis. Nossa época se afigura como a do reconhecimento das vitimas. Até a
segunda metade do século XX, um espaco minimo era ocupado pela vitima nas sociedades
ocidentais, tanto em relacdo aos sistemas de regulagdo juridicos, quanto a consciéncia
coletiva. E, assim, a vitima foi, durante muito tempo, mantida a distancia do processo, porque
toda agressao contra uma pessoa era considerada como uma violagdo contra a sociedade e a
autoridade do Estado, ¢ ndo somente como um ato de violéncia sofrido por alguém. Todavia,
hoje, a vitima ocupa um assento de destaque na cena juridica e social, ¢ a sua notoriedade é o
resultado da acdo conjunta de varios acontecimentos no debate criminal e social. Além disso,
a nova atencao concedida a vitima se desenvolveu em um contexto social de valorizagao das
emocoes.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, surgiram varios fendmenos sociais que
contribuiram para o aparecimento da categoria juridica e social de “vitima”, em decorréncia
do sofrimento impingido ao povo judeu. A tomada de consciéncia dos crimes tenebrosos
perpetrados e seus milhdes de padecedores deram origem a emergéncia de uma sensibilidade
pelo sofrimento da vitima. No contexto de desenvolvimento de uma politica do Estado-
providéncia, sistemas de indenizagdes e servicos publicos e privados de ajuda foram criados
para auxiliar as pessoas afetadas. Ademais, uma série de movimentos de direitos civis
nasceram globalmente para a protecdo dos direitos das vitimas e de suas necessidades em
matéria de assisténcia, tornando-se porta-vozes de todos aqueles que sdo julgados vitimas da
sociedade, tais como: o movimento feminista, a batalha contra o racismo, a prote¢do da
infancia e do idoso, a luta contra a discriminacdo sexual. Por tltimo, de maneira geral, o
interesse pela vitima ¢ a nova preocupacdo para o risco € a seguranca. A exigéncia de se
precaver contra o risco caracteristico de nossa sociedade contemporanea contribuiu para
impulsionar a vitima na cena do discurso da seguranca, pois os testemunhos de sofrimento,

transmitidos e destacados pelos politicos e pelos meios de comunicacdo, através da
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instrumentalizagdo de imagens puras e inocentes, ajudaram a difundir, na sociedade, o

sentimento segundo o qual cada um ¢ uma vitima em potencial.

3.4.1 O crescimento dos direitos das vitimas

De simples testemunha e instrumento da maquina judicidria, a vitima se tornou um
protagonista do processo penal cujas necessidades sdo cada vez mais consideradas. As vitimas
deixaram de ser meros provedores de provas a quem a justica ndo dava qualquer importancia
especial para se beneficiarem, por exemplo, de direitos no processo penal com vistas a
protecdo de sua personalidade, tais como as audiéncias fechadas em segredo de justica, a
possibilidade de ndo se confrontar com o agressor, ou de ndo testemunhar sobre fatos que
concernem a esfera privada. Como consequéncia, elas passaram a nao mais relutar em
denunciar a agressdo, por medo da experiéncia judicial e do risco associado a vitimizagdo
secundaria. Essa hesitacdo era compreensivel, pois, em regra, as vitimas que denunciavam
seus ofensores eram alvo de novas experiéncias negativas e traumatizantes, em decorréncia da
falta de protecdo, de assisténcia, de informacao, ¢ até mesmo de outras agressdes em fungio
do percurso judiciario.

Apo6s a década de oitenta, os direitos das vitimas foram consideravelmente refor¢ados,
tanto do ponto de vista de sua posi¢ao no sistema penal, como em relagdo as politicas de ajuda
em numerosos paises, para tornar a experiéncia judiciaria menos traumatizante. O movimento
para a melhoria dos direitos das vitimas comecgou nos anos oitenta e se concretizou através da
implementacdo de legislacdes nacionais e instrumentos normativos internacionais que
definiram tais direitos. O primeiro texto internacional a reconhecer a ajuda as vitimas através
de principios gerais foi a “Declaragdo de Principios Basicos de Justi¢a Relativo as Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder”, das Nac¢des Unidas em 1985. Este texto abriu a porta
para o desenvolvimento da ajuda as vitimas e da extensao de seus direitos no plano nacional,

com a edi¢do dos seguintes documentos:

e Lei de Crimes Hediondos: Lei Federal n° 8.072/1990;

e Estatuto da Crianca e Adolescente: Lei Federal n° 8.069/1990;

e Leida Tortura: Lei Federal n® 9.455/1997;

e Multa reparatoria do Codigo de Transito: Lei Federal n® 9.503/1997;

e Composicao civil dos danos da Lei de Juizados Especiais Criminais: Lei Federal n°

9.099/1995;
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e Estatuto do Idoso: Lei Federal n° 10.741/2003;

e Lei contra a discriminacio por orientacio sexual: Lei do Estado de Pernambuco n°
12.876/2005 e a Lei do Estado da Paraiba n° 7.309/2003;

e Lei da Maria da Penha: Lei Federal n° 11.340/2006;

e Alteracdes no Cédigo de Processo Penal: Lei Federal n°. 11.690/2008;

e Lei contra a discriminacéo racial: Lei 12.228, de 20/07/2010;

e Lei contra a discriminac¢io do portador do virus HIV: Lei Federal n® 12.984/2014;

e Lei contra a discriminacio do portador de deficiéncia: Lei Federal n® 13.146/2015.

3.4.2 O sofrimento da vitima: uma perspectiva empdtica

As sensibilidades contemporineas sdo fortemente dominadas pelos sofrimentos
exprimidos pelas vitimas. Esta ¢ onipresente, tanto no discurso social cotidiano, como na
regulagdo dos comportamento sociais. Em um mundo em que o individualismo ¢ exacerbado,
este fendmeno acompanha o crescimento das subjetividades, ou seja, vemos uma valorizagdo
dos sentimentos e emogdes individuais. O sujeito se tornou o elemento dominante dos debates
politicos e intelectuais. E o interesse de reintegrar a vitima em sua individualidade agredida,
ao reconhecer sua subjetividade e sua personalidade individual ultrapassa a simples
reprovacao oficial do ato criminoso sofrido. Nessa perspectiva, a violéncia € vista como uma
verdadeira negag¢do do sujeito-vitima. Ela destréi as referéncias subjetivas até a completa
despersonalizagdo. O sofrimento se tornou um caractere incontestavel inerente a condigdo de
vitima. Se o lugar das emocdes no direito esta geralmente submetida a certas limitagdes, com
vistas a evitar sua intrusdo no raciocinio juridico, elas parecem invadir as politicas penais,
pois o medo do crime e a indignacao publica face a violéncia sdo destacados para justificar
um endurecimento das respostas penais contra a delinquéncia.

A inversdo consideravel da vitima no cenario do crime ¢ um dos sinais marcantes da
transformagdo das relacdes entre os cidaddos e o Estado. A jurisdicdo penal tende, cada vez
mais, a ser avaliada pelo critério da satisfagdo da vitima como consumidora da justica. Com
efeito, a justica vem sendo compreendida como uma instdncia de reconhecimento do
sofrimento da vitima expresso pela vitima. A compaixdo pelo sofrimento e seu
reconhecimento tornaram-se os principais motores das respostas politicas.

A necessidade do legislador de levar em considerag¢do o sofrimento da vitima ¢ cada

vez mais valorizado pelas institui¢des nacionais e internacionais que recomendam a adogao de
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medidas nesse sentido. O Codigo de Processo Penal teve sua redagdo alterada em 2008 para
fazer cumprir o principio da dignidade da pessoa humana em relagao ao ofendido, em especial

oart. 201, §§ 5° € 6° e 0 art. 217, segundo os quais:

Art. 201, § 5° Se o juiz entender necessario, podera encaminhar o ofendido para
atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia
juridica e de satde, a expensas do ofensor ou do Estado.

Art. 201, § 6° O juiz tomard as providéncias necessarias & preservacdo da
intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive,
determinar o segredo de justica em relacdo aos dados, depoimentos e outras
informagdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposi¢ao aos meios
de comunicagao.

Art. 217. Se o juiz verificar que a presencga do réu podera causar humilhagao, temor,
ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a
verdade do depoimento, fard a inquiricdo por videoconferéncia e, somente na
impossibilidade dessa forma, determinard a retirada do réu, prosseguindo na
inquiricdo, com a presen¢a do seu defensor.

Ou seja, ndo se trata unicamente de proteger os interesses das vitimas no ambito do
processo penal em sentido estrito, mas sobretudo tomar medidas necessarias para assistir as
vitimas ao longo da experiéncia judiciaria, com vistas a atenuar o sofrimento delas. A
evolucdo da nogdo juridica de vitima no Brasil testemunha, assim, esta tendéncia, ainda que
de maneira bem menos explicita. Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
determina¢do do estatuto de vitima se apresenta ainda muito mais dependente das
consequéncias diretas da infragdo sobre a vitima, do que da gravidade da infragao.

No entanto, o discurso legislativo e politico atual em matéria de vitima ndo deve se
contentar unicamente em fazer referéncia a necessidade de fornecer diferentes formas de
apoio — psicoldgico, social, juridico, etc —, mas incluir, explicitamente, disposi¢des penais que
facam referéncia a conceitos tais como ‘“vitimizacdo secundaria” ou “necessidade de ser
compreendido”, pois s6 assim a justica podera se aproximar do sofrimento das vitimas.

Entendemos que as vitimas, expostas a uma experiéncia penal, devem se beneficiar de
trés categorias de direitos fundamentais: o direito ao reconhecimento, ao acompanhamento
e a reparacido. O reconhecimento engloba o fato de considerar a vitima como individuo
detentor de uma personalidade propria. Nesse sentido, a escuta e a empatia sao indispensaveis
para que se sinta reconhecida, e a despersonificacdo da vitima pelos atores penais deve ser
evitada. Escutar ndo se restringe apenas a coletar provas da culpabilidade do autor, mas
também reconhecer o caractere central e doloroso da narrativa. O acompanhamento supde que

a vitima seja nao apenas entendida, mas sobretudo acreditada. Aqui, a investigagdo da



78

verdade é essencial e a vitima deve ser informada de toda a evolugdo de seu caso no curso do
processo penal. Ademais, a protecdo da vitima do risco de vitimizacdo secundaria por parte do
ofensor ¢ fundamental. Por fim, a reparagdo compreende a indeniza¢do material, mas ainda o
aspecto simbolico da restauracdo da vitima através de sua participagdo na implementacao da
justica.

As trés categorias de direitos fundamentais as vitimas ndo concernem ao dominio
processual estrito senso. Elas dizem respeito ao aspecto emocional e subjetivo. Isso nos leva a
admitir que a perspectiva empatica orienta o estudo concernente as vitimas. Com efeito, a
relagdo da vitima com a justi¢a ndo ¢ mais descrita em termos puramente processuais, mas em
termos de satisfagdo de necessidades emocionais, tais como: apoio; escuta e reconhecimento;
com vistas a ajudéa-la a ultrapassar as consequéncias emocionais da agressao. Ou seja, dizer
sua historia, ser entendida, fornecer elementos para a resolu¢do do caso, obter respostas,
conhecer a verdade, ser testemunha do remorso de seu agressor e viver uma experiéncia de
justica através de sua reintegragdo ao tecido social sdo formas de contribuir para amortizar o

luto emocional pds-agressao e devolver sua humanidade.

3.5 O direito além da racionalidade

Por todo o exposto, percebe-se que o direito ¢ tanto uma questdo de sentimento como
de racionalidade; entretanto, ele foi concebido para julgar esse fenomeno emocional do modo
mais racional possivel. A prova disso ¢ que o direito romano foi declarado como a “ratio
scripta”. Com Sao Tomas de Aquino, as descrigdes da lei eterna e da lei positiva medievais
ressaltavam a razao, distanciando-se das correntes voluntaristas (Duns Scoto, Guilherme de
Ockham). O processo de racionaliza¢do e consequente formalizacdo do direito, em todos os
seus dominios, foi crescendo cada vez mais, conforme se avangava em direcdo ao Estado
moderno e contemporaneo' .

Mas, se todo o direito esta construido por causa do homem, ha de se tomar este como
razdo e emocdo, como ser que pensa € que sente, como racionalidade fundada sobre

sentimento. Nesse sentido, ainda resta uma vantagem a creditar aos sentimentos: o fato de eles

fornecerem uma energia essencial e necessaria as democracias. Enquanto a devo¢ao ao regime

"BYVERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagdo ao estudo do sentir constitucional como
modo de integragao politica. Trad. Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 1.
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democréatico leva o cidaddo a votar ou ser votado, s3o as emogdes € 0s interesses pessoais que
alimentam os partidos e as fac¢gdes necessarias para o debate politico no pais.

As emocgdes sdo imprescindiveis para reforcar o contraditério e engendrar os
desacordos inevitaveis, sem os quais uma democracia representativa liberal perderia seu
objeto. As emogdes desempenham um relevante papel na formagao dos lagos entre cidadao-
partido-programas-de-governo-eleitos. A atencdo levada pelos cidaddos aos problemas
sociais, ao pais e aos partidos € o cimento que permite ao espaco politico se estruturar e se
orientar. Enquanto os sentimentos sdo consagrados apenas em nivel local, individual; os
partidos desempenham o papel de catalizadores das emogdes, permitindo a um eleitorado
mais vasto formar relagdes com pessoas at¢é o momento desconhecidas. Esses lagos,
refor¢ados indubitavelmente pela corrida eleitoral e por outros interesses particulares, sdao
fortes o suficiente para que varias distancias (geograficas, sociais, econdmicas, religiosas etc.)
sejam cruzadas, mobilizando o eleitorado em favor das vastas propostas lancadas pelos
partidos.

Nao se espera da populagdo que ela tenha um comportamento racional em suas acdes
politicas; ao contrario, o sistema representativo € 0s mecanismos institucionais permitem que
os desejos do povo se desenvolvam tanto quanto as agdes do governo, em direcdo ao bem
publico e a justica e, a0 mesmo tempo, opondo-se a corrupcao ¢ as injusticas. O exercicio da
cidadania implica, assim, um importante equilibrio entre razdo e paixdo: as duas estdo
intimamente ligadas e exercem uma agio reciproca uma sobre a outra. E preciso, no entanto,
vencer os preconceitos, a fim de preservar a justiga e 0 bem comum, para que a parcialidade
inscrita no coracao das emocgdes seja neutralizada por um bom uso da razdo, permitindo a
emergéncia da objetividade. Como diz Hobbes, “ndo fagas aos outros o que ndo consideras

e . . . 114
razoavel que seja feito por outrem a ti mesmo”

. Ao aplicar essa regra, cada individuo
deverd sopesar suas proprias acoes € as do outro, de modo que suas paixdes e seu egoismo
ndo acrescentem nada ao peso obtido. Com efeito, as emogdes devem ensejar uma
parcialidade que vad ao encontro das exigéncias da razdo, a qual comanda a igualdade de
todos, sem favor ou desfavor, pois a justica ndo nos permite conceder beneficios aqueles que

amamos e privar os que odiamos, simplesmente em razao de nossas relagdes pessoais.

"“HOBBES, Thomas. Leviati ou matéria, forma e poder de um estadoeclesiastico e civil. Trad.: Jodo Paulo
Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 92.
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4 A EROTICA JURIDICA COMO ALTERNATIVA A LEGALIDADE POSITIVISTA

Nous savons tous ici que le droit est la plus puissante

des écoles de l'imagination. Jamais poéte n’a interpreté

. o - 115
la nature aussi librement qu 'un juriste la realité .

4.1 Um breve retorno a mitologia grega para falar sobre direito e emocio

Em nossa tradi¢ao ocidental, a no¢ao de mito, que herdamos dos gregos, define-se de
maneira negativa, em oposicio ao real''®. O mito é uma narrativa fabulosa, de origem
popular, na qual agentes impessoais, ou quase sempre forcas da natureza, sdo representados
sob a forma de seres pessoais, cujas acdes ou aventuras tém um sentido simboélico''’. Ao
narrar lendas sobrenaturais sobre o inicio do mundo, a origem dos homens, a vida, a morte, e
constituir uma historia fora do tempo, o mito se abre sobre o instante primordial onde tudo era
confundido: deuses; homens; animais. Ele retrata fabulas repulsivas do reino dos mortos, as
descidas ao tartaro e os retornos ao mundo dos vivos. Ele coloca em cena aventuras
improvaveis, absurdas, selvagens e escandalosas. Ele relata aventuras infames e ridiculas dos
deuses, descreve-os como incestuosos, adulteros, assassinos, ladrdes, cruéis, canibais. Por sua
abertura ao irracional, ele mergulha nas paixdes para exprimir uma forma de pensamento
distante da razao juridica.

Em suma, o mito trata do imaginario, da fantasia. Ao contrario, o direito, um conjunto
de regras de conduta destinadas a regular as relagdes sociais''®, inscreve-se plenamente no
dominio da realidade e se apresenta como uma atividade séria. Se o mito revela o imaginario
coletivo, repousa sobre crengas arcaicas, alimenta-se de lendas, o direito pretende comprimir a
realidade em um conjunto de obrigacdes e proibi¢des''’. Enquanto o mito se abre ao
improvavel e libera o campo dos possiveis, o direito codifica a realidade e a confina em uma
rede de convengdes. Nada parece mais longe de nossa racionalidade juridica, e, dificilmente, ¢

possivel enxergar uma relacdo entre esse conjunto heterdclito de estérias bizarras e o

"SGIRAUDOUX, Jean. La guerre de Troie n’aura pas lieu. Paris: Larrousse, 1959, Ato 2, Cena 5.

""®CASSIRER, E. La philosophie des formes symboliques: La pensée mytique. Tomo 2. Paris: Ed. Minuit,
1972, p.7; VERNANT, J.P. Mythe et société en Gréce ancienne. Paris: La Découverte, 1974, p. 195.

""LALANDE, André. Vocabulaire technique et critique de la philosophie. Paris: PUF, V°: Mythe.

"SCORNU, G. Vocabulaire juridique. Paris: PUF, Verbete: Droit.

"OST, Francois. Raconter la lois: Aux sources de | imaginaire juridique. Paris: Odile Jacob, 2004, p. 10.
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comportamento do homem em sociedade. Além disso, o direito e o mito se distinguem em sua
dimensao temporal por dois motivos.

Em primeiro lugar, porque, na condicdo de narrativa lendaria, o mito reproduz a
cultura e o imagindrio coletivo e testemunha, por consequéncia, uma “memoria” comum do
passado. O direito, ao contrario, pretende construir as bases do futuro, pois uma lei editada
hoje servira para orientar os fatos de amanha.

Em segundo lugar, o tempo juridico ¢ linear, unidirecional e irreversivel: ¢ o tempo
que passa, o decorrer do tempo, a flecha do tempo. Ja o tempo do mito € circular, como o das
paixdes. No tempo do mito observa-se o retorno eterno de todas as coisas, mesmo apos uma
série quase ilimitada de eventos e de transformacgdes ciclicas. O passado retorna
indefinidamente e o futuro se realiza inexoravelmente, como o mito de Prometeu acorrentado
em um rochedo do Monte Caucaso, em que seu figado era devorado diariamente por uma ave
de rapina e reconstituido a noite; e o mito de Sisifo, condenado a rolar uma rocha até o topo
de uma montanha, de onde a pedra recai pelo seu proprio peso, e, no dia seguinte, ele
recomec¢a o mesmo trabalho inutil e vao.

No entanto, o pensamento juridico, a0 mesmo tempo que se interroga sobre o futuro,
deve também voltar-se para o passado, sua origens, para se compreender em uma perspectiva
historica. E uma das primeiras fun¢des do mito foi narrar a instituicdo da comunidade
humana. E preciso reconhecer que, talvez, sdo essas metanarrativas que ddo sentido & nossa
existéncia e que podem reforgar a legitimidade do direito em sua dimensdo institutiva.

Nesses cruzamentos do positivismo juridico, uma teoria do direito como discurso
narrativo se desenvolve desde muito tempo, destacando a dimensao simbolica'® do direito e,
notadamente, o papel pedagogico que ele exerce ao proclamar sua ligacdo com os valores.
Aqui, o recurso a simbolica juridica tenta explicar o inefavel através de suas metaforas e de
suas representacoes figuradas.

Neste ponto, o movimento Direito e Literatura, iniciado nos Estados Unidos, propde-
se a dialogar com grandes obras literarias, com vistas a tecer o pano de fundo de uma teoria

do direito recontado'*'. Todavia, ainda que essa iniciativa seja particularmente fecunda, uma

20Sobre a simbolica juridica, cf.: TZITZIS, Stamatios. La personne, I’humanisme, le droit. Québec: Presses de
I’Université Laval, 2001, p. 137 e seguintes.

'2!0ST, Frangois. Raconter la lois: aux sources de | imaginaire juridique. Paris: Odile Jacob, 2004, p. 34 ¢
seguintes.
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das principais criticas enderecadas a tal teoria diz respeito ao risco de se levar o direito a
“nao-realidade” da ficgdo, a diluicdo da racionalidade formal na frivolidade estética.

Entdo, por que apelar a mitologia grega para falar sobre direito e paixdes? Por varios
motivos. Em primeiro lugar, porque, em diferentes niveis, os mitos exprimem 0s mesmos
valores, as mesmas inquictacdes e os mesmos segredos da alma humana'**, que é o terreno
das paixdes. Em segundo lugar, porque, na Grécia, os mitos apresentam a particularidade de
estarem integrados na cidade e nas institui¢des politicas. O momento tragico, entre os séculos
VIe V a.C., marca a transi¢do da tradi¢do mitica para o pensamento juridico e politico, isto &,
do irracional ao racionalm; e, no final do século VII, da-se o nascimento do nomos, como lei
humana. Em terceiro lugar, se o direito representa o espaco veiculado pelas leis, o justo
remonta a uma cultura situada entre o mito e a razdo, ou seja, nas fronteiras da opacidade e da
transparéncia do ser, 14 onde o racional se considera muito limitado para explicar algumas

relagdes ético-juridicas'**.
4.1.1 O direito na Oresteia de Esquilo

A Oresteia'”, de Esquilo (525-456 a.C.), uma das maiores e mais antigas pecas
sobreviventes da cultura ocidental, possui um importante significado para a aproximagao
positiva do direito ¢ da emogdo'*. Nesta obra, que celebra a instauragio do tribunal de
Atenas, onde o direito e a poténcia da cidade vém substituir a antiga lei de expiag¢do por
assassinato, Esquilo traz a luz a origem da justiga, tal como nés conhecemos hoje. A Oresteia
descreve a passagem da vinganga privada a justica instituida'*’. Aqui, o problema do direito ¢
tratado sob a forma de um grande conflito entre o direito antigo, aquele das Erinias, € um

direito novo, ligado a ordem da cidade. O novo direito aparece como uma solucdo necessaria

'2JUNG, Carl Gustav. Les racines de la conscience. Paris: Buchet-Chastel, 1971.

ZVERNANT, J.P; VIDAL-NAQUET, P. Mythe et tragédie en Gréce ancienne. Tomo 1. Paris: La

Découverte, 2001, p. 16.

TZITZIS, Stamatios. La personne, ’humanisme, le droit. Québec: Presses de 1’Université Laval, 2001, p.

137.

2ESQUILO. L’Orestie. Paris: Flammarion, 2001.

2“vec tout le pathos que peut contenir une tragédie grecque, Eschyle montre dés 1'Oreste oi méne la
puissance qui n’est pas encore publique, a savoir le principe de la vendetta® (HOFFE, Otfried. Un droit
pénal intercultural. Trad. Lukas K. Sosoe. Collection Dikeé. Québec: Presses de 1’Université Laval, 2016, p.
65).

'70ST, 2004, p. 91.

124,
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para colocar fim a justica privada fundada na vinganca. Ele repousa sobre a figura do terceiro
imparcial que torna possivel a triangulagio do litigio'®.

O enredo nasce quando Agamenon, ao partir do cerco de Troia, confia a guarda de sua
esposa e dos seus Estados a Egisto, encarregando um poeta e musico de confianca de vigiar a
conduta do tenente e da esposa. Os dois foram infiéis: Egisto apaixonou-se por Clitemnestra e
combinou com ela a morte do seu marido. Quando Agamenon retornou, a esposa adultera
mandou assassina-lo, primeiro para vingar a morte de sua filha Ifigénia, mas sobretudo para
tomar o poder com a cumplicidade de seu amante Egisto. Depois do assassinato, Clitemnestra
casa-se publicamente com Egisto e lhe pds a coroa na cabeca. Os conspiradores pretendiam
também matar Orestes, filho de Agamenon, que poderia, depois de adulto, tornar-se perigoso.
Electra, irma de Orestes, salvou a sua vida mandando-o secretamente para a casa do tio, rei da
Focida, e, por meio de mensagens, lembrava frequentemente ao irmao o dever de vingar a
morte do pai. Quando se tornou homem, Orestes consultou o oraculo de Delfos, que
fortaleceu sua intencdo de vinganca. Orestes foi entdo para a cidade de Argos e, com
autorizacdo de Apolo, vingou-se, matando a mae e seu amante. O matricidio provocou a ira
das Furias, ou Erinias, as deusas que personificam a vinganga. Elas punem homicidas com
remorsos de modo implacavel, com torturas que podem levar a loucura.

A tragédia de Esquilo representa claramente a violéncia: o infanticidio da filha, o
assassinato do esposo e o matricidio cometido por Orestes, desencadeando o ciclo infernal da
vinganga que nao conhece nenhuma trégua. O quadro do pintor francés do século XIX,

William Bouguereau, retrata a cena de Orestes perseguido pelas Furias:

'L ARRIEU, Peggy. Mythes grecs et droit: Retour sur la fonction anthropologique du droit. Quebec: Presses
de I’Université Laval, 2017, p. 33.
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Figura 2 - O remorso de Orestes, de William Bouguereau.

Fonte: google.com

Na pintura, observa-se o contraste de quatro corpos em movimentos, € um paralisado.
Trata-se de Orestes, tapando os ouvidos, enquanto € perseguido por trés mulheres furisosas -
as Erineas —, que fixam o olhar sobre ele e apontam-lhe o dedo indicador, chamando a aten¢do
do jovem para a figura de sua mae, a rainha Clitemnestra, desfalecida, apunhalada no coragdo
por ele.

Além da instauragdo do tribunal do Aredpago, outros dois aspectos do direito sdo
especialmente importantes na Oresteia; a paixdo ¢ vista como um elemento central e
necessario do direito e este é tomado como um fendmeno de género'>’. O ponto de partida,
segundo Gewirtz, € entender o que sdo as Furias e o que elas representam. Sao elas que levam

a acusacdo contra Orestes, culpado pelo homicidio de sua mae, e representam complexas

Sobre a questdo de género que ha na trilogia, observa-se que os deuses masculinos foram substituidos pelas
figuras femininas como governantes do universo. As Flrias sdo forgas femininas que insistem em conferir um
lugar as emogdes — emogdes de dor, de raiva, de terror — fora da esfera familiar (GEWIRTZ, Paul.
Aeschylus’ Law. Faculty Scholarship Series. 1710, 1988, p. 1051). Athena, por sua vez, representa o
principio masculino € a constru¢do da ordem juridica, ¢ filha de Métis, e teve a prudéncia de associar as
figuras femininas na fundac¢ao do Aredpago, o tribunal humano (LARRIEU, 2017, p. 38).
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forcas de paixdo, ligadas em varios pontos a vinganga, ao medo, a raiva, a violéncia, a
consciéncia, ao instinto, a sensa¢do de dor, a memdria de tristeza, ao primitivo, ao emocional
e ao irracional™. No entanto, essas emogdes muitas vezes falham em mostrar o aspecto
positivo que Esquilo vé nas Frias ao instaurarem uma nova ordem.

Na estrutura da Oresteia, as Furias ndo representam uma ameaga; elas sao parceiras do
direito (law’s partner), reforcam o respeito as normas juridicas e promovem a “reveréncia”
pelo justo, o que, por sua vez, ¢ uma fonte de prosperidade social. Vejamos esse trecho do

Coro:

As vezes o temor é bom e deve,

como se fosse um guardido da mente,
manter-se vigilante em seu lugar.

E 1til aprender sabedoria

tendo por mestre o proprio sofrimento.
Quem ndo refreia o coragdo com o medo
- tanto as cidades como os habitantes -

5 s s 131
ndo ¢ capaz de curvar-se a justica = .

Como se observa, as emogdes “negativas” sdo benéficas, de modo que direito e paixao
sdo inseparaveis. As Furias ndo sdo agentes da razdo; elas conduzem os espiritos da lei,
mostrando que um direito estavel esta enraizado nas paixdes € ndo ¢ transcendente. Através
das Furias, o direito ¢ reforcado pelo terror, o julgamento legal ¢ amadurecido pela dor € um
conjunto de emogdes sao suscitadas no ordenamento juridico como uma fonte de acao social e
compreensdo frutiferas e, as vezes, perturbadoras. Em suma, a inclusdo das Furias ¢ um
desafio para algumas visdes do direito segundo as quais as regras da razdo devem dominar os
julgamentos. Gewirtz aponta que o direito ndo €, e ndo pode ser uma operacdo da razdo
sozinha, mas inclui emog¢des ndo-racionais como um ingrediente central e essencial. Segundo

ele,

direito pode ser em parte — talvez na maior parte — um processo de julgamento
racional, mas ele também recruta forgas além da razido, como a maioria das coisas da
vida. E insensato e talvez perigoso, nessa visdo, imaginar que o direito pode ou deve
ser feito de modo perfeitamente racional. Em parte, forgas ndo-racionais tém um
lugar no direito, simplesmente porque o “terreno do direito (e o terreno da
advocacia) deve ser as realidades da vida, em toda a sua emaranhada

BOGEWIRTZ, 1988, p. 1.046-1.047.
BIESQUILO. Eumenides. Disponivel em: <https://pt.scribd.com/document/50491028/Esquilo-Eumenides>.
Acesso em: 7 ago. 2017.
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complexidade”. Toda sociedade atual contém forcas que rebaixam modelos l6gicos

e claras linhas de autoridade'*.

Na verdade, no inicio da tradi¢do do pensamento ocidental, na Grécia, Esquilo
antecipou a complexidade da ordem juridica que, desde a origem, estd enredada em um
conjunto de contradigdes e dualidades: o direito se relaciona com o divino, mas ¢
incontestavelmente humano; aspira a objetividade, mas encontra a subjetividade de modo
inevitavel; molda o futuro, mas estd amarrado ao passado; segue o compasso da razdo, mas
seu ritmo vém das paixdes.

Ao final, a Oresteia se fecha em um conflito ndo resolvido. As oposicdes entre o
antigo € o novo, o feminino e o masculino, a vinganca barbara e a justica humana sdo
deixadas sem solucao. Todavia, contrariamente ao que se pensou durante séculos, os mitos e
as tragédias ndo sdo desprovidos de razdo. Eles apresentam uma forma de lo6gica, chamada de
“logica do ambiguo, do equivoco, da polaridade”'*®. Essa logica da ambivaléncia ¢ uma
especificidade da tragédia: mais do que evoluir, ela pretende dar lugar a coabitagdo, mostrar
uma dupla visdo, debater com um passado sempre vivo, com um outro, permitindo manter

~ 134
uma certa tensao entre os opostos ™.

4.1.2 O nascimento de Eros

A antiguidade nos legou trés versdes para o nascimento do deus. Na primeira delas,
apresentada por Hesiodo na Teogonia, Eros ¢ uma for¢a que existe no Caos, e que ordenou os
elementos garantindo o seu eventual desdobramento em Cosmos. Ou seja, embora confundido
como desordem e confusdo, Eros restaura e organiza a massa informe e aberta, o que lhe
confere uma forga ordeira e de atragdo ao aproximar os corpos dispersos e soltos. A poténcia
de Eros se estende para além da natureza viva e animada: ela aproxima, une, mistura,
multiplica, varia as espécies de animais, de vegetais, de liquidos, de fluidos, enfim, de toda a
criagio'*®. Segundo Junito Brandéo, Eros é “a pulsio fundamental do ser, a libido, que impele

toda a existéncia a se realizar na agdo. E ele que atualiza as virtualidades do ser, mas essa

"2 GEWIRTZ, Paul. Aeschylus Law. Faculty Scholarship Series. 1710, 1988, p. 1049.

VERNANT, J.P. Mythe et société en Gréce ancienne. Paris: La Découverte, 1974, p. 250.

"LARRIEU, Peggy. Mythes grecs et droit: retour sur la fonction anthropologique du droit. Quebec:
Presses de I’Université Laval, 2017, p. 39.

YSCOMMELIN, Pierre; MARECHAUX, Pierre. Mythologie grecque et romaine. Paris: DUNOD, 1995, V.
Eros, p. 12.
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, . . 1 . P
passagem ao ato sO se concretiza mediante o contato com o outro”'*°. Ou seja, Eros é uma
forca perturbadora que desencadeia a agdo. Ele ¢ quem inspira ou produz esta invisivel e
inexplicavel for¢a de atragdo entre os seres.

Em outra variante do mito, Eros aparece como filho de Ares, deus da guerra, e
Afrodite, deusa do amor. Tal filiagdo nos conduz a enxergar caracteristicas de ambos os
genitores: Eros detém a energia destruidora de Ares, o flagelo dos homens, mas também a
necessidade de unir-se a outro, como sua mae, Porné, deusa das meretrizes. Dessa juncao,
nasce a ideia do amor tido como concupiscéncia: desejo (por Afrodite) e morte (por Ares),
simbolo de uma realidade que tanto destr6i, como fecunda.

Por ultimo, Platao, na obra O Banquete, nos deixou uma versao para o nascimento de
Eros. Este ¢ filho de Poros ¢ Pénia, a abundancia e a penuria, duas realidades que se
contradizem, mas que se manifestam mutuamente na figura do deus, que foi concebido no dia
do nascimento de Afrodite (coincidéncia muito pertinente). Vejamos essa ambivaléncia:

concebido nas festas em honra do seu nascimento, [Eros] é, por natureza, um
apaixonado do Belo, pois que Afrodite ¢ bela. Por outro lado, a condicao de filho do
Engenho e da Pobreza ditou-lhe o seu destino. Condenado a uma perpétua
indigéncia, estd longe do requinte e da beleza que a maior parte das pessoas nele
imaginam...Rude, miseravel, descalco e sem moradia, estirado sempre por terra e
sem nada que o cubra, é assim que dorme, ao relento, nos vaos das portas ¢ dos
caminhos: a natureza que herdou de sua mie faz dele um inseparavel companheiro
da indigéncia. Do lado do pai, porém, o mesmo espirito ardiloso em procura do que
¢ belo e bom, a mesma coragem, persisténcia ¢ ousadia que fazem dele o cagador
temivel, sempre ocupado em tecer qualquer armadilha; sendo de saber e invento,
passa a vida inteira a filosofar, este habil feiticeiro, mago e também sofista! Deste
modo, ndo € por natureza mortal nem imortal. No mesmo dia, tanto floresce e vive,
segundo estd senhor dos seus recursos, como morre para voltar a vida, gragas a
natureza do seu pai. Porém, os seus achados escapam-lhe continuamente das maos,

de tal sorte que nunca se encontra na indigéncia nem na riqueza: antes num meio
, . . . A .1
termo que ¢, de igual modo, entre sabedoria e ignorancia'®’.

O discurso de Socrates, por Diotima, sobre o nascimento de Eros nos oferece a
imagem precisa sobre 0 amor como experiéncia ambigua, contraditoria, entre duas realidades
dispares, a vida e a morte. Assim, a génese de Eros ¢ o didlogo, mais do que possivel, entre o
fatidico e a experiéncia da paixdo. Nossa tarefa agora sera encontrar os pontos de apoio que

nos autorizam a falar de direito e paixdo como fenomenos que se interpelam.

B BRANDAO, Junito. Mitologia Grega. Volume I. Petropolis: Vozes, 2004, p. 189.
S7PLATAO. O Banquete. Lisboa: Edigdes 70, 2006, p. 71-72.
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4.1.3 Um encontro entre Eros e Diké

Pelos motivos elencados acima, entendemos que € preciso unir Eros, deus das paixdes,
a Diké, deusa de justica e representante da instauracdo de um direito novo na pélis'**. Embora
na mitologia grega nao haja referéncias ao relacionamento dessas duas divindades, no ambito
do direito, Diké, representando a dogmadtica juridica, a esfera da legalidade e da
normatividade do direito, e Eros, simbolo da afetividade, do entusiasmo, da ternura ndo
cronometrada, encontrar-se-ao indissociavelmente unidos.

Thémis, filha de Urano, o Céu, e Gaia, a Terra, faz parte da geracao dos Titds. Deusa
da ordem e da Justiga, ela personifica a ordem do mundo, o equilibrio de todas as coisas, a lei
divina e moral (thémis, em grego, significa “aquilo que é estabelecido como regra”"*?). Ela
inventou os oraculos, os ritos e as leis. Thémis ¢ a segunda esposa de Zeus, apds Métis. De
sua unido com o mestre dos deuses, nasceu Diké, deusa da justi¢a, irma de Aleteia, deusa da
verdade. Interessando-se, essencialmente, pelas querelas dos homens, Diké se torna o simbolo
da justi¢a; e a palavra do juiz ¢ a sua encarna¢do. De acordo com o professor portugués
Sebastido Cruz, a deusa Diké era representada na Antiguidade, sem a venda, com uma espada
na mao direita e uma balanca na mio esquerda, seus olhos estavam sempre bem abertos'*’. A
visdo, portanto, ndo ¢ um sentido dispensavel para a concepcao de justica grega.

Eros, que faz parte das divindades primordiais, ainda que seu papel seja mais passivo
em Hesiodo, representa aquele que conduz os deuses a copularem e se unirem
indefinidamente. Ele ¢ quem liga, quem junta. No entanto, este acoplamento ndo conhece
freios, nem limites, e, por isso, produz o incesto, o canibalismo, a partenogénese. Apenas
através de uma distancia, que percorre emocdes de raiva, de ira e de dor, a ordem pode ser
instaurada. Essa distincia, que repousa sobre a Discordia, ¢ simbolizada por Eris, filha da
Noite. A agdo de Eris, cujo nome se assemelha ao das Erineas (deusas da vinganga), tem a
funcao de diferenciacdo, separacdo e distanciamento, que sdo condigdes necessarias para o
nascimento do individuo na sociedade. Sem ruptura, sem separagdo, tudo seria
indiferenciacdo, fusdo e caos. A partir da separacdo, o espago € 0 tempo aparecem para

permitir o estabelecimento de uma ordem estavel. A ordem nasce a partir de uma desordem

PSRAMNOUX, Clémence. La Nuit et les enfants de la Nuit dans la tradition grecque. Paris: Flammarion,
1986, p. 137.

"COLLOGNAT, Annie (dir). Dictionnaire de la mythologie gréco-romaine. Paris: Omnibus, 2012, V.
Thémis, p. 862.

0CRUZ, Sebastido. Ius. Derectum (Directum). Coimbra: Edi¢do do Autor, 1974, p. 27.
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que confina o informe. Com a saida do caos original, da indiferenciacdo, torna-se possivel a
instauracdo de uma ordem politico-juridica. Todavia, esta ordem niao pode se manter sem a
intervengdo das forcas de ligacao.

Portanto, a unido de Diké e Eros, do direito e das paixdes, possui a caracteristica da
ambivaléncia, permitindo manter os elementos opostos em um estado de tensdo dindmica.
Entre os polos opostos, identificados por Eros e Diké, existe um movimento incessante de
transformacdo dialética que assegura um equilibrio sempre renovado'*!. Os dois opostos, dois
termos contrarios, coexistem e coabitam porque nio conhecem jamais a exclusio. E esta
coexisténcia, sempre impossivel e sempre realizavel, de um mundo privado ¢ de um mundo
comum ou publico, que permite a emergéncia do social'*%. Ninguém melhor do que o poeta

Luis Vaz de Camdes para explicar essa ambivaléncia:

Amor é um fogo que arde sem se ver;
E ferida que déi, e ndo se sente;

E um contentamento descontente;

E . 143
E dor que desatina sem doer .

Essa também foi pensada pelos filosofos pré-socraticos do século VII a.C."**, que se
vinculavam a principios abstratos, tais como a vida e a morte, o ser ¢ o ndo-ser, a aparéncia e
a esséncia. Dois séculos antes de Aristoteles, Heraclito rejeitou o principio da nao-
contradigio, proclamando a unidade e a indissociabilidade dos contrarios'*. Na verdade, mais
do que uma unidade, fala-se em coexisténcia de contrarios que cedem lugar as transformacdes
de cada um dos polos. Longe de serem indiferentes e confundidos, esses contrarios coabitam.

Umberto Eco também explica essa ambivaléncia presente no mundo grego:

O mundo grego ¢ constantemente atraido pelo Apeiron (infinidade). Infinidade é
aquilo que ndo tem modus. Foge a norma. Fascinada pela infinidade, a civilizagdo
grega, ao lado do conceito de identidade e ndo-contradi¢@o, constréi a ideia de
metamorfose continua, simbolizada por Hermes. Hermes ¢ volatil e ambiguo. E pai
de todas as artes, mas também o deus dos ladrdes — juvenis et senex ao mesmo
tempo. No mito de Hermes, encontramos a negagdo do principio de identidade, de
ndo-contradi¢do, e do terceiro excluido, e as cadeias causais enrolam-se sobre si

"'LARRIEU, Peggy. Mythes grecs et droit: retour sur la fonction anthropologique du droit. Quebec:

Presses de I’Université Laval, 2017, p. 42.
"2 ARRIEU, 2017, p. 28-30.
'"SCAMOES, Luis de. Poesias lyricas selectas de Luiz de Camées. Imprensa da Universidade, 1876.
"“DUMONT, J. P. Les écoles présocratiques. Paris: Gallimard, 1991.
SHERACLITO. Fragments. Paris: Flammarion, 2004, n°. 51: “I’harmonie est le résultat d'une tension entre
contraires, comme celle de l’arc et de la yre”.
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mesmas em espirais: o “depois” precede o “antes”, o deus ndo conhece limites
146

espaciais e pode, em diferentes formas, estar em varios lugares ao mesmo tempo .

Ainda, segundo a féormula de Michel Foucault, a l6gica do mito ¢ uma “logica da
conexdo do heterogéneo e nio de homogeneizacio dos contrarios”'*’. Termos bipolares
opostos nao sdo excluidos; eles combatem, sem se destruirem. Cada um dos polos pode
tomar, alternativamente, a posicdo dominante. No mesmo sentido, a professora mineira

Monica Sette Lopes nos fala sobre mito e direito:

No seio do grupo, a presenga concreta da realidade oferecia-se a recepgdo imediata
dos sentidos. A regra e o fato que ela visava a regular se conectavam como uma
faculdade do préprio corpo, como mais um elemento que se agregava aqueles que
fomentavam a possibilidade de sobrevivéncia'*.

Nao pretendemos aqui dizer que a logica da ambivaléncia seja superior ao principio da
nao-contradigdo e a racionalidade juridica. No entanto, o ponto fraco da racionalidade juridica
¢ que ela abafa um dos polos da contradigdo, aquele que esta ligado a destruigdo, a violéncia,
a miséria e ao mal'”. Ela tenta impedir as contradicdes até o ponto em que todas as
ambiguidades, as oposi¢des, abram caminho as significagdes univocas. Ela reprime o conflito,
unindo-se exclusivamente a um dos polos opostos'™. A resolucdo do conflito é pensada pela
racionalidade juridica como a possibilidade de sua superagdo; todavia, essa visdo conduz nao
somente a erradicacao da alteridade, mas sobretudo a um pensamento asséptico do direito,
reduzido a um universo pacifico, livre da violéncia, do conflito, do mal e da transgressao. Ou,
nas palavras do Professor Paulo Ferreira de Cunha, “o direito vive um dualismo ou um
antagonismo intrinseco, que ndo ¢ necessariamente uma coisa ruim, mas que nao lhe da
paz”'5!.

Ao contrério, as paixdes reconhecem a fecundidade da transgressdo ou, ao menos, a
necessidade de lhes conceder um assento em nossa sociedade. O termo transgressao ¢ oriundo

2 ¢e 9 e

im fransgressio, que signi u , Y , “u u
do latim ¢ e significa “passar para o outro lado”, “atravessar Itrapassar um

SECO, Humberto. Interpretaciio e superinterpretacio. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 34.

""EOUCAULT, Michel. Naissance de la biopolitique. Paris: Galimmard, 2004, p. 44.

“SLOPES, Monica Sette. Uma metafora: musica e direito. Sio Paulo: LTR, 2006, p. 25.

"“GIRARD, René. La violence et le sacré. Paris: Albin Michel, 1990, p. 387.

""BENASAYAG, Miguel; DEL REY, Angélique. Eloge du conflit. Paris: La Découverte, 2007.

BSlLe droit vit un dualisme ou un antagonisme intrinséque, qui n’est pas nécessairement une chose mauvaise,
mais qui ne lui donne de paix” (CUNHA, 2003, p. 12.)
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limite”, dai a ideia de enfrentar uma ordem, uma proibi¢do, uma regra, uma lei'2 A
transgressdo ¢, portanto, um convite a “ultrapassar”, mas também uma opera¢do de
delimitagdo daquilo que é proibido e permitido. E um instrumento que traca, de maneira
ficticia, o espago do dever ser. Ela da origem ao possivel quando delimita o que “€¢” € o que
“deve ser”.

A transgressao pressupde, assim, a existéncia de uma proibicao: transgredir ¢ enfrentar
uma regra ou violar uma lei: “ela ¢ uma passagem da lei ao fora da lei, do permitido ao
proibido [...], ela é uma garantia do estabelecimento de uma ordem social”'>. Logo, sem
proibi¢do nao ha transgressdo; e sem transgressdao, nao hd mais proibicdo. Existe uma
dualidade paradoxal, mas fundamental, na transgressdo. De um lado, ela ¢ destruidora,
animada pela violéncia fisica ou simbolica; de outro, ela ¢ criadora de novos sistemas de
valores. Trata-se de uma forma de violéncia regeneradora que permite assegurar a perenidade
da ordem estabelecida.

O drama de Adao, por exemplo, no paraiso ¢ que ele nao podia tocar no fruto proibido.
Mas ¢ quando ele transgride essa proibicdo que ele d4 origem ao desenvolvimento da
sociedade humana. Ou seja, ¢ uma transgressdo fundadora: a interdigdo divina e sua
transgressao criam o homem.

No mesmo sentido, a tragédia de Prometeu ¢ a fatalidade do homem acorrentado pelo
pathos, porque transgrediu as leis divinas, ousou ultrapassar os limites possiveis e desceu do
Olimpo, onde desfrutava de paz e sublimes banquetes, at¢ a Terra. A descida de Prometeu ¢
simultaneamente gloriosa e tradgica: ao presentear com o fogo olimpico os mortais, ele ¢
condenado ao confinamento na condi¢do de um titd inferior. Apaixonado pela raga humana,
era preciso se oferecer a ela. Mas seu ato de imprudéncia, a inten¢do de promover a
civilizagdo do homem, resultou em sua condenacdo. O roubo do fogo divino e a descida
prometeica sdo o seu declinio. Prometeu €, assim, a imagem da transgressao, da hibris, da
rebeldia de um impulso que ndo isentou nem mesmo os imortais.

O pensamento de Durkheim também coloca em evidéncia a fecundidade da

~ 154 . , n , . . . . -
transgressdo ~ . Segundo ele, o crime ¢ um fendmeno util, pois contribui para a evolugdo das

"LAROUSSE. Dictionnaire. V°. “Transgression”. Disponivel em: <http://www.larousse.fr/dictionnaires/fran
cais/transgression/79136>. Acesso em: 16 ago. 2017.

153MARRANI, David. La transgression comme acte fondateur de la societé humaine. In: SUEUR, Jean-Jacques;
RICHARD, Pascal (dir). La transgression. Bruxelas: Bruyllant, 2013, p. 479-496, p. 479.

"*DURKHEIM, Emile. Crime et santé¢ sociale. Revue philosophique. 1985, n°. 39. Disponivel em
<http://classiques.ugac.ca/classiques/Durkheim_emile/textes 2/textes 2 04/crime sante sociale.html>.


http://classiques.uqac.ca/classiques/Durkheim_emile/textes_2/textes_2_04/crime_sante_sociale.html
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consciéncias e constitui uma antecipagdo da moral que vird. Uma sociedade sem transgressao
seria impossivel e, sobretudo, estéril, pois ¢ com a lei e o crime que nasce o homem
civilizado, através da oscilagdo entre a transgressdo e a renuncia a transgressdo. Sem crime, a
puni¢do nao existiria e o carater coercitivo do direito seria uma mera ficcdo. O ritual
judiciario se opera em nds como uma memdaria, para nos lembrar a ambivaléncia fundadora
do direito, permitindo-nos ligar o tribunal psiquico e o tribunal “social”. No fundo, por tras do
ritual judiciario, esconde-se o sagrado, o religioso, o magico que liga o tempo e o espago, para
nos dizer que o homem nao ¢ mais livre como era no inicio. O limite entre o exterior € o
interior ¢ um muro de separacao entre dois espagos, o de dentro e o de fora, € nés nos
deslocamos do exterior ao interior do espago sagrado da justica. Os muros dos tribunais
separam o profano do sagrado, o tempo iluminado pela justica dos lugares sombrios
consagrados a criminalidade'*®. Eles imp&em a separacdo do bem e do mal. As representagdes
do tribunal e da transgressao contribuem para a juncdo entre direito e paixodes, entre justica e
desenvolvimento humano.

Com efeito, esse jogo permanente entre os elementos heterogéneos do direito e das
paixdes manifestar-se-a através do que chamaremos de Erdtica juridica. Ela carrega, em si
mesma, a possibilidade de transformacgdes dialéticas entre os polos opostos. Todavia, sua
ambivaléncia em nada se compara a um retorno a indiferenciagdo; a Erotica juridica se afirma

como um pensamento do dialogo e da complexidade'*® fundadora do pluralismo de valores.

4.2 Por uma Erdtica juridica, a copula entre direito e emogio

Nos ultimos anos, o paradigma positivista entrou, como se sabe, em um colapso
radical. O debate desenvolvido no cerne da tradicdo epistemologica, de uma parte, € o
crescente éxito da reflexdo hermenéutica, de outra, estimularam a busca de nexos relevantes
entre aqueles dois mundos que o positivismo queria separar: entre 0 mundo do sujeito, das
paixdes, dos esquemas valorativos, do enraizamento ambiental; e o mundo da logica rigorosa

e das demonstragdes retoricas.

Acesso em: 17 ago. 2017.

SMARRANI, 2013, p. 495.

13«0 termo complexidade evoca mais do que uma simples complicagio. Ele reconduz a ideia de recursividades
e emaranhamentos de relagcdes de um nivel institucional a outro. Nesse ponto de vista, a complexidade ¢
inerente as relagdes sociais e econdmicas e, também, as relagdes juridicas” (ARNAUD, André-Jean.
Modélisation de la décision complexe en droit: quelques pistes de recherche. In: COURNARIE, Laurent;
DUPOND, Pascal (dir). Penser la justice. Toulouse: CRDP Midi-Pyrénées, 1998, p. 242.).
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A partir dessa perspectiva, entendemos que ndo existem os fatos de observagao pura.
Toda a observagdo ¢ necessariamente plasmada pelas constru¢des teoricas, pela linguagem,
pela cultura, pela identidade subjetiva do observador. Os discursos do saber ndo mantém uma
relagdo direta e mimética com a realidade, ndo a reproduz pelo que ¢, mas intervém
seletivamente sobre os dados da experiéncia, propondo-os de forma diferente em cada
ocasido. Desse modo, elaborar um discurso cientifico em torno de um objeto ¢ uma complexa
atividade que ndo se esgota na representagdo de algo existente, mas que procede de uma
combinac¢do dos materiais mais diversos, em que demonstragdes rigorosas avangam junto com
associacdes metaforicas em um mundo indissoluvel entre a l6gica e a imaginacdo. Nesse
sentido, contra a representacdo da racionalidade juridica frequentemente veiculada, € preciso
trazer a tona alguns argumentos de apoio a tese inversa que toma o direito como reflexo de

nossos sentimentos, pois, nas palavras do Prof. George Browne,

por mais elucidativo que um texto possa parecer, ele se torna pobre em relacdo ao
inesgotavel potencial interpretativo que suscita. Por conseguinte, ele estard sempre
aberto ao continuo exercicio espiritual da arte hermenéutica, na sua incansavel faina
de trazer a tona o que a propria contextura escrita do texto oculta e que, por si

~ 7 1
mesma, ndo ¢ capaz de revelar 37,

Ao levar para o campo da arte a questdo da hermenéutica, a filésofa americana Susan
Sontag convida seu leitor a abandonar toda a racionalidade fria da hermenéutica
contemporanea para substitui-la por uma verdadeira “erdtica” artistica, em que a arrogancia

da interpretacdo deveria ceder espago para que o homem recupere sua dimensao sensorial e

aprenda a ver mais, a ouvir mais, a sentir mais. Segundo Sontag:

A nossa cultura é baseada no excesso, na superproducdo; a consequéncia é uma
perda constante da acuidade de nossa experiéncia sensorial. Todas as condigdes da
vida moderna — sua plenitude material, sua simples aglomeragdo — combinam-se
para embotar nossas faculdades sensoriais. [...] O que importa agora é recuperarmos
nossos sentidos. Devemos aprender a ver mais, ouvir mais, sentir mais. [...] Em vez

de uma hermenéutica, precisamos de uma erética da arte'".

Com essa provocacdao, Sontag quer dizer que nossas experiéncias com a arte nao

devem ser limitadas a sensagdo pura; ela sugere que nos, como observadores, devemos nos

TREGO, 2009, p. 21.
"8SONTAG, Susan. Contra a interpretaciio. Trad. Ana Maria Capovilla. Porto Alegre: L&PM, 1987, p. 23.
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aproximar da arte como experiéncia sensorial completa, sem o peso do contetido da
interpretagdo em nossas mentes. Tal como acontece com muitos outros argumentos em
Contra a interpretagdo, Sontag desafia os leitores a se esforcarem para uma nova tomada de
consciéncia dos problemas de interpretacao e abordagem da arte, através de uma visao livre
do peso opressivo das restricoes hermenéuticas, pois “o estilo moderno de interpretagao
escava e, a medida que escava, destroi”™’.

A interpretacdo, como modo de percepgdo, ¢ um processo bioldgico, mas também ¢
fruto da institucionalizag@o hierarquica. Os seres humanos nao podem evitar a interpretacao,
porém, o processo natural foi interrompido ¢ dominado por teorias formalistas cuja origem
remonta & mimese na teoria literaria grega. E, em resposta as regras e diretrizes exclusivas e
rigorosas associadas a interpretacdo da arte, criadas pelos gregos e adotadas pelos teoricos e
criticos ocidentais, Sontag nos propde uma erotica da arte.

O cendrio sociocultural tracado por Sontag ¢ bastante similar ao atual panorama
juridico, marcado pelo excesso de normatividade, pela abundancia de litigiosidade, pela
tecnicidade fria e pelo formalismo estéril'®. Por isso, ¢ preciso reconquistar o caminho
provocador das emogdes, dos sentidos e do sentimento no direito. Esta retomada dos sentidos
seria, para nos, a manifestacdo da Erdtica juridica: uma alusdo a Eros, deus grego do amor e
das paixdes que, aqui, entregar-se-a a Diké, deusa guardia dos juramentos dos homens e das
leis.

Usamos os verbos reconquistar e retomar, porque, primeiro, trata-se de uma
reabilitagdo da “art iuris” como arte dialética dos antigos'®', entre a rigidez e a flexibilidade
legais; e, segundo, porque a preocupagdo pelos pilares e nuances sensoriais do direito nao ¢
um tema exatamente novo, como ja tratamos no subitem 3.2 intitulado “Tdpos juridico: breve
percurso da unido entre direito e emo¢ao”, na terceira parte deste trabalho.

Ao recuperar a nocdo de Erdtica, € necessario esclarecer que a compreensao
tradicional e moralmente'® orientada da palavra “erdtica” deve ser evitada, pois este conceito

ndo se restringe apenas aos sentimentos apaixonados associados ao amor erdtico. O que se

"SONTAG, 1987, p. 20.

'OFRANCA FILHO, Marcilio Toscano; CARNEIRO, Maria Francisca. Os sabores do direito: uma conjetura
livre sobre o paladar da juridicidade. Themis, ano XVI, n.*® 28/29, 2015: 23-50, p. 26.

ICUNHA, 2012, p. 77.

120 amor roméntico e erético é um tema raramente abordado pela filosofia moral. Em parte por uma questdo de
pudor, pois essa tradi¢do filosofica se dobra em uma moralidade que condena a expressdo e a discussdo
publica dos sentimentos profundos. Algumas dessas razdes sdo kantianas, pois 0 amor romantico escapa do
controle da vontade (NUSSBAUM, Martha Craven. La connaissance de I’amour: essais sur la philosophie et
la littérature. Trad. Solange Chavel. Paris: Les Editions du CERF, 2010, p. 496-497).
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pretende aqui ¢ agregar todas as possibilidades e vivéncias dos desejos, das frustragdes, das
expectativas, dos sentimentos, das paixdes, das invejas, dos estagios de consciéncia etc., que
ndo se cristalizam nem ficam abandonadas no tempo.

A Erética juridica sugere algo impregnado de subjetividade, prazer e sensibilidade,
pois € o prazer que empurra o homem a ir além de seus limites e de suas possibilidades. A
cultura, compreendida como o conjunto de institui¢des sociais, ¢ uma continuagao desse jogo
dialético dos prazeres; e o prazer ¢ uma memoria historica altamente erética'®. Assim, ¢
possivel conceber um direito erdtico que vai do prazer pessoal a dor do outro. O “eu” e o
“outro” entram em conflito, porque o prazer individual, em vista de se satisfazer, vai sempre
de encontro ao prazer do outro. Dai, a dor do outro, efeito de meu proprio prazer, em seu
impeto desordenado. O eixo de toda a reflexdo ¢ a natureza humana, ponto de partida e de
chegada de todos os fendmenos juridicos.

A Erotica juridica aparece como um método tangivel de observar o direito, através de
uma abordagem direta de seus elementos empiricos. E uma forma de abordagem juridica com
uma consciéncia sensorial elevada e uma mente aberta para experimentar o direito de maneira
nova, nao defensiva.

Diferente ¢ uma perspectiva segundo a qual a “realidade” reduz-se a sua dimensao
fisica e empirica, de maneira que sdo apenas esses elementos faticos capazes de influenciar a
formagdo do direito, a Erotica Juridica assume, como aspecto central, uma concepgao
ontologica e densa da realidade. Em outras palavras, ela ¢ um meio de abrir novos horizontes
para o direito usando partes de nosso corpo e de nosso cérebro que ndo foram exercitadas ou
desafiadas em uma abordagem hermenéutica tradicional e, assim, transformando as
experiéncias (sejam elas decisdes, normas, interpretagdes etc.) seguintes. Nas palavras de
Stamatios Tzitzis: “juridicamente, eu existo porque o ego ¢ manifestado pelo corpo. O direito
sanciona os gestos do corpo, simbolos do estado da alma”'®*.

Com efeito, a Erotica juridica ndo se vé como o produto abstrato do puro subjetivismo
solipsista de um autor. Ela ¢ flexivel, foge dos apelos fundacionistas, incorporando varios
significados e possibilidades, opondo-se a toda concep¢ao metafisica na descrigao do direito e

de seu conteudo. Ela ndo propde um dogma, mas uma interpretacao dialética permanente do

' TZITZIS, Stamatios. La douleur sadienne et sa justification par les lois naturelles. In: DURAND, Bernard;
POIRIER, Jean; ROYER, Jean-Pierre (Orgs). La douleur et le droit. Paris: Presses Universitaires de France,
1997, p. 119.

Tradugdo livre: “Juridiquement j existe, car l’ego se manifeste par le corps. Le droit sanctionne les gestes du
corps, symboles de I’état d’ame” (TZITZIS, Stamatios. Esthétique de la violence. Paris: P.U.F., 1987, p. 80).
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direito. Nos caminhos abertos pelo Professor Alexandre da Maia, imagina-se aqui a

“subjetividade” da Erdtica,

ndo como a consagra¢do de um modelo ideal e metafisico do sujeito, mas sim pela
multiplicidade de desejos, vontades, pensamentos, reflexdes, insegurangas incertezas
que vivenciamos. A subjetividade assim imaginada ¢ um paradoxo da unidade da

diferenca do sujeito no proprio sujeito. Ou seja, das multiplas facetas com as quais

165
ele mesmo se percebe .

O direito ganha uma dimensdo erdtica, quando deixa de ser abstragdo e se torna uma
“experiéncia” para o ser humano, afunilando, a0 méximo, a relacdo entre teoria e pratica. Ele
abstém-se de ser razdo para brotar da interagdo entre individuo e natureza como forma de
experiéncia sensivel. Isto €, a compreensdo de um direito erotico s6 se da a partir de um
desvio: € preciso desviar a atengdo para o mundo empirico, solo comum, de onde o homem
advém, para ir além do que a lei preconiza.E preciso desviar-se de si mesmo, da razdo
solitaria, e voltar-se para a experiéncia e para os sentidos. Mario de Andrade ressalta algumas

caracteristicas desta experiéncia de proximidade com outras partes do corpo:

Se a despreocupacdo pela inteligéncia 16gica os priva de uma concepcdo mais
técnica, mais pratica da existéncia, por outro lado, o exercicio constante das outras
partes do ser, bem como a violenta luta pela vida, os leva a desenvolver

extraordinariamente certas faculdades do corpo, o faro, a tatilidade, os instintos e

. 1
pressentimentos'®.

A Erotica Juridica valoriza a oralidade do direito, do discurso e da escrita, daquilo que
serve para falar e que pode ser dito, como também os demais sentidos: o toque; o paladar; a
visdo e o olfato (aqui, se inclui também o “faro”, marca da intui¢do, da procura pelo “fumus
boni iuris”) que a tradigdo juridica atrofiou, voluntariamente, ao longo de sua histéria. O
direito quase ndo toca mais as coisas. Passou a idealizd-las mentalmente, proclamé-las, mas
toca-las apenas com luvas, como num exame de corpo de delito. Para exemplificar, trazemos
a tona o exemplo de Fides (origem da palavra fiducia), a deusa da fé e lealdade que residia na
palma da mao dos contratantes, e servia para selar a confianca nos contratos. Era o principio
do direito civil expresso pelo brocardo “pacta sunt servanda”. Todavia, foi ganhando espago

uma gradual diminui¢do do contato fisico com os seres e as coisas no direito, em virtude do

DA MAIA, 2010, p. 144.
'“ANDRADE, Mario de. Pequena historia da misica. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2015, p. 26.
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desrespeito reiterado a Fides, e esta foi substituida pela consignagdo por escrito dos pactos.
Assim, o direito também foi aos poucos se tornando insipido e inodoro'®’.

Ao contrario da corrente que mata os sentidos, a Erética juridica estd em sintonia com
o Direito Multissensorial ou Multisensory Law, conceito criado em 2011 pela Profa. Colette
R. Brunschwig, da Faculdade de Direito da Universidade de Zurique, que concebeu a referida
expressdo a partir da constatagdo de que manifestagdes juridicas verbi-voco-olfato-palato-
tato-visuais eram ndo apenas possiveis, mas necessarias na sociedade cada vez mais plural em

que se vive:

Qual € o objeto do direito multissensorial? Em termos simples, essa nova disciplina
juridica explora os fendmenos sensoriais do direito, sejam eles unissensoriais (i.c.,
visuais, auditivos, sinestésicos, e¢ assim por diante) ou multissensoriais (i.e.,
audiovisuais, tateis-sinestésicos, visuais-sinestésicos, ¢ assim por diante). O direito
multissensorial tem por foco o direito como fendmeno uni e multissensorial dentro e
fora do contexto legal. Ele lida apenas marginalmente com os fendmenos uni e
multissensoriais nas fontes juridicas em sentido estrito, porque estas sdo exploradas
principalmente pelas ja estabelecidas disciplinas juridicas sobre o direito
aplicavel .

O direito erdtico € ambivalente, recusa-se aos totalitarismos das certezas e aos
dualismos culturais, tais como: razao-emogdo; mente-corpo; alma-matéria; espirito-carne;
pois esses pontos extremos, na verdade, ndo sdo opostos, mas continuidades empiricas'®’. E a
continuidade ¢ o fio condutor da histéria dos homens. Uma visdo unificada, portanto, ¢
necessaria para compreender a realidade, para perceber o conjunto que associa os fatos
imediatos e os dados fundamentais. A continuidade ndo significa estagnagdo, ela implica um
movimento continuo, sem ruptura, mas alianga; sem oposi¢do, mas unidade, entre a

estabilidade e a mobilidade'”’.

I67CUNHA, Paulo Ferreira da. Le droit et les sens. Paris: Atelier de 1’ Archer, 2000, p. 130-131.

'SBRUNSCHWIG, Colette R. “Law is not or must not be just verbal and visual in the 21st Century: Toward
Multisensory Law”. In: SVANTESSON, Dan Jerker B.; GREENSTEIN, Stanley (editors).
Internationalisation of Law in the Digital Information Society: Nordic Yearbook of Law and
Informatics 2010-2012. Copenhagen: Ex Tuto, 2013, p. 231-283, p. 240-241.

'“Para Dewey, essas continuidades empiricas sdo chamadas de diades e servem, comumente, para especificar
dois polos entre os quais um dominio pode ser localizado — os pontos finais, por assim dizer, de um segmento
de reta em um espago conceitual [...]. O que transforma uma diade em um dualismo € considerar que os dois
componentes se dividem e se opdem por sua propria natureza, interpretando-os a maneira dialética
transcendental de Kant, como categorias da realidade, e ndo como formas de pensamento. [...] Dewey resolve
os dualismos ndo por se recusar a contemplar as distingdes tracadas pelos dualistas, mas por reinterpretar as
diferengas consideradas substantivas e intrinsecas como sendo, ao contrario, funcionais e contextuais.
(KAPLAN, Abraham. Introducao. In: DEWEY, 2010, p. 15.)

'"""AVON-SOLETTI, Marie-Thérése. La continuité: réalité d’une cohérence issue de I*unité entre dynamisme et
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Por seguinte, o direito erdtico s6 pode ser pensado através de um estudo sistémico que:
(1) o considere como um todo, sem que ele seja reduzido a soma de suas partes, ou seja, como
uma unidade complexa; (2) reconheg¢a no sistema juridico uma ficgdo que autorize um
continuo e permanente vai-e-vem entre o fato e a norma; (3) admita que todo direito funciona
se transformando, e se transforma funcionando, ou seja, que ele se compreende pela
conjun¢do necessaria de seu funcionamento e de suas transformagdes; (4) se recuse as
categorias disciplinares cléssicas e (5) reconheca a identidade dos saberes em um colaboragao
capaz de transgredir os métodos analiticos.

As tentativas de contengdao das emocgdes se justificaram em nome, por exemplo, da
“necessidade de seguranga juridica”. No entanto, o direito erdtico adquire seguranga quando
se identifica com os elementos que o circundam, e passa a possuir, portanto, um carater
operante, o que confere ao jurista a caracteristica de ndo se restringir a mera aplicagdo passiva
da norma, desinteressada do mundo. A experiéncia ativa e dindmica, as paixoes, a historia, a
vida, a cultura seriam os fundamentos da Erotica juridica.

Com isso, a Erdtica juridica se distancia das concepgdes de direito que espiritualizam-
no, retirando-o da ligag@o com os objetos da experiéncia concreta, assim como das teorias que
isolam o direito e a interpretacdo juridica, colocando-os em um campo desvinculado das
outras modalidades do experimentar.

A Erdtica juridica se coaduna com a noc¢do de justica como um valor sublime e
infinito'”!, impossivel de ser exaustivamente contida numa forma. Como tal, a justica s6 pode
ser experienciada no caso concreto, pois o texto legal ¢ incapaz de realizar a justi¢a, assim
como o texto da tragédia era incapaz de realizar o sentimento, outro dado da realidade que
ultrapassa os limites da compreensdo. A transcendéncia do sublime leva o individuo — no caso

do direito, o juiz — a transcender a si proprio e colocar-se em sintonia com a realidade:

Tal experiéncia ndo anula os dados da realidade imediata que guiam,
inevitavelmente, uma decis@o: a experiéncia momentidnea do sublime resulta, na
verdade, em uma consciéncia fortalecida da contingéncia dos dados da realidade, da
posicdo do individuo, do outro e das coisas no mundo. A posicéo relativa do decisor,
todavia, ndo é um empecilho ao julgamento ético, mas sim uma condi¢do: ¢ dessa
relatividade, e da contingéncia do problema colocado para resolucdo, que surge a
necessidade de decidir. O que distingue a decisdo ética e justa do mero exercicio

estabilité. In: KOUBI, Genevieve; LE FLOCH, Guillaume; GUGLIELMI, Gilles J. (dir). La notion de
continuité, des faits au droit. Paris: L’Harmattan, 2011, p. 37-38.
"ISHERWIN, 2002, p. 178.



99

arbitrario de poder ¢ a consciéncia dessa contingéncia e dos valores infinitos para os

quais ela aponta, consciéncia essa proporcionada pela experiéncia do sublime'”%.

A tarefa da Erotica juridica, portanto, ¢ estabelecer a continuidade entre, de um lado,
as formas refinadas e intensificadas da razao que sao normas juridicas genéricas e abstratas e,
de outro, os eventos, atos e sofrimentos do cotidiano universalmente reconhecidos como
constitutivos da experiéncia' . Dentro de uma perspectiva pragmatica, ambas — a razio e a
paixdo, a norma e a vida — constituem continuidades (ndo, opostos) fundamentais, pois,
sozinhas, nenhuma delas ¢ decisiva. No dizer de Benjamin Cardozo, ao expor como o juiz

deve proceder:

Todos os ingredientes que ele dispde — filosofia, 16gica, analogias, historia,
costumes, senso de justica e tudo que se segue — ele deve por na balanga. Pois,

colocando um peso aqui e retirando outro 1a, ele deve descobrir, com toda a
174

sabedoria possivel, a maneira de equilibrar os pratos da balanga ™.

Apenas dessa forma, o direito mantém vivo o poder de sentir o mundo em sua
plenitude e torna a nossa presenga nele mais significativa. A esséncia e o valor do direito ndo
estdo nos seus instrumentais teoricos e procedimentos de per se, mas na atividade humana
dinamica, em desenvolvimento experimental através da qual tais ferramentas sdao criadas e
percebidas.Tal nogdo pode ser sintetizada, no dizer da professora pernambucana Luciana
Browne, como um modo de pensar que “privilegia a experiéncia, a equidade e o bom senso,

através da analise de cada caso concreto, o que sO poderia ocorrer por meio da alforria do

'"2ERANCA FILHO, 2017, p. 616.

' As nogdes de experiéncia e continuidade podem ser aprofundadas no primeiro capitulo do livro “Arte como
experiéncia”, no qual John Dewey expde sua tese central, segundo a qual toda criatura recebe e sofre a
influéncia do meio, através de uma continuidade entre os eventos cotidianos, ou seja, “o passado se transpoe
para o presente, expandindo e aprofundando o conteudo deste ultimo” (DEWEY, 2010, p. 91). A partir dai,
Dewey promove uma quebra de dicotomias, funde sujeito e objeto, e reconhece que a arte € consequéncia da
interagdo sucessiva ¢ cumulativa de um eu organico com o mundo. A estética de Dewey é profundamente
hegeliana em suas qualidades holisticas, historicistas e organicistas. Ainda € necessario lembrar-se — como
Nietzsche, cujo pensamento estd préximo do pragmatismo em mais de um aspecto — que valores e cultura se
articulam as crengas e estas nao sdo simples ideias, mais habitos de acdo; e que possibilidades de vida ali estdo
certamente engajadas.

"Tradugdo livre: “Tous les ingredients dont il dispose — philosophie, logique, analogies, histoire, coutumes,
sens de la justice et tout ce qui s’en suit — il doit les jeter dans la balance. Puis, ajoutant un poids ici et en
retirant un autre la, il doit découvrir, avec toute la sagesse possible, la maniére d’équilibrer les plateau de la
balance.” (CARDOZO, Benjamin N. La nature de la décision judiciaire. Trad. Gwénaéle Calves. Paris:
Editions Dalloz, 2011, p. 103.)



100

sistema puramente formal e legalista atualmente utilizado por grande parte dos juizes e
Tribunais™' ",

O conceito de Eroética juridica ndo contradiz a postura nietzschiana que denuncia a
logica mortifera do direito, que mata a vida, quando o direito resulta de uma operacao de
objetividade e racionalidade de certo nimero de valores cujas origens residem nos
sentimentos. Nessa perspectiva, o direito erdtico seria um “anti-direito” ou um “ndo-

.o 1
direito”!®

(violéncia)? Nao. Mas uma modalidade de direito pratico, um savoir faire juridico
e, assim, mais proximo das coisas, da realidade empirica, do palco dos problemas juridicos.

A nogao que poderia se instalar rapidamente quando se evoca a Erdtica juridica e as
relagdes entre direito e emogdes seria a de um direito repleto de irracionalidades ou uma

) ) ~ 177
“sentimentalidade que nao pensa”

. Tal ponto de vista &, por exceléncia, veiculado pelo
positivismo juridico que considera, na linha de Auguste Comte, que a observacao cientifica e
racional dos fatos, afastada de toda a tentagdo metafisica, ¢ o unico método capaz de
compreender o mundo e dirigir a sociedade. Nesse sentido, o Gnico objeto a que deveria se
interessar o jurista deveria ser o direito positivo, tornando a confeccdo de leis uma tarefa
racional, cientifica, desprovida de toda contaminacao pelos valores e pela moral.

De fato, reconhecemos que a racionalizagdo, formalizacao e sistematizacao do direito
sdo indispensaveis e supdem um indubitavel progresso juridico. Sem dogmatica juridica, sem
conceitos, categorias, figuras e postulados juridicos, a ciéncia do direito ndo existiria. No
entanto, a conceitualiza¢do do direito nao suprime a necessidade do sentir juridico, pois sabe-
se que o sentimento do justo e do injusto nem sempre se satisfaz com a formaliza¢do do
direito. Do mesmo modo que a normatividade juridica puramente logica ndo gera efetividade,
um sentimento juridico intensamente passional ou patético pode dissolver a normatividade.
Deve-se aceitar o pluralismo das visdes do mundo e propor uma perspectiva plausivel de
mediacao entre os extremos que estao sendo colocados.

O direito ganha um ponto erdtico unindo-se a emocgao, para afastar-se da abstragdo e
das teorizagdes a priori, com vistas a eleger a experiéncia, a equidade e o bom senso, através

da andlise de cada caso concreto, que representam a possibilidade de supera¢ao do dualismo

'""BROWNE, Luciana Pereira Gomes. Ensaio sobre pragmatismo juridico a luz do direito civil-constitucional: a
importancia do método pragmatico para o sistema judicial brasileiro. In: FALCAO, Clévis; NOBREGA,
Flavianne; BASTOS, Ronaldo (Org.). Pragmatismo juridico: Fundamentos e métodos de uma doutrina
interdisciplinar. Recife: Editora UFPE, 2014, p. 479-496, p. 479.

""" BOLLERI-SCHENIQUE,2015, p. 119-121, p. 119.

"RICOEUR, Paul. Amor e justica. Trad. Eduardo Brandao. Sao Paulo: Editora Martins Fontes WMF, 2012, p. 5.
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razdo x emog¢do. Ou seja, esse sentir ndo trabalha com o dualismo racional x irracional, tdo
proprio das teorias juridicas tradicionais. Pelo contrario, ele admite que as pretensas luzes da
razao sdo apenas uma forma contingente de proje¢ao de possibilidades da subjetividade, e ndao
a Gnica possibilidade'”®.

Com isso, o juiz (estatal ou nao) integra, num plano unico, o mundo dos fatos e do
direito, o que s6 pode ocorrer por meio da alforria do sistema puramente formal e legalista,
utilizado por grande parte dos juizes e tribunais. No dizer do Prof. Franca Filho, sdo a intuigdo

criativa e a invengao localizadas os elementos essenciais para uma decisdo justa e prudente:

A intuigdo ¢é a reagdo corporificada e sensorial integrada experimentada pelo sujeito
frente a situagdo, enquanto a invengdo ¢ a busca e o encontro de meios disponiveis —
as regras juridicas — aplicaveis a cogni¢do de uma dada situacdo; esses aspectos
representam, respectivamente, o pathos (aspecto sentimental) e o logos(aspecto
linguistico) capazes de informar uma decisdo. A eloquéncia da interpretagdo
prudente, por fim, é a condi¢do para a atuagdo dentro da vida publica dessa
moralidade produzida a partir da intui¢do e da invencdo. A eloquéncia combina a
intuicio criativa e a invenc¢ao localizada para criar uma decisdo capaz de, mais
do que exprimir, incorporar o valor da justica descoberto pela experiéncia,
integrando todos os aspectos, juridicos ou ndo, do problema dado; atualizar as

A . , . 179
poténcias neste disponiveis

Essa concepcdo de decisdo opera nos limites do direito, partindo da ideia de que ¢ das
auséncias do direito que surgem seus significados, os quais ndo estdo contidos no texto legal,
nao se tratando a decisdo da mera aplicagdo de uma regra formal a um fato. Assim, na
sinérgica relacdo entre direito e sentimento, o justo so sera alcancgado através da plenitude de
atuacdo do potencial reflexivo e intuitivo do seu lidador, como na famosa frase de Ortega y

180

Gasset ™, “eu sou eu e minhas circunstancias”. Circunstancia é o que estd ao redor do

homem, o que Ihe ladeia. E o contorno fisico e historico-cultural que domina a vida em parte:
a linguagem, a arte, a religido, o direito, o estado etc. No mesmo caminho, Frei Betom, em
“Aldeia do Siléncio”, afirma que “ndo vemos apenas com os olhos do rosto; vemos também
com os da mente e do coracdo”, o que possibilita enxergar o outro antes de si mesmo, de

modo que para descortinar a justica ¢ preciso extirpar preconceitos, desconfiangas,

difamacgoes e tabus.

DA MAIA, 2010, p. 145.

""FRANCA FILHO, 2017, p. 617.

"OORTEGA Y GASSET, José¢. Meditagdes do Quixote. Trad. G. M. Kujawski. S8o Paulo: Ibero-Americano,
1967, p. 52.

'S'BETO, Frei. Aldeia do Siléncio. Rio de Janeiro: Rocco, 2013, p. 44.
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Assim, entendemos que o direito precisa de um ponto erdtico, sobre o qual nos fala
Sontag. Nao tem como viver em estado democratico sem romper com a estatica de um direito
formal. E preciso uma estética que passe a interpreti-lo de modo a acompanhar as
necessidades de uma sociedade complexa e mutante. Hoje, no campo da teoria juridica — com
as perspectivas abertas pelas teorias pds-positivistas e hermenéuticas do direito — o
pensamento procura uma via intermediaria. Uma mutagdo parece se anunciar ao admitir a
dindmica da razdo e dos sentimentos humanos e reconhecer que, no direito, ndo existem
verdades eternas, de modo que ndo ¢ possivel buscar um sentido “correto”, “dado” ou “em-
si”, construido solipsisticamente, que esteja na norma, como se esta fosse o veiculo de
esséncias de coisas e de fatos sociais.

No que diz respeito a lei pelos membros da sociedade, entendemos que a razdo da
validade do direito ndo reside em sua for¢a obrigatdria, de ordem mistica, que seria intrinseca
as proposi¢des imperativas que compdem a lei. Uma concepgdo erdtica do direito refuta a
teoria tradicional que explica o respeito a lei pela existéncia de uma forga restritiva,
obrigatdria, que se situa fora do mundo real. Uma tal teoria metafisica, segundo seus proprios
termos, ¢ inaceitavel, pois nao tem qualquer relacdo com os fenomenos temporais € espaciais
que pertencem ao mundo humano.

Em um ponto de vista erdtico, a verdadeira razdo do respeito a lei, na realidade, ¢ o
resultado de um processo de interacdo psicossocial entre os membros da sociedade, na
qualidade de atores sociais, aos quais pertence a tarefa de infundir os imperativos legais de
maneira sistémica. Ou seja, essa explicagdo reside no funcionamento psiquico dos individuos,
propriamente ditos, e na influéncia reciproca que eles exercem uns sobre os outros. O respeito
as regras juridicas ndo pode ser atribuido a uma organizagdo (por exemplo, ao Estado), nem a
um ou varios individuos determinados, mas a um “sentimento” de vinculagdo, de
pertencimento e de participacdo na vida em sociedade, geralmente transmitido pela geracao

antecedente (educacdo dos pais, da escola etc.).

4.3 Erotica, nudez e um novo paradigma no direito

O modo de se vestir formal, os ornamentos e a indumentaria (a toga, a peruca, a seda,

a gravata, o capelo etc.) sempre estiveram ligadas ao mundo juridico; a prova disso € a obra
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182 em que Jacques Boedels comenta cada detalhe dos trajes

“La justice: les habits du povoir”
dos profissionais da justica e de suas representagdes nas obras de arte.

No entanto, constatamos que a vestimenta que o discurso juridico tem se utilizado ndo
tem relagdo com a realidade. A toga do magistrado esconde suas emogdes, os ritos judicidrios
(em especial, as regras de procedimento) as diluem até quase sua extingao, € os ternos pretos,
cinzas ou azuis-marinhos dos funciondrios da justica contribuem para o distanciamento do
emocional ®. Por isso, se para amar é preciso despir-se, para julgar também!

O direito despido ¢ uma alusdo a obra Le Droit Dérobé em que o constitucionalista
francés Dominique Rousseau, arriscando-se a fazer uma comparagao entre o trabalho

184

hermenéutico e o strip-tease °, indica a seguinte direcdo: “pensar o direito despido seria

pensar o direito retirando suas roupas que o apresentam e o significam como direito, seria
pensar o direito nu”'®’.

Para o professor D. Rousseau, no entanto, a exposi¢cdo a nu nao significa, tal qual o
fim de um o strip-tease, o revelar da verdade do direito. A nudez juridica seria o aprendizado
dos limites, ndo somente porque o desvelamento do direito ¢ um gesto infinito, impossivel de
se saber quando se chega a completa nudez, mas também porque ao desnuda-lo nos
colocamos no coragao do mistério daquilo que ¢ feito o direito. Ao vé-lo despido, porém, nao
poderiamos dar-lhe uma significagdo, sob pena de vesti-lo novamente. O direito nu seria,
assim, o direito que aceita sua finitude, que se despe de toda a apropriagdo de significados, o
que ndo quer dizer que € um direito que se despe da razdo, mas que se abre a novas reflexoes,
a novos espacos de significacado.

A compreensdo de um direito despido, portanto, desfaz-se de toda metafisica, de todo
conhecimento em dire¢cdo a uma finalidade, a um lugar final onde, supostamente, repousaria a

integralidade do saber e da verdade sobre o direito. O direito nu € o que se despe sem cessar

de sua significagcdo, ou que postula sem resposta a questdo sobre aquilo que faz com que uma

"2 BOEDELS, Jacques. La justice: les habits du povoir. Paris: Antébi, 1992.

'SpAPAUX, 2009, p. 106.

'8 A0 falar de strip-tease, Dominique Rousseau refere-se a obra “Un tout petit monde”, em que seu autor, David
Lodge, diz que “a dancgarina de strip-tease provoca seu auditorio, assim como o texto provoca seus leitores, e
ela da esperanga de uma ultima revelag¢do que ela posterga ao infinito. Os véus, as pecas de roupas, caem um
apos o outro, mas é a temporizagdo no despir que torna tudo excitante, ndo o despir em si mesmo, pois quase
como um segredo que foi revelado que nos nos desinteressamos e desejamos um outro [...] Assim como strip-
tease, ¢ a leitura. Todos os esfor¢os que fazemos para sondar o corag¢do de um texto e possuir seu sentido sdo
vdos”. (LODGE, David. Un tout petit monde. Trad. Maurice ¢ Yvonne Couturier. Paris: Editions Rivages,
1992, p. 54.).

'SROUSSEAU, 2007, p. 4.
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regra seja chamada de “regra de direito”. Esse postulado de ndo-saber é, precisamente, a
condicdo de possibilidade de um pensamento livre de restrigdes, aberto a pluralidade e a
comunicagdo dos significados.

Despir o direito ¢, na verdade, um convite ao prazer de desvelar o direito: seus
atributos, seu objeto, suas significacdes. E mais, ¢ um prazer sem fim, porque todos os
esfor¢os para se apropriar da verdade do direito sdo vaos. Com a sagesse propria dos grandes
poetas, Fernando Pessoa bem resume essa infinita constancia da busca hermenéutica em seu

poema “A Montanha por Achar”, de 1934:

A verdade, se ela existe,
Ver-se-a que so6 consiste

Na procura da verdade,
Porque a vida ¢ s6 metade'™.

Ainda, despir o direito, retirar as vestes que o adornam, dissimulam e imprimem um
sentido, significa fazer um exame das forgas que atuam sobre a criagdo e a interpretagdo do
texto juridico, para compreender a passagem do texto escrito a realidade da a¢do'®’. Dizer que
o direito se despe ¢ dizer que um certo nimero de fendmenos juridicos ndo sdo mais
analisaveis no quadro do paradigma sobre o qual esta apoiada hoje a comunidade de juristas.
Um certo niimero de fatos juridicos apresentam-se sem que o paradigma atual possa abarca-
los, colocando-se, portanto, a questdo de uma possivel mudanca de paradigma. Que fatos

seriam esses?
4.3.1 A descontinuidade das normas

Segundo o paradigma atual dos juristas, o modo de representacdo da ordem juridica é
o da continuidade das normas. Elas se encaixam umas nas outras, de modo que cada camada
de norma decorre, de maneira linear, da camada superior até a mais baixa, para formar um
conjunto coerente, hierarquizado e integrado. Esta ¢ a metafora de unidade e acabamento bem
conhecida da piramide e a visdo monista do sistema juridico que o acompanha. Porém, varios

fatos vém ferir esta representagdo linearizada da ordem juridica, pois eles ndo se encaixam no

'"PESSOA, Fernando. A montanha por achar. 1934. Disponivel em: <http://arquivopessoa.net/textos/470>.
Acesso em: § set. 2017.

"'BENYEKHLEF, Karim. Introduction. In: BENYEKHLEF, Karim (dir.). Le texte mis 2 nu. Montréal: Les
Editions Thémis, 2009, p. 1.
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quadro conceitual proposto pelo paradigma kelseniano. Por exemplo, quando a validade de
tratado internacional ¢ subordinada a conformidade de um texto nacional — a Constitui¢ao —,
quando um principio constitucional nacional obstaculiza a aplicacdo de uma convengao
internacional, ou quando as disposi¢des de um contrato se impdem a lei. Esses exemplos
mostram um modo de produ¢do do direito que ndo se adequa a imagem da cascata da qual

decorrem as normas de maneira harmoniosa e linear, no mesmo sentido, de cima para baixo.

4.3.2 O desenvolvimento de novos instrumentos juridicos

De acordo com o paradigma atual dos juristas, a representacdo hierarquizada da ordem
juridica tem a primazia acordada pela Constitui¢do a lei como fonte formal tGnica do direito.
Expressdo da vontade geral, a primazia da lei nos conduz a origem eleitoral do legislador,
como também as propriedades conferidas a legalidade: a forma abstrata, geral ¢ impessoal das
leis; sua sistematizacdo em um conjunto claro, coerente e compreensivel (os codigos); e a
previsibilidade das decisdes das autoridades administrativas e jurisdicionais submissas a lei e,
portanto, reduzidas a um simples trabalho de aplica¢do da legalidade a um caso concreto.

Porém, esta representagdo da ordem juridica hierarquizada sobre o primado da lei ndo
permite dar razdo a um certo nimero de fatos, tais como o desenvolvimento massivo de novos
instrumentos juridicos. Por exemplo, o contrato. Se este sempre foi um instrumento
concorrente da lei, agora ele parece o0 modo de organizagao privilegiado das relagdes sociais:
contrato nupcial; contrato de aglomeragdo; contrato local de seguranga; contrato territorial de
exploragdo etc. Os individuos sociais tornam-se “legisladores” no lugar dos eleitos pelo povo
e definem, por negociacao, as regras que lhes concernem. A pratica da deliberagdo substitui a
unilateralidade da lei, como modo de produ¢do da norma. E tudo isso se circunscreve nos
dominios onde a autoridade da lei poderia parecer, a priori, inexpugnavel.

Outros instrumentos concorrem com a lei em sua pretensdo de ser a Unica fonte
criadora do direito. Sdo eles: as diretivas, os principios gerais, as decisdes das autoridades
administrativas etc. E, se tal pluralismo de instrumentos normativos ndo for necessariamente
novo, ele ¢ hoje mais abundante, mais visivel, e produz uma representagao marginalizada da
lei. Ele leva a uma racionalidade diferente daquela que informa a primazia hierarquica da lei.

Na verdade, a generalidade ¢ a impessoalidade das regras desaparecem com os
contratos, quando eles abrem as partes — concretamente identificadas — o poder de negociar

suas regras particulares; a sistematizacdo também desaparece quando as regras sdo
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construidas caso a caso, por juizes guiados apenas pelo animo de tomar uma decisdo
particular, ou pelos contratantes movidos somente pela satisfagdo de seus interesses pessoais;
e a previsibilidade desaparece quando as partes podem modificar as regras a medida que seus
interesses exigirem. Em outras palavras, o contrato, o julgamento e todos os instrumentos
concorrentes a lei passaram por um processo de mudanga, em virtude dos novos aspectos que
a vida concreta adquiriu, ou seja, das consideracdes morais, sociais, econdomicas, que sao
“problemas” dificilmente analisaveis dentro do quadro da racionalidade atribuido a

legalidade.

4.3.3 A tomada de poder dos juizes

Conforme a representagdo da organizagdo dos poderes no paradigma atual dos juristas,
o poder judicidrio € um poder secundario. E isso decorre dos dois elementos precedentes,
constitutivos do paradigma (a descontinuidade das normas e o desenvolvimento de novos
instrumentos juridicos). Se a lei — e, entdo, o legislador — ocupa o primeiro assento na
hierarquia das fontes formais do direito, as autoridades jurisdicionais t€ém, necessariamente,
um lugar secundério, pois elas ndo poderiam decidir a partir de sua vontade propria, mas da
vontade da lei a qual estdo submetidas. Porém, hoje, esta representag¢do do lugar e do papel do
juiz se revela incapaz de fornecer os quadros conceituais que permitem pensar o fenomeno da
tomada de poder. A lei tem perdido seu lugar de ato soberano, sua posi¢do de prestigio na
ordem juridica e sua qualidade de expressdo da vontade geral da populacdo. A representagdo
do juiz simplesmente como boca da lei ou da Constituigdo ¢ substituida por um juiz construtor

da norma.

4.3.4 A disponibilidade da Referéncia

Segundo o paradigma atual, o ordenamento juridico ndo pode ser deixado a disposi¢ao
dos fatos da histdria e, em particular, da vontade dos homens, pois, assim, ele seria um direito
que ndo se engajaria a nada, que ndo se ligaria a coisa alguma, que ndo teria nenhum caractere
de restri¢do, porque ele poderia ser modificado livremente e os individuos teriam a faculdade
de altera-lo conforme as circunstancias, as utilidades e os sentimentos do momento. Convém
salientar, portanto, que, para que as regras sejam ditas como sendo de direito, elas devem ser

\ \

remetidas a “alguma coisa” superior e exterior aos fatos e a subjetividade das vontades
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humanas. Esta caracteristica de superioridade e de exterioridade constitui a qualidade de
indisponibilidade da “coisa” que lhe permite garantir a objetividade, a normatividade ¢ a
juridicidade de uma regra'®®. De um paradigma a outro, as figuras das “coisas” mudaram, mas
sua indisponibilidade ¢ sempre postulada. Essa “coisa” ¢ chamada, pelo professor Dominique
Rousseau, de Referéncia'®’, como sendo a condicio indispensavel a normatividade juridica de
um enunciado.

Nos paradigmas jusnaturalistas, as figuras da Referéncia eram o Cosmos, Deus ou a
Natureza. Qualquer um deles presumia que as leis da cidade ndo encontravam sua razao de ser
na vontade dos homens, mas na ordem do cosmos, na ordem divina ou na ordem natural das
coisas (ou seja, em um lugar que escapa da contingéncia e do arbitrio humanos e que possui
as qualidades requeridas para garantir a normatividade). O que funda a juridicidade das leis se
situa assim em uma ordem metafisica ou transcendente que exige que elas sejam traduzidas
sob pena de perder sua objetividade e de voltar a ser simples artificios humanos. Em seguida,
nos paradigma positivistas, essas figuras se laicizaram e passaram a ser o Estado, a ordem
juridica ou a grundnorm (a norma fundamental kelseniana), mas as ‘“Referéncias”
permaneceram para ancorar a normatividade juridica das regras.

Em outras palavras, o que fundamenta a juridicidade das normas ¢ a possibilidade de
referi-las ao Estado, tomado como o unico detentor do poder para atribuir-lhes esta qualidade,
ou, em uma légica kelseniana, ¢ a possibilidade de referir esta norma a uma outra que lhe ¢
superior. O ponto em comum entre esses dois paradigmas € que a normatividade juridica de
uma regra depende da conformidade dessa regra a um objeto “exterior”. Ambos os
paradigmas recusam a vontade dos homens como condicdo suficiente para a juridicidade.

Porém, hoje, ndo apenas as diferentes figuras da Referéncia se despem, mas a propria
ideia da indisponibilidade de uma Referéncia parece se despir. Primeiro, porque a ideia de
Cosmos, Deus e Natureza sdo referéncias “mudas” e, portanto, disponiveis a qualquer
interpretacdo, maledveis, submetidas a vontade dos homens, incapazes de preencher o papel
de determinante objetivo do carater juridico das regras; e, depois, porque a figura do Estado
se despe cada vez mais, em virtude da mundializagao liberal que reduz o seu espago e também

da neutralidade axioldgica que o distancia da subjetividade do mundo dos valores. Assim,

SROUSSEAU, 2007, p. 10.
"Ibid., p. 9.
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“pensar o direito despido seria tentar pensar o direito sem referéncia indisponivel, ou, com
uma referéncia que se despe sem cessar”'*".

O pensamento de um direito erdtico e, portanto, despido se constrdi como uma recusa
contra a representacao dos valores sobre um mundo bindrio (razdo x emogao, sujeito X objeto,
exterior X interior), pois tal imagem empobrece o pensamento. Em contrapartida, esse
pensamento faz uma critica @ metafisica e, em particular, a toda ideia e de uma referéncia

indisponivel, e propde aos juristas reinventar o campo dos valores, sem arriscar reconduzir-se

ao dogmatismo juridico dos jusnaturalistas ou ao decisionismo subjetivista dos realistas.

4.3.5 A diversificagdo dos interesses publicos

No atual paradigma, as diversas atividades de policia do Estado — prote¢do da ordem
publica, da satde, da moralidade etc. — ndo interessam umas as outras, pois aquilo que ¢ feito
em um dominio, ndo traz consequéncia para 0s outros campos.

Porém, hoje, isso ndo ¢ tdo simples, uma vez que os efeitos daquilo que se faz para a
protecao da natureza ou do meio ambiente, para o desenvolvimento territorial, para a
producdo e economia de energia, para o crescimento econdmico, para os transportes etc.,
repercutem em todas as demais areas juridicas. Os dominios de atividades se misturam
mutuamente, ¢ as intervengdes em cada um deles devem levar em consideracao as
consequéncias nas demais searas. Disso resulta uma diversidade de interesses coletivos, que
conduz a uma complexidade da regulamentacdo juridica para que esta seja representada do

modo mais adequado possivel.

4.3.6 O predominio de situagoes concretas na aplica¢do da lei

A mediacdo de interesses divergentes, sejam eles publicos ou privados, nem sempre ¢é
realizavel no plano abstrato, isto €, quando da confeccdo das leis. Muitas vezes, as situagdes
de conflito s6 aparecem na presenca de configuragdes concretas, sobre o terreno preciso de
um assunto sobre o qual a coletividade deve tomar uma decisdo, de modo que o conflito s
pode ser regulamentado adequadamente em funcdo das especificidades proprias de cada

situagdo. Isso significa que a justa medida da aplicacao da lei s6 pode ser feita através de uma

"ROUSSEAU, 2007, p. 11.
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competéncia discricionaria. Com efeito, para elaborar a melhor solucdo, ¢ preciso que se leve
em conta a especificidade de cada caso, tal fato implica que o aplicador da norma (seja ele a
Administragdo Publica, o juiz, o mediador etc.) desfrute de uma certa liberdade em sua
concretizacao.

A ponderacdo dos interesses deve repousar, portanto, ndo s6 sobre as caracteristicas
proprias de cada sujeito, mas também de cada lugar, pois o equilibrio dos valores engajados
ndo ¢ o mesmo em todos os espagos, nem podem ser ponderados abstratamente. E preciso, na
maioria das vezes determinar, nas situagdes concretas, a solucdo que mais se aproxima da
justa medida, pois tanto um homem, como uma floresta, uma estrada ou um monumento “tém
sempre uma individualidade propria que impede que seu valor possa ser juridicamente
apreendido com o apoio de critérios gerais e abstratos validos identicamente em todas as

. ~ 191
situacdes™ ",

4.4 O direito erdtico precisa do direito tedrico, e vice-versa

Tanto um direito puramente teodrico, fruto da presuncdo, da subsungdo, afastado da
realidade concreta, assim como um direito tdo somente erético, um pensamento ancorado no
puro sentimentalismo romantico, sdo perigosos. O primeiro ¢ insuficiente para a descrigdo fiel
do humano, e o segundo corre o risco de ser substituido pelo anti-pensamento, uma pratica
simplesmente casuistica, sem valor, sem principios, sem regras de interpretacdo. Desse modo,
a questdo da Erotica Juridica ndo € estranha a uma orientacao juridico-metodologica, pois €

o . N qra 192
fundamental para o corpo juridico a dimensdo dialética

entre pensamento sistémico e
dogmatico versus pensamento topico e problematico.

Assim, nenhum direito erotico pode determinar, por si mesmo, as cores da bandeira
nacional ou dos impressos oficiais, o percentual exato dos tributos federais ou a pena
atribuida a um infrator, pois o arcabougo normativo que o Positivismo Juridico nos legou,

aliado ao raciocinio técnico-juridico, o dominio da lei, o exame escrupuloso das provas

"IMOOR, 2016, p. 87-88.

20 termo dialética deriva da palavra grega “dialegein”, composta por “legein”, falar, e “dia” que indica a ideia
de relagdo, de troca. A dialética grega ¢, entdo, a pratica do dialogo, da arte da discussdo regrada, a troca de
argumentos na controvérsia. A dialética ¢ o discurso que se elabora entre dois interlocutores. A origem do
pensamento filosofico da dialética ¢ geralmente atribuida a Heraclito. Segundo ele, a harmonia universal
repousa sobre a oposi¢do, a unidade se produz da multiplicidade, e a estabilidade procede do movimento.
(KERCHOVE, Michel van de; OST, Frangois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses
Universitaires de France, 1992, p. 82).



110

apresentadas, as restrigdes institucionais e a experiéncia dos precedentes jurisprudenciais tém
uma funcdo central na cena juridica e sdo concebidos como limites necessarios dentro dos
quais a criatividade do juiz deve atuar, para ndo cair num sentimentalismo romantico e
passional.

Tais limites garantem a estabilidade e a seguranca, limitam os prejuizos € minimizam
os erros de julgamento. No entanto, esses julgamentos devem se adaptar as circunstancias.
Isso significa que o juiz ndo pode se resumir apenas a um poeta, nem tampouco ao homem
prudente no sentido aristotélico. E preciso articular as concepgdes artistica e aristotélica,
dentro das fronteiras institucionais, para se chegar a uma forma complexa e potente de
imparcialidade e realizagdo da justica. Os aspectos artisticos devem ser integrados a uma
compreensdo do raciocinio juridico apenas como parte da reflexdo de um juiz de verdade, pois
este deve, igualmente, possuir diferentes competéncias e conhecimentos.

A imaginagdo, com seu lado ludico e erdtico, ¢ o fundamento necessario para se
governar um pais com cidadados livres e iguais. Sem ela, a razdo ¢ implacavelmente fria e
cruel. As artes, as narrativas e a imaginacdo ndo sdo opostas a argumentacdo racional; ao
contrario, elas podem lhe oferecer elementos imprescindiveis.

Todavia, a imaginacdo ¢ apenas um elemento da racionalidade publica; ela ndo ¢ tudo.
Inclusive, seria perigoso substituir a imaginagdo empatica pelo raciocinio moral guiado por
regras, € nao se pretende sugerir tal substituigdo. Na realidade, a imaginacdo ¢ s6 um
ingrediente necessario para uma atitude moral que reclama atengdo para os seres humanos que
estdo longe de nds. Sem o cultivo dela, perde-se uma via de acesso essencial a justica social.
Se abandonamos a fantasia, abandonamos nos mesmos' .

Aqui, uma concep¢do de direito como ciéncia, sistematizagdo, conceito e rede de
conceitos, logica, alia-se a um direito como dialogo, arte, reconstru¢cdo permanente, logica
subordinada a uma razdo mais flexivel, notadamente a uma l6gica impregnada de valor, que
ndo ¢ hostil aos sentimentos, a sensibilidade, as dimensdes que o direito tradicional esqueceu
ou sufocou, ao caminhar ao lado de outros poderes.

Nesse sentido, o Professor Paulo Ferreira da Cunha ensina que:

O excesso de pensamento sistematico (¢ preciso sempre uma certa sistematicidade
no direito, mas com discernimento) se transforma, na verdade, em dogmatismo
estéril e mesmo nocivo, estanho a Justica como a realidade, seja ela natural ou

NUSSBAUM, 2015, p. 22.
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social. Ao contrario, o excesso de pensamento topico e problematico consistiria em
cair no subjetivismo do “direito livre” (concentrado sobre a subjetividade do juiz e
do rouxinol que o inspira ou ndo na noite estrelada ou ndo), desprezando os modelos

normativos em vigor, julgando ou pleiteando claramente contra legis (sem que a
194

questdo da lei injusta intervenha) .

Por conseguinte, através de combinagdes menos usuais, hibridas ou mutantes, os
juristas tém a possibilidade de compreender melhor cada uma das realidades que ele
acreditava que era antagoOnica, para oferecer uma solu¢ao mais adequada ao caso concreto.
Apenas a partir de uma dialética entre esses dois modelos, ¢ possivel reencontrar a arte do
direito, “ndo por um justo meio cinza, mas pela compreensdo — verdadeiro sentido das

1 . . ~ y s s . ~
»195  Assim, a dimensdo erdtica do direito ndo recusa nenhuma

proposi¢cdes em jogo
racionalidade, nem mesmo nenhuma pratica. Ela ultrapassa a ambas, ao coloca-las em

discussdo, em didlogo.

194 ~ . 5 \ ’ ’ . 3 . . , . .,z . .
*Tradugio livre: “L excés de la pensée systématique (in faut toujours une certaine systématicité en droit, mais

avec discernement) se transforment en fait en un dogmatisme stérile et méme nuisible, étranger a la justice,
autant qu’a la réalité, qu’elle soit naturelle ou sociale. En revanche, ['excés de la pensée topique et
problématique consisterait a tomber dans le subjectivisme du «droit librey (concentré sur la subjectivité du
juge et du rossignol qui ['inspire ou non dans la nuit étoilée ou non), méprisant les modeles normatifs en
vigueur, jugeant ou plaidant clairement contra legis (sans que la question de la loi injuste intervienne)”.
CUNHA, 2012, p. 61.

93Tradugdo livre: “non par un juste milieu gris, mais par la compréhension du vrai sens des propositions en
jeu”.Ibd., p. 72.
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5 EMOCAO, NARRATIVA E DIREITO

pois o estilo para o escritor, assim como a cor para o
pintor é um problema ndo de técnica, mas de visdo. E a
revelagdo, impossivel por meios diretos e conscientes,
da diferenca qualitativa decorrente da maneira pela
qual encaramos o mundo, diferenca que, sem a arte,
seria o eterno segredo de cada um de nos [...] Gragas a
arte, em vez de contemplar um s6 mundo, o nosso,
vemo-lo multiplicar-se [...] Em suma, esta arte tdo
complicada, é justamente a unica viva. So ela exprime
para os outros e a n0s mesmos e mostra a nossa propria
vida, essa vida que ndo pode ser “observada”, cujas
aparéncias observaveis precisam ser traduzidas,
frequentemente lidas ds avessas, e a custo decifradas'

5.1 Artee direito: um encontro

Recorremos a arte, universo da simbolica juridica para, através de suas metéaforas,
tentar decifrar o inefavel, pois suas metaforas expressam mensagens ontolégicas que revelam

o sensivel. Em “A desumanizagdo da arte”, Ortega y Gasset nos apresenta o caso de um

197

ilustre cidadao que agoniza no leito de morte " '. Na “cena do perecimento” que descreve, sua

esposa estd junto a cama, enquanto um médico mede o pulso do moribundo. Ainda no fundo
do quarto estdo um jornalista e um pintor. Todos eles estdo a presenciar o mesmo fato.
Todavia, um Unico ¢ mesmo fato — o sofrimento humano — se mostra a cada um dos
especialistas de maneiras diferentes. Tao diferentes sdo esses aspectos, diz o filésofo, que

quase seria mais exato dizer que os espectadores assistem a cenas diferentes:

Resulta, pois, que uma mesma realidade se quebra em muitas realidades divergentes
quando ¢ vista de pontos de vista distintos. E nos vem a pergunta: qual dessas
multiplas realidades é a verdadeira, a auténtica? Qualquer decisdo que tomemos
sera arbitraria. Nossa preferéncia por uma ou por outra s6 pode fundar-se no
capricho. Todas essas realidades sio equivalentes; cada uma é auténtica para o
seu congruente ponto de vista. O Unico que podemos fazer é classificar esses
pontos de vista e escolher entre eles aquele que praticamente parega mais normal ou

PROUST, Marcel. O tempo redescoberto. Trad. Lucia Miguel Pereira. Sdo Paulo: Globo, 2001, p. 172
JORTEGA Y GASSET, José. A desumanizacio da arte. Trad. Ricardo Aratjo. Sdo Paulo: Cortez, 1991, p.
33-38.
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mais espontdneo. Assim chegaremos a uma noc¢do nada absoluta, mas, a0 menos,

prética e normativa da realidade'*®.

Com suas especulacdes, Ortega y Gasset quer dizer que, com base nas idiossincrasias
dos personagens (o sofrimento da esposa; o profissionalismo do médico; o fingimento do
reporter; a atitude contemplativa do pintor), essas “realidades possiveis” reclamam um mesmo
pressuposto: a experiéncia, a realidade vivida. E a pintura do cenario retratado, a conta da
passividade do artista, representaria um grande esforco para, com a arte, modificar-se a
propria realidade vivida. As metéaforas, as artes, as imagens e os procedimentos de reescritura
da realidade possuem esta magnifica liberdade: eles nos fazem encontrar uma semelhanca e
desenvolver com persisténcia, um pouco de logica e alguma eloquéncia, o salutar exercicio do
retorno, para revisitar conceitos e poder sublinhar alguns tragos que antes ndo eram visiveis.

Mas nao ¢ nada nova a aproximagao do direito com a arte. A prova disso ¢ que, desde
os romanos, o conhecimento juridico se associa ao referencial da arte'””. O direito ¢ a arte,
mesmo utilizando modos de apresentagdo diversos, partilham e valorizam o momento da
“criacdo”, ou seja, a capacidade de produzir, pois através de seus instrumentos respectivos,
um universo de sentidos ganha vida na realidade material, modificando-a até a sua completa
transformacao.

De todas as semelhangas do juridico com o artistico, uma das que mais apreciamos ¢
aquela segundo a qual ha trés tipos de juizes: os juizes-artesios, verdadeiros automatos que,
usando sO as maos, proferem sentengas em série e em quantidades industriais, sem descer ao
humano ou a ordem social; os juizes-artifices, que utilizam as maos e o cérebro, mas se
submetem aos métodos de interpretacdo tradicionais, que inevitavelmente os levam a tentar
transcrever a vontade do legislador; e os juizes-artistas, que, com a ajuda da cabeca, das
maos e do coragdo, abrem melhores horizontes aos cidadaos, sem virar as costas a realidade
nem as situagdes concretas>”". Aqui, o juiz-artista se diferencia do artesdo na medida em que,
ao primeiro, vinculam-se os atributos da sensibilidade. Assim, surge a tarefa do juiz de julgar
o sensivel, o contingente, o belo, o terreno sobre o qual a arte se funda, ndo apenas tomada em

o , ~ 201
sua classica e plurivoca acepgao de “belas artes” .

"8 ORTEGA Y GASSET, 1991, p. 34.

Nio é demasiado recobrar o classico laudatorio de Celso segundo o qual o direito ¢ a arte do bom e do justo
(“Jus est ars boni et aequi”).

*NANCLARES ARANGO, Andrés Fernando. Los jueces de marmol. Medellin: La Pisca Tabaca Editores,
2001, p. 14.

201 A ) . . . .
"'Em regra, as belas artes estd associado um ideal de beleza formal exclusivamente contemplativo. No entanto,
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Sobre essa juncao, também nos fala o professor Marcilio Franca, trazendo a tona o
artigo 20, pardgrafo 3°, da Constituigdo alema, segundo o qual “os Poderes Executivo e

9202

Judiciario obedecem a lei e ao direito” . Ele afirma que:

A totalidade do Direito nio esta contida na lei, porque a lei, simplesmente, ndo
comporta todo o Direito. [...] H4 um direito que ultrapassa a letra da lei, e ¢é
possivel encontrar o Direito fora (aquém ou além) dos limites da norma juridica
positiva. Um Direito fora-da-lei, que pode estar plasmado em intimeras outras

manifestacoes culturais da sociedade, entre elas, e sem duvida, as artes

plasticas™®.

Todos esses enunciados apontam para as insuficiéncias e contradigdes do positivismo
e nos conduzem a admitir que falta um ingrediente essencial de humanidade na loégica
racionalista dominante que poderia ser denominado de visdo poética do mundo. Se
entendermos como Heidegger que a intuicdo poética dos artistas ¢ a que melhor capta a
esséncia das coisas, podemos encontrar, na arte, uma valiosa contribuicdo para nos ensinar a
olhar o mundo juridico de modo mais verdadeiro; pois, na verdade, arte e direito sdo ambos
produtos da experiéncia uma vez que absorvem os propositos e valores da vida e nascem dos
processos de interacdo entre organismo € meio.

Para Pascal Nouvel, ¢ a logica literaria a que mais concorda com a andlise dos
sentimentos>, uma vez que a literatura (tomada em sentido lato, para incluir a totalidade das
artes narrativas, como teatro, cinema, romance, poema narrativo etc) funciona segundo a
logica particular dos sentimentos, como um meio de observacao, um telescopio deles, pois ela
desdobra aquilo que estd contido nos afetos e visita suas iniimeras significacdes™”. A
literatura permite produzir descri¢gdes dindmicas do sentimento. Ela mostra o sentimento em

. ; 206
seu movimento que s€ comunica com O ser .

haveria beleza em um crime tenebroso? Sim, mesmo o mais cruel dos crimes ha uma face bela, tal qual o
quadro Guernica de Pablo Picasso, representativo do tragico bombardeio sofrido na cidade espanhola de
mesmo nome. Sobre a estética do crime, cf. BROWN, Michelle. The Aesthetics of Crime. In: Arrigo, Bruce
A.; Williams, Christopher R. (orgs.). Philosophy, Crime and Criminology. Chicago: University of Illinois
Press, 2006.

2924Dje vollzichende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.”

*BERANCA FILHO, Marcilio Toscano. Ceschiatti e a Justica Além da Lei: Duas Li¢des para uma Poética do
Espago-Tempo. In: FRANCA FILHO, Marcilio; LEITE, Geilson Salomdao, PAMPLONA FILHO, Rodolfo
(eds.). Antimanual de Direito & Arte. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 56.

*“NOUVEL, Pascal. Axiomatique des sentiments. Paris: Hermann Editeurs, 2015, p. 5.

2 NOUVEL, 2015, p. 174.

*NOUVEL, 2015, p. 178.
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5.2 A tese de Nussbaum: a literatura como ponte entre o direito e a emocio

Martha Nussbaum, em Poetic Justice e Love’s Knowledge, concentra-se na defesa da
imaginagdo literaria, na condi¢ao de catalisadora de emocgdes racionais, enfatizando suas
contribui¢des para a racionalidade publica. Ela defende uma visdo mais humanista do direito
e, sem descartar o raciocinio moral regido por regras, acrescenta-lhe a imaginagdo empatica,
isto €, a capacidade daqueles que julgam de entrar, por imaginagdo, na vida de pessoas que lhe
sdo distantes e sentir as emogdes correspondentes.

Na verdade, nessas duas obras, Nussbaum nomeia um adversario: os modelos
utilitaristas de escolha racional, que reduzem seus objetos de estudo a numeros estatisticos e
porcentagens, € que hoje constituem a regra em matéria de politicas publicas, ciéncia politica
e economia do desenvolvimento. Segundo a ldégica utilitarista, os individuos devem ser
movidos pelos seus proprios interesses como maximizadores racionais de satisfagdo. Assim,
as emocgdes entravam a racionalidade, pois nos conduzem a exagerar os lagos pessoais, a
preferir o proximo ao distante e ndo permitir a atitude plenamente imparcial que ¢ a marca da
racionalidade utilitarista.

O utilitarismo, que tem dominado os modelos econdmicos ¢ as esferas de deliberagao
publicas, ¢ atacado em quatro pontos cruciais por Nussbaum®”’, a saber: a
comensurabilidade, segundo a qual todas as coisas dotadas de valor podem ser medidas
segundo uma unica escala que comporta apenas diferencas de quantidade e ndo de qualidade;
a agregacao, cujo significado indica um resultado social e que ¢ obtido através da reunido dos
dados referentes a vida dos individuos, desconsiderando que as fronteiras entre essas vidas
sdo importantes para a decisdo; a maximizacio, segundo a qual a racionalidade social tem
por objetivo alcancar a maior quantidade possivel de felicidade humana (compreendida
frequentemente com riqueza, satisfacdo e prazer); e, por fim, as escolhas endogenas, pelas
quais as preferéncias dos individuos podem ser consideradas, do ponto de vista econdmico,
como um dado e ndo como frutos de uma escolha social. Segundo essa visdo, a
individualidade das pessoas, suas diferencas qualitativas, seus limites e suas liberdades de
escolha ndo tém qualquer importancia.

Através do movimento Direito e Economia, tais procedimentos passaram a exercer

uma crescente influéncia sobre a formagao de juizes e advogados. Mas Nussbaum contesta a

27NUSSBAUM, 2015, p. 51-52.
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comparac¢do do direito com a economia e recusa uma concepg¢do exclusivamente cientifica do
direito que conduz a um processo decisorio quase mecanico, pois os fatos da economia
politica sdo, na realidade, percepcdes redutoras que sé levam em consideracdo a aparéncia
superficial dos objetos, € sua “razdo” ¢ uma operacao dogmatica do intelecto incompleta e
pouco fiavel’®. Ainda que as normas tenham um papel importante a desempenhar no
processo de tomada de decisdo juridica, o juiz deve estar atento a heterogeneidade dos
contextos praticos, considerando a historia particular e as circunstancias dos envolvidos.
Nesse sentido, o direito ¢ uma disciplina tdo humanista quanto cientifica e o julgamento deve
se desfazer de uma visao abstrata e pseudo-matematica dos seres humanos.

Na realidade, os modelos utilitaristas elaboram perspectivas simplificadoras dos seres
humanos, ao esvazia-los do seu universo particular e priva-los de singularidade e autonomia
de escolha. Nussbaum questiona, assim, a veracidade de uma constru¢do tdo imprecisa e
abstrata da realidade e propde que, na condicdo de norma de racionalidade cientifica, o
utilitarismo apresenta uma visdo empobrecedora do humano, a0 mesmo tempo que encerra
uma légica artificial que se traduz em mecanismos de exclusdo que atentam contra a

dignidade humana. Através de uma metafora da cegueira, ela nos diz que:

o espirito econdmico € cego: cego a riqueza qualitativa do mundo perceptivel; ao
carater separado das suas pessoas, a profundidade interior do humano, esperancas,
amores ¢ medos; cego ao que ¢ viver uma vida humana e tentar atribuir-lhe um
significado humano. Cega, sobretudo, ao fato de a vida ser algo misterioso e
extremamente complicado, algo que exige ser abordado com faculdades da mente e
recursos da linguagem adequados a expressdo dessa complexidade [...] Se o papel
da ciéncia ¢ registrar e agarrar todos os fatos relevantes, a teoria de Gradgrind ¢ ma
ciéncia, uma vez que muitos fatos humanos relevantes ndo sfo, simplesmente,
notados™”.

N ; 210 - -
Séo as metaforas” que proporcionam ao pensamento abstrato, cego de imagens, uma
intui¢do vinda do mundo que permite revelar a realidade dos conceitos e, com isso, eliminar o

distanciamento que era sua condi¢do primdria de existéncia. A linguagem poética, todavia,

2®NUSSBAUM, 2015, p. 73.

29 NUSSBAUM, 2015, p. 74-75.

21%Sobre metafora e ordem juridica, ler TIMSIT (2001, p. 3-18), segundo o qual existem duas concepgdes de
metaforas: a primeira trata a metafora como figura particular da realidade, com aplicagdes parciais e
limitadas; a outra, apresenta a metafora como processo fundamental de similaridade. Nesta ultima, a metafora
¢ tratada como estrutura, mais fundamental, ndo como figura de linguagem. Aqui, ela deixa de ser somente
um procedimento de comparagao artificial para se tornar um instrumento de compreensdo essencial, perdendo
seu aspecto superficial de referéncia a uma aparéncia aproximada para adquirir uma outra dimensdo — aquela
da implantagdo de uma ordem interna, até entdo escondida.
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ndo ¢ metaforica na acepcao simplificada do termo: substituir um nome para um objeto que
ndo aquele a que ordinariamente a palavra se reportou. A metafora vai além: ela implementa a
passagem de um estado existencial (o do pensamento), para um outro (o das aparéncias). Em
Homero, percorremos esse tipo de metafora, que, progredindo entre os objetos visiveis,
simboliza, por tras, uma historia encoberta. Vejamos o contexto do didlogo entre Ulisses e

Penélope (Odisséia, XIX, vv. 203- 209):

E ela, enquanto ouvia,

vertia uma torrente de lagrimas,

a ponto de parecer que o proprio rosto se derretia.

Como a neve se derrete nas montanhas mais elevadas,
quando o Euro aquece o que o Zéfiro fez nevar, st

e a neve, ao derreter, faz aumentar o caudal dos rios —s
assim se lhe derretiam as belas faces em torrente de lagrimas,
chorando pelo marido, que estava a sua frente.

Essa metafora aparenta combinar somente elementos visiveis: o pranto na face de
Penélope é como a neve que derrete. No entanto, o imperceptivel que a metafora torna
aparente ¢ o longo inverno de separagdo e saudade de Ulisses, a frieza apatica e sem vida, a
inexoravel dureza de todos aqueles anos que, aos primeiros sinais que deixavam esperar uma
restabelecimento de vida, comecam a dissipar-se. Em outras palavras, as lagrimas exprimiam
apenas a tristeza de Penélope, mas a comparagdo com a “neve que derrete” faz o leitor captar
toda a sua dor e desgosto em face da auséncia de Ulisses, pois a metafora abre as portas da
dimensao complexa e viva do humano.

O romance nos convida a interpretar as metaforas, ou melhor, o romance se apresenta,
ele proprio, como uma metafora para ndo olharmos o mundo & maneira das ciéncias exatas.
Ao ler um romance, ndo obtemos apenas um conjunto de imagens concretas que permitem
imaginar um mundo particular, porém, mais profundamente, o romance nos causa uma
reviravolta no espirito que nos permite abordar nosso mundo interior. E € justamente esse
recurso — de ver uma coisa como outra — de adotar uma forma tao apreciavel de percepgao
rica e plural, de conduzir o visivel a despontar para qualquer coisa além de si mesmo,
contemplando o invisivel do que esta ao alcance da mio. E tal concepcdo generosa da
metafora do visivel, que acaricia todas as coisas como fins em si mesmas, que Nussbaum
chama ateng¢do para dizer que imaginar ¢ aprender que, na vida humana, nem tudo tem que ser

util.
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Com efeito, de modo contrario a proposta utilitarista, o ponto de vista de Nussbaum
estd revestido de um dinamismo vanguardista que a leva a propor uma alternativa viavel para
a racionalidade publica, lancando os alicerces do que poderia despontar como um ‘“novo
iluminismo”, no qual a razao iluminada pelos sentimentos e pela imaginagao poética daria luz
a um pensamento verdadeiro sobre o mundo e a vida, ensejador de escolhas e decisdes
adequadas a construgdo da sociedade justa que todos almejam. A construcdo literaria da
realidade humana e social parece mais verdadeira e informada, oferecendo bases mais seguras
para o raciocinio publico. Os utilitaristas ndo aprovam a maneira viva, colorida e singular que
a imaginacdo retrata os possiveis, pois esta faculdade, ligada a particularidade e ao
reconhecimento da incomensurabilidade, ameacga todo julgamento imparcial dos fatos e
probabilidades.

A literatura assume, nesse contexto, uma funcdo central no projeto de reforma de
Nussbaum, na qualidade de espago privilegiado para desenvolver a imaginacdo e cultivar a
humanidade. Nussbaum mostra como certas obras literarias podem se tornar um instrumento
para o raciocinio juridico e um elemento fundamental para a educacao dos juristas, em virtude
do tipo de olhar que elas ensinam, permitindo-lhes adquirir ou desenvolver faculdades
indispensaveis para a pratica do direito.

Para melhor compreender o papel que Nussbaum atribui a imaginagao literaria, ela
afirma que a leitura de romances, especialmente das obras realistas, além de experiéncias
prazerosas, nos proporcionam experimentar emocoes racionais. A leitura de uma boa obra
literaria conduz o leitor para um novo mundo de possibilidades, pois a trama que embala os
personagens também lhe seduz: suas alegrias, seus medos, seus sofrimentos, suas decepgdes,
tém o poder de nos transpor — enquanto leitores — para um novo campo de racionalidade
criado pela cumplicidade entre o leitor e os personagens. Absorvidos pela leitura de um
romance, provamos emocoes sentidas por eles que nos instigam e afetam enquanto dramas
humanos.

A apreciagdo de algumas obras literarias tem a capacidade de provocar, nos leitores,

211 A leitura de obras realistas

uma vasta experiéncia imaginativa e empatico-emotiva
permitiria conduzir o leitor (espectador judicioso) a uma posicao privilegiada diante do
problema apresentado na narrativa. Tal pratica, enquanto recurso epistemologico e

metodoldgico, evidencia grande pertinéncia e relevancia no horizonte da resolugdo dos casos

2''SMITH, A. The theory of moral sentiments. V. 1. Liberty Fund Org., 1759, p. 72.
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dificeis. No entanto, a imaginacdo literaria as vezes pode se mostrar impermeavel a
discriminacdo e incapaz de acabar com os preconceitos enraizados de inumeros seres
humanos ¢ instituigdes. Afinal, o recurso a fantasia, mesmo quando ¢ concebido
adequadamente, ¢ um poder fragil em um mundo repleto de toda sorte de discriminagao,
dificuldade e sofrimento. Todavia, as intolerancias humanas nao podem ser encaradas como
um defeito da imagina¢do, mas como uma deformacdo dos individuos que ndo exercem
corretamente a fantasia.

A solugdo, portanto, ndo € rejeitar a fantasia, mas cultiva-la de modo mais coerente e
humano, construindo institui¢des e atores que encarnem e protejam, pela solidez institucional,
as intui¢cdes de uma imaginac¢ao simpéltica2 12 No entanto, ndo s6 a imagina¢do dos individuos
¢ necessaria. Nao devemos apoiar nosso raciocinio apenas sobre esta, pois as institui¢des
também s3o e devem igualmente ser penetradas pelas intui¢des da fantasia.

Com efeito, na trilha aberta por Nussbaum, ressaltamos que o romance e a fantasia
literaria ndo pretendem denegrir o papel da razdo ou a procura cientifica da verdade. Nossa
critica ¢ dirigida a uma abordagem cientifica bem precisa que pretende representar a verdade
e a razao, mas que fracassa por deformar a complexidade dos seres humanos e de suas vidas.
Ela falha em representar a razdo porque se apega, de maneira cega, a percepcdes e teorias
psicologicas grosseiras. Ao contrario, o romance nao fala em rejeitar a razdo, mas de chegar
até ela de uma maneira iluminada pela fantasia, considerada aqui como uma faculdade
criadora. Para Nussbaum, a fantasia seria a habilidade de imaginar as possibilidades nao
efetivas e conceber uma coisa como outra, para experienciar uma forma de vida mais

complexa:

A fantasia é uma capacidade humana e animal mais ampla — a capacidade de se
concentrar sobre um objeto concreto, presente ou ausente, de modo a vé-lo (ou
percebé-lo) como algo, iluminando suas principais caracteristicas, discernindo seu
conteudo. Nesta fungdo, ela [a fantasia] designa o aspecto ativo e seletivo da
percepcao. Mas a fantasia funciona também em uma ligago estreita com a memoria,
permitindo a criatura se concentrar sobre objetos da experiéncia ausentes, na sua
concretude, e ainda formar novas combinagdes, ndo experimentadas, a partir de
objetos da experiéncia sensivel®".

22NUSSBAUM, 2015, p. 21.
*BNUSSBAUM, 2010, p. 121.
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Por ultimo, Nussbaum introduz a figura do poeta-juiz, capaz de produzir julgamentos
equanimes, adaptados as complexidades historicas € humanas do caso particular. Essa figura,
como veremos mais adiante, retoma a concepgao de espectador judicioso (imparcial) de Adam

Smith, na obra Teoria dos Sentimentos Morais.

5.3 O romance como palco das emocoes

A tese que Nussbaum expoe em Poetic Justice e que fundamenta sua pratica docente
na Faculdade de Direito da Universidade de Chicago ¢ que a leitura de romances ¢ um
instrumento indispensavel a formacdo dos juristas. No entanto, o grande diferencial desta
filésofa do direito ¢ que ela ndo recomenda apenas que o jurista se interesse, especificamente,
pelos romances que tratem de direito e processo. Ao contrario, ela sustenta que o romance,
como género literario, ¢ necessario aos juristas em virtude do tipo de conhecimento sobre o

homem que ele carrega:

Com os estudantes de direito, ndés lemos Sofocles, Platdo, Séneca, Dickens. Em
conexdo com o trabalho literario, nos discutimos a compaixao e a cleméncia, o papel
da emog@o no julgamento publico, o que esta envolvido na imaginagdo da situagdo
de alguém diferente de si. Nos falamos das diferentes maneiras cujos diferentes tipos
de texto apresentam os seres humanos [...]*".

Mas por que a escolha da leitura de romances como forma de imaginar o mundo e
humanizar o direito em vez de tratados ou outras formas de narrativas, como a historia ou a
biografia? A resposta para essas questdes vem de Aristoteles®”. Segundo ele, a arte literaria é
mais filosofica que a historia, porque enquanto esta se contenta em nos mostrar aquilo que
aconteceu, as obras literdrias nos mostram diversos “possiveis”, tudo aquilo que poderia
acontecer em uma vida humana. A literatura € mais filosofica e de carater mais elevado que a
historia, porque permanece no universal, enquanto a historia trata apenas do particular. Em
outras palavras, as obras historicas e biograficas nos ddo informagdes empiricas e se limitam a
informar aquilo que efetivamente passou. A literatura, em particular o realismo, interessa-se

pelas possibilidades e convida o leitor a interrogar-se sobre ele mesmo, colocando-os no lugar

ZMNUSSBAUM, 2015, p. 15.
25 ARISTOTELES. Poética. Trad. Ana Maria Valente. 3% edi¢do.Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008,
capitulo IX, 1451b 4-5.
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de pessoas completamente diferentes e fazendo com que viva suas experiéncias. Desse modo,
o leitor ¢ chamado para refletir sobre o desenvolvimento humano e ver como homens e
mulheres semelhantes a si tomaram rumos diferentes, em virtude de circunstincias
contingentes.

Através de uma forte tese humanista que considera a escrita literaria como uma fonte
de ensinamentos, além de uma reflexdo sobre o verdadeiro, o justo e o bem, Nussbaum
sustenta que os textos literdrios sdo um suporte particularmente pertinente para falar do
homem e das questdes sociais fundamentais. As obras literarias transmitem o sentimento que
existe nos possiveis lagos entre os personagens ¢ o leitor, de modo que as emogdes ¢ a
imaginacdo deste sdo extremamente ativas. E ¢ a natureza desta atividade o ponto relevante
para o pensamento publico e para a constru¢do da decisdo judicial.

A boa literatura provoca intensas emocgdes, perturba, desconcerta e questiona,
inspirando a desconfianga face as convengdes tradicionais e confrontando os proprios
pensamentos e intengdes. Ela apresenta formas persistentes de desejos humanos em situagdes
sociais particulares. Segundo Nussbaum®'®, trés mundos sociais estdo em jogo na literatura: o
da agdo do romance, o da voz do autor e o do leitor. Este ultimo ¢ multiplo, pois o romance
ndo se limita aos leitores de uma mesma €poca e lugar. O romance também se desenvolve
através de uma conversagdo com outros leitores cujas percepgdes se contradizem ou se
completam.

Apesar de diferente de Nussbaum em outros aspectos, o professor Bjarne Melkevik
também atribui uma grande importancia ao leitor, pois ¢ ele que da vida a palavra. Segundo
Melkevik, a literatura ¢, antes de mais nada, o leitor: “¢ o leitor que extirpa o produto cultural,
isto ¢, a literatura, de seu estado material, a fim de permitir que ela se afirme enquanto tal, e,
pela leitura, transforme-se em palavra que ganha entdo vida nos leitores™'”. E, também, na
literatura que se constata o pulso da sociedade, onde se revela, mesmo que sempre
parcialmente, os homens e as mulheres que a compdem.

O romance constroi uma complexa relacdo com seu leitor na qual, de um lado, o leitor
¢ convidado a estar atento a alguns aspectos e circunstancias da historia; mas, de outro, ele é
lembrado constantemente que os seres humanos de diferentes esferas partilham paixoes,

esperancas € medos, tais como a necessidade de afrontar a morte, o desejo de conhecimento,

2ISNUSSBAUM, 2015, p. 38.
"MELKEVIK, Bjarne. Droit, mémoire et littérature. Québec: Presses de I’Université Laval, 2010, p. 11.
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os profundos lacos de familia. As imagens literarias estdo aptas a revelar os meandros do bem
e do mal que formam nossa humanidade, pelas quais se expdem os tragos de nossos atos nos
labirintos da vida. As emog¢des que o romance suscita sdo, na maioria das vezes, confidveis
porque elas provocam reagdes profundas em seus leitores que vao além das fronteiras
geograficas e temporais.

Ao adotar uma concepcao geral do ser humano, o romance ¢ particularista, sem ser
relativista, ou seja, ele reconhece necessidades humanas que ultrapassam as fronteiras do
tempo, do espago, da classe social, da religido, da etnicidade, e coloca, no coragdo da

deliberagio moral, a questio de sua satisfacio adequada®'®.

Esta concepcdo, que ¢
extremamente geral, apoia-se sobre um ideal universal e ndo ¢ nem local, nem sectaria. Mas
supde um profundo respeito as diferengas qualitativas, a variedade e a concretude dos
cidaddos, as suas contingéncias historicas e pessoais.

Com efeito, podemos dizer que as obras artisticas apresentam um expressivo conteudo
emocional. Com relagdo a contribui¢do da danca e da musica na deliberagdo publica, esta ¢
limitada pela natureza onirica e indeterminada dessas formas de arte. Quanto ao cinema,
apesar de apressada e simplista, a afirmagdo de que a experiéncia imaginativa proporcionada
pela obra literaria é superior, os filmes podem trazer valiosas contribuigdes a vida publica. No
entanto, a imaginagdo ¢ a fantasia sdo bem mais solicitadas quando o individuo ndo dispde
das imagens da grande tela do cinema para ingressar no mundo da fic¢do; no romance, toda
constru¢do da cena, palco dos personagens, ¢ por conta do leitor.

Apesar de a leitura de romances ndo nos dizer tudo sobre a justica, ela pode constituir
um ponto em dire¢do a uma visao de justica e a implementagao social desta visdo. O ato de ler
e de avaliar aquilo que se leu assume um valor moral preciso, porque exige a imersdo € a
conversagao critica, bem como a comparacao de sua propria experiéncia com as reagoes €
argumentos de outros leitores. Essa articulagdo de sua propria imaginagdo com periodos de
exame criticos e interativos nos permite ver a leitura de um romance como uma atividade
pertinente para o raciocinio publico em uma sociedade democratica. Por ultimo, o romance se
interessa pelo ordinario, pela vida das massas, e isso explica, em grande parte, sua ligagcdo
com a democracia.

Além do mais, o Estado ndo pode examinar a historia de cada cidaddo como faz o

romance para cada um de seus personagens. Entretanto, ele deve ser capaz de saber que cada

*¥NUSSBAUM, 2015, p. 108.
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individuo possui uma historia complexa, e compreender que o ideal deveria ser de reconhecer

a individualidade, a liberdade e a diferenca qualitativa de cada um a maneira do romance.

5.4 As emocdes racionais e o juiz como espectador imparcial

Contraria a crenga alicercada de que a razdo e a emog¢do pertencem a mundos
diferentes, diametralmente distantes, Nussbaum retoma a concepg¢do de espectador judicioso
de Adam Smith, na obra Teoria dos Sentimentos Morais, e concilia razdo e emog¢ao. No plano
da racionalidade publica, Smith e Nussbaum concebem a ideia de que a decisdo mais
adequada aproxima a razdo e as emocdes enquanto unidade racional. Adam Smith ndo
pensava que a racionalidade ideal fosse desprovida de emocgdes. Ao contrario, ele segue a
concepgdo cognitiva das emogdes proposta pelos gregos, os quais afirmam que a piedade, o
medo, a colera e a alegria sdo fundadas sobre a crenca e o raciocinio. Smith consagrou grande
parte de sua carreira desenvolvendo uma teoria da racionalidade emocional, pois acreditava
que as emogdes seriam um guia indispensavel para a razdo publica. Nessa obra, ele descreve
uma figura, a quem chama de espectador imparcial, cujos julgamentos e reagcdes devem
oferecer um paradigma da racionalidade publica, tanto para o governo, quanto para o cidadao.

O ponto de vista do espectador imparcial é rico em emogdes, pois ele imagina a
situagdo com forca, compaixdo e simpatia, como também medo, angustia, raiva, esperanca €
certas formas de amor®'’. E impossivel omitir essas emogdes, pois elas sido suscitadas pelos
pensamentos que cultivamos em relagdo a pessoa que se encontra sob nossos olhos. Em
outros termos, essas emocdes fazem parte do contexto da tomada de consciéncia daquilo que
se passa.

As reacoes do espectador imparcial ndo sdo atitudes que ele adotaria voluntariamente,
sdao verdadeiras emogoes, as quais Smith acredita que € importante para a vida do cidadao
saber cultiva-las. O cultivo de emocgdes apropriadas ¢ util para nos mostrar aquilo que nos
poderiamos fazer, pois elas carregam um valor moral intrinseco. As emogdes racionais
motivam as ac¢des apropriadas. O espectador imparcial tem por objetivo oferecer um ponto de
vista moral racional, assegurando que ele contenha os pensamentos, sentimentos e fantasias,

que fazem parte de uma composicao racional do mundo. Na verdade, o espectador imparcial ¢

*1Smith imagina o amor que nds sentimos por nossos amigos e concidadios, bem como o amor da humanidade.
Ele exclui apenas o amor erotico, que ele pensa que ¢ fundado sobre qualidades sem pertinéncia moral e,
portanto, impossiveis de serem justificadas em um processo publico de argumentagao.
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entendido como a ferramenta capaz de conduzir a uma “filtragem” das emogdes, e a leitura
literaria seria uma atividade eficaz para criar, artificialmente, a posi¢do de tal espectador.

Mas nem todas as emogdes sdo bons guias para a agdo. Para que sejam guias
adequados, ¢ importante que elas sejam nutridas por uma concepgao justa do evento: a) o
julgador tenha uma compreensio global®*” e concreta do caso em litigio; b) faca um panorama
real da dimensdo e importancia para as pessoas envolvidas®'; ¢) sua emocdo seja a de um
observador, e no a de um participante emocionalmente envolvido®.

O espectador imparcial é, antes de tudo, um observador, alguém que nao esta
pessoalmente enredado nos eventos, ndo ¢ influenciado e observa a cena que se apresenta a
ele, de certa forma, com desapego. No entanto, esse espectador ndo ¢ desprovido de
sentimentos. Entre suas faculdades morais mais importantes, encontra-se a capacidade de
imaginar vivamente o que € ser cada uma das pessoas que representam a situa¢ao. Porém, esta
capacidade ¢ particularmente desenvolvida pela leitura de romances, pois eles favorecem a
imaginacao literaria.

O espectador judicioso ndo estd diretamente implicado com os proveitos das partes e
seu julgamento estd livre da influéncia dos sentimentos, como a sua seguranga pessoal ou a
sua felicidade, o que tornaria o seu julgamento imparcial. No entanto, ele ndo estd destituido
de suas emocdes ¢ sua analise ndo visa aboli-las. Entre o espectador e a parte instaura-se uma
relacdo de compaixdo. A sua atuagdo empatico-emotiva na narrativa possibilitar-lhe-ia atingir
um grau de compaixao racional diante do sofrimento de outrem.

O espectador judicioso pode combinar referéncias de sua trajetoria pessoal, porém, tais
referéncias devem ser exploradas criticamente, com vistas a ndo tornar sua decisdo arbitraria e
tendenciosa, ou seja, uma sentenca aparentemente imparcial, mas que, em sua esséncia,
encerra seus proprios objetivos e interesses. Um dos recursos mais relevantes de que dispoe o
espectador judicioso € a sua aptiddo para imaginar o que representa estar na posi¢do de cada
um dos individuos participantes do caso fatico-problematico que se projeta a sua frente, sem

qualquer envolvimento pessoal com o resultado do litigio®. O espectador experimenta os

*Trata-se da compreensdo nio apenas dos fatos e de sua significagio, mas também de tudo aquilo que poderia
escapar da consciéncia dos atores ou que eles percebessem de maneira deformada.

*'Para Smith, esta distingdo nos ajuda a conceber como devemos nos comportar como cidadios: interessados
pelo bem-estar dos outros, mas sem excessos ou interesses pessoais. Por exemplo, se meu amigo chora a perda
de um ente querido, eu compartilho de sua tristeza, mas ndo do exagero que cega e paralisa.

*Isso significa que devemos omitir cada parte da emogdo que deriva de nosso interesse pessoal ou que visa
nosso proprio bem-estar.

*BSMITH, 1759, p. 71.
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sentimentos diante dos casos-problemas que lhe sdo relatados, como resultado de sua
imagina¢do vivida. No entanto, enquanto espectador e ndo parte do processo, suas emogdes
ndo o comandam levianamente, embacando sua aptiddo de julgar de modo equinime e
racional. A medida, isto €, a propor¢ao racional do problema ou do sofrimento ¢ angulada
como componente fundamental de uma sentenga justa.

O exercicio da leitura de obras literarias ¢ concebido, por Nussbaum, na trilha de
Adam Smith, como um mecanismo metodolégico-pedagdgico essencial, pois o leitor de uma
obra literaria exerce, artificialmente, o posto de espectador imparcial, isto ¢, de observador
preocupado que se identifica, em certo grau, com os sofrimentos experienciados pelas
personagens, na condicdo de dramas humanos. A literatura, nesse sentido, ¢ uma fonte de
orientacdo moral. Sua importancia vem do fato de que a leitura ¢ uma construgao artificial que
nos conduz a adotar, de maneira agradavel, a atitude que convém a um bom cidaddo ¢ a um
juiz.

Ao ler um romance, os leitores tornam-se participantes imersos e implicados na
intriga. Eles se identificam parcialmente com os personagens, mas ndo tém a emoc¢ao intensa
e confusa que nasce da ideia de que ¢ sua propria vida que estd em jogo. Isso significa
também que eles ndo t€m preferéncia pelos personagens, podendo partilhar os sentimentos
destes de maneira mais equilibrada, precisamente porque o leitor é, ao mesmo tempo, cada
um e nenhum dos personagens.

No entanto, Nussbaum atenta que ndo € qualquer obra literaria que proporciona ao
leitor experimentar a atitude ideal de espectador judicioso®**. E preciso assumir uma conduta
duplamente critica: elegendo criteriosamente quais obras estariam mais predispostas a este
fim e, no decorrer da leitura, enfrentando os apelos da prosa bem concatenada e da estética
apelativa, com vistas a preservar um pensamento critico-reflexivo, fundado em valores €ticos-
morais e politicos.

Com a assun¢do de uma necessaria postura critico-reflexiva diante da obra e da
experiéncia literaria, na qualidade de experiéncia emotiva, hd que se admitir, como
Nussbaum, que a estrutura formal implicita na experiéncia literaria pode nos levar a
experienciar sentimentos racionais e tal pratica tem a capacidade de favorecer o

aperfeigoamento de nossa capacidade critica e empatico-emocional.

2*NUSSBAUM, 2015, p. 162.
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5.5 O cultivo da imaginacio e a tese do poeta-juiz de Whitman

Nussbaum acredita que os romances suscitam as emocdes ¢ a fantasia, isto ¢, a
capacidade de conceber uma coisa como outra. Apoiando-se sobre diversos romances, entre
eles Maurice (Edward Morgan Forster, 1971), Native son (Richard Wright, 1940) e Tempos
Dificeis (Charles Dickens, 1857), ela mostra como os romancistas convidam seus leitores a
colocarem-se no lugar de outras pessoas e a viver suas proprias experiéncias. Na propria
maneira de se dirigir ao leitor, 0 romance comunica a emog¢ao que existe nos possiveis lagos
entre os personagens € o leitor, que ¢ empurrado a se interessar pelos personagens, seus
projetos, suas expectativas e suas crencas nas circunstancias particulares e apreende a
profundidade e a complexidade da vida interior de cada personagem.

A forma de construir a compaixdo nos leitores leva-os a se preocuparem com o
sofrimento ¢ os males do outro, com suas vulnerabilidades e¢ a se identificarem com o
proximo, porque os personagens da trama revelam nossas proprias possibilidades. Como os
espectadores de teatro e cinema, os leitores de romance sentem empatia pelos personagens,
experimentam aquilo que acontece com eles, mas a partir de seu proprio ponto de vista®*.

Nussbaum d4 uma atencdo particular ao romance Tempos Dificeis, de Dickens, para
servir de enquadramento ao seu argumento a favor do papel da imaginagdo literaria. Numa
construcdo generosa e realista do mundo, o romance de Dickens mostra como a educagdo
pode formar ou deformar o espirito, conforme estimula ou reprime o uso da fantasia e da
imaginacdo criadora. Nesse romance, o autor coloca o personagem em cena Thomas
Gradgrind, que parece retratar uma caricatura maldosa do espirito utilitarista. Trata-se de um
homem calculista, que se refere ao mundo sempre com a razdo, relegando, para um segundo
plano, suas percepgdes sentimentais; ele considera os seres humanos como algo que ¢ preciso
pesar e medir sempre e estd sempre determinado a ser realista, ndo sentimental, exato e sem
parcialidade para aquilo que esté proximo dele®*’.

Na educacdo que Gradgrind d4 aos seus filhos e alunos, ele ignora a complexidade
propria de cada vida, transparecendo a ideia de que uma simples aritmética pode resolver todo
o problema humano. Desde jovens, eles aprendem a olhar o mundo da natureza sem nenhum

sentimento de mistério ou admiracao. Para Gradgrind, a pessoa ¢ um simples nimero de uma

NUSSBAUM, 2015, p. 145.
26NUSSBAUM, 2015, p. 74.
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operacdo matematica que trata a unidade social como um sistema vasto e Unico, no qual as
preferéncias e satisfagdes de todos estdo misturadas®’.

Sissy Jupe ¢é, ao contrario de Gradgrind, a personagem que encarna 0 “novo
iluminismo”, a nova racionalidade iluminada pela imaginacdo empatica e benevolente. As
suas intervengoes, supostamente inadequadas, revelam seu discernimento sobre os mistérios
da vida e da psique humana que despertam a atencdo do leitor, levando-o a contemplar o
mundo de um modo reconfortantemente humano. Todavia, 0 mesmo ja ndo se pode dizer de
Bitzer, o estudante exemplar da escola de Gradgrind, que provoca repugnancia no leitor pela
frigidez do seu egoismo e auséncia de empatia.

O romance de Dickens nos faz, ainda, penetrar nos lares dos operarios das fabricas,
ver a pobreza em que vivem, as condigdes opressoras do trabalho a que estao submetidos,
suas emocdes ¢ aspiracdes. Quando Louisa, filha de Gradgrind, visita pela primeira vez a casa
do operario Stephen Blackpool, ela ¢ brutalmente expulsa do mundo racionalista em que vive
e percebe que por tras da classe operaria, ha nomes, rostos, vidas cotidianas, historias e almas
complexas. Esta passagem, uma das mais marcantes do romance, vem depois de numerosas
descri¢des detalhadas da vida de Stephen Blackpool e nos faz observar que nossa experiéncia,
na condi¢ao de leitor, foi bem diferente daquela de Louisa, que se queixa porque seu pai
fracassou ao educar suas emogdes, o que a deixou injusta e incapaz de compreender as
situagdes dos operarios de Coketown. Ao contrario, as soélidas reacdes emocionais de Sissy
Jupe diante da necessidade do outro sdo elementos essenciais de sua capacidade de formular
respostas sensatas as questdes hipotéticas distantes™*.

O argumento essencial desenvolvido por Nussbaum neste momento € o de que ler um
romance como Tempos Dificeis nos faz reconhecer a igual humanidade dos membros de
classes sociais diferentes, e os operarios como sujeitos que guardam um rico mundo interior.
Além do mais, Nussbaum desenvolve uma proposta de educagdo para a moralidade e para a
cidadania através da leitura, ao evidenciar a forma como os dois tipos distintos de educagdo
(utilitarista x humanista) marcam a imagina¢do de maneiras diferentes, conduzindo-a a
projetar multiplas perspectivas do mundo e da realidade humana.

A imaginacao literaria proporciona uma identificacdo empatica que conduz o leitor ao

respeito pelo outro e ao reconhecimento da humanidade do outro como uma virtude que deve

*2’NUSSBAUM, 2015, p. 65.
¥NUSSBAUM, 2015, p. 148.
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ser preservada, visto tratar-se de um ser que sente e sonha como ndés. Ainda, ao posicionar o
leitor no lugar do outro, através da identificagdo a que convidam as suas personagens, a
literatura desempenha um papel ético fundamental. Pela estrutura de sua narrativa e pela
seducao de sua linguagem, ela instiga o leitor a sair de si para compartilhar a vida de seres
diferentes de si, expandindo a sua concepgao sobre o que representa o ser humano em sua
totalidade.

Um outro romance evocado por Nussbaum é Maurice que também ilustra como a
literatura nos ajuda a compreender formas de vida, diferentes da nossa, mas ndo menos
legitimas. Este romance nos permite imaginar um homossexual em um pais que o reprova,
através da vida de um homem como outros sob muitos aspectos, um corretor de titulos,
proveniente da classe média. O romance conduz o leitor a ver, em Maurice, qualquer um que
ele poderia conhecer cujos desejos ndo sao nem inquietantes, nem perigosos. No entanto,
quotidianamente, o protagonista se depara com o medo e a culpa. Seus amigos recusam-se a
conhecer sua diferenca ou, se eles a reconhecem, afastam-se dele com horror como se, de
repente, ele se transformasse em um monstro. Eles ndo podem imaginar o efeito disso em
Maurice. Contrariamente aos personagens, o leitor ¢ convidado a se entregar a imaginagao e,
tal como um espectador imparcial, ele se conscientiza dos prejuizos sociais dos quais Maurice
¢ vitima.

Através desses exemplos e de outros, Nussbaum mostra a importancia da imaginagao
literaria. Esta ndo ¢ cientifica, mas influencia o pensamento social cientifico, de modo que o
seu engajamento irracional nas emogdes € criticado e, por ultimo, a imaginacdo ¢ vista como
uma ameaga a imparcialidade e a universalidade associadas a lei e ao julgamento publico.
Entretanto, a imaginagdo constitui um elemento indispensavel para uma atitude moral que
solicita, ao leitor, interessar-se pelo bem de pessoas estranhas cujas vidas estdo distantes da
sua. Ademais, a imaginacao literaria pode suscitar, no leitor, um conjunto de emog¢des: medo;
piedade; colera; alegria... Tais emogdes, claramente fortes, sdo ressentidas com certa
distancia, pois o leitor ndo estd pessoalmente envolvido na trama. Ele ¢ um mero espectador,
empatico, mas imparcial, j& que seu proprio destino ndo estd em jogo.

Nesse sentido, a atitude adotada pelo leitor pode se aproximar daquela de um juiz,
porque deste ndo se espera unicamente que ele seja um competente técnico do direito, mas
também que ele adote a postura de um observador atento, capaz de se colocar no lugar do
outro. E isto que enriquecera o conhecimento da situagdo sobre a qual ele deve proferir um

julgamento. A técnica juridica tem sua utilidade, todavia, raramente, ela ¢ suficiente para



129

compreender as relacdes entre os cidaddos, uma vez que, sem o suporte da imaginagdo
literaria, as coisas sdo grotescas.

O modelo de julgador construido por Nussbaum alcanga e respeita a autonomia do
direito e a singularidade de seus contornos, ao reconhecer a limitagdo normativa de regras e
principios (aparatos juridicos) e admitir que tal caréncia s6 pode ser eliminada pela
criatividade e imaginagdo literarias e pelos propositos que elas despertam. O juiz, assim como
0 poeta, ¢ aquele que, rejeitando a visdo abstrata dos seres humanos, acolhe a riqueza da
especificidade concreta de cada vida. Por isso, ¢ equitativo, trocando as consideragdes
abstratas e formais por juizos que se adequam as complexidades do caso concreto. O
espectador de Nussbaum ndo estd comprometido no que testemunha, ndo tem objetivos nem
projetos pessoais a proteger, muito embora se importe com as partes, em cujas existéncias
entra imaginativamente como um amigo preocupado. Tudo isso encontramos nos versos de

Whitman:

Nestes estados, 0 poeta é o homem equitativo, st

Nao nele, mas fora dele, as coisas sdo grotescas, excéntricas, incapazes de conceder
o seu beneficio total,.. s

Ele atribui a cada objeto ou qualidade a sua propor¢do adequada, nem mais, nem
menos,

Ele ¢ o arbitro da diversidade, ele ¢ a chave, sk
EEleéo que nivela a sua época e o seu pais, ...iske
Mantém com a sua firme fé os anos que se perdem a caminho da descrenca, sk
Nio argumenta, ele é o julgamento (A Natureza aceita-o absolutamente, )istr!
Julga ndo como julga um juiz, mas como o sol que cai em volta de um objeto
inerte,...iskpl

Vé a eternidade nos homens e nas mulheres, ndo vé os homens e as mulheres como

22
sonhos ou pontos®*’.

Whitman chama de poeta-juiz o homem equitativo cujo ideal de raciocinio juridico se
situa em uma heranca de pensamento que remonta a Aristoteles. Esse legado propde uma
concep¢do normativa do julgamento equilibrado, mais flexivel e contextualizado para
substituir o reducionismo dos principios gerais abstratos, pois o poeta-juiz ndo se contenta
com as reflexdes abstratas e formais do direito. Aristoteles ndo traga um limite claro entre o
cognitivo € o emocional. A emocao pode desempenhar um papel cognitivo, e a emogao, se ela
for adequadamente formada, deve repousar sobre o trabalho dos elementos emocionais. A

escolha € uma capacidade que estd na fronteira entre o intelectual e o passional, e participa

Y WHITMAN, Walt. Folhas de erva. Trad. Maria de Lourdes Guimardes. Vol. II. Lisboa: Relégio d’Agua,
2002.
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dessas duas naturezas, e pode ser descrita, nos diz Aristoteles, seja como uma “deliberagdo
desejante”, seja como um “desejo deliberativo™®’.

Aristoteles ressalta que mesmo quando se estd diante de uma escolha correta, mas
desprovida de emocao, tal conduta ¢ menos virtuosa do que aquela oriunda de uma escolha
emocional. Uma escolha apatica (isto €, sem “pathos”) ndo ¢ virtuosa em nada, pois a pessoa
ndo enxerga verdadeiramente o que aconteceu; ela ndo tem consciéncia da realidade concreta
do evento. Para que uma agdo seja virtuosa, ela ndo deve apenas ter o mesmo conteudo da
acao da pessoa virtuosa, mas ela também deve ser construida da mesma maneira que a agao
daquele cujas paixdes sdo orientadas em direcdo a justica € ao bem. Sem emocao, uma parte
da percepgao correta falha.

No entanto, ndo podemos afirmar que precisamos de emocdo para formar a justa

I . ’ ~ ’
31 isso est4 certo, mas ndo é tudo.

percepcio intelectual de uma situagio. Para Nussbaum®
Também ndo podemos dizer que as emocgdes trazem ao conhecimento elementos exteriores
suplementares, sem os quais a virtude seria incompleta. As emogdes sdo, elas mesmas, modos
de ver e de reconhecer o mundo. As reacdes que elas provocam sdo uma parte do
conhecimento delas proprias. Muitas vezes, o apoiar-se apenas sobre os poderes do intelecto
pode constituir um verdadeiro obstaculo a percepgao moral.

Ao combinar esses diferentes elementos, razdo e paixdo, prolonga-se a analise do
direito, permanecendo fiel ao seu espirito. Pode-se dizer que o poeta-juiz € um ser dotado de
sabedoria pratica que cultiva a abertura e a sensibilidade emocional, quando se depara com
um novo caso concreto, pois, na maioria das vezes, serd sua resposta emocional, do que seu
raciocinio destacado da realidade, que o guiard em dire¢do a solugdo apropriada. A fun¢do do
intelecto ¢, tdo somente, questionar essas emogdes para tirar delas a verdadeira natureza da
situagdo. Sem elas, o caso concreto permanecera cego € fechado em si mesmo.

Tais descricdes mostram que a percepcao ndo ¢ simplesmente movida pela emocao,
mas ¢ igualmente em parte constituida pela reagdo apropriada. Uma boa percep¢do ¢ um
reconhecimento completo da natureza da situagdo pratica. Aristdteles nos diz claramente que
os individuos dotados de sabedoria pratica, tanto na vida publica quanto privada, cultivam a
emoc¢ao nelas mesmas e nos outros, € t€ém cuidado para ndo se apoiarem em uma teoria

puramente intelectual que poderia dificultar essas reagdes. Essas pessoas cultivam a fantasia e

ZARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Leonel Vallandro e Gerd Bornheim da versio inglesa de W.D.
Ross. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991,1113a10-12, 1139b3-5.
HBINUSSBAUM, 2010, p. 124 e seguintes.
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a emocao por meio de obras literarias que ensinam as rea¢des adequadas com todas as suas
nuances. Enfim, consideramos infantil ou prematuro ndo chorar, ndo ter raiva, ou nao
exprimir uma emoc¢ao quando a situagao requer.

A flexibilizagdo dos elementos emocionais € cognitivos ndo leva a irracionalidade; ela
conduz a expressao mais acabada da racionalidade juridica, pois ¢ o poeta-juiz que da a justa
medida, ele confere, a cada objeto ou qualidade, a sua propor¢do adequada, sem caréncia ou
demasia, levando em consideragdo as necessidades de uma populagdo heterogénea, com o
olhar em direcdo as normas, a complexidade historica e ao mundo humano. O homem nao
pode ser tomado através de uma abstragao quase cientifica, pois ha, no poeta-juiz, um ideal de
imparcialidade judiciaria que ndo estd relacionada a uma concepcdo geral e distante do
humano, mas a uma fecunda dimensdo de sua realidade historica.

Em alusdo ao poema de Whitman acima mencionado, Nussbaum compara o
julgamento a claridade do sol e a penumbra ao encobrimento de preconceitos e
favoritismos™?. Ela diz que assim como o sol cai e é capaz de iluminar cada curva, cada
reconcavo de unﬂs}}’fobjeto inerte, sem nada encobrir ou escapar a percep¢ao, o julgamento do
poeta-juiz deve ser adequado para perceber e revelar cada detalhe escondido ou ndo revelado
por concepg¢des formalistas do direito. Ainda sobre os versos de Whitman, o juiz deve ser o
“arbitro da diferenga”, um “fazedor de igualdade”. Para exercer bem a sua fungdo, ele deve
estar preparado para proceder a julgamentos equanimes, isentos de parcialidade e em
conformidade com a complexidade historica e humana dos envolvidos. No entanto, a maior
parte dos juizes ndo atua assim, pois, muitas vezes, tdo inclinados a teoria, seguros de suas
capacidades intelectuais e orgulhosos de possuirem as técnicas que permitem resolver os
problemas praticos, eles sdo conduzidos por seus engajamentos teoricos a negligenciar as
emocgdes € a imaginagao, dois elementos essenciais a percep¢ao correta.

Todo o exposto tem importantes consequéncias para as contemporaneas teorias da
decisdo racional que partilham os mesmos objetivos e procedimentos do professor Gradgrind,
e cultivam o intelecto calculista, sem qualquer apelo a fantasia e a imaginacdo. Tais teorias
ndo se interessam pelas obras literarias que desenvolveriam nos leitores as reagdes
apropriadas; elas recusam implicitamente qualquer emogdo em favor da racionalidade. E
imperioso, assim, que os magistrados parem de julgar como juizes e passem a julgar como

poetas-juizes.

BINUSSBAUM, 2015, p. 172.
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O poeta-juiz € aquele que compreende a dimensdo real do caso concreto e que
apreende empatico-emocionalmente — enquanto espectador — a sua esséncia e alcance para
cada um dos sujeitos envolvidos no litigio. A imparcialidade auténtica pressupde uma
apreensao minuciosa ¢ precisa do caso problema — enquanto prosa singular — que faga justica
a vida humana. A solucdo jurisdicional deve ignorar a pura empatia ¢ alcangar a valoragao
alicercada na perspectiva do julgador — do sentido e do infortinio das partes e suas
consequéncias.

Entretanto, Nussbaum elucida que a tese do poeta-juiz de Whitman ndo deve ser aceita
sem obstaculos e que essa atividade imaginativa do juiz deve encontrar limites bem
estabelecidos no campo da realiza¢do do direito. Ela insiste sobre a necessidade que todo juiz
tem de respeitar as exigéncias da lei e do precedente, estabelecendo aquilo que ele considera
pertinente ou ndo ao caso concreto, sem olvidar de enxergar a vida das partes a maneira de um
romancista. No terreno do raciocinio juridico, deve-se incorporar ao paradigma do espectador
judicioso de Smith, os limites institucionais lato semsu, com vistas a atingir uma solugao
juridicamente adequada®’.

Assim, faz sentido ler e narrar histdrias, para que o romance e a imaginagao literaria
difundam a sua luz sobre o direito: ndo para buscar a substituicdo de alicerces institucionais
impessoais pela imaginacdo, mas para conceber instituicdes e atores institucionais que,
através da solidez institucional, incorporem e protejam as contribuigdes da imaginacao.

O poeta-juiz ndo € cético, nem cientista, ndo esta sujeito a decisdes mecanicas. Ele
procura a imparcialidade de maneira coerente, fundamentando a sentenga na historia e no
contexto social, pois o direito ¢, além de uma disciplina cientifica, uma disciplina humanista,
de modo que as qualidades exigidas do juiz sdo aquelas proprias do raciocinio pratico, que
leva em conta as transformacdes historicas, a complexidade da vida real e a diversidade das
coisas. O poeta-juiz ¢ um espectador imparcial que ndo se compadece por sentimentos
infundados, sua neutralidade ndo requer uma distancia da realidade social. Ao contrario, ele
deve estudar esta realidade social com cuidado, através de uma concepgdo racionalista das
emocdes, permitindo fazer um lago entre a singularidade de uma situacdo e a necessaria
generalidade que se espera de um julgamento.

O poeta-juiz pensa o direito ndo como um conjunto de normas com sentidos em si-

mesmos, latentes, pré-constituidos, mas, sim, como um conjunto de normas que,

3 NUSSBAUM, 2015, p. 173.
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permanentemente, (re)clamam sentidos, onde o processo de producdo de sentido ¢ assumido
como inexoravel. A estrutura do romance, sua maneira de apresentar o mundo e seus convites
para o leitor se identificar com certos personagens mais do que com outros, leva-os a uma
atitude afetiva, sem indiferenca cética, que nao supde que aquilo que poderia acontecer aos
personagens nao tenha importancia. Se o leitor ndo se recusar aos convites do romance e
continuar a seguir a histéria com atencgdo, cedendo aos seus apelos, ele serd tocado pelos
personagens ¢ fard julgamentos. No caso do romance “Tempos Dificeis”, tais julgamentos
versardo sobre a revolucdo industrial, o utilitarismo, a legislacdo do divodrcio, a educagao
moral das criangas.

Com efeito, o romance transforma o leitor em um tipo particular de juiz, levando-o a
debater sobre o que ¢ justo e conveniente, segundo a importancia de cada personagem. Esses
julgamentos nao sdo fundados sobre o ordinario, nem desprovidos de critérios ou a-historicos.
Tais juizos ndo tém sentido apenas para a experiéncia pessoal do leitor, mas para outros com
quem desejamos viver em sociedade. Na condicdo de leitores engajados, eles procuram o
Bem humano para realizar na e pela comunidade. As diretrizes para seus julgamentos estdo na
propria experiéncia, no esforco e na coeréncia para levar a cabo tal projeto.

A tese da valorizagdo das emogdes para a racionalidade publica ndo pode ser resumida
a um jogo gratuito de faculdades interpretativas ou de forgas politicas, pois o poeta-juiz &
dotado de uma neutralidade que ndo lhe permite influenciar-se pelos grupos de pressao
(politica, religiosa etc): ele ¢ um espectador imparcial que ndo se compadece com sentimentos
impertinentes ou infundados. Todavia, essa neutralidade ndo exige uma distancia da realidade
social; ao contrario, ela deve estudar essa realidade com cuidado, com a imaginagdo concreta
e com as reagdes emocionais que convém ao espectador imparcial. Além disso, o direito ¢
uma disciplina tao cientifica, quanto humanista, e as qualidades que ele exige sdo proprias do
raciocinio pratico, tal como ¢ compreendido pelas humanidades. Como Aristételes afirmou, o
raciocinio em ética e politica deve ser e ¢ diferente do raciocinio dedutivo das ciéncias duras,
pois leva em conta, de maneira fundamental, as mudangas historicas, a complexidade dos
contextos praticos reais e a simples diversidade das coisas.

Isso posto, mesmo se o direito procura e emprega certas regras para se guiar, ele se
mostrara igualmente atento aos detalhes, sem se contentar em supor que a norma estabelecida
antecipadamente permitira cobrir todos os casos concretos. As regras fixas desempenham um

papel importante no julgamento, porque garantem estabilidade, limitam os prejuizos e
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minimizam os erros de decisdo. Todavia, os julgamentos devem também se adaptar as
circunstancias e aos valores que mudam.

A justica poética se concretiza através de um exame intimo e imparcial do caso;
amando sem preconceitos; pensando o todo, sem defender um grupo particular; buscando,
através da fantasia, a riqueza ¢ a complexidade do mundo interior de cada cidadao. O poeta-
juiz, como o poeta Whitman, enxerga, nas folhas de erva, a dignidade igual de todos os
cidaddos, como também outras imagens, mais misteriosas, de desejo erotico e de liberdade
pessoal.

O apelo a Erotica, ou seja, ao universo de Eros, das emogdes, da sensibilidade, bem
como a utilizacdo da arte (literatura, poesia, musica) torna o juiz e o operador do direito mais
humanos, sensiveis a realidade que lhes cerca e ao mundo tal como efetivamente deve ser.
Esta justica exprime uma visao bem diferente daquela recomendada pelo positivismo juridico.

O exame que Nussbaum apresenta acerca da dimensdo cognitiva das emogodes ¢
bastante interessante e frutifero: as emogdes podem ser racionais, recuperando uma
importante funcdo na tomada publica de decisdo; e a castragdo delas, ao contrario do que
opina acriticamente o senso comum, pode culminar em injusticas materiais.Os juizes nao
devem empregar a mera justica formal. A solugdo do caso concreto s6 sera adequada se o juiz
alcangar o problema juridico de maneira abrangente e for capaz de enxergar além de sua
dimensdo e do seu alcance para cada uma das partes envolvidas. Esta relacdo pode
transcender a mera empatia, mas ndo pode nunca se transformar em sentimentalismo.
Pesquisas recentes no campo da psicologia e das neurociéncias ratificam essa afirmacdo e
aparentam admitir fortemente que a bagagem imaginativa, enquanto exercicio pratico-
emocional (realidade psiquica), teria a potencialidade de concorrer para a constru¢do de um
“eu sou” mais receptivo, inclusive, as agruras alheias.

A apreciagdo de obras literarias, na condicao de recurso pedagdgico, pode favorecer a
constru¢do de um jurista mais humano, compreensivo a diferenga e capacitado a apresentar
solugdes mais compativeis para os casos-problemas ocorridos na esfera da vida. Contudo, ha
que se reconvocar a objecao de quais obras deveriam ser recrutadas para tal intento, pois nao
ha como definir, a priori, quais obras poderiam ser interpretadas como apropriadas para a
atividade empatico-emocional do espectador-judicioso, uma vez que uma obra classificada
como “inadequada” pode propiciar uma vasta experiéncia imaginativa € empatico-emotiva, de

grande relevancia para a tomada de decisdo publica. Ademais, a experiéncia imaginativa ¢
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uma experiéncia significativamente solitaria, na qual incidem varidveis diversas como a
historia de vida do leitor, o seu contexto atual etc.

Dai também vem o pensamento de José Renato Nalini®* para quem o julgar do ser
humano deve ser cada vez mais humano, pois este penetra na vida intima dos personagens, €
na contemporaneidade, que trouxe uma rede de novas oportunidades e relacionamentos, o
acesso cada vez maior a justica fez do direito uma ciéncia cada vez mais complexa e
multidimensional.

Portanto, para compreender os meios de se chegar ao reinado da justigca & preciso
distanciar-se da crenca segundo a qual o texto normativo encerra o direito, pois isso levaria o
juiz a sumir atrds da vontade do legislador, numa atividade puramente mecénica e automatica,
0 que ndo contribuiria para a evolug¢do do direito, nem para a realizacdo da justica. O jurista
nao deve se deixar guiar apenas pelo texto da lei, mas por um conjunto de outros elementos,
pois s6 assim ele podera compreender as contradigdes entre o justo e o juridico e podera ainda
ver a discrepancia entre o direito nos livros (law in books) e o direito na pratica (law in
action)™.

E preciso, portanto, reabilitar as emogdes! O sonho de uma razio autdnoma deve ceder
lugar a uma interagdo mais complexa e sutil entre pensamento e sentimento, para melhor
compreender os mecanismos que tornam possivel a realizagdo da justica, bem como o modo
pelo qual os fundamentos desse debate estdo inscritos em nossa constituicao bioldgica, antes
de nos serem impostos pelas instituigdes externas.

Tais observacdes nos conduzem a ideia segundo a qual € preciso ponderar as técnicas
e procedimentos do direito e deixar o operador praticar sua “arte”, pois ao falar de emocdo e
estética, ao contrario de afastd-lo do vinculo normativo, novas possibilidades sdo abertas e
questionam a sensibilidade do intérprete em relacdo ao texto. O sentido normativo ¢ dindmico
e conformado contextualmente, de modo que deixar-se “afetar-se” pelo texto significa ir de
encontro a modelos pré-estabelecidos que enrijecem seu sentido.

E preciso, também, deixar que o caso concreto imprima sua marca, em vez de deter
sua expressividade ao enquadra-lo apressada e irrefletidamente em um modelo abstrato ja
tracado, desde sempre, no passado. Enfim, o direito necessita da emoc¢do, pois s6 com

“juristas ou juizes apaixonados”, animados por suas emocoes, eles fardo uso adequado de seu

Z4NALINI, José Renato. In: PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emocio: aspectos da logica da decisdo
judicial. 5. ed., Sao Paulo: Millenium, 2010, p. 12.
#3CUNHA, 2003, p. 24.
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raciocinio; ao prendé-los em demasia a manipulagdo de conceitos, o animo e a vivacidade

serdo aniquilados e passardo a ser meros repetidores, genuinos burocratas.
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6 EMOCAO, MUSICA E DIREITO

Do lado esquerdo do meu peito mora algo que o direito desconhece™®

6.1 Da partitura musical ao texto juridico

A intengao do legislador, impessoal e multiplo, que deve refletir também os valores e
as aspiragdes da democracia que ele pretende reger, ndo se descobre facilmente. Porém, o
texto juridico ndo ¢ o Unico campo do saber que reclama a intercessdo de um terceiro — o
intérprete — a fim de se tornar real. Para melhor explicar essa passagem, ¢ preciso adentrar no
dominio das artes. Aqui, ¢ possivel distinguir dois tipos de expressdo artistica: as artes

237 ,
. Em ambas, ha

autograficas (pintura e romance) e as artes alograficas (musica e teatro)
interpretagdo, mas sao distintas uma e da outra.

Nas artes autograficas, o autor contribui sozinho para a realizagdo da obra. J& nas
artes alograficas, a obra de arte s6 se completa com o concurso de dois personagens: o autor e
o intérprete. A execugdo é, portanto, a razdo de ser das artes alograficas. Assim, a lei, tal qual
a partitura musical e a performance teatral, exige a mediacdo de um terceiro, o intérprete, com
vistas a elucidar seu sentido, sua musicalidade, seu ritmo, seu objeto, pois a "completude" da
obra, ou do texto, somente ¢ alcangada quando o sentido por ela expressado for reproduzido,
como nova forma de expressao.

O primeiro elemento comum entre musica e direito, portanto, € o texto. Em musica, o
texto € constituido pela partitura, ou seja, um conjunto de sinais que, utilizando a notagao
musical, fixam um contetido determinado que constitui a obra musical. Por conseguinte, o
texto ¢ a obra de um autor que d4, a este conjunto de sinais, sua intencao artistica, ou melhor,
o conteudo estético que ele deseja comunicar. Assim, € possivel dizer que a musica ¢ um
objeto intencional, porque, com a atividade de fixag¢do escrita através da partitura, o
compositor torna conhecido o resultado de seus processos mentais, anteriormente
impenetraveis. Uma vez que a obra de arte nasce, ela se desprende do mundo da inten¢do do
autor para viver sua propria vida. A fixa¢do do discurso musical por meio da escritura e da
fun¢do de distanciamento operam de maneira analoga ao discurso juridico, que se fixa a partir

da utilizacao da linguagem técnica do direito.

HSMIRO, Sennor Ramos. Miré até agora. 2°. edigdo. Recife: Cepe, 2016.
*TGRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 374.
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A complexa passagem do escrito a realidade da agdo articula-se em torno de uma regra
de ouro que ¢ a determinagdo da vontade do legislador (mens legislatoris). Como determinar
esta intencao? Tal qual o musico decifra a partitura, o jurista decifra a lei? Esses instantes na
vida dos intérpretes podem esclarecer o jurista quando ele procura compreender o sentido de
um texto juridico. A analise das analogias entre o direito e musica coloca em evidéncia a
natureza socioldgica e emotiva do ato de interpretar. Nesta Otica, a interpretacdo do direito €
uma leitura da sociedade e sua implementagdo comporta, inevitavelmente, uma reflexdo ética,
ou seja, um ajustamento continuo do direito ao estado dos meios e dos valores.

Com efeito, a realidade atual, pela sua complexidade, exige do intérprete da lei (e da
mesma forma do musico, do comediante, do cidaddao) muito mais que a simples execugao
conforme o procedimento estabelecido. Exige-se que ele aprenda a formular outras questoes,
saia do conformismo de seu ambiente, e se torne, em vez de mero guardido dos valores
tradicionais garantidores da sobrevivéncia da sociedade, um promotor de novos valores de
desenvolvimento. Assim, ele pode contribuir com suas proprias for¢as para a solugdo dos
problemas da sociedade que ndo eram previstos, quando do nascimento da lei pelo legislador
originario.

Esse novo tipo de personalidade ¢ chamado, por Donald Schoén, de “o pratico
reflexivo”, uma personalidade criativa, preocupada com as instituicdes estabelecidas, mas
também capaz de adapta-las aos valores essenciais, as situagdes que engendram 0s casos
especificos™®. E esta personalidade que permite ao Estado de direito se perpetuar e se renovar
constantemente. O juiz, ou o jurista, se tornam entdo redutores de conflitos e fomentadores, ao
lado de legisladores e outros atores sociais, da ordem social.

Frangois Ost™* apresenta Hermes como a figura do juiz contemporineo. Hermes ¢,
essencialmente, o mediador, o mensageiro dos deuses, aquele que percorre as redes da vida
social. Este Hermes se vé confrontado com os dilemas provenientes das trés figuras ou tipos
ideais de intérprete: a musica jupteriana imposta por um compositor todo poderoso e
imutavel, que ndo cede nenhum espago para a interpretacdo; o intérprete herculeano que

improvisa segundo seu bom gosto e para seu publico; e, enfim, o casal Hermes-Euterpe que

“¥SCHON, Donald. Le praticien réflexif. A la recherché du savoir caché dans I’agir professionnel. Trad. J.
Heynemand e D. Gagnon. Montreal: Editions Logiques, 1994.

2%0ST, Frangois. Jupiter, Hercules, Hermes: tres modelos de juez. Academia. Revista sobre ensefianza del
Derecho. Ano 4, Numero 8, 2007, ISSN 1667-4154, p. 101-130
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estabelece as pontes entre diferentes possibilidades ou contradigdes, de onde surgem os
potenciais criativos, no seio de contextos sempre novos.

Hermes se beneficia de estar perto de Euterpe, sua meia-irma, deusa da Musica, da lira
cujas cordas sofrem a tensdo do arco no conflito sonoro, nas vibragdes harmoniosas da
interpretagdo. Ele, como um juiz técnico (um pratico) deve se fazer o ator e o arbitro do
ajustamento mutuo, aquele que ¢ menos juiz dos homens e mais da sociedade, aquele que
procura as linhas de for¢a que tornam a vida social possivel e coesa, que contribuem para a
recriagdo da ordem no seio da aparente desordem.

Tanto a letra da lei como a partitura musical sdo suscetiveis de execugdes diferentes.
No entanto, o que ¢ marcante no século XX, tanto em direito como em teoria musical, ¢ que a
figura de Jupiter (da interpretacdo neutra ou conforme a letra vinda de cima) e a figura de
Hércules (do intérprete carismatico que se autoriza toda forma de interpretagdo) serdo
recusadas, em troca de uma boa performance, que ndo é aquela totalmente livre, nem
tampouco que tende unicamente a reencontrar a intengdo do compositor. Hoje, requer-se uma
interpretagdo, sobretudo, humana, sincera e viva, capaz de comunicar uma emog¢ao em um
momento preciso diante de um auditério. A interpretacdo deve reconhecer o valor de um
processo dindmico, a existéncia de um triangulo de existéncias reciprocas entre o criador do
texto, o intérprete e os auditorios.

Nesse contexto, a interpretacdo (seja do direito, ou seja da musica) serd vista como
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uma “criacdo sujeita a restricao” 0

, pois a construgdao do sentido pelo intérprete comporta
um importante aspecto social, na medida em que ele niao é totalmente livre para agir
apenas segundo sua fantasia. Primeiro, porque as restricdes, mais ou menos determinantes
conforme as circunstancias, vao pesar sobre o processo de interpretacdo. Segundo, porque o
intérprete precisa convencer um “auditério” da aceitabilidade do sentido que ele propds dar ao
texto. E, terceiro, porque o intérprete faz parte de uma “comunidade de interpretacao” que o
impede de oferecer um sentido totalmente esdruxulo ao texto. Concretamente, isso significa
que ninguém pode ler e executar uma partitura sem ter a0 menos nog¢des musicais
elementares, necessarias para dar sentido as notas escritas de acordo com as convengdes
doutrindrias. O mesmo se passa na sociedade contemporanea, onde o direito atingiu um grau

de complexidade tdo alto que se tornou quase hermético aos ndo-especialistas. Assim, a

aquisicdo de uma bagagem técnica para a leitura de uma partitura ou de uma lei ¢ fruto da

240COTE, Pierre-André. Interprétation des lois. Montréal: Editions Thémis, 2009, p. 22.
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transformagdo do objeto a interpretar, que evoluiu cientificamente assim como as exigéncias e

necessidades da sociedade.

6.1.1 Omodelo de interpreta¢do de Pierre-André Coté

O modelo de interpretagio proposto pelo professor Pierre-André Coté**!, como
alternativa a teoria tradicional da interpretagdo das leis, pode facilmente ser utilizado como
modelo de interpretagdo da musica. Esse autor toma, como ponto de partida, a ideia segundo a
qual o sentido de um texto ndo ¢ jamais simplesmente “descoberto” pela interpretagdo; ao
contrario, ¢ a interpretagdo de um texto que lhe confere sentido. O unico produto da agdo
legislativa € o texto, e ndo as regras de direito. As regras de direito ndo repousam em estado
latente no texto, mas € o processo de interpretagdo que as elabora, que as “constréi”.

Coté contribui, assim, para renovar a concep¢do da interpretacdo juridica como
puramente reprodutora do sentido ja fixado pelo legislador. Em outras palavras, a lei ndo fixa
um sentido, pois este nasce da interpretacdo. No entanto, a lei pode restringir um sentido ao
fixar-lhe limites. Isso significa que o papel criador do intérprete deve estar sempre aliado as
reservas institucionais. A margem de manobra que o redator quer deixar ao intérprete orienta
sua reda¢do de maneira mais ou menos precisa. Por exemplo, a intensidade comunicacional
do redator de uma lei tributaria ¢ elevada, através de uma formulagao detalhada e minuciosa
das regras, para restringir o maximo possivel a margem de criagdo do intérprete; j4 nas
declaragdes de direito, essa intensidade comunicacional ¢ minima, através de uma vagueza
terminologica, para delegar ao intérprete o poder de precisar a norma no caso especifico.

Com efeito, a aplicagdo ou a execugdo ¢ resultado de uma producdo, e ndo apenas da
descoberta das intenc¢des escondidas ou implicitas do legislador ou do compositor. Se as
regras formais sdo restrigdes que pesam sobre a execucdo € a criacdo, elas ndo sao
determinantes ao ponto de ndo deixar nenhuma liberdade aos juizes ou aos musicos-
intérpretes envolvidos no didlogo com o publico respectivo. Tais regras deixam um certo
espaco de criagdo, pouco importando se o juiz, o jurista ou o musico deva interpretar um texto
antigo ou moderno. Porque o sentido de um texto ¢ construido por aquele que processa a sua
interpretagdo, de modo que ndo € possivel negligenciar o peso do elemento emocional e

subjetivo da atividade interpretativa.

COTE, 2009,p. 23-24.
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Um mesmo texto, portanto, presta-se a elaboragdo de varios sentidos aceitaveis, na
medida em que as restrigdes que pesam sobre a criagdo do sentido se revelam incapazes de
orientar o intérprete em direcdo a uma unica interpretagdo. Logo, entre as diversas
interpretagdes razoaveis de um texto, o juiz deve escolher a que lhe parecer melhor, ao levar
em conta os objetivos que ele persegue.

A arte de interpretar permite, assim, reunir as posi¢oes adversas em conflito, no seio
de uma nova ordem partilhada. Essa nova ordem partilhada, que refunda o mutualismo,
constitui um conjunto renovado de principios, de standars de equidade, que definem o
dominio do concilidvel, a partir do conflito gerador de movimento, de mudanga. A nova
ordem constitui uma (re)solu¢do sempre inédita de formas em oposi¢do. Como na arte, ha
sempre uma necessdaria alternancia entre a Tensdo e a Distensdo (ou apaziguamento). O juiz e
o intérprete contribuem para realizar a Harmonia dos polos antagdnicos, tal qual a filosofia de
Heréclito de Efeso.

Nesse sentido, o jurista, bem como o pratico-reflexivo, ¢ aquele que permite a fun¢io
estatal produzir as condi¢des da ordem, e ndo reproduzir as desordens existentes, diante das
multiplas situagdes conflituosas que dao origem aos varios movimentos sociais, 0s costumes,
as éticas, as morais em emergéncias, as ordens juridicas ndo-estatais etc.

A analogia com a musica nos faz ver o trabalho do juiz, do jurista, como de todo
intérprete, realizar-se em uma dimensdo “artistica”, mais proxima inclusive das artes cénicas
do que da literaria. Ele desenvolve uma maneira, uma “arte de fazer” no plano juridico, que o
torna um “pratico reflexivo”, um criador da ordem. Esse savoir faire do jurista realca
faculdades do espirito que sdo de espécies diferentes da pura indugdo logica e do simples
recurso a uma visdo cientifica. Essa dimensao artistica permite fazer a ponte entre a rigidez

das regras e a adequagdo aos casos em espécie.

6.1.2 A dificuldade para executar a primeira obra

As dificuldades que a interpretacdo musical e juridica devem enfrentar sdo bastante
similares, principalmente, no que tange ao problema de uma primeira obra. O compositor,
naturalmente, tem uma ideia mais ou menos precisa do modo pelo qual a obra deva ser
executada. Todavia, nem sempre isso estd claro ao executante, de modo que a primeira
dificuldade que este vai enfrentar € a de ndo poder contar com o arcabougo de interpretacdes

precedentes que lhe podem servir de modelo estético. Em direito, esse problema ¢ igualmente
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comum, cada vez que uma nova lei entra em vigor, pois a auséncia de uma orientagdo
interpretativa — que se concretiza através de julgamentos e perspectivas jurisprudenciais —

deixa o intérprete sem orientacao.

6.1.3 O tempo

Um aspecto interessante para o estudo das relagcdes entre direito e musica ¢ a
temporalidade®**. Em ambos, o tempo tem a caracteristica de ser uma convengio criada pelo
homem e para o homem. Sabe-se que o discurso musical ¢ formado pelo ritmo, pela harmonia
e pela melodia. O ritmo ¢ a modulacdo do tempo que rege uma execucdo; € 0 metronomo,
criado em 1815, foi uma tentativa do homem de controlar o fluxo do tempo, através de regras
fixas®®.

Ao pensar em diferentes melodias que dao vida a uma composi¢do, ¢ possivel utilizar
esta analogia para indicar uma aproximacgao pluralista de interpretagdo juridica. Se em direito
existem elaboragdes legislativas, jurisprudenciais e doutrinais que tentam dar um sentido as
expressoes “intencdo comum das partes” ou “boa fé€”, o mesmo acontece na musica para
distinguir um “lento” de um “andante”. Assim, o que ha de comum tanto no direito quanto na
musica ¢ que ambos ndo escapam do paradoxo, a0 menos aparente, que cria regras para
interpretar e exige que tais diretivas de interpretacdo sejam também interpretadas. Estas
constituem critérios e orientagcdes essenciais para a atividade interpretativa, todavia, nos dois
dominios, sdo intrinsicamente relativas.

Além disso, todas as artes tém, como objetivo principal, dar a obra criada, uma
existéncia objetiva, de modo a permitir o desenvolvimento de duas fungdes principais: a
conservagao e a possibilidade de comunicag¢do. Todavia, nas artes alograficas (musica e
teatro), assim como no direito, esse processo se realiza em dois tempos, o da criagdo e o da
execucdo (ou recriacdo). No primeiro tempo, o da criagdo, € possivel dar um sentido ao texto

ou a partitura através da escrita de um sistema de sinais que dao significado a obra de arte. No

*20ST, Frangois. Le temps du droit. Paris; Odile Jacob, 1999.
*SPICOZZA, E. L’interpretazione musicale ed il metronomo. Problemi di interpretazione tra diritto e musica. In:
Ars Interpretandi. Annuario di ermeneutica giuridica, 2004, n° 9, p. 327-366.
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segundo tempo, ao contrario, a representacao ou interpretacao recria o texto precedente pela

~ , e A .. 244
execug¢do, que ¢ uma forma concreta de existéncia, um modo de ser original ™.

6.1.4 A coordenacdo dos atos individuais

Um outro aspecto que caracteriza a obra musical e que a torna apta a se confrontar
com a experiéncia juridica ¢ a capacidade de coordenacao das agdes individuais através de sua

5 Assim, se considerarmos a orquestra como uma unidade de agentes cujo objetivo

execucao
¢ a execu¢do de uma sinfonia por um numero consideravel de musicos, a performance ¢
constituida pelos atos individuais de cada membro da orquestra, mas com a particularidade
que a execu¢do ¢ tratada como um ato coletivo. Com efeito, o tinico meio para se chegar a
execucdo correta € remetendo-se a partitura como texto sujeito a restri¢des.

A funcdo de coordenacao exercida pela orquestra, através da interpretacdo do texto
musical, coloca em evidéncia, assim como nas normas juridicas, as restrigdes no que concerne
a esfera externa das condutas individuais. Partilhar a experiéncia de uma execucdo orquestral
nao implica que os musicos devam partilhar também tudo o que concerne a orquestra como
entidade coletiva. Tanto na coordenacdo da norma juridica, como da partitura musical, é a

interpretacdo-execucdo de um texto que obriga a orientar a agdo comum, cuja identidade

. g . . 246 e A .
emerge apenas pela soma dos atos individuais que a realizam”™". A atribui¢cdo do sentido,

O~

integrada pela dimensdo pratica da aplicagdo, ¢ o elemento essencial através do qual
possivel coordenar as acdes individuais. Isso permite colocar-se, no que concerne a
descoberta da utilidade da musica para o direito, no dominio da pratica social e da

coordenagao de agdes coletivas.

6.1.5 A ultima “nota”

Pelo exposto, do ponto de vista pratico, € possivel falar de musica para refletir sobre
os problemas hermenéuticos do direito. A musica tem uma dimensdo de arte pratica por

exceléncia e uma complexidade semelhante ao direito, pois ambos se utilizam de uma

#1270, Valerio Nitrato. “Interprétation, musique, droit: performance musicale et exécution de normes

juridiques”. In: Revue interdisciplinaire d’études juridiques. 2007/1, Volume 58, p. 99-127, p. 117.
*DWORKIN, Ronald. “Liberal Community”. In: California Law Review, 1989, n° 77.3, p. 479-504.
#VIOLA, Francesco. 1l diritto come pratica sociale. Mildo: Jaca Book, 1990, p. 159.
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linguagem aberta. Assim, a indetermina¢do do sentido da linguagem juridica e musical
constitui o ponto de partida para uma analise, no plano epistemologico, da utilidade da
metafora musical para o processo interpretativo juridico.

Um texto juridico, tal como uma obra musical, ndo pode ser compreendido sem o
engajamento do intérprete que o provoca inteiramente, ndo somente pela inteligéncia, mas
também pela imaginacdo, pela sensibilidade e pela intui¢do. Essa dimensdo presente, mas
impalpavel do direito, ¢ implementada cotidianamente pelos juizes. Muitos julgamentos
prolatados pelos juizes de primeiro grau e tribunais inferiores sdo decisdes intuitivas de
equidade, pois a abundancia de termos vagos ou polissémicos contribui para essa pratica.
Sabe-se disso, mas dificilmente ousa-se exprimir publicamente. Nesse sentido, os autores

Simard e Morency afirmam que:

A inteligéncia do executante ¢ funcdo de seu nivel de cultura, ndo somente como
resultante de conhecimentos puros, mas sobretudo como um conhecimento vivo do
mundo que o entorna e que adere ao seu proprio ser. Em nossa opinido, as
qualidades afetivas e emocionais do intérprete sdo tio importantes quanto sua
inteligéncia e seu senso pratico. Se elas vém a faltar, a inspiracdo juridica mesma
seria extirpada de sua fonte e o intérprete perderia o poder de indicar o texto que

deve ser aplicado. Nos assistiriamos, entfo, a aplicagdes sem duvida ainda
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literalmente corretas, mas ndo vivas ou adaptadas, do direito canadense 7

Assim, o intérprete deve se debater para apreender a finitude dos textos juridicos. Rico
de possibilidades, o intérprete poderd empreender com mais facilidade o didlogo entre todos
os interventores do processo judicial e fixar um sentido que serd o objeto de um consenso
aceitavel entre as partes. O intérprete €, nesse cenario, convidado a implementar todos os
recursos pessoais, afetivos, intelectuais, deontoldgicos, mas sobretudo recursos criativos e
éticos, para que o direito, entre a razao e a paixdo, aponte para uma estética, uma ética viva,
capaz de influenciar o desenvolvimento social e humano, ao ter Hermes e Euterpe sempre

reunidos e renovados.

*TTradugio livre: “L’intelligence de I’exécutant est fonction de son niveau de culture, non seulement comme
résultante de connaissances pures, mais surtout comme une connaissance vivante du monde qui [’entoure et
qui adhére a son étre méme. A notre avis, les qualités affectives et émotionnelles de ['interpréte sont aussi
importantes que son intelligence et son sens pratique. Si elles venaient a manquer, l'inspiration juridique
méme serait coupée de sa source et l'interpréte perdrait le pouvoir de saisir le texte qui doit étre appliqueé.
Nous assisterions alors a des applications sans doute encore littéralement correctes, mais non vivantes ou
adaptées, du droit canadien.” SIMARD, Jeanne; MORENCY, Marc-André. L’interprétation musicale comme
analogue a I’interprétation des lois: Hermes reencontre Euterpe. In: BENYEKHLEF, 2009, p. 102-103.



145

Hermes ¢ a figura do juiz contemporaneo apresentado por Ost em diversos de seus
artigos, em que ele aparece como um “virtuose do jogo de linguagem”, um ser que reflete e
que nao leva o julgamento juridico a improvisacdo, nem a simples determinagdo de uma regra
superior. Este juiz-intérprete, como pratico reflexivo, ocupa o espago do jogo imposto pela
complexidade da vida social, com suas numerosas ordens normativas em competicdo, € onde
ele se engaja, com outros, em um processo de deliberacao ética.

Ele termina por encontrar Euterpe, “a doadora dos prazeres”, uma figura feminina,
musa da musica, que sabe, com virtuosismo, ao som de sua flauta, apaziguar os deuses e
encantar os humanos. Essa reflexdo nos mostra que a interpretagcdo na arte e, mais
precisamente na musica, contribui para enxergar melhor certos aspectos incontornaveis da
interpretacdo das leis. O intérprete ou o juiz deve desenvolver uma nova sensibilidade para as

dindmicas materiais e coletivas.
6.2 The Beatles, direito e amor: all you need is love?

Em 1967, a banda de rock britanica “The Beatles” gravou a musica All you need is
love. Escrita por John Lenon, a can¢do ¢ famosa por repetir o refrdo “all you need is love, all
you need is love, love, love, love is all you need”. A cangdo foi escrita para uma transmissao
ao vivo via satélite, Our World, realizada durante a Guerra do Vietna. A palavra amor ¢
mencionada mais de setenta vezes num intervalo de trés minutos e quarenta segundos de
cang¢do; de acordo com ela, o amor ajuda a salvar os outros, ensina como vocé deve ser, fazer
e aprender coisas. Tudo ¢ facil, vocé so precisa de amor; amor & tudo o que vocé precisa®*®.

No mesmo percurso da arte, Banksy, famoso artista de rua britanico, fez um grafite na

regido de High Line, em Nova lorque, em que Albert Einstein aparece segurando uma placa

que diz: “Amor ¢ a resposta”.

¥It’s easy / All you need is love / All you need is love / All you need is love, love / Love is all you need
(BEATLES, The. All you need is love. Por John Lennon e Paul McCartney. Londres: EMI Studios, 1967.)



146

Figura 3 - Love is the answer, de Banksy

Fonte: https://www.eyeem.com/p/65591008

No campo do direito, o amor também foi trazido a pauta pelo jurista Jacob Dolinger
(2009, p. 3) quando este afirma que “foi concedida a mais nobre de todas as missdes, a de
transmitir as novas geracdes o Direito fundamentado na tolerdncia e no amor, no amor que
humaniza a regra, que suaviza a técnica, que ameniza a formalidade do direito”.
Resumidamente, de um lado, o direito deve conter a explosdo das paixdes humanas, para
lembrar o homem da ordem; mas, de outro, os sentimentos devem aproximar o direito do

4 Na mesma linha, Santo Agostinho, Martha Nussbaum, Martin Luther King, entre

humano
outros, defendem que a sociedade precisa de amor.

No entanto, ndés assumimos a posicdo segundo a qualo amor, bem como outras
emogdes positivas como a empatia € a compaixao, ndo sao suficientes para a construcao de
um Estado justo e pacifico. As emog¢des negativas nao podem ser negligenciadas. Raiva e

ressentimento sdo necessarias para a nossa sociedade politica e as institui¢des juridicas, pois

KASSOUL, Hania. L’emprise du droit sur I’amour. In: BOLLERI-SCHENIQUE, Laurie; LANZARA,
Delphine; GHELFI, Fabienne. Le droit et les sentiments. Paris: Harmattan, 2015, p. 123-149, p. 148.


https://www.eyeem.com/p/65591008
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sdo “inerentemente motivacionais™". Se as “boas emocdes” podem gerar efeitos positivos, as
“mas” levam a discérdia e a intransigéncia. Ocorre que esses ultimos efeitos sdo igualmente
positivos em seu aspecto reformador, revolucionario e mutante, e, sobretudo, se forem
sentidos com a ponderacio necessaria que leva a virtude®'.

A América, em especial o Brasil, tem suas virtudes, mas também muitos vicios
(racismo, sexismo, divisdo de classes, brutalidade policial, homofobia, exploracdo economica
e sexual, desigualdade educacional, medo de corpos negros e pardos etc). Nesse contexto,
precisamos de todas as emogdes para criar institui¢des, capacitar-nos a esmagar as injusticas e
criar um espago onde as pessoas sejam respeitadas como seres humanos, porque elas
empreendem uma tarefa preciosa na estruturacdo dos movimentos sociais € na conquista de
direitos.

Nao pretendemos defender aqui uma doutrina da necessidade de emogdo, até porque
emogdes como malicia e amargura talvez ndo tenham lugar nesse cenario® >, mas a raiva e o
ressentimento devem ter um assento na primeira fila. Afinal, precisamos bem mais do que o
amor para melhorar nosso sistema juridico. Experimentar da simpatia por uma luta
encabecada por outros, ter forca de vontade para obter algumas vantagens ou lutar contra
certos dissabores devem encontrar um ponto de apoio nas emocdes para ganhar uma
dimensao politico-juridica.

Nesse contexto, pelo menos quatro caracteristicas sdo importantes para nossa
compreensdo das emocgdes: (a) as emogdes possuem um elementos cognitivo importante, ao
encarnarem os modos de interpretar o mundo; (b) elas sdo culturalmente constituidas, de
modo que tém a marca de uma sociedade; (c) elas exprimem nossa vulnerabilidade as
circunstancias, uma vez que “a histéria de uma emocao ¢ a historia dos julgamentos sobre as
coisas importantes, julgamentos pelos quais nds reconhecemos nosso estado de necessidade

[neediness] e nossa incompletude diante desses elementos que nods nao controlamos

*CHERRY, Myisha. Why love is not all we need for justice. Central American Philosophical

Association Meeting, 2015, p. 8.

Para Aristoteles, “tanto o medo como a confianga, o apetite, a ira, a compaixao, ¢ em geral o prazer e a dor,

podem ser sentidos em excesso ou em grau insuficiente; €, num caso como no outro, isso ¢ um mal. Mas senti-

los na ocasido apropriada, com referéncia aos objetos apropriados, para com as pessoas apropriadas, pelo
motivo ¢ da maneira conveniente, nisso consistem o meio-termo € a exceléncia caracteristicos da virtude”

(ARISTOTELES, 1991, cap. 6, 1.104 a 11-27).

»Nem toda agdo e paixdo admitem um meio-termo, pois algumas tém nomes que ji de si mesmos implicam
maldade, como o despeito, o despudor, a inveja, e, no campo das agdes, o adultério, o furto, o assassinio.
Todas essas coisas e outras semelhantes implicam, nos proprios nomes, que sio mas em si mesmas, ¢ nao o
seu excesso ou deficiéncia. Nelas jamais pode haver retidio, mas unicamente o erro (ARISTOTELES,
1991, cap. 6, 1.104a 11-27).

251
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completamente”*; (d) elas nos ajudam a distinguir aquilo que é importante para o individuo.

Seus objetos sdo revestidos de um valor que ndo deve ser interpretado de maneira
instrumental ou utilitarista.

A coragem™*, por exemplo, foi uma aliada preciosa para os manifestantes dos
movimentos sociais “a favor” (pro-choice) e “contra” (pro-life) o aborto que ocorreram nos
Estados Unidos; assim como a solidariedade no ativismo estudantil no Brasil, em 1964, que
levou estudantes, profissionais liberais, artistas, operarios e donas-de-casa, aterrorizados pela
censura, pelo controle social e pela violéncia dos militares a lutarem contra a ditadura, para
reclamar justica em nome de todos. A solidariedade, nesse contexto, se constitui igualmente
uma importante gratificagdo as agdes coletivas.

A ansiedade, emog¢do largamente negligenciada por ndo ser agradavel, tem a
faculdade de criar um espago publico e privado onde justica pode encontrar seu lugar, pois ela
nos permite ndo apenas ser criatura de habitos, ou seja, criaturas de estimulo-resposta. Ao
contrario, a ansiedade nos permite fixar novos objetivos e engendrar reagdes por antecipagao
de um estimulo. A ansiedade nos desprende dos habitos, incitando-nos a criar novas
possibilidades. E as escolhas operadas por cidaddos ansiosos atingem um status mais proximo
da autonomia, a0 menos temporariamentezss. O medo, sentimento de inseguranca, de nao ter
o dominio sobre os acontecimentos, se impde como um principio positivo para a
sociabilidade, pois, desde os tempos primitivos, a ameaca do perigo contribuiu para a
aproximacao dos individuos e para a colaboragdo social.

No entanto, o que estd em jogo aqui ndo ¢ a identidade efémera de uma comunidade,
adquirida em um momento preciso, devido a uma emocdo especifica. A existéncia das
emocgdes em todo individuo também ndo ¢ de ordem puramente espontdnea, nem revela o
acaso. Nada nelas ¢ arbitrario™°. As emogdes exprimem uma racionalidade ¢ uma forma de
reflexdo proprias. Uma comunidade ndo se limita a sentir coletivamente emogodes: em uma
emocdo compartilhada, uma comunidade percebe e, a0 mesmo tempo, define algo de sua mais

profunda identidade. As emogdes coletivas sdo expressdes do cogito coletivo: o amor, o

’NUSSBAUM, Martha. Emotions as Judgements of Value and Importance. SOLOMON, Robert C. (dir.).

Thinking about Feeling. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 184.

Aristoteles da uma atencdo especial a coragem. Segundo ele, “em relagdo aos sentimentos de medo e de

confianga, a coragem € o meio-termo. Enquanto o que excede na audacia é temerario, o que excede no medo e

mostra falta de audacia é covarde”. (ARISTOTELES, 1991, cap. 7, 1122 a 20-29; 1122 b 10-18.),

MARCUS, George E. Le citoyen sentimental: Emotions et politique en démocratie. Paris: Les Presses de
Sciences Po, 2008, p. 197.

»SBODEI Remo. Géométrie des passions. Peur, espoir, bonheur: De la philosophie & 1’usage politique. Trad.
Mariléne Raiola. Paris: Presses Universitaires de France, 1997, p. 13.
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entusiasmo, o medo e outras emogdes podem, portanto, transformar-se no lugar e no espaco

. . . . . 25
da construcdo voluntaria e consciente da identidade®’

. O instrumento principal da constru¢ao
voluntaria e consciente — a identidade coletiva — ¢ o que se chama de instituicdo. Por isso, ¢
necessario integrar a simples constatacao historica do papel das emogdes no processo de
constitui¢cdo das institui¢cdes e na defini¢ao do campo juridico.

Assim, a psicologia politica deverd estender, a coletividade, o principio do “Sinto,
logo, existo”, em oposi¢do ao “Penso, logo, existo”, que permitiu a Rousseau®® afirmar a
primazia das emog¢des contra o racionalismo de Descartes.

As emocdes sao a matéria-prima, o cimento e a forma do processo de autoconstrugao
consciente, sabio e arbitrario que se chama Estado. As emog¢des nao se constituem como
objeto, mas meio da construgdo social, politica e institucional. Por isso, € preciso ultrapassar a
analise do papel das emog¢des em uma realidade politica j& constituida e, fundamentalmente,
inafetada, a ideia de que as emog¢des constituem a matéria sem a qual se fazem as instituigdes
(e ndo apenas as comunidade e as sociedades). Em outras palavras, as emocdes sdo a matéria
prima do direito e da politica. Passar de comunidade a institui¢do significa passar da questdo
de fato a questdo de direito, do empirico ao transcendental, da constatacdo socioldgica a regra
juridica®.

Como diz Peter Sloterdijk®®, as institui¢des politicas na Europa tém, desde sempre,
uma base thymotica, pois elas empregam e capitalizam a colera, o sentimento de orgulho e de
vinganga, assim como o ressentimento. A base de toda institui¢ao politica segundo esse autor
seria, entdo, a paixdo [thymos] e ndo a razdo, isto &, a capacidade de sentir emocdes
[pathémata] e ndo a capacidade de palavra [logos]. Nessa perspectiva, toda institui¢do politica
teria uma fachada historica de nossa afetividade. Em outras palavras, o que permite
transformar uma multiddo em comunidade politica, em povo, ndo ¢ o acordo juridico, nem a
partilha de bens, mas uma identidade de emog¢des compartilhadas.

O lago politico primério ndo ¢ o direito, mas o desejo racional motivado pelo phatos,
pois ele permite medir o pertencimento étnico ndo sobre um dado geografico ou cultural, nem

sobre um estatuto, mas sobre uma atividade afetiva: sdo emogdes que ligam e separam os

»TCOCCIA, Emanuele. Citoyen par amour. Emotions et institutions. L’Atelier du Centre de recherches historiques.
v. 16, 2016. Disponivel em: <http://acrh.revues.org/7348; DOI: 10.4000/acrh.7348>. Acesso em: 10 set 2017, p. 2.
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Les Confessions. Ocuvres complétes. Paris: Gallimard — Bibliothéque de la Pléiade,
1959, p. 8.

*’COCCIA, 2016, p. 2.

*SLOTERDIJK, Peter. Colére et temps: Essai politique-psychologique. Trad. Olivier Mannoni. Paris: Meta-
Editions, 2007, p. 37-40.
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homens, e ndo suas origens, suas genealogias, a posi¢ao reciproca ou absoluta que seus corpos
ocupam na terra. Nao € o poder que define a consisténcia da relagdo politica, o assujeitamento
a um outro individuo, a ligacdo passiva do governo a um individuo (seja no interior da familia
ou no espaco publico), mas as emogoes. Ou seja, uma atividade de ligagdo que, acima de
tudo, revela uma escolha.

Se o sentimento pertence a um povo, ele ndo se mede nem com o direito, nem com a
geografia ou com a genealogia, mas com emog¢do, a paisagem politica do mundo ndo ¢
definida pela nacdes, pelos reinos, pelos impérios. Isto €, a historia humana ndo ¢ esculpida
pelo ritmo de engendramento e de corrupgao das nagdes, como a histdria nos narra, mas pelas
paixdes de seus cidadaos.

A vida politica coincide com a vitalidade das paixdes. E, em revanche, as paixdes,
suas formas, seus objetos, suas intensidades, sdo a causa imediata dos povos, das institui¢cdes
politicas, de suas qualidades morais e, sobretudo, do direito. Por outro lado, esse
deslocamento da origem do lago politico nos permite fazer da subjetividade algo mais que
simples emogdes. Trata-se de uma verdadeira for¢ca que define os acordos e as tensdes entre
os sujeitos. E ndo apenas de uma forca puramente interior, mas algo capaz de conduzir os
sujeitos em dire¢do aquilo que se encontra além de sua realidade.

As emogoOes nao sdo somente forgas politicas; sdo, também, um valor estritamente
juridico, pois sdo sindnimos de uma vontade consciente e livre, que ¢ fundamental de todo ato
normativo. Elas s3o a matéria originaria de toda forma de justica. Portanto, a cena juridica ndo
pode ser unicamente consagrada ao debate sereno e apatico. Ela deve ser um espago
espetacular, capaz de reunir a atenc¢do de todos, suscitar emog¢des e provocar a participagao

democratica, pois, apenas em tais condi¢des, o direito dard origem a novas perspectivas.
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7 EMOCAO, ARTES PLASTICAS E DIREITO

“Todos os homens tém, por natureza, desejo de
conhecer. A prova disso ¢ o prazer das sensagées, pois,
fora até da sua utilidade, elas nos agradam por si
mesmas e, mais que todas as outras, as visuais”.

Aristoteles
7.1 Semelhancas entre direito e pintura

A tarefa do pintor e do jurista sdo semelhantes: ambos retratam a natureza, ora a
morta, ora a humana. Para ser um bom jurista, assim como para se tornar um bom pintor, ¢
preciso, antes de tudo, possuir um olhar apreciativo. Enquanto o jurista v€ e constrdi teorias,
visoes do real, que ele descreve a sua maneira, segundo as cores € a ordem que ele escolhe; o
pintor, face ao real, também nos da uma interpretacao de suas experiéncias sensiveis.

Ambos precisam possuir o sentido das proporgdes, uma certa harmonia e prudéncia no
momento da decisdo e da execucdo. Ambos, jurista e artista, ensaiam controlar a existéncia,
através da proposta utopica de possuir e aprisionar o real, fazendo-o passar por seus filtros
(estéticos ou institucionais), em que congelam uma versdo, sempre ficticia, daquilo que se
passouzél. A paisagem na pintura, assim como uma sentenca no direito, ¢ a natureza
congelada, de um certo tempo e espago, que se perpetua através de uma apreensao subjetiva
do momento, captada pelo pintor ou pelo jurista.

Tal como o quadro de Paul Cézanne, “O Péndulo Negro” (1869-1871), em que o
artista retrata a natureza morta e o reldégio de marmore negro sem ponteiros, indicio de um
tempo sem tempo, estagnado, o legislador procura, na codificagdo, cristalizar as leis. Mas,
ainda que a natureza morta seja comoda, pratica, decorativa, as vezes até aprazivel, ela ndo
passa de “morte”. Na cena juridica, os codigos sdo mortos-vivos ambulantes do direito
mumificado, enquanto outras fontes, como a doutrina e a jurisprudéncia, isto €, a prudéncia
dos juizes, sdo a voz viva das leis. Elas sdo responsaveis pelo renascimento da letra morta dos

textos legais.

21CUNHA, 2000, p. 60.
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Figura 4 - La Pendule Noire, de Paul Cézanne
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Foﬁte: https://fr.wikipedia.org/wiki/la_pendule noire

Da pintura também decorre o grande perigo de um quadro totalmente abstrato, fruto da
pura subjetividade do pintor, em um paraiso artificial interior. Para o direito, isso revela o
risco de uma decisdo puramente tedrica, decorrente da presungdo, da subsuncao, distante da
realidade concreta. A abstragdo, portanto, denigre a pratica dos dois oficios.

Qual a solugdo, entdo, na aproximacgao entre pintura e direito, entre o0 minimalismo da
natureza morta e a intangibilidade da abstragdo, ambas distantes da vida? Entendemos que a
paisagem parece ser uma solugdo possivel, em sua diversidade humana e natural. Os
elementos da paisagem simbolizam a vida (de uma certa forma, paradoxal, pelo carater
estatico, sem movimento, da pintura) que se desenrola diante de nds: a vida dos homens, do
género, da humanidade. A paisagem com seus elementos simbolicos e culturais sacralizados e
seus cenarios civilizados sdo a propria natureza humana cristalizada, a vida em sua fugacidade
e vulnerabilidade. Os objetos artistico e juridico s@o, assim, os mensageiros de uma ideia,
reflexos de um homem, uma sociedade e um tempo conhecido.

A cultura, a acdo humana, a normatividade nos leva ao direito. Este, como toda
pintura, ¢ um produto cultural que deriva de uma realidade, de dados da natureza, do intelecto

e da subjetividade humana. Aqui, os sentimentos do belo e do justo se aproximam, através da
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visdo e da imaginagdo do pintor e do jurista, com vistas a transformar o real. Este “ndo ¢

99262

apenas o visto, nem mesmo o aparente, mas o profundo””””. Pintor e jurista representam a

natureza segundo seus olhos e suas maos, seus sentimentos, seu meio-ambiente e sua vontade.
7.2 Sucinta nota sobre a personificacdo da Justica

A Justica ¢ um conceito muito complexo, talvez porque expresse um dos sentimentos
mais relevantes para o homem, tanto individualmente, como no marco das relagdes humanas,
desde que as sociedades se constituiram como tal. A partir da Antiguidade at¢é o mundo
contemporaneo, os homens tém se utilizado de icones de natureza simbolica, para materializar
suas ideias, seus valores e seus particulares modos de expressdo. E, como veiculos
ideologicos de cada tempo, as artes plasticas refletem a diversidade de concepgdes e multiplos
aspectos da Justica: a justica divina, a justica humana; o direito; a lei; a injustiga; o juiz; a
salvagdo...

Personificar um conceito, afirma Gombrich®®, contribui para o seu esclarecimento,
para que ele se torne acessivel ao espirito humano, convertendo em familiar algo que, em um
primeiro momento, parece distante e incompreensivel. Embora a justica seja uma nogao
familiar a todos os juristas, sua conceituacdo ¢ bastante dificil, como se prova através das
diversas discussoes que remontam a Platdo e Aristoteles na Antiguidade Classica. Com efeito,
a “visualizacdo” de um conceito facilita sua compreensdo. E, por isso, trouxemos quatro
representacoes da Justica nas artes plasticas, para tentar encontrar qual delas mais se
assemelharia a nogdo de Erdtica juridica.

Personificar uma dificil nogcdo como a de Justiga, porém, envolve um risco: nem todas
as interpretagdes da imagem serdo iguais. Como seria, entdo, a representacdo de uma justica
“erdtica”? As representacdes que trouxemos nao pretendem oferecer uma resposta definitiva a
esta questdo. Nossa intencao ¢, sobretudo, dialogar com os universos da emogdo e do direito
através da arte, mostrando o fascinio que a ideia de Justica — com maitscula, como pessoa —

. L - : 264
simbolo da justi¢a — sempre exerceu na mente humana, em diferentes épocas e contextos™ .

*Tradugdo livre: “Or, le réel n’est pas seulement le vu, il n’est parfois méme pas 1'apparent, mais il est le
profond” (CUNHA, , 2000, p. 91).

*GOMBRICH, Ernst. Icones symbolicae. Filosofie del simbolismo e loro portata per I’arte. In: Immagini
simboliche. Milano: Leonardo Arte, 2002, p. 131-192. p. 137.

264LACERDA, Bruno Amaro. Personificagdes da Justica. In: LACERDA, Bruno Amaro; LOPES, Moénica Sette.
Imagens da justi¢a. S3o Paulo: Editora LTR, 2010, p. 55.
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7.3 Os simbolos da Justica: a balanca, a espada e a venda

Em um primeiro olhar, os simbolos do direito, da lei e da justica parecem se alternar
monotonamente entre imagens habituais, quase banais, de representacdes femininas com trés
elementos: a balang¢a; a espada ¢ a venda nos olhos, alegorias do poder soberano que os
juristas e os homens do Estado procuram encarnar’®. Segundo o Professor Paulo Ferreira da

Cunbha,

os simbolos juridicos s@o os sinais de perenidade do direito: eles devem resistir em
siléncio, 1a onde a verbalizacdo poderia corromper as ideias universais ¢ duraveis
(eles aprisionam para preservar); eles precisam também estar presentes e falar
visualmente a todos, iniciados e profanos, em uma comunhdo vital para a
solidificagdo dos valores coletivos®®.

A balanca apela ao equilibrio, a harmonia e a ordem. Ela mede e pondera bens e, por
extensao, os valores; ¢ simbolo da atribuicao de cada coisa (riqueza) a cada um (distribuigao),
que deve ser feita com peso e medida (equidade). A espada, cuja origem remonta a mitologia
grega em que ela era um dos atributos de Nimesis, a deusa da vingancga, ¢ simbolo da forga,
da coercdo juridica, de sua imperatividade, indicando seja a defesa do caminho do bom
direito, seja a puni¢do inerente a infracdo. A espada e a balang¢a sdo instrumentos da verdade.
Como tal, elas lembram ao jurista que o poder de julgar ¢ examinar e pesar, mas também
decidir e punir, pois sem forca para aplicar as decisdes, a balanca ¢ um instrumento
imprestavel.

A venda da Justica significa a impossibilidade de ver as pessoas que se apresentam
diante dela, ou seja, a ndo acepgdo de pessoas, a igualdade, a imparcialidade independente da
forca ou da fraqueza das partes. E a cegueira ¢ a melhor maneira de garantir essa objetividade.
Assim, alegoricamente, a Justica ndo pode advinhar para qual lado pende a balanga, nem
golpear na boa dire¢do. A venda ¢ para o jurista, a depender da interpretacdo, uma medida de

precaucdo para ndo ser influenciado erroneamente, ou uma forma de reforcar o sentido da

2CUNHA, , 2000, p. 18.

*Tradugdo livre: “Les symboles juridiques sont des signes de pérennité du droit: ils doivent résister sans mots,
la ou la verbalisation pourrait corrompre les idées universelles et durables (ils renferment pour préserver); ils
sont aussi tenus d’étre présents et de parler visuellement a tous, initiés et profanes, dans une communion
vitale pour la solidification des valeurs collectives” (CUNHA, Paulo Ferreira da. Le droit et les sens. Paris:
Atelier de I’ Archer, 2000, p. 14).
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audicdo, para que apenas os argumentos fossem entendidos, numa cultura da dialética, da
argumentacao, da palavra e, portanto, do logos, da racionalidade.

Os cegos de toda a historia, sobretudo na Antiguidade, estdo 14 para demonstrar que ¢
preciso fechar os olhos fisicos, para abrir os da alma e enxergar além das aparéncias. O poeta
Homero, o advinho Tirésias e o rei Edipo eram cegos, mas foram capazes de enxergar
nuances desconhecidas de sua historia.

No caso da iconografia da Justica, a venda lhe propicia uma cegueira artificial, a fim
de valorizar o sentido da audi¢do: fecha os olhos, para abrir os ouvidos! Isso sublinha uma
importante diferenca entre as representacdes de Thémis, a deusa grega, e lustitia, a deusa
romana, pois enquanto Thémis tinha os olhos bem abertos em direcdo ao céu, a fim de
encontrar as verdades eternas de seu oficio; Iustitia, ao contrario, simbolizando o isolamento
de um direito ndo determinado pelo exterior, era vendada, para que o juiz pudesse melhor
escutar as partes”®’.

Na verdade, a iconografia da justica é, em grande parte, uma estética da seguranca, um
realismo figurativo sem nenhuma liberdade, desprovido de imagina¢do, que ndo nos causam
mais o “espanto” proprio das obras-de-arte. No entanto, reproduzimos as palavras de Pierre
Legendre ao sublinhar que “o termo ‘estética’ deve ser compreendido literalmente, ou seja,
como apreensdo sensual do pensamento”®.

Por isso, neste capitulo, a arte, a estética e a erdtica vado se combinar para
compreendermos o pensamento juridico. Aqui, partes do corpo privilegiadas — como o
coragdo, os olhos, os pés, as maos, bem como a propria nudez — serdo apresentadas, ndo por
falta de decoro, mas para demonstrar a necessidade, a efic4cia, a legitimidade e a justi¢a de

decisdes que ultrapassam a simples letra da lei.

7.4 Cordis Ponderatio, de Benedictus van Haeften

Esta representagdo ¢ o emblema de pagina, de 1663, da edicdo de Schola Cordis, de

Benedictus van Haeften. A imagem, intitulada Cordis Ponderatio, mostra um anjo portando

*TCUNHA, , 2000, p. 19.

8%<Le terme ‘esthétique’ doit étre compris littéralement, ¢ est-d-dire comme appréhension sensuelle de la
pensée” (LEGENDRE, Pierre. Le pouvoir et son révélateur esthétique. In: STOLLEIS, Michael. L’oeil de la
loi: histoire d’une métaphore. Paris: Mille et une nuits, 2006, p. 14).
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uma balang¢a na mao esquerda, em que pesa as Tabuas da Lei, simbolo do direito, e o coracao,

ey eq- 2
representando a sensibilidade®®.

Figura 5 - Edicdo de Schola Cordis, de Benedictus van Haeften

B~ - o

) ’ : : : . ; 2.";‘
CORDIS PONDERATIO. -
‘Appendit CORDA. DOMingmntas
Quod ‘miki donafti magno pro munere, non oft,
8i neget hoc, ufic ponderis aqpa bilanx. |
£7. . Piws
‘ Fonte: Google.books ’

A presenca do anjo na imagem sugere uma concep¢do ideal, divina ou celestial da

justica. A sua mao direita ndo segura a espada, simbolo da guerra, mas esta espalmada, em

sinal de paz. No nosso entendimento, o anjo estaria entregando a justi¢a divina nas maos da

mulher, que seria a representagdo da justica secular, dos homens. E por que a justica, uma

palavra feminina, ¢ frequentemente representada por uma mulher? A resposta vem do

professor Bruno Amaro Lacerda:

2L UNA, Nevita Maria Pessoa de Aquino Franca; MAIA, A.; ESTEVES, J. Uma erdtica juridica: o lugar do
sentimento na juridicidade e o nascimento do poeta-juiz. Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v. n. 3,

2016, p. 241-257.
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A razdo disso € que o Direito ¢ uma luta, “a luta de cada dia”, ao passo que a justica
¢ o escopo dessa luta, ou seja, “concordia e paz”. O direito lembra-nos desavencas,
demandas, processos e litigios. A justi¢a recorda-nos equilibrio e harmonia, como,
alias, sugere a balanga que sua personificacdo com frequéncia traz em maos. Como a
harmonia, tradicionalmente, ¢ uma qualidade mais “feminina” que “masculina”, ndo
¢ de estranhar que a justica, harmonia oriunda do conflito, seja representada com as
feigdes de uma mulher. Nao se deve esquecer também que, além da justica, as
demais virtudes, tanto as cardeais (a temperanga, a coragem e a prudéncia) quanto as

teologais (caridade, fé ¢ esperanga) foram com frequéncia representadas, a partir do
270

Renascimento, por imagens de mulheres™".

Associadas a ideia de que a lei vem de Deus, as Tébuas da Lei adquiriram um valor
profano remarcavel em 1789, quando os revoluciondrios franceses as escolheram para
simbolizar o estabelecimento da nova ordem. Eles queriam uma lei justa e igual para todos, ao
contrario do arbitrio real. O simbolo das Tabuas da Lei ¢ definido pelos livros sagrados do
Exodo e Deuterondmio em que Deus gravou os Dez Mandamentos dados a Moisés. Em
seguida, elas foram colocadas na Arca da Alianca, que permaneceu por muitos anos no
Templo de Salomao, em Jerusalém: um emblema do pacto divino entre Deus e seu povo; e,
desde a Antiguidade, as no¢do de aproximacao e alianga sdo, portanto, inerentes as Tabuas.

A justica também ¢ receptiva a miséria humana e tal complacéncia ¢ simbolizada pelo
joelho nu, atributo corporal da piedade, da magnanimidade e da benevoléncia dos
poderosos®’.

A falta da venda, tanto no anjo como na mulher, aponta para a necessidade de ter os
olhos bem abertos para discernir as diferencas, a alteridade e, sobretudo, para que nenhum
pormenor, relevante para a decisdo, escape a Justica. Nas palavras de Michael Stolleis, “a
Justica €, em primeiro lugar, a virtude da atencdo em direcao as circunstancias dos fatos™*"%.
Enquanto a venda nos olhos traduz uma Justica que se concentra no exame dos

argumentos >, o propdsito de objetividade, o espirito de igualdade e o desejo de nivelar todos

os jurisdicionados, quem quer que sejam; a auséncia da venda atesta que a Justica estd atenta

mLACERDA, Bruno Amaro. Personificacdes da Justica. In: LACERDA, Bruno Amaro; LOPES, Moénica Sette.
Imagens da justica. Sdo Paulo: Editora LTR, 2010, p. 54-63, p. 54-55.

“Les symboles de la Justice. Disponivel em: http://www.justice.gouv.fi/histoire-et-patrimoine-10050/les-
symboles-de-la-justice-21974.html. Acesso em: 19/10/2017.

*<la justice est, en premier lieu, la vertu de l'attention portée aux circonstances des faits.” (STOLLEIS,
Michael. L’oeil de la loi: histoire d”une métaphore. Paris: Mille et une nuits, 2006, p. 57).

*BSTOLLEIS, Michael. L’oeil de la loi: histoire d”une métaphore. Paris: Mille et une nuits, 2006, p. 57.


http://www.justice.gouv.fr/histoire-et-patrimoine-10050/les-symboles-de-la-justice-21974.html
http://www.justice.gouv.fr/histoire-et-patrimoine-10050/les-symboles-de-la-justice-21974.html
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e em observacao, ¢ vai analisar todos os detalhes que o conflito levado a ela exige, buscando a
verdade dos fatos®”".

A auséncia da espada denota a adocdo de um direito ndo imperativo (soft law), de
medidas ndo coercitivas, penas alternativas, despenalizacao etc.? Ou, simplesmente, significa
que quem portard a espada, em um segundo momento, sera a mulher?

A balanca ¢ o simbolo mais ou menos universal do julgamento e estd ligada,
sobretudo, a valorizagdo das ag¢des humanas em vista de um julgamento divino, apos a
morte’””. Ela significa que a atividade de julgar requer a necessidade de sopesamento dos
argumentos, que traduzem, pela palavra, o conflito, suas vicissitudes e os fatos em que se
baseia. A propor¢ao se impde como um dos pontos fundamentais para a compreensdao do
pensamento em torno da justica.

E preciso, portanto, realizar uma adequada ponderagdo da normatividade e do
sentimento juridicos, equidistantes do racionalismo e do romantismo em todas as suas
exteriorizagdes. Para nds, esta seria a representagdo da justica aristotélica, na condi¢do de
prudéncia, ponderacdo; ou da justica de Nussbaum, segundo a qual o que deve importar para
0 poeta-juiz ¢ transitar pelo instigante e necessdrio caminho das emogdes-racionais, no

equilibrio entre a lei e as paixoes.

7.5 Alegoria da justica, de Lucas Cranach

Esta obra ¢ a Alegoria da Justica (6leo sobre tela, 72x49 cm), pintada em 1537, pelo
alemdo Lucas Cranach (1472 — 1553). Ela representa a Justica harmoniosamente nua sob o
aspecto estético. Embora, socialmente, a nudez possa simbolizar algo desagradavel, nessa
imagem a nudez € positiva e representa a transparéncia das agdes do jurista, em uma

sociedade assumidamente desigual.

*"LACERDA, Bruno Amaro. Ver ou cegar-se? Considera¢des sobre a origem ¢ o sentido da venda da justica. In:
LACERDA, Bruno Amaro; LOPES, Ménica Sette. Imagens da justica. Sdo Paulo: Editora LTR, 2010, p. 23-
39, p. 26-27.

?CUNHA, 2000, p. 17.
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Fonte: https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Gerechtigkeit-1537.jpg

Tal como na representacdo anterior, a auséncia da venda reproduz a necessidade do
jurista de melhor sopesar as diferengas, de manter os olhos atentos aos pratos da balanga, bem
como de possuir mais destreza no manuseio da espada, empunhada com a mao direita. Vale
ressaltar que os pratos da balanca ndo estdo em equilibrio, o que chama atencdo para a
igualdade material, isto ¢, a que estabelece um tratamento diferenciado segundo as
particularidades da parte.

Outra caracteristica ¢ a expressdo de tranquilidade. Seu rosto ndo revela emocgdes
deletérias, como dor, vinganga, severidade ou oOdio. Talvez seja a expressio da
impessoalidade, do respeito aos limites da lei que representa alegoricamente.

O tecido transparente sobre a mulher, como se um voal fosse, da a entender que nada a
macula, que a justica €, assim, uma qualidade pura, incorruptivel, de modo que ¢ seu
desvirtuamento, a injustica, que a deixa impura. Nesse sentido, as palavras de Pierre-André

Coté apontam que a transparéncia em matéria de interpretacao significa que:
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Uma justica de qualidade ¢ uma justica transparente, em que as razdes que o tribunal
usa para apoiar sua decisdo refletem fielmente os fatores que levou em consideracao.
[...] Para assegurar mais transparéncia, ¢ preciso que os tribunais, sem renunciar

fazer referéncia a intencdo legislativa, evitem fazer acreditar que a procura desta

intengdo constitui 0 s6 e tnico motivo da sua atividade interpretativa®’.

Diferente da primeira imagem, expressdao de uma justica divina, a pintura de Cranach
parece refletir uma justica do caso concreto, da dimensdo vivida, contingente. Nua, ela
simboliza sua esséncia. Ela ¢ uma justica também sensorial, com maos que portam balanca e
espada, olhos e ouvidos atentos. Seria esta a representacdo que mais se aproxima das nogoes

de direito multissensorial de Colette Brunschwig?

7.6 Verity, de Damien Hirst

Assim como o direito contemporaneo deixou de lado os antigos paradigmas (por
exemplo, a procura da “inten¢do do legislador”, o principio de continuidade das normas, a lei
como Unica fonte formal do direito, e mesmo as nogdes tradicionais de familia, parentalidade,
contrato, fronteira etc), a arte contemporanea nasce, efetivamente, a partir da desagregacao
dos sistemas classicos de referéncia, tais como a imitagado, a fidelidade a natureza, a ideia de
beleza, a harmonia etc., e pela dissolug¢ao dos critérios arcaicos.

A arte contemporanea ¢ hoje o resultado da mistura e da hibridizacao de praticas e de
materiais. A unidade das belas artes — desenho, pintura, escultura, arquitetura — que legitimou,
durante dois séculos, a elaboracdo de classificacdes pelos historiadores e filosofos da arte se
rompe, para se abrir em um vasto dominio de inovagdes, experimentacdes, correspondéncias
inéditas, em busca de uma nova coeréncia’’’. Ademais, a nogdo de artes plasticas permite
englobar, sob um mesmo vocdbulo, um conjunto heterogéneo de praticas artisticas que
percorrem da xilografia a infografia, passando pelo ready-made, pelas performances, pelos
happenings, pelas instalacoes, pelo body-art etc. Em suma, tudo aquilo que valia para a esfera

das belas artes no sistema kantiano, ou seja, que todo objeto considerado como arte

276 Tradugdo livre: “Une justice de qualité est une justice transparente, ot les raisons que le tribunal donne pour
étayer sa décision reflétent fidelement les facteurs qu’il a pris en compte. [...] Pour assurer plus de
transparence, il faudrait que les tribunaux, sans renoncer a faire référence a l'intention législative, évitent de
donner a croire que la recherche de cette intention constitue le seul et unique objectif de leur activité
interprétative.” (COTE, Pierre-André. L’empereur est nu... et le juge? In: BENYEKHLEF, 2009, p. 169-185,
p-183 e 184).

*TJIMENEZ, Marc. La querelle de ’art contemporain. Paris: Editions Gallimard, 2005, p. 20.
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encontrava-se sob o regime da beleza, ndo convém mais, pois os critérios tradicionais de
avaliagdo foram abalados.

O fim da unidade das belas artes se caracteriza pela disseminagcdo dos modos de
criacdo, a partir de formas, materiais, objetos e acOes heterogéneas que a expressdo “arte
contemporanea” define imperfeitamente. E essa disseminagdo corresponde a extrema
diversidade de experiéncias sensiveis, propriamente estéticas e fortemente individualizadas,
que nos oferecem a multiplicidade de publicos e praticas culturais. Desse modo, a antiga
teoria de avaliagdo da arte, heranga do século XVII, parece obsoleta.

Nesse viés, se Cranach trouxe a nudez na justiga, Damien Hirst foi ainda mais longe e
expds as visceras, as entranhas de uma Justiga gravida. Localizada no distrito de North Devon
(Inglaterra), criada em 2005 e esculpida em bronze, com 20,25 metros de altura, a obra mostra
uma mulher nua, com metade de seu corpo expondo dissecagdes na pele que revelam seu

cranio, seus ligamentos, sua musculatura e um feto em desenvolvimento no seu ventre.

Figura 7 - Verity, de Damien Hirst (1) Figura 8 — Verity, de Damien Hirst (2)
Ao y

Fonte: http://www.damienhirst.com/verity

Alguns aspectos da representagdo merecem destaque € outros permanecem sem

respostas. O primeiro aspecto € o titulo da obra, “Verity”, em alusdo a Verdade. Aqui, Justica
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e Verdade estariam juntas, numa mesma representacdo, tal qual a Ma’at egipcia, deusa da

justica e da verdade®”®

. No entanto, a simples nudez da Justica ndo seria suficiente para se
chegar a verdade. Esta ndo seria encontrada pelo simples exame da aparéncia exterior da
Justica. Para Hirst, foi preciso anatomiza-la, cortar sua pele e adentrar a superficie, indo além
da aparéncia extrinseca, para se constatar a esséncia, a substancia da Justica.

Um outro aspecto ¢ que a mulher ndo possui a venda nos olhos habitual nas
representacdes da Justica. A mulher esta de olhos bem abertos. Aqui, a venda sugere a ideia
de alguma coisa escondida, desconhecida, obscura, em um certo sentido arbitraria (roda da
fortuna), irracional (Eros, deus do amor, aparece sempre vendado ou — como se diz
popularmente — € cego), insensivel a verdade diante dos olhos®”.

Além disso, ela estd em pé sobre alguns livros juridicos e empunha confiantemente
uma espada com a mdo esquerda, enquanto segura uma balanga atras de suas costas e fora de
equilibrio com a mao direita. O que tudo isso significa? Que a espada pode se tornar um
instrumento perigoso de poder nas maos de uma Justica que se situa acima da lei e sem o
perfeito equilibrio da balanga? Ou, e aqui nos filiamos nosso entendimento, que a Justica ¢
punitiva, e a sua verdadeira esséncia ndo se alcanga através do puro exame da letra da lei,
sendo preciso ir além do texto e desnuda-la, ou mais fundo, disseca-la, para se chegar mais
préoximo da verdade dos fatos, através de um intencional desequilibrio dos pratos da balanga,
como alegoria da necessidade das distin¢cdes particulares dos diferentes? Seria esta a
representacao que mais se aproxima das nocdes de direito despido de Dominique Rousseau?

A escultura gravida exprime a fertilidade da deusa. Porém quem a Justica trara a luz?
A mitologia grega nos oferece um direcionamento ao dizer que, de sua unido com Zeus, a
deusa Thémis deu origem as Horas (Irene, a paz; Diké, a justica; e Eunomia, a ordem ou a
boa lei), as Moiras (Atropos, a cortadora implacavel que sela os destinos; Laquisis, a
distributriz, ou mediadora; e Cloto, a avaliadora, tecendo os destinos), a Virgem Astreia e,
em algumas tradicdes, as Hespéridas e também a Prometeu”*’,

No entanto, o sinal mais visivel, mais evidente, da Justica de Hirst ¢ seu corpo. E a
marca de pertencimento a espécie humana €, sem divida, o corpo humano, com suas relagdes

ambiguas, que vao desde a indumentaria (trago da cultura) a nudez (reflexo da verdade, da

*BCUNHA, 2000, p. 17.
?CUNHA, 2000, p. 18.
0COLLOGNAT, 2012, p. 862.
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autenticidade). Para o Professor Paulo Ferreira da Cunha, “o rosto humano (vendado ou nao)
¢ 0 mais importante para o Homem e o grande simbolo de sua dignidade™®".

O corpo do homo sapiens, com seu rosto, foi imediatamente percebido como humano,
0 que mostra que a humanidade da espécie, ou seja, de todos, esta concentrada no corpo de
cada um, na realidade de sua fisiologia ¢ na aparéncia de sua forma, na qual se exprime

282 .~ . :
17°. E essa definicdo empirica pode servir de

também a realidade de sua existéncia socia
principio regulador para resolver problemas éticos dificeis que muitas vezes necessitam de
intervengdes juridicas, tais como a questdo da ontogénese: a partir de quando um corpo ¢ um
corpo humano?

Enfim, esta humanidade do homem, personificada na Justi¢a de Hirst, estd em perigo,
como estava no passado, pois cada progresso do conhecimento traz em si novos riscos €
ameagas, uma vez que o conhecimento ¢ intrinsicamente ambivalente, bom e mau: ele
perturba e abre novos possiveis a partir de certezas antigas. Como toda atividade criadora,
estd em perene construcdo e desconstrucdo. Porém, a humanidade ndo pode parar de
conhecer. O desejo de conhecimento ¢ consubstancial a condi¢do humana. E, diante do que

nos ensina a procura rigorosa e desinteressada da verdade, a lucidez ¢ do que ¢ feita a

dignidade humana.

7.7 O Julgamento de Saloméo, de Nicolas Poussin

O ultimo quadro ¢ “O Julgamento de Salomdo”, pintado em 1649, por Nicolas
Poussin, em que vérios momentos da narrativa biblica™ sdo representados simultaneamente,
retratando a complexidade em torno da questdo da dificuldade inerente de um julgamento
justo. A narrativa de Salomao ¢ edificante porque faz referéncia ao dogmatismo que ameaca
nossa sensibilidade e nossos engajamentos em direcao ao outro e a0 mundo.

Na pintura, Poussin retrata a presenga de um jovem homem, Salomdo, que ocupa o
centro do quadro e, sobre um alto pedestal, ele domina a situagdo. As duas colunas que o

enquadram e as linhas de fuga do pavimento acentuam essa centralidade. A face do jovem € o

#! Tradugdo libre: “Et le visage humain (bandé ou non) est le plus importante pour I’Homme et le grand
symbole de sa dignit¢” (CUNHA, 2000, p. 27).

#2ATLAN, 2010, p. 96.

*BIBLIA. Livro de Reis. | Reis 3, 16-28.
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vértice mais alto de um tridngulo cuja base ¢ representada por seus dois bragos abertos. Esta
importante simetria também evoca a triade da relacdo processual, anunciando uma tragédia

cujos personagens sao as duas mulheres, € os pratos de uma balanga, simbolo da Justica.

Figura 9 - O Julgamento de Salomao, de Nicolas Poussin

Fonte: http://pt.wahooart.com/@@/ 7Z4QKD—Nicolas—Poussin—o—julgémento—de—salom%C3%A30

A historia biblica ¢ a seguinte:

16 Entdo vieram duas mulheres prostitutas ter com o rei, e se puseram diante dele.

17 E disse-lhe uma das mulheres: Ah, meu senhor! eu e esta mulher moramos na
mesma casa; e tive um filho, estando com ela naquela casa.

18 E sucedeu que, no terceiro dia depois de meu parto, também esta mulher teve um
filho. Estavamos juntas; nenhuma pessoa estranha estava conosco na casa; somente
nods duas estavamos ali.

19 Ora, durante a noite morreu o filho desta mulher, porquanto se deitara sobre ele.
20 E ela se levantou no decorrer da noite, tirou do meu lado o meu filho, enquanto a
tua serva dormia, € o deitou no seu seio, € a seu filho morto deitou-o no meu seio.

21 Quando me levantei pela manhd, para dar de mamar a meu filho, eis que estava
morto; mas, atentando eu para ele a luz do dia, eis que ndo era o filho que me
nascera.

22 Entdo disse a outra mulher: Ndo, mas o vivo € meu filho, e teu filho o morto.
Replicou a primeira: Nao; o morto ¢ teu filho, e meu filho o vivo. Assim falaram
perante o rei.

23 Entéo disse o rei: Esta diz : Este que vive € meu filho, e teu filho o morto; e esta
outra diz: Ndo; o morto € teu filho, € meu filho o vivo.

24 Disse mais o rei: Trazei-me uma espada. E trouxeram uma espada diante dele.
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25 E disse o rei: Dividi em duas partes o menino vivo, e dai a metade a uma, e
metade a outra.

26 Mas a mulher cujo filho era o vivo falou ao Rei (porque em suas entranhas se lhe
enterneceram por seu filho), e disse: Ah, meu senhor! dai-lhe o menino vivo, e de
modo nenhum o mateis. A outra, porém, disse: Nao sera meu, nem teu; dividi-o.

27 Respondeu, entdo, o rei: Dai a primeira o menino vivo, e de modo nenhum o
mateis; ela é sua mae.

28 E todo o Israel ouviu a sentenga que o rei proferira, ¢ temeu ao rei; porque viu
que havia nele a sabedoria de Deus para fazer justica.

A narrativa apresenta, em um quadro hermenéutico, dois cendrios. O primeiro ¢ a
morte do recém nascido e a sua substituicdo pelo bebé vivo por uma das mulheres. Nesta
cena, o bebé falace por um acidente durante o sono. NoOs podemos facilmente, com
compaixao, reconstituir a situagdo em que uma destas maes, exaustas, acidentalmente sufoca
seu filho. O que fazer diante de uma catéstrofe como essa? Substituir o bebe? Talvez a
resposta fosse “sim”. O segundo cenario € o da mae que acorda e constata seu filho morto. A
partir dai, o desenrolar ¢é totalmente psicoldgico. Trata-se da recusa, da negagdo e da distor¢ao
psicologica de aceitar a realidade que se impde a mae. A recusa da verdade, aqui, poderia ser
uma poderosa aliada das emog¢des para se proteger contra uma insuportdvel dor e, ainda, para
se construir uma verdade a partir do bloqueio psicolédgico diante do cadéaver do filho.

Em suma, ¢ nesta verossimilhanca, igual e desigual dos cenarios que o rei-juiz
Salomao ¢ confrontado. O julgamento preliminar de Salomao ¢ um artificio, uma estratégia.
Trata-se da primeira parte da narracdo em que o Rei-Juiz ordena que a crianga seja cortada ao
meio, que o objeto da controvérsia (o0 menino vivo) seja dividido em duas partes iguais, € que
cada uma das maes receba uma metade. Na verdade, Salomao se refere alegoricamente a
igualdade formal ou comutativa. Se a justica ¢ a divisdo em partes iguais, ndo devemos, na
auséncia de testemunhas e de provas solidas e verdadeiras, dividir o objeto disputado em
partes idénticas?

No quadro de Poussin, ao pronunciar seu primeiro julgamento, a indicacdo da mao
direita de Salomao designa o soldado que cortard a crianca na metade e dard uma parte a cada
mulher (versiculo 25). O soldado, imediatamente, pega a crianca pelo pé, o que reforca o
efeito dramatico, toma a espada e inicia a rotagcdo de seu braco que lhe permitira cortar o
menino ao meio.

Em seguida, observamos que Salomao ndo se refere, como em um raciocinio juridico
ordinario, a balang¢a dos interesses, mas a espada, simbolo do poder no sentido mais direto
possivel, com vistas a fatiar o menino vivo. Considera-se apenas a carne, o objeto do litigio.

Diante da impossibilidade de decidir o que ¢ de cada, segundo a arte do direito, as maes sdo
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consideradas iguais na situacdo em que o filho serd reduzido a um objeto sob uma lamina. Se
elas buscam igualdade, elas terdo igualdade, e receberdo cada parte do objeto cobicado. Este,
ao final, sera a metade de um menino, ou melhor, a metade de um cadaver. No entanto, a
astacia de Salomao ¢ deixar desenrolar-se um drama humano, em que a simbélica do direito ¢

totalmente desvirtuada, pois substitui-se o “pesar” da balanga pelo “cortar” da espada.

Figura 10 - Imagem da balanga Figura 11 - Imagem da espada

e
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F ttp://pt.wahooart.

No versiculo 26, a narrativa evidencia a compaixao, a piedade ¢ o amor de uma das
maes, que renuncia todos os “privilégios” do primeiro julgamento. Ao lado dela, a outra
mulher manifesta que nao estd disposta de recuar um passo diante das consequéncias nefastas
da ordem de Salomao de cortar o menino. Esses dois momentos revelam uma situagao
artificial criada pelo Rei-Juiz para lhe ajudar a medir e pesar, ao revelar as atitudes delas
diante do destino do menino vivo.

Em relagdo a pintura, Poussin retrata a primeira mulher abrindo os bragos, em um
gesto protetor, que salvaguarda a crianga da espada: “Dai-lhe 0o menino vivo, e de modo
nenhum o mateis.”. Enquanto a outra mulher, com o filho morto nos bracos, aponta em
direcdo a crianga viva. Este o movimento mais rapido e forte®®*, tal qual uma arma dirigida
contra a crian¢a. A mulher diz: “Nao sera meu, nem teu; dividi-o” . A emocao toma conta dos
dois personagens nas extremidades do quadro, que se desviam da cena.

O primeiro julgamento desagrada humanamente a todos, ndo somente porque o
resultado ¢ desastroso, mas sobretudo porque ele zomba de uma desgraga, na medida em que

no inicio havia um menino morto e, ao final, Salomao decide por uma segunda morte. Duas

284 . A , . A ~ . c o~
%Esta projecdo ¢ reforcada pela variagdo para a esquerda, em relagio aos eixos da composicdo. Fonte:

http://mapage.noos.fr/moulinhg03/ancien.regime/art.images/salomon/salomon.html
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criangas mortas em nome da justica. Essa questdo nos leva a revisao deste julgamento e ao
pronunciamento de um segundo pelo Rei-Juiz.

Na pintura, pelo gesto de sua mao esquerda, Salomdo suspende o julgamento
precedente e proclama: “Dai a primeira o menino vivo, € de modo nenhum o mateis; ela € sua
mae”. Juridicamente, significa que ele encontrou a “boa mae” para a crianga, ndo pelo critério
puramente biologico, nem tampouco pelo principio da igualdade formal, mas pelo melhor
interesse da crianga. Esta terd uma mae pronta a renunciar a tudo, até mesmo ao proprio filho
(como aponta o primeiro julgamento), em nome do bem-estar dele. Uma mae que presa pela
vida e demonstra compaixao, amor ¢ afei¢ao.

O grande problema de ordem juridico-emocional que se apresenta no julgamento,

abordado pelo Professor Bjarne Melkevik®™

, € que o Rei-Juiz avaliou os individuos (as maes)
apenas pelos seus comportamentos apresentados pouco antes da decisdo. As pretensodes, 0s
elementos de prova sequer foram considerados. Nao houve qualquer interagao de linguagem
com o juiz, de modo que, no final das contas, apenas as estratégias psicologicas e
comportamentais foram julgadas, mas estas, sozinhas, ndo formam uma base solida para uma
decisdo, pois Salomao poderia ter sido manipulado por uma das mulheres que desempenhasse
o melhor papel. Isso se coaduna com a nossa forma de pensar, segundo a qual o apelo aos

dialogos entre direito e emogdes ndo podem se distanciar dos demais elementos juridicos

necessarios para uma boa decisao, oferecidos pela dogmatica.

*MELKEVIK, Bjarne. Le jugement de Salomon: la justice, la compassion et I’intérét de I’enfant. Studia
Turisprudentia, n. 4, 2015, p. 21-44.
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8 EXERCICIOS INTERDISCIPLINARES: DA INTERPRETACAO DAS EMOCOES
AO PAPEL DAS EMOCOES NA INTERPRETACAO

The tendency of the law is to express sentiments of
sympathy, or, at least, of sympathetic indifference, and
the desire to live in peace and harmony with one's
neighbor.

Pierre Tourtoulon

8.1 Interpretar é preciso, viver ndo € preciso: como navegar entre a norma e a vida?

Fernando Pessoa dizia que “navegar é preciso, viver nao ¢ preciso”’. Ao mesmo tempo
em que lancava uma sentenga sobre a condicdo do homem, dialogava ricamente com a
tradicdo historica dos portugueses na exploragdo dos mares. No entanto, a interpretacdo que se
deve dar a essa frase, nitidamente ambigua, ¢ controvertida, pois o adjetivo “preciso” se refere
tanto a exatiddo, como a necessidade.

No primeiro sentido, estabelece-se a comparagdo entre o “viver” e o “navegar”, mas
com um fator de confronto: a necessidade. Aqui, afirma-se que o necessario ¢ navegar, ¢ nao
viver. No segundo sentido, o poeta aponta para outro fator decorrente do confronto entre o
“viver” e o “navegar’; enquanto a “navega¢do” ¢ exata, precisa, j& que o navegador pode
valer-se da seguranca da ciéncia da navegag¢do, com mapas, bussolas, constelacdes etc., o
viver, porém, seria impreciso, inexato, sem que se pudesse falar de técnicas ou métodos
preestabelecidos, que lhe pudessem orientar.

Ficamos com o segundo sentido, pois a visdo tradicional da interpretagdo juridica ¢
semelhante a ciéncia da navegacdo para o poeta portugués: precisa, exata, repleta de formulas,
técnicas e principios para orientar o intérprete no bom uso da razdo juridica. Ocorre que a
vida, universo dos valores, da moral, ¢ imprecisa. As vezes, aquele que decide reconhece um
conflito insoluvel de valores. Outras vezes, percebe que um ou mais valores ndo se aplicam
aquele caso preciso. As vezes, prende-se mais as caracteristicas gerais da situagdo e, em
outras, aquilo que € inico e novo. Como decidir quando convém fazer tudo isso, mantendo
uma visao equilibrada do bem e do justo? Quando podemos estar seguros para improvisar o
direito adequadamente, aplicando a justa medida de ponderagdo e flexibilidade?

A resposta a essa questdo abrange uma outra dimensdo: a prioridade do particular na
boa deliberagdo. A solugdo se constroi através de um meio termo, de uma justa medida e da a

ponderacdo adequada que vem da percepcao. O navegador experiente sente quando € preciso
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seguir o manual ou deixa-lo de lado. O bom direito, a regra correta, ¢ simples no caso
particular: o jurista deve decidir como decidiria o navegador experiente. Nao existe garantia,
formula ou recurso seguro. E, portanto, essa auséncia de formulas nao significa que devemos
nos remeter ao “laissez-faire”, nao importando a decisao a ser tomada.

Em linguagem simbolica, sabe-se que um barco no cais estd seguro; mas ele nao foi
feito para o porto. Existem inlimeras maneiras de naufragar uma embarca¢do no fundo do
oceano durante a tempestade, e muito poucas para leva-la ao porto seguro. Por isso, o juiz nao
deve atracar tdo somente no cais da justica objetiva (universo da norma), nem navegar
exclusivamente no oceano do caso concreto (cenario das emogdes), pois muitas vezes o cais
do porto, apesar de seguro, apenas contém a primeira metade do direito; situacdo em que a
outra metade s6 pode ser encontrada nas ondula¢des do mar aberto. Nesse sentido, o Ministro

Carlos Ayres Britto afirma que:

entre o texto legislado e a decisdo judicial navega o sentido. Ali, algo significante.
Aqui, algo significado. Mas algo significado que pode ser o fruto de idas e vindas do
intérprete entre o texto referente e o caso referido, se a relacdo entre ambos
caracterizar-se por uma tio mutua quanto irresistivel influéncia. E quando o dever-
ser do Direito se concilia com o ser da vida e ai ja ndao ha descompasso entre justi¢a

~ . . . . . 2
como formulag¢iio meramente objetiva e a justica material do caso entre partes”.

O direito ora se revela como justi¢a objetiva (dimensdo pensada), ora se exterioriza
como justica do caso concreto (dimensdo vivida, sensorial, contingente), porque as duas
coisas sdo o que ele verdadeiramente €. A justica objetiva ser descoberta pela inteligéncia
(mente, intelecto) e a justica do caso concreto a ser intuida pelo sentimento (alma, coracao).
Ambas estdo empenhadas em alcangar um ponto de interse¢do que abandone a propria

dualidade formada por elas originariamente, a fim de possibilitar a visdo do justo por inteiro,

como no poema de Ricardo Reis, um dos heteronimos de Fernando Pessoa (2016, p. 153):

Para ser grande, s€ inteiro: nada

Teu exagera ou exclui.

Sé todo em cada coisa. Pde quanto és
No minimo que fazes.

Assim em cada lago a lua toda
Brilha, porque alta vive.

26BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. 1. ed. 2. reimp. Belo Horizonte:
[S.n], 2012, p. 60.
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E possivel tracar um estreito paralelo entre a realidade de Ulisses, personagem de
Homero, na Odisseia, o canto das sereias ¢ a hermenéutica contemporanea (STRECK,
BARRETO; OLIVEIRA, 2009, p. 2). Ulisses, ao terminar a Guerra de Troia e retornar a ftaca,
sabia que passaria por todo tipo de obstaculos mar adentro, dentre os quais o arrebatador
canto das sereias, simbolo da sedu¢dao a que o homem estd submetido. No entanto, Ulisses
ordenou aos seus marinheiros que o amarrassem ao mastro do barco, e que, em qualquer
hipdtese, ndo poderiam soltd-lo, independentemente de quaisquer ordens vindouras que ele
proprio viesse a emitir em sentido oposto. A determinagdo era clara: ele s6 poderia vir a ser
desatado quando tivessem concluido a passagem pela ilha de Capri. Nesse caso, Ulisses
representa a ponderagao necessaria para o intérprete e aplicador do direito contemporaneo. Ao
amarrar-se ao mastro do navio, recusando colocar cera em seus ouvidos, enquanto passava
nos arredores da ilha, ele reconhece sua fragilidade e humanidade, e ¢ isso que faz dele um
forte. Quando Ulisses identifica sua vulnerabilidade, ele se articula e usa a inteligéncia para
sobreviver, sem negar a escuta do encantador canto das sereias. Ou seja, o canto e as correntes
sdo os pontos extremos do equidistante meio-termo necessario encontrado pelo Odisseu.

Pensar no aprimoramento do modelo do decisor (estatal ou nao) do terceiro milénio ¢é
pensar na pondera¢do e na interdisciplinaridade, cuja formacdo inclui, além do direito,
conhecimentos de filosofia, sociologia, e, sobretudo, literatura. Com essa formacdo mais
abrangente, espera-se dele uma nova visdo de mundo, que o torne mais sensivel, mais
humano, predicados extremamente importantes para o fornecimento de uma solugdo
jurisdicional mais eficaz frente aos novos tempos. Tal modelo de julgador deve assegurar sua
sensibilidade e profundidade emocional, bem como sua competéncia intelectual.

E preciso acrescentar, ainda, que a alternativa para o sistema juridico nio esta entre a
visdo racionalista, de um lado, e o puro sentimentalismo desprovido de ciéncia, de outro.
Como constatamos, as emog¢des contribuem para o direito e o jurista deve levar a sério que a
ideia de uma teoria mais sofisticada da pessoa poderia lhe fornecer melhores prognodsticos.
Além disso, o direito ndo pode ser rival da arte, porque esta oferece, aos seus destinatarios,
uma norma ética e cultiva as emocdes ligadas a esta norma.

Enfim, o direito, em sua dimensao pratica, dever seguir a intuicdo de Hume segundo a
qual a razdo sem a emocgao nao pode levar a acdo e aos julgamentos. Enfim, afirmar que as
paixdes conduzem a parcialidade e a injustiga constitui um grave problema para o direito.

Mas se a razdo e a emogao permanecerem duas entidades separadas, incapazes de cooperar,
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cada uma procurando exercer sua dominagdo sobre a outra, dificilmente escaparemos desse

abismo.

8.2 A verdade juridica: por uma definicdo mais realista, entre sentimento e razéo

A questdo da verdade em direito ¢, sem duvida, o problema filoséfico mais dificil
enfrentado pela teoria da interpretacdo. A discussdo sobre a verdade se concentra sobre o
sentido do direito: se existe ou ndo um verdadeiro sentido em direito. Tradicionalmente, a
defini¢do da verdade e do erro juridicos repousou sobre a correspondéncia (ou nao-
correspondéncia) entre um sentido dado e uma realidade apresentada como exterior a
consciéncia do intérprete. Tal relagdo ¢ chamada de “intencdo legislativa”, “vontade do
legislador”, “intencdo do Parlamento” etc. Uma interpretacdo s6 ¢ dita verdadeira se ela
reflete essa intengdo. A esta intengdo, a este pensamento, corresponde o “sentido verdadeiro”
do texto que o leitor deve trazer a luz.

Tal concepgdo da verdade, ainda em curso em nosso direito, postula, em suma, a
imanéncia do sentido, sua singularidade, sua imutabilidade e a insensibilidade aos fatos
sociais. Interpretar a lei ndo cria sentido, ela consiste em tentar exprimir alguma coisa que ja
estd 14, limitando-se a anunciar o sentido, desvela-lo, proclama-lo. O julgamento, em matéria
de interpretacdo, € declarativo e ndo constitutivo.

Sdo algumas caracteristicas que contribuem para fundamentar essa teoria oficial da

interpretacao:

e O sentido de verdade est4 relacionado exclusivamente ao pensamentodo legislador,
independentemente do destinatario do texto, a quem qualquer aporte a elaboragdo do
sentido do texto ¢ rejeitado;

e O sentido de verdade ¢ uno, de modo que ndo pode existir, para um mesmo texto,
varios sentidos verdadeiros, pois nao podem existir varias intengdes do legislador para
um nico € mesmo texto;

e O sentido de verdade ¢ imutavel, pois reflete o pensamento do legislador, confinado
no texto, em um momento preciso. Este pensamento ndo pode ser modificado sem
uma nova intervengao legislativa;

e O sentido de verdade ¢ estabelecido em abstrato, através do estudo do texto em seu
contexto, independentemente dos fatos aos quais o texto deva ser aplicado ou as

consequéncias dessas aplicagao.
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Por conseguinte, na atual teoria da interpretagdo, o “erro de interpretagdo” ¢ definido
em relagdo a um padrdo (standard) de medida que assegura a objetividade e traduz a exata
correspondéncia a inteng¢do do legislador, de maneira que todas as outras interpretagdes do
texto sao consideradas falsas, erroneas e, portanto, inadmissiveis.

Uma das principais aquisi¢coes da filosofia contemporanea, todavia, foi a tomada de
consciéncia da relatividade de nossa comunicagio com o mundo™’. Assim, & possivel
existirem varios sentidos possiveis e razoaveis; e o intérprete escolhe um dentre esses
multiplos sentidos. O sentido, entdo, ressalta o poder do intérprete. E, porque ele depende do
intérprete, ¢ relativo. Com efeito, a concepgao de verdade como correspondéncia entre fatos
(sejam eles sensiveis ou psiquicos) e aquilo que € pensado ou dito ao sujeito passou a ser visto
como ultrapassada. Desse modo, segundo a concepcdo atual da verdade, ndo haveria, no
mundo, um fato psiquico (tal qual uma inten¢do legislativa) que pudesse ser apreendido
objetivamente, pois nossa compreensdo do mundo ¢ sempre mediatizada, seja por nossos
sentidos, por nosso aparelho de compreensao das realidades psiquicas ou pelo contexto em
que experimentamos a realidade.

Nossa relagdo com o mundo sensivel é, portanto, relativa; assim como ¢ nossa
apreensdo das coisas que pertencem ao mundo das realidades inteligiveis. Desse modo,
quando dois juristas discutem o sentido de um texto entendido como a expressdo da vontade
legislativa, eles ndo discutem a realidade psiquica (a da “verdadeira intencao” do legislador)
que enfrentam objetivamente, mas a compreensao mitigada que cada um tem dessa realidade.
Uma afirmagdo ¢ verdadeira se ela corresponde a um fato empiricamente observavel no
mundo exterior. Porém, como ndo existe nada “observavel” em direito, apenas regras em
abstrato, cujo sentido € construido por interpretacdo, ndo pode existir verdade possivel ou
sentido de verdade. Nao ha correspondéncia possivel entre o direito (que ndo pode ser
concebido como um fato exterior) e o julgamento que o interpreta (ou seja, que o constroi,

que o descreve).

TAMSELEK, Paul. La question de la vérité aujourd’hui . Disponivel em: <paul-amselek.com/textes/ques
tion_verite.pdf>. Acesso em: 25 set. 2017, p. 2.
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8.2.1 A passagem a intersubjetividade

A verdade juridica ndo pode ser definida como uma exata correspondéncia com o
mundo, isto ¢, como adequatio rei et intellectus, mas como uma expressdao de uma relagao
equilibrada entre aquilo que dizemos do mundo e aquilo que diria um terceiro. Segundo Paul

Amselek,

a verdade deve ser concebida de agora em diante como a correspondéncia entre a
representacdo gerada em minha consciéncia quando em contato com o mundo, e a
representacdo suscetivel de se revelar na consciéncia de qualquer outro ser
pertencente a espécie humana, e normalmente dotado do mesmo tipo de aparelho
fisico ¢ mental™®,

Esse critério de verdade seria, assim, a procura da experiéncia pelo outro. Tal nogao,
como aquilo que seria apreendido por qualquer outro sujeito, implica, portanto, uma
passagem do dominio da objetividade aquele da intersubjetividade. E, nesse caso, nao
podemos ignorar, de maneira realista, as contribui¢des do intérprete e do destinatario para a
elaboragdo do sentido do texto. O direito nao estd nem nas coisas, nem nos espiritos; ele esta
entre os sujeitos. Assim, o postulado da singularidade ndo resiste a essa andlise, pois a
experiéncia do direito nos ensina que as contingéncias da vida, as circunstancias
imponderaveis, ndo conduzem a um sentido Unico que possa ser chamado de “a boa
interpretagdo”. Do mesmo modo, a nocdo de imutabilidade do sentido, tomada como
indiferenca aos fatos, ¢, igualmente refutada pela experiéncia.

Ademais, a atividade legislativa ndo produz sentido ou regras de direito, mas

unicamente textos>’.

Nao existe um “algo 14" infiltrado nas palavras proferidas pelo
legislador, um sentido *“ja” impregnado. A soluc¢do se constroi através de um meio-termo, de
uma justa medida ou da pondera¢do adequada que so a percepcao e a sensibilidade podem nos
oferecer. O direito ou a regra juridica s6 podem aparecer através de um processo que constroi
o sentido, a partir do texto, chamado de interpretacdo. Na verdade, isso caracteriza a

interpretacdo como oposi¢do ao ato legislativo. Ou, como diz o jurista Pierre-André Coté, “o

<L a vérité doit étre congue désormais comme la correspondance entre la représentation générée dans ma
conscience au contact du monde et la représentation susceptible de se révéler dans toute conscience, chez tout
autre étre appartenant a ’espéce humaine et normalement pourvu du méme type d’appareillage physique et
mental.” (AMSELEK, Paul. La question de la vérité aujourd’hui . Disponivel em: paul-
amselek.com/textes/question_verite.pdf . Acesso em: 25 de setembro de 2017, p. 4).

Ver o que Bjarne Melkevik fala sobre isso em Deja Droit!
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direito ndio habita nos textos "’

, mas reside efetivamente na mente daquele que tem o poder
de interpretar, de dar vida ao texto. Por isso, a defini¢do tradicional de “erro de interpreta¢dao”

que leva em consideragdo o “sentido de verdade” ¢ pouco convincente.

8.2.2 A criagdo sujeita a restri¢do

Uma defini¢do mais “realista” de verdade ¢ enfrentada de maneira empirica, segundo
o movimento de pensamento chamado Realismo®' Escandinavo que tem, como um dos
principais representantes, Karl Olivecrona®”. Esta escola se opde ao idealismo kantiano e a
toda metafisica, defendendo o retorno ao real e concedendo grande espaco aos dados psico-
sociologicos. Ela considera que apenas o que ¢ real pode ser objeto de conhecimento, € que s6
o que pode ser objeto de conhecimento pode constituir um objeto de observagio cientifica®””.

Nesse contexto, o sentido de um texto ndo pode ser procurado simplesmente no
espirito do autor, deve substituir essa concepcdo tradicional. Uma definicdo mais realista
considera que o sentido de um texto resulta de sua interpretagdo. A atribui¢ao de sentido pelo
intérprete se desenvolve, portanto, em um contexto social, mas o jurista que interpreta nao
esta totalmente livre para conferir qualquer sentido ao texto, pois o processo interpretativo ¢é
dindmico e condicionado pelas convengdes as quais aderem os membros da comunidade
juridica. Sdo essas convencdes que definem os objetivos que devem perseguir aqueles que dao
sentido a um texto, bem como os fatores e os argumentos que o intérprete deve considerar.

Nessa perspectiva, ¢ preciso abandonar as ideias segundo as quais a definicdo da
verdade em matéria de interpretagdo deve estar ligada ao pensamento do autor e que, para
cada texto, ha apenas um sentido verdadeiro e uma infinidade de sentidos erroneos. Aqui, ndo
se trata de questionar se a interpretacao € verdadeira, ou se o intérprete reteve a interpretacao
que reproduz o pensamento do autor e corresponde ao sentido verdadeiro do texto. Ao

contrario, ¢ preciso verificar se a interpretacdo ¢ valida (ou seja, se ela estd balizada segundo

0COTE, Pierre-André. L’empereur est nu... et le juge? In: BENYEKHLEF, 2009, p. 169-185, p. 176.

P! As fronteiras das correntes realistas escandinava e americana sdo extremamente flexiveis. Apesar de ambas
terem surgido no século XX e possuirem um referencial comum, a distingdo que singularisa o realismo
escandinavo em relacdo ao realismo americano € sensivel: este tem por objetivo a utilidade, aquele visa a
cognicdo. (cEMILLARD, Eric. Réalisme scandinave, réalisme américain: un essai de caractérisation. Revus,
v.24,2014, p. 81-97.)

2920LIVECRONA, Karl. De la loi et de I’Etat: une contribuition de I’école scandinave a théorie réaliste du
droit. Trad. Patricia Blanc-Gonnet Jonason. Paris: Dalloz, 2011.

2(’3STROMHOLM, Stig; VOGEL, Hans-Heinrich. Le réalisme scandinave dans la philosophie du droit. Paris:
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1975, p. 28 e ss.
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as convengdes prescritas e aceitas pela comunidade juridica) e se o intérprete fez um uso
legitimo do poder que lhe foi atribuido para dar sentido ao texto. Em outras palavras, trata-se
de questionar em que medida uma interpretagdo pode ser, mais ou menos, justificada,
aceitavel, sustentada, defendida, pleiteada, ou, em uma palavra, razoavel.

Entendemos que a verdade como “intengao do legislador” ¢ uma nog¢ao indispensavel
para simbolizar a soberania do parlamento e para considerar a influéncia do legislador sobre o
sentido que o intérprete deve atribuir a um texto. No entanto, uma andalise do fendmeno da
interpretagdo juridica centrada, exclusivamente, sobre o pensamento do autor ¢
empobrecedora, pois ela nao considera a riqueza da realidade, nem os aportes do destinatario
e do intérprete do texto.

Ademais, mesmo considerada como legitima, a nocao de “intencdo legislativa” torna-
se problematica quando sua busca se apresenta como o unico objetivo de interpretacdo pelo
juiz. No dominio da motivacdo das decisdes judiciais, constata-se que a concepcao
declaratoria ndo possui efeitos favoraveis. E preciso reconhecer que a insisténcia que ela
emprega na procura da intencdo legislativa tem uma importancia fundamental, todavia, a
focalizagdo exclusiva sobre esse Uinico objetivo ndo favorece uma interpretagdo de qualidade.
Infelizmente, nem todos os juizes aprenderam a ler as entrelinhas e acabam se guiando apenas
pela procura do sentido da lei, num processo meramente declaratorio, que tem por efeito
matar a imaginacio” .

Enfim, tomar o sentido do texto como produto, ou ao menos como colaboragao, entre
os sentidos e os sentimentos do autor, do intérprete e do destinatario do texto ¢ uma forma
muito mais fecunda de conceber a interpretacdo juridica. Desse modo, o intérprete,
implicitamente, admite que sua busca por certeza, totalidade, permanéncia, seguranca €, em
parte, iluséria e, com isso, ele renuncia a se situar apenas no registro do texto, para se
conciliar com o aleatdrio, o risco, a incompletude e o transitorio. E, se o sentido do texto
depende do leitor, este agird com sua imaginagdo e fantasia, pois sdo elas que permitem

resolver problemas.

COTE, Pierre-André. L’empereur est nu... et le juge? In: BENYEKHLEF, 2009, p. 169-185, p. 184 ¢ 185.



176

8.3 Entre o publico e o privado: interpretacdo, emocGes e habilidades perceptivas do
bom julgador

A cultura juridica, em nome do valor da seguranca, tem escolhido sistemas vinculados
ao tecnicismo e procedimentalismo, imunizando-se contra os sentimentos: legitima ¢ a
decisdo fria que se rende aos rituais e standards. O jurista, na maior parte do tempo, trabalha
no modelo de “reconhecimento”, no qual busca enquadrar novas experiéncias em moldes pré-
fixados. E, quanto mais bem sucedida for essa tarefa, mais céleres e bem fundamentadas serao
as decisdes, pois os sentimentos nas atividades humanas sao fontes de dificuldades juridicas.

Os sentimentos ndo sao questdes permanentes do direito, mas de sua aplicagao ao caso
concreto. Se nds considerarmos o direito como uma simples justaposi¢do de regras técnicas
ou um conjunto de procedimentos de atribui¢ao de direitos subjetivos, postos pelo legislador e
que o juiz e os cidaddos devem aplicar, entdo a questdo dos sentimentos ndo vale nada.
Porém, se considerarmos que esta apresentacao do direito, como uma simples técnica, ndo da
conta de sua realidade humana e plural, e que as sensagdes e os sentimentos estdo na origem
das mutacdes normativas, ha lugar para a investigacdo das vantagens destas sensagdes.

E lugar comum dizer que, na atividade da percepgcio, a atengdo recai sobre o aspecto
privado e distinto do julgador que deve acolher cada nova situagdo com prudéncia. Enquanto
as normas juridicas podem ser aplicadas em uma comunidade inteira, a atividade interior da
imaginacdo e da emocdo, assim como o valor assinalado a capacidade de improvisagdo, sdo
dificilmente exprimiveis. Isso nos conduz a pensar que esta concep¢do pode ser um modelo
de escolha pessoal, sem grande utilidade na esfera publica.

No entanto, ¢ preciso se chamar atencdo ao fato que nao existe uma fronteira clara
entre o publico e o privado na concep¢ao moral aristotélica, afinal, a vida humana € uma vida

295
“com” e “para” os outros

. Os atenienses nao destinavam as expressoes de amor, raiva ou
tristeza apenas ao ambiente doméstico. Ao contrario, a esfera publica era entranhada em uma
energia emocional e imaginativa que se associa, muitas vezes, a esfera privada. Do mesmo
modo, a intimidade da casa era impregnada pelas preocupagdes publicas da polis. A norma de
racionalidade politica aristotélica estava fundada sobre a percepgdo sensivel. A moralidade

ateniense ressaltava as percepgdes concretas do individuo acima da mera obediéncia a regra,

fazendo da politica publica um evento de improvisagdo criadora. Assim, a vida politica

*NUSSBAUM, 2010, p. 150-152.
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ateniense excedia em emogoes! Ela é descrita como inovadora, audaciosa, movel, ¢
caracterizada por uma intensa atencdo as particularidades do individuo.

Essa percepcdo aristotélica é, portanto, um modo de racionalidade publica. O bom
julgador deve ser como o individuo ateniense: ndo um tecnocrata, mas um homem capaz de
improvisar com a criatividade nutrida por suas emogdes. Equidade e prudéncias sdo as suas
proprias virtudes. Um juiz dotado de sabedoria pratica, mais do que obedecer a norma de
modo inflexivel, devera aplica-la conforme seu préprio julgamento moral, ap6s ter examinado
a historia e as circunstancias do caso. Isso significa que a decisdo deve obedecer a uma dupla
programacao: de um lado, ela deve se utilizar do equipamento juridico-conceitual, para se
inserir nas estruturas de um Estado democratico de Direito, como forma de garantir um
exercicio ndo arbitrario do poder. De outro, a decisdo deve revelar a situagdo do sujeito ou do
campo social no qual ela se insere, ndo apenas abstratamente, mas, sobretudo, nas situagdes
concretas. Aqui, trata-se de uma adaptacdo dos instrumentos juridicos as necessidades
particulares. A implementagdo dessa dupla programagao constitui toda dificuldade de julgar.

Com efeito, o didlogo entre a regra e a percepcao, na moralidade aristotélica, possui
uma estreita relagdo com os procedimentos de um bom juiz que, para avaliar uma situacao
concreta, deve mobilizar seu conhecimento da lei, a historia dos precedentes, bem como suas
convicgdes morais. O essencial é se confrontar com as complexidades dos particulares, estas
sao apreendidas nas historias concretas e evoluem em funcdo da jurisprudéncia. Nesse
sentido, o Professor George Browne explica que cada caso concreto se insere num conjunto

de circunstancias especificas e, portanto, tem a sua propria historia,

sua solugdo [do caso concreto] rejeita portanto modelos ortodoxos e sua analise
varia em fun¢do de um maior dominio possivel dos elementos que comparecem a
situagdo conjuntural, associado ao esforco imaginativo no sentido de encontrar
solugcdes mais apropriadas e convenientes para cada caso. Os antecedentes sdo
também muito importantes. O somatoério de todas essas condigdes possibilita que se
chegue a decisdes mais realistas e razoaveis em boa parte dos casos, apesar de
existirem os chamados “hard cases” no dizer de Dworkin. Entretanto, esses, niao
correspondem a maioria, ¢ mesmo assim, devem ser enfrentados, a partir de algum
nivel de remodelamento teérico, o que supde, maior criatividade e inovacio.
Acerca do inovar, caberia aqui, retomar o velho paradigma aristotélico segundo o
qual, os ingredientes que compdem o ato de julgar e de procurar fazé-lo com justica
consistem em integrar e harmonizar essas duas dimensdes extremamente nobres do
ser humano essas virtudes superiores que sdo a Sophia e a Phronesis, ou seja, a

. N .2
sabedoria e a prudéncia®®®.

REGO, George Browne. O pragmatismo como alternativa a legalidade positivista: o método juridico-
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Portanto, a prudéncia aristotélica, delimitada pelo trabalho da jurisprudéncia, ¢ a
virtude de adaptacdo as coisas contingentes. Ela ¢ definida como uma disposi¢do pratica que
se prova no proprio exercicio; aqui, pelo “exercicio da arte de julgar que ndo se reduz jamais a

»27  Diferentemente da sabedoria, que distingue o bem do mal

ciéncia da legislacao
propriamente ditos, a prudéncia ¢ sempre contextualizada; ela ¢ exercida em cada situagdo
concreta; ¢ a arte de responder melhor ao contexto, assegurando a boa adequagdo dos meios
aos fins perseguidos®®.

Quanto as emogdes, ainda que sua contribui¢do seja rejeitada em alguns dominios do
direito, seu valor é inegavel para orientar o raciocinio juridico. As vezes, esse argumento é
invocado pelos relativistas que consideram que todo julgamento de direito ¢ a expressdo de
uma “ideologia”. Eles se recusam a fazer uma distin¢gdo normativa entre poder e persuasdo, e
ceder espago a uma compreensdo substancial da objetividade no julgamento. Todavia, essa
ideia tem sido sustentada por juristas, como o constitucionalista Paul Gewirtz, cujas visdes se
aproximam de Aristoteles. Eles defendem uma concepcdo substancial da sabedoria pratica e
ressaltam que uma resposta emocional, no curso de um julgamento sabio, ndo ¢ uma marca de
irracionalidade, mas de uma profunda e complexa racionalidade. Segundo Gewirtz, ainda que

as paixdes possam enganar o individuo, elas apresentam um valor em si mesmas e podem

esclarecer a compreensdo. Vejamos:

Niao é a razio a unica coisa de valor em um sistema juridico. Inegavelmente, o
objetivo de dar uma direcdo mais racional a vida humana ¢ indispensavel. Mas
enquanto as emogdes ndo racionais podem distorcer, enganar ou alardear
incontrolavelmente, elas t€ém também um valor intrinseco e podem, igualmente,
abrir, esclarecer, enriquecer a compreensdo. Os valores e conquistas de um
sistema juridico — ¢ de advogados, juizes e cidaddos envolvidos nele — sido
moldados por aquilo que as emog¢des produzem. [...] Essas observagdes sugerem
uma importante conexdo entre literatura e direito que é raramente explicitada. A
literatura faz suas reivindicacées particulares em relacio a nos, justamente,
porque ela nutre tipos de compreensio humana que nio sio acessiveis apenas
pela razio sozinha, mas que envolvem intuiciio e sentimento também. Se, como
a Oresteia sugere, o direito engaja-se com elementos ndo-racionais e exige formas
mais largas de compreensdo, a literatura pode desempenhar um importante papel na
formacdo de um advogado. A inclusdo das Furias no seio da ordem juridica — uma
inclus@o que representa o lago da esfera emocional no direito — liga a literatura ela

pragmatico de Benjamin Nathan Cardozo. Revista Duc In Altum Caderno de Direito, v. 1, n. 1, jul-dez.
2009, p. 21-57, p. 46.
#10ST, Francois. A quoi sert le Droit? Usages, fonctions, finalités. Bruxelas: Bruylant, 2016, p. 516.
*®¥PAPAUX, Alain. Introduction a la philosophie du “droit en situation”: de la codification 1égaliste au droit
prudentiel. Bruxelas-Paris-Genebra: Bruylant-LGDJ-Schulthess, 2006, p. 58.
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mesma ao direito e sublinha o lugar especial que a literatura pode ter no

desenvolvimento do espirito juridico para a sua completa riqueza e complexidade®”’.

A descrigao de Gewirtz esta relacionada a atividade do leitor envolvido nos textos
literarios; e as reflexdes dele sobre a percepcdo e a emogao nos conduzem a reconhecer a
particular importancia que os sentimentos t€ém no florescimento do sistema juridico. Na
mesma linha, o professor Bjarne Melkevik diz que o direito ¢ um produto cultural e que a
literatura serve para alimentar nossas reflexdes, pois ela é concebida como um “elemento de
uma topica”, isto &, como um trampolim*® a servi¢o da reflexdo: ela permite compreender o
lado humano que acompanha uma argumentagdo refletida e o sentido discursivo que se

desenvolve a favor das consideragdes e dos posicionamentos intelectuais.

A possibilidade do direito ndo se faz jamais em um vacuo neutro, mas em um espago
publico, um espago de comunicacdo e de tomadas de posi¢do no quais o acordo e o

compromisso nao constituem um apriori (tedrico, abstrato ou positivo), porém, mais

ainda, um a posteriori a fazer, a desfazer e a refazer™ .

Isso mostra que um bom julgamento, portanto, deve ser concebido cada vez mais a
maneira de Aristoteles: o juiz deve completar com seus sentimentos 0s espacos vazios
decorrentes das generalidades da lei escrita, mobilizando recursos de uma personalidade rica e
sensivel. Ou seja, a prudéncia judicial passa ndo somente pelo discernimento da justa medida
entre os dois extremos opostos, mas ela tem também o papel corretor da equidade.

E possivel ilustrar essa problematica através de dois exemplos oferecidos pelo direito
comparado, pois tanto o sistema juridico brasileiro como o espanhol consagram disposi¢des
gerais a respeito da aplica¢do da equidade nas decisdes judicias, em material civel. Assim, o
paragrafo unico do artigo 140 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro vigente, a primeira
vista, veda o emprego da equidade, ao estabelecer, de forma contundente que “o juiz sé
decidira por equidade nos casos previstos em lei”**>. Em revanche, o artigo 3.2 do Cédigo

Civil Espanhol, de forma aparentemente contrastante com tal disposi¢ao, autoriza o emprego

da equidade, ao dispor que “a equidade deverd ser ponderada na aplicagdo das normas;

*GEWIRTZ, 1988, p. 1.050.

SOMELKEVIK, 2010, p. 9-10.

'MELKEVIK, 2010, p. 10.

*2BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ . Acesso em 08 set.2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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todavia as resolugdes dos Tribunais somente poderdo repousar de maneira exclusiva nela
quando a lei o permitir expressamente”™ .

Longe de violar a lei ao corrigi-la, o juiz a realiza, a pde em pratica. Ao fazer justica
na singularidade do caso, ele tira da lei uma criagdo normativa que realiza suas
potencialidades finais. E uma critica a tal correcao so seria aceitavel se o universo da justica
fosse o mundo atemporal das idealizagdes platonicas, todavia, seu mundo ¢ aquele do
contingente irregular®®*.

Apesar da tradi¢do juridica ocidental ter suprimido essa ideia, desqualificando a
casuistica e compreendendo o direito como um trago geométrico, sob a categoria da Regula
Juris (regra), ¢ a metafora da régua de chumbo maleavel®” usada pelos construtores da ilha de
Lesbos que deve ser traduzida aqui como uma sintese admiravel dos processos de adaptagao
da norma ao caso. Essas reflexdes vém para reforgar a ideia segundo a qual os elementos nao-
racionais, como as emog¢des, podem oferecer uma “inteligéncia” singular as decisdes judiciais.
O ideal de equidade aristotélica deve figurar, portanto, como modelo de julgamento, pois
ainda que os procedimentos formais tenham um papel indispensavel nos diferentes niveis do
processo de tomada de decisdo, o que deve ser exigido do juiz ¢ uma forma diferente de
raciocinio. Ou seja, ¢ indispensavel o conhecimento racional, porém, mais ainda ¢ o
desenvolvimento de uma imaginagao vigorosa voltada para a realidade humana concreta.

Em outros termos, o chamamento das emogdes e a utilizacdo da equidade rementem o
julgador n3o a um julgamento subjetivo, voluntarista, emotivista, mas a uma decisdo
objetivamente verificavel, constituindo-se um exercicio de prudéncia enquanto exceléncia do

., . ... 306 , . . .. .~
raciocinio pratico” . SO assim uma teoria do direito pode ter condi¢des de resolver,

adequadamente, a permanente tensdo entre o geral, a lei e a particularidade do caso, pois,

39La equidad habrd de ponderarse en la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales
solo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita”. (ESPANHA.
Real Decreto de 24 de julio de 1889. Cédigo Civil. Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-1889-4763> . Acesso em: 08 set.2017.)

*%0ST, 2016, p. 517.

3%por isso 0 equitativo & justo, superior a uma espécie de justica — ndo justica absoluta, mas ao erro proveniente
do carater absoluto da disposicdo legal. E essa ¢ a natureza do equitativo: uma corre¢do da lei quando ela é
deficiente em razdo da sua universalidade. E € esse mesmo o motivo por que nem todas as coisas sdo
determinadas pela lei: em torno de algumas € impossivel legislar, de modo que se faz necessario um decreto.
Com efeito, quando a coisa ¢ indefinida, a regra também ¢ indefinida, como a régua de chumbo usada para
ajustar as molduras 1ésbicas: a régua adapta-se a forma da pedra e ndo ¢ rigida, exatamente como o decreto se
adapta aos fatos (ARISTOTELES, 1991,1137b30).

*%COHEN-KOPLIN, Klaus. Equidade e razio pratica na decisdo judicial: Algumas reflexdes de teoria geral do
direito e de historia do pensamento juridico. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n. 28, 2011, p.
75-86, p. 84.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
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quando a decisdo judicial falha em dar aos seres humanos a sua humanidade plena e
complexa, torna-se bem mais facil vé-los sofrer atrocidades.

Aceitar a concepcdo aristotélica nos conduz ao reconhecimento do lugar central das
emogdes em nossa cultura juridica. As demais técnicas de raciocinio sdo sO instrumentos para
encarnar ¢ revelar, em um sentido completo, a vida humana e as condi¢des de seus
desdobramentos no espaco publico. Logo, a tarefa do juiz € encontrar os meios precisos para
exprimir toda a variedade, a desordem e a carateristica indefinida do complexo mundo
humano, em decisdes que ndo diminuam seu valor, nem generalizem seus mistérios. Essa ¢ a
tarefa propria dos artistas que, em uma sociedade fundada sobre a percep¢do, conseguem

revelar, através da arte, o invisivel, o indizivel.

8.4 Erotica Juridica e multiculturalismo: entre universalidade e uniformidade

Em nosso mundo avangado e secularizado, a tolerancia se manifesta como um dos
grandes problemas para a coexisténcia entre os que partilham diferentes convengdes sociais,
seja no aspecto religioso, politico ou cultual. Exige-se tolerancia, mas ¢ preciso distingui-la
entre uma forma mais fraca e passiva, que se concretiza na simples aceitacao do diferente, de
sua forma mais forte, ativa e criativa, que se abre as diferengas, ao seu livre reconhecimento.
Porque com politicas antidemocraticas que discriminam e segregam minorias, ou condutas de
rejeigdo reciproca do diferente, a democracia pluralista ndo pode avangar ou perdurar, pelo
menos por meio dessa forma mais fragil que tem sido um slogan dos Estados europeus
contemporaneos.

A tolerancia também ndo € apenas necessaria sob as condi¢des e em favor de um
pluralismo democratico. Mesmo que ndo seja mostrado com a mesma intensidade, encontram-
se sempre entre os individuos diferencas quanto as necessidades, aos talentos, aos interesses, a
origem histérica e social, ao conhecimento e a situacdo pessoal em que cada um vive. Por
isso, a tolerdncia passiva ¢ uma atitude valida de maneira geral, para reforcar relacdes
civilizadas no seio da coexisténcia social.

No entanto, a dimensdo central e profunda da tolerancia ¢ ainda aguardada. A sua
forma mais forte, ativa, que traduz o reconhecimento livre do outro e do diferente, e se funda
na dignidade e na liberdade de cada pessoa humana, precisa ser consubstancializada. Isso se
explica porque a tolerancia ndo consiste na indulgéncia que se concede voluntariamente em

relagdo as particularidades e fraquezas do semelhante, mas trata-se do reconhecimento
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reciproco, indispensavel para uma coexisténcia igual de pessoas responsédveis. A tolerancia ¢
uma condicao fundamental da justica em uma sociedade humana livre; uma pretensdo que nao
deve ser recusada a ninguém.

Para a tolerancia ativa, nao se pode mencionar simplesmente o principio da liberdade,
em especial, da liberdade de expressdo contra discursos de 6dio™"’; mas ¢ preciso cultivar o
interesse tedrico pela verdade, uma vez que o conhecimento humano ¢ limitado, e a discussao
entre diferentes opinides oferece uma melhor chance a verdade do que a insisténcia
intolerante e dogmatica, fechada a critica. Ademais, ndo deve ser papel nem do cidaddo, nem
do Estado, proibir ideias, ainda que alguém as considere equivocadas, pois o melhor critério
de verdade ¢ a capacidade que o pensamento tem para ser aceito na competicdo ou na
concorréncia com outras ideias.

Nesse cenario, nés defendemos, através da nogdo de Erodtica do direito, o
universalismo de normas, com a restricdo de que as diferengas particulares jamais
desaparecam, mas permane¢cam em suas particularidades, através de uma “universalidade sem

. . 308
uniformidade”

. Na pratica juridica, isso deve ser realizado juntamente com uma precaucao:
os direitos individuais devem permanecer abertos as condigdes de vida diferentes e aos
projetos de sociedade, em decorréncia do multiculturalismo, sem homogeneizar as diferencas.

Por conseguinte, ndo sdo apenas a lei e a Constituicdo que devem estar abertas as
outras culturas, no que concerne aos direitos fundamentais, mas, sobretudo, o decisor (seja
juiz estatal, mediador etc.). Este tem obrigacdo de abrir-se as demais culturas para que ele
possa, nos processos resultantes de conflitos culturais, apreciar, com igualdade, as partes no

que concerne, notadamente, as formas de contato, as formas de comunicagdo, as questdes de

casamento e a religido.

8.5 “Hard law” X “soft law”: o lugar das emocdes no respeito as leis nao obrigatorias

De onde vem o habito singular de respeitar as leis? Das sangdes coercitivas que estdo

relacionadas a elas? Do medo que elas provocam? Das ameagas que elas representam? Da

culpabilidade e da vergonham que elas provocam? Em suma, das emogdes que podem surgir

*7Sobre o debate entre liberdade de expressio e discurso do 6dio, cf. LUNA, Nevita Maria Pessoa de Aquino
Franca; SANTOS, Gustavo Ferreira. Liberdade de expressdo e discurso do o6dio no Brasil. Revista Direito e
Liberdade. Natal, v. 16, n. 3, p. 227-255, set./dez. 2014.

3%HOFFE, Otfried. Un droit pénal intercultural. Trad. Lukas K. Sosoe. Collection Dike. Québec: Presses de
I’Université Laval, 2016, p. 92.
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delas? Em parte, sim; mas ndo unicamente, pois de um lado a maioria das regras juridicas sdo
respeitadas sem consciéncia de sua existéncia precisa e, de outro, a autoridade da lei nao
provém apenas da coer¢do. Na verdade, a resposta a esses questionamentos variam segundo
os diferentes pontos de vista analisados: os socidlogos afirmam que o respeito a lei provém da
obediéncia as normas sociais; os éticos, do sentido dos valores; os tedlogos, da moral; os
economistas, da eficiéncia; os psiquiatras, do superego; os neurocientistas, da ativagdo das
zonas cerebrais especificas da obediéncia as normas; os psicologos, das emogdes.

Ha algumas décadas, os internacionalistas tematizaram a emergéncia de um “soft law”,
distante de uma concepgao monolitica e hierarquica do direito, para reconhecer a existéncia
de um direito, em parte, mais flexivel, cuja aceitabilidade ¢ dificilmente contestada. Se a
obediéncia as leis rigidas (hard law) ndo se deixa explicar facilmente, o respeito as leis
flexiveis (soft law) ¢ ainda menos explicito. Com efeito, ¢ surpreendente como um certo
numero de atos, despidos do caractere obrigacional (ou seja, que ndo estdo aliados a nogao de
direito como sangdo), tais como recomendagdes, declaragdes, atividades de informagdo e
persuasdo, acordos de cavalheiros (gentlemen’s agreement), cartas e outros incitativos podem
impor respeito.

Independentemente da forma adotada pela norma juridica, a soft law ¢, em si,
desprovida de efeitos obrigatorios. Ela tem por finalidade orientar o comportamento de seus
destinatarios, sem obriga-los juridicamente. Ela conserva sua caracteristica normativa
(reguladora), mas a norma ndo € necessariamente imperativa. Com efeito, € preciso evitar a
confusdo entre normatividade e imperatividade: “o normativo ¢ um género que contém duas

309 .
»>7, ou seja, o comportamento dos

espécies principais: o imperativo € o apreciativo
destinatarios da “soft law” é deixado a sua propria apreciagdo. A “soft law”, portanto,
apresenta uma natureza normativa apreciativa, € ndo imperativa, emanando nao do “Sollen”
(dever ser), mas do “Sollten” (deveria ser)’'".

A emocao ndo se opde a racionalidade, mas tece estreitas relacdes com ela. Longe de
interferir, a emoc¢do contribui para tomar racionalmente uma decisdo, por exemplo, em

. ~ . 311 . ~ . 312 .
situacdes, de incerteza’ ', e pode ser qualificada de “emocao racional”” “. No mesmo sentido,

*“LALANDE, André. Vocabulaire technique et critique de la philosophie. Paris: PUF, V°: Normatif.

*YFLUECKIGER, Alexandre. Régulation, dérégulation, autorégulation: 1’émergence des actes étatiques non
obligatoires. In: Revue de droit suisse. V. 123 (N.F.), Halbbd. 2, n° 2, 2004, p. 159-303, p. 190.

' DAMASIO, Antonio R. L’Erreur de Descartes: la raison des émotions. Trad. Marcel Blanc. Paris: Odile
Jacob, 2006.

312BANDES, Susan. The passion of law. New York: New York University Press. 2000, p. 10.
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a teoria das escolhas racionais pode conduzir a preferir uma solucdo que implica violar a lei
deliberadamente, se esta custar menos caro ao infrator, tanto financeiramente, quanto em
termos de imagem, como os estudos de direito ¢ economia teorizaram®'®; ao passo que uma
leitura emocional mostraria que o desejo de riqueza, a ganancia, o medo da pobreza pesariam
mais forte que o orgulho e a honra de respeitar a lei, ou a prisao e a culpabilidade que sua
violagdo poderiam suscitar.

Na verdade, a oposi¢do entre razdo e emocao ¢ utilizada para fins persuasivos em todo
processo de decisdo, seja ele juridico, politico, econdmico ou qualquer outro. As decisdes
qualificadas de emocionais ilustram o assunto: o confinamento da vida do delinquente
perigoso ¢ emocionalmente fundada sobre o desgosto, o medo do criminoso pernicioso, a
empatia em relagdo as vitimas, assim como a tristeza e a coélera que estas podem sentir. Na
mesma linha, as medidas restritivas em relagdo aos estrangeiros sdo fundadas sobre o medo
do outro em razao da suposta periculosidade ou da crenca de que os nativos poderdo perder
seus empregos. Para alguns, estas emocdes sdo preponderantes, para outros, elas sdo
contrabalanceadas por outras emogdes, tais como a empatia ¢ a piedade pelo culpado, ou o
desejo de dispor de uma mao de obra mais barata, no caso dos estrangeiros. Com efeito, o
proposito nao consiste em opor razao € emog¢ao, mas especular a varidvel emocional nos
mecanismos de respeito as regras.

Para melhorar a obediéncia da “soft law”, o Estado pode apelar a diversas técnicas de
persusdo, solicitando, de maneira mais ou menos forte, o registro emocional. Este percurso
ndo € em si original, na medida em que o papel das emocdes pode facilmente ser colocado em
evidéncia na implementacao do direito classico, da “hard law”. Por exemplo, o direito penal,
em sua forma punitiva primitiva (confinamento, exclusdo, empobrecimento, humilhagao,
sofrimento ou morte), é concebido por inspirar medo’'®, angustia e terror na sociedade,
gerando vergonha, embarago ou culpabilidade nos ofensores, assim como acalma o animo de
vinganca, célera ou raiva das vitimas, através da imposi¢do de respeito das regras juridicas.
Os jurisdicionados obedecem a lei em virtude de um laco emocional, que, para alguns,

compreende a crenga na puni¢do ou a vergonha dela decorrente; para outros, o respeito ou o

*BVer, em particular, a analise econdmica da delinquéncia, segundo a qual o delinquente supds agir
“racionalmente”, quando ele comete um ato repreensivel comparando o beneficio que o ato lhe traz ao seu
custo: montante da sangdo pecuniaria, equivalente monetario de uma pena restritiva de liberdade (BECKER,
G.S. “Crime and Punishment: An Economic Approach”. Journal of Political Economy.1968, p. 1 e ss.)
LANGE, Bettina. The Emotional Dimension in Legal Regulation. Journal of Law and Society. Mars 2002, p.
197-225, p. 209.
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1 , , . .
3130 medo, portanto, esta longe de ser o tinico fator explicativo para a

engajamento coletivo
obediéncia as regras juridicas.

No entanto, o lugar das emocdes na “hard law” ja foi examinado largamente, seja no
aspecto da decisdo judiciaria®'®, do processo legislativo’'’, do sentimento de justica’'®, do
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livre-arbitrio ¢ da emogdo no julgamento moral®'’, do papel dos advogados
contexto do “soft law”, da observagdo das regras ndo obrigatorias, a obediéncia repousaria nao
apenas na teoria das escolhas racionais, mas, essencialmente, sobre mecanismos de natureza
emocional, como a antecipagdo da vergonha, a culpabilidade, o constrangimento em caso de
violacdo, o orgulho em caso de respeito, o desprezo dos outros em relagao ao violador.

H4 muito tempo, os Estados constataram a ineficacia dos instrumentos juridicos
classicos na conducdo das politicas publicas, de modo que a utilizacdo da “soft law” parece
mais forte em estratégias persuasivas, ao apelar as emogdes. A implementacdao dos efeitos

produzidos pela “soft law”, sob o critério emocional, mostra que atos ndo juridicamente

obrigatorios podem ser imperativos.

3DEIGH, John. Emotion and the Authority of Law. In: BANDES, Susan (éd.). The Passion of Law.New York:
New York University Press, 2000, p. 285-308, p. 285.

3!5Martha Nussbaum insiste na necessidade da empatia dos juizes, nutrida pela leitura de romances, para reduzir
a distancia do caso concreto (NUSSBAUM, 2015).Para Susan Bandes, ¢ perigoso, tanto para o juiz, quanto
para a propria ordem juridica, alimentar a ilusdo segundo a qual o juiz opera em um campo livre de emogdes
(BANDES, Susan. The passion of law. New York: New York University Press. 2000, p. 6).

*'LANGE, Bettina. “The Emotional Dimension in Legal Regulation”. Journal of Law and Society. Mars 2002,
pp. 197-225, p. 206. Martha Nussbaum aborda o papel crucial desempenhado pelo desgosto, na origem das
leis que discriminam os homossexuais, as mulheres, os judeus e outros (NUSSBAUM, Martha Craven.
“Secrets sewers of vice: disgust, bodies, and the law”. In: BANDES, Susan (edt.). The Passions of law. New
York: New York University Press, 1999, p. 19-62, p. 19.)

*'* SOLOMON, Robert. The emotions of justice. In: Social Justice Research. Volume 3, 1989, p. 345-374.

*PAPAUX, Alain. Détermination biologique des comportements et responsabilité individuelle: une approche
de la philosophie du droit. In: CLAVIEN, Christine et EL-BEZ-Catherine (dir). Morale et évolution
biologique: entre déterminisme et liberté. Lausanne: PPUR, 2007, p. 295-318.

2Sobre o tema, cf.: SCHEFFER, S. Fighting for their Lives: Inside the Experience of Capital Defense
Attorneys. Nashville: Vanderbilt University Press, 2013; e BANDES, 2006, p. 475-494.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Como foi aproximar este aparente abismo entre o direito e as emog¢des? Aproximar
dois universos tao distantes € sempre um exercicio perigoso. E, as vezes, ao olharmos para
tras, corremos o risco de ter o mesmo destino de Orfeu que, crendo ter tirado sua Euridice,
enfim, das trevas, vira-se para contempla-la, e a vé desaparecer para sempre>>".

Sao inumeros os discursos que admitem a importancia da razdo. E, porque as paixdes
representam o inverso da razdo, do logos, elas aparecem como a sombra que projeta o
discurso juridico. Platdo nos chama atencdo para as condigdes do ato de ver através das
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distin¢des entre luz, sombra e escuriddo, na Alegoria da Caverna’**. Ou, se acreditarmos em

Heidegger, a sombra, longe de ser um defeito da luz, ¢ a testemunha patente e impenetravel

. 2
do luminoso no retrat03 3.

Figura 12 - A Ronda Noturna, de Rembrandt

! VERNANT, J.P. Entre Mythe et politique. Paris: Seuil, 1996, p. 352.
22 PLATAO. A Repiblica. Livro VII. Bauru: Edipro, 1994.
333 HEIDEGGER, Martin. Chemins qui ne ménent nulle part. Paris: Gallimard, 1986, p. 146.
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Pensando nisso, chamamos atencao para o quadro “A Ronda Noturna” (380cm x 454
cm), de Rembrandt, em que o desenho fica diminuido dada a importancia da tensdo e dos
contrastes paradoxais entre luz e sombra. Se, na pintura, sombra e luz se equilibram em
harmonia e beleza; no direito, interpretacdes e decisdes judiciais devem combinar razio e
sentimento para se aproximarem da justica. No contexto, as palavras iluminadas do Professor

Alexandre da Maia esclarecem que,

Se tudo que interessa ao “saber juridico” ¢ fruto daquilo que ¢ tocado pelo “facho de
luz da razdo”, teorizada a partir diversas formas, ¢ importante perceber que “o sol
estd encoberto pela lua”. [...] Com isso, cria-se a cristalizagdo de algo “racional”,
quando a propria afirmagdo de uma racionalidade envolve o irracionalizavel na
compreensdo. Temos a imagem, portanto, como um paradoxo, na qual o sentir de
onde ela brota pode ser entendido como um “dark side” daquilo que os modelos de

racionalidade ndo gostam de tematizar, isto é, como algo proprio de cada
324

consciéncia e a0 mesmo tempo contingente” .

Seguindo esta trilha, entendemos que as paixdes se apresentam como o “dark side™™,
o lado oculto do direito habitualmente ndo abordado pelas teorias juridicas preocupadas com a
razdo. Ou seja, as paixdes sdo o substrato tradicional, as raizes inconscientes, sem as quais
ndo podemos afirmar a eficiéncia da vida social. E preciso, entretanto, investigar o lado
inverso para compreendé-lo melhor. As paixdes estdo no fundamento do direito, e este
apresenta uma dimensdo afetiva fundamental. As paixdes ndo sdo sombras, mas luzes. E,
através da imaginacdo e do jogo de luz e sombra, proprios das obras-de-arte, em dire¢do ao
direito, procuramos destacar seus lados obscuros que escapam das regras juridicamente
visivelis.

Todavia, toda observagdo possui um ponto cego (inclusive esta), uma vez que nao
conseguimos enxergar todas as perspectivas que se abrem entre o direito e as emogdes. No
entanto, concluimos que ¢ possivel dizer que ha algumas maneiras — a0 menos, cinco — de
enxergar esses didlogos na contemporaneidade. Entendemos, ainda, que as infiltragdes do
sentimento ¢ do ressentimento no direito sdo ainda tratadas como excecdes. Mas sé as
consciéncias obcecadas pelo “papel timbrado” e pelos “carimbos” ainda podem ser

insensiveis aos horizontes que se abrem. Vejamos:

DA MAIA,2010, p. 142.
3BPINK FLOYD. The dark side of the moon. London: EMI, 1973. 1CD.
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e O direito ao sentimento: ¢ a tutela das emogodes, ou seja, quando o direito protege os

sentimentos do individuo, reprimindo os comportamentos que os vilipendiam, tais
como a deslealdade contratual, o abandono afetivo, o discurso do odio, o bullying, a
xenofobia, o racismo etc.

e O direito_como_sentimento: sdo as qualidades empiricas ou sensitivas (visuais,

auditivas, verbais, olfativas) do direito, estudadas no campo do direito multissensorial

(multisensory law)*S.

e O direito no sentimento: sdo os aspectos do direito exteriorizados nas artes, isto &,

nas expressoes do sentimento humano, como a mitologia grega, o teatro, a literatura, a
musica, a pintura, a retorica e as concepgoes de Justica.

e O sentimento no direito: sdo as manifestagcdes emocionais presentes na juridicidade,

tais como: a expressiva performance de defesa e acusacao das partes no tribunal do
juri, a “faculdade de imaginar” do magistrado em solugdes para problemas concretos,

a legislacdo sentimental (em especial, o direito de familia), a jurisprudéncia

2
137

sentimental™’, os dissentimentos entre o poder que diz a lei e aquele que diz o sentido

. P, 2 ..
da lei, e os grandes problemas juridicos (os hard cases)’*®, a forga coercitiva da “soft
laW”329

e O sentimento com o direito: os sentimentos estdo com o direito, lado-a-lado, para

contribuir com a verdade dos fatos e auxiliar o decisor na consecu¢dao do caso
concreto. Aqui, os sentimentos sdo tomados como ‘“dados juridicos” da palavra
sagrada do expert cientifico no campo das emocdes, ou seja, quando psicologos,
psiquiatras e psicanalistas sdo convocados para elaborar laudos, munidos de

objetividade, em investigagdes ou processos judicias.

3260 direito multissensorial é disciplina juridica que explora os fendmenos sensoriais do direito, sejam eles
unissensoriais ou multissensoriais (BRUNSCHWIG, 2013, p. 231-283).

T Jurisprudéncia sentimental é uma for¢a construtiva que se desenvolve nos hiatos da legislagdo, sem ir de
encontro a vontade do legislador (LAGARDE, Gaston. “Le droit des affaires, droit sentimental?”. In:
Mélanges offerts 2 René Savatier: Doyen honoraire de la Faculté de Droit et des Sciences Economiques de
I’Université de Poitiers. Paris: Librairie Dalloz, 1965, p. 491-510, p. 500).

328 A resolucdo dos casos dificeis em que hé a colisdo de direitos fundamentais também é uma questdo em que
geralmente se apela a argumentos que transcendem a razdo, pois no dizer de Ayres Britto, “os sentimentos
estdo na linha de partida do principio da dignidade da pessoa humana” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Arguiciio de descumprimento de preceito fundamental 54 / DF. Requerente: Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude — CNTS. Intimado: Presidente da Republica. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia,
2012, p. 264).

3YFLUECKIGER, Alexandre. Pourquoi respectons-nous la soft law ?Revue européenne des sciences sociales,
v. 47,1n.144, 2009, p. 73-103.
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Ademais, a luz no tema “direito e emog¢des” conduziu-nos a refletir sobre a tarefa
interpretativa do juiz, numa posi¢ao que ultrapassa o dominio da hermenéutica. E, nessa otica,
as metaforas se reportaram a literatura, & musica e a iconografia da Justica para tentar
aproximar o decisor dos casos concretos, pois o juiz coloca luz sobre as regras juridicas, para
trazé-las a atualidade do presente e reconstruir a norma atualizando seu sentido, de acordo
com o contexto.

Se nos encontramos diante de tantas “crises”, crise do direito, crise da Justi¢a, crise do
Estado, isso seria, em grande parte, o resultado do desprezo pelas aquisigdes das paixdes, pois
o triunfo do positivismo, nos séculos XIX e XX, correspondeu a uma violenta recusa do
universo dos sentimentos. No entanto, entendemos que nao ¢ possivel pensar o direito em
seus dominios particulares e sensiveis a tais questionamentos, sem referéncia aquilo que
constitui o proprio fundamento da natureza humana.

A aproximacgdo das paixdes nos permitiu mostrar que o direito, longe de ser uma
simples técnica de normatizacdo, ¢ um tecido de fic¢des que dizem o sentido e o valor da vida
em sociedade™’. E verdade que hoje assistimos a um incremento tecnicista e reducionista, que
resulta na perda da dimensdo simbdlica do direito, mas ignorar essa dimensao leva o jurista a
renunciar os valores e a reduzir a ciéncia do direito a mera categoria de pura técnica
procedimental e formal. Afinal, o pensamento simbdlico ¢ aquele que retine aquilo que esté
desaparecido, que recria o lago social®®', que favorece a correspondéncia, no sentido da
interacao entre os elementos, as vezes, antagonistas, mas complementares. O direito, além da
funcao de diferenciacdo que ele assegura através de suas proibigdes, ¢ também aquilo que
permite religar os elementos dispares. Na verdade, o direito tem, no seu tecido, em especial,
duas espécies de linhas®**: a linha-limite e a linha-lago. A linha-limite é aquela que traga uma
fronteira, que preserva da violéncia e da indiferenciacdo; mas € a linha-laco a que une uma
comunidade. Esse duplo movimento de separagao-ligacao € proprio do direito, como também
€ 0 que caracteriza as emogoes.

O ritmo de produgdo do direito, que se acelera no mesmo grau das urgéncias da

atualidade, reduz-se a uma sucessdo de leis tempordrias, instantdneas. Esse risco de

*%0ST, 1999, p. 13.

3ISUPIOT, Alain. Tisser le lien social. Paris: Maison des sciences de I’homme, 2004.

*2FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. Sobre a linha: o codigo de Epitario Pessoa, o tema da fronteira e o
direito internacional dos espagos. In: FRANCA FILHO, Marcilio Toscano; MIALHE, Jorge; JOB, Ulisses.
Epitacio Pessoa e a Codificacio do Direito Internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2013, 327-352.



190

destemporalizacdo do direito, ligado ao instantaneismo e a supervalorizagdo do presente, €
suscetivel de gerar ideologias totalitdrias que, apesar das boas resolugdes, sdo sempre
latentes®*. A incapacidade de articular passado e futuro, memoria e porvir, traduz uma crise
da cultura propria da modernidade, marcada por um esquecimento das origens>”, por uma
vida social atomizada e por um sentimento de desenraizamento. Isso torna necessaria a
reflexdo sobre as relagdes entre o efémero, o atual, o eterno, o atemporal, enfim, sobre nossas
raizes culturais e sobre o inconsciente coletivo. Por isso, é urgente reapropriarmo-nos das
paixdes, pois elas correm o risco de serem instrumentalizadas, deturpadas e monopolizadas
pelas forcas do terror e da barbérie que pretendem suprimir o futuro™.

Nossa perspectiva ¢ uma forma de lucidez que reconhece e aceita plenamente a logica
contraditdria, o antagonismo, o conflito e a heteronomia do outro, pois €, na coexisténcia dos
opostos, na sua propria tensdo, que a existéncia humana ganha sentido. A logica da
ambivaléncia, da contraposi¢do, mostra que da coexisténcia dos opostos pode nascer o novo:
o aspecto efervescente, heterogéneo e barroco das paixdes estd em correlagdo com o carater
vivo, dindmico e labirintico®*® do direito.

O simbdlico ¢ o humus que permite ao homem desenvolver-se como humano. Essa
necessidade foi extremamente maltratada pelo racionalismo. A desvalorizagdo do irracional
remonta a Platdo, para quem a expressdo das paixdes, do sensual, do bestial, ndo devia ser
escutada, mas refreada ou sublimada, separada de um discurso regido pela razao e pelas ideias
puras. No entanto, o irracional pode também ser pensado se ele se revela como motor do
racional. As paixdes, tidas como irracionais e absurdas, permitem-nos, justamente, reconhecer
que o logos ndo esgota o pathos, € que este esta presente nas dobras™’ daquele.

Isso nos permite presumir, também, que o homem ¢ fundamentalmente irracional e
que a humanidade ndo se torna propriamente humana com a instrumentaliza¢do da razdo. Na
origem das leis, encontram-se as paixoes € a capacidade imaginativa do homem. Interpretadas
e julgadas, as normas e as leis formam uma narrativa na qual se inscreve a historia de uma

comunidade.

3B30ST, 1999, p. 79.

33 ARENDT, Hannah. La crise de la culture. Paris: Gallimard, 1972.

33JUNG, Carl Gustav. Aspects du drame contemporain. Genéve: Georg & Cie, 1948.

336«No direito, os arabescos labirinticos de textos legais sdo incapazes de dar solugdes ao caso concreto: so 0 uso
da retorica condicionado pela experiéncia do sublime é capaz de integrar definitivamente esses arabescos a
realidade” (FRANCA FILHO, 2017, p. 617.)

3 7DELEUZE, Gilles. A dobra: Leibniz e o barroco. Sao Paulo: Papirus, 2009. Nesta obra, o olhar de Deleuze
sobre o pensamento de Leibniz leva ao extremo a ideia de um mundo em constante movimento, formado por
partes autonomas que se harmonizam no funcionamento do todo.
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E verdade que as obras de arte, as narrativas de Sofocles, Shakespeare, Dostoievski e
Camus, por exemplo, formulam-nos questdes profundas de natureza juridica, de modo muito
mais marcante do que tratados puramente teoricos. Todavia, ao trazer a arte para dialogar com
o direito e as emocgdes nao queremos dizer que para julgar casos concretos e compreender o
ordenamento juridico seja importante ler e citar tais autores. Mas, o que realmente importa ¢
revisitar a prudéncia aristotélica®®, a partir da faculdade de imaginar, associada aos
instrumentos legais, 4 analogia e & abdugdo™”.

A antiga distingdo entre razdo ¢ emocdo ndo faz mais sentido, pois, “a propria
afirmag¢ao de uma racionalidade envolve o irracionalizavel na compreensﬁo”340; ou, em outros
termos, o processo de tomada de decisdo engloba amplamente tanto processos cognitivos,
quanto emocionais, sendo ambos realizados dentro do sistema nervoso central.

Quanto as intervengdes sentimentais dos juizes, entendemos que elas ndo comportam
graves riscos, pois sdo estabelecidas sempre a posteriori, in concreto e sobre temas bem
precisos.

Numa pos-modernidade que se encontra bem longe de estar acabada, entendemos que
a passagem para uma teoria interpretativa da “criacdo sujeita a restricdo”, como variante
essencial de subordinacdo da imagina¢do do juiz as limitagdes institucionais, permite a
progressdo através de um mutualismo renovado do estado democratico de direito.

Mais do que falar sobre uma reabilitagdo das paixodes, destacamos a possibilidade do
tratamento de uma coexisténcia plural de sistemas, a fim de, verdadeiramente, ultrapassar a
tradicional oposi¢do entre razdo e paixdo. O direito positivo ndo pode ser mais concebido
como antitese a natureza humana. Longe de revelar a pura utopia e apesar de todas as
dificuldades que a sua implementacdo apresenta, entendemos que essa perspectiva permite
que a sociedade civil evolua democraticamente.

Ressaltamos que o presente texto ainda € uma reflexdo inacabada sobre o tema direito

e emocdo. Langamos, nos terrenos da juridicidade, as sementes do conceito de Erotica

33¥0ST, 2016, p. 516.

A dedugiio ou subsunciio consiste em aproximar, por derivagdo linear ou enquadramento mecanico, duas
entidades homogéneas, o género e a espécie: o caso € a mera reproducdo do modelo, a aplica¢do da categoria.
A abducio, ao contrario, trata de aproximar duas entidades a priori estranhas uma a outra: uma categoria
abstrata (um tipo legal) e o caso concreto, como uma nogao de direito francés e um procedimento inglés. A
abdugdo “constr6i” a medida comum, por exemplo, interrogando-se sobre “aquela coisa” que esta no dorso do
peixe, conjectura-se que ela revela uma fungdo motora, e, partindo do conhecido (a asa do passarinho), arrisca-
se ao estabelecer a fungdo de analogia: o que a asa € para o passaro, [a nadadeira] é para o peixe (OST, 2016,
p.519.).

DA MAIA, 2010, p. 142.
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juridica, no¢do ainda embrionaria, que enraiza o direito nas emog¢des e na experiéncia
humanas. A Eroética juridica ¢ uma sugestdo de via de interpretacdo, que valoriza os
sentimentos humanos através da recuperacao dos sentidos, da analogia com as obras de artes,
da ponderagdo de extremos do excesso e da falta, das diferencas culturais, pois entendemos
que “nada que ¢ humano pode ser estranho ao jurista”: este ¢ o slogan para a recuperacao da
humanidade do direito, caso contrario, o direito fabricard monstros unilaterais, maquinas
humanas que legislam, defendem, acusam e julgam.

A Erdtica € coerente com o principio de continuidade e se harmoniza a tese do direito
como experiéncia multissensorial que versa, indissociavelmente, sobre a préopria vida. A
Erdtica juridica ndo apenas procura a melhor e mais corporea apreciagdo do caso concreto,
mas também enfatiza as percepgdes sensiveis dos elementos empiricos do direito. E so
homens podem fazer uma Eroética juridica. Homens inteiros. Homens integrais. E, aqui, a
integridade, como virtude, aproxima-se da integralidade necessaria para a formagao do jurista.

Apontamos que, no mundo contemporaneo, direito ¢ emog¢do precisam de um ponto
erdtico para vincular-se ao contexto social atual, de maneira que suas proposicoes facam-se
efetivas perante os problemas do tempo presente.

Nao pretendemos fixar uma unica emogao para o direito, o que seria impossivel, mas,
antes, especular sobre os possiveis didlogos jus-emotivos encontrados na juridicidade, a partir
de um ponto de vista transjuridico. Nao ha uma emocao apenas. Ha emogdes, sentimentos e
paixoes, negativos e positivos, porque todos eles sdo dindmicos, em constante mutagdo. Como
toda e qualquer linguagem, a emotiva nunca ¢ simples ou univoca. Assim como nao hd uma

verdade emocional universal, também ndo parece aceitdvel uma verdade juridica universal.
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