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RESUMO

Estudos e pesquisas sobre uma grande variedade de conexdes
literario-linguisticas da lei e sobre as ciéncias humanas aumentaram
enormemente o escopo da teoria legal nas ultimas décadas. Entretan-
to, neste artigo defendo a unido de teoria e pratica no direito e juris-
prudéncia quando nos voltamos para as ciéncias humanas para nossos
empreendimentos interdisciplinares, na visdo de que a ideia (1) origi-
nal dos estudos juridico-literarios era ajudar a nutrir o professional do
direito. Isto ¢ especialmente emergente porque, pelo menos para mim,
¢ através da lei na pratica que podemos aprender a falar de justica.
Entdo, a questdo quid-juris que esta no cora¢do da doutrina do direito e
da jurisprudéncia tradicionalmente concebida, permanence importan-
te quando se investiga as possibilidades da contribui¢do das cién-
cias humanas no plano metodologico. Em outras palavras, enquanto
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discutimos questdes de justica de forma abstrata, somente na ma-
neira pela qual questdes legais reais sdo resolvidas que podemos
decidir que a justica esteja sendo feita. Nao podemos, entdo, pensar
na justica sem a lei na pratica, porque significado legal e justica sdo
os produtos de discussdes sobre como estabelecer relagdes sociais e
legais concretas. Isto chama a atengdo de como a lei € e pode ser
feita. Meu objetivo ¢ me voltar as hermeneuticas filosdficas con-
tinental-europeias, especialmente como desenvolvidas por Paul
Ricoeur, muito ricas nas questoes de metaforas, sabedoria pratica e
0 que ¢ justo, para desenvolver meu argumento principal e oferecer
sugestdes para Law and Literature in practice através das lentes do
Studia humanitis.

Este artigo é reimpresso aqui com a gentil permissao dos editores
de No Foundations; orig.citation: Gaakeer, J.,”Configuring Justice”,
No Foundations, An Interdisciplinary Journal of Law and Justice,
9(2012), pp.20-44.

Este artigo forma as bases da pesquisa em curso da profes-
sor Gaakeer no campo da Law and the Humanities na qual seu
foco ¢ especificamente na ligacdo da teoria literario-juridi-
ca ¢ a pratica juridica. Veja também Gaakeer, J., “Futures of
Law and Literature: a Jurist’s Perspective”, em: Christian Hie-
baum, Susanne Knaller, Doris Pitcher (eds), Rechts und Litera-
tur im Zwischeraum/ Law and Literature In-Between, aktuelle
inter-und, transdisciplinare Zugange/cntemporary inter-and
transdisciplinary approaches, Bielefeld, transcript Verlag, 2015,
pp 71-103; Gaakeer, J., “Practical Wisdom and Judicial Prac-
tice: Who’s in Narrative Control?, ISSL Paper, The Online
Collection of the Italian Society for Law and Literature, www.la-
wandliterature.org, vol 8: pp. 1-17, ISSN 2035-553X; Gaakeer, J.,
“The Perplexity of Judges Becomes The Scholar’s Opportunity”,
German Law Review ( a ser lancado em 2016)

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Fatos e normas, teoria e pratica. 3. Ele-
mentos Constitutivos das ciéncias humanas para um modelo judicial.
Parte I: Esclarecimentos sobre semelhancas e diferencas. 3.1 Phronesis.
3.2 Metafora. 4. Elementos Constitutivos das ciéncias humanas para um

09/11/2016 17:19:20 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS 14.indb 177

A CONFIGURACAO DA JUSTICA 177

modelo judicial. Parte II: Configurando (um senso de) justica. 4.1 Inteli-
géncia Narrativa. 4.2 A correta discriminagao do equitativo. 5. A defesa
encerra, Bibliografia.

1. INTRODUCAO

Pesquisas acerca da variedade das conexdes juridico-literarias en-
tre a lei e ciéncias humanas nas ultimas décadas sem duvida aumenta-
ram o alcance da teoria do direito. Apesar disso, defendo que quando
nos voltamos as ciéncias humanas, como juristas, para aprofundar
nossos projetos juridicos interdisciplinares, precisamos reconsiderar a
unido de teoria e pratica no direito e, assim, sua importancia na juris-
prudéncia. Porqué? Para que ndo corramos o risco de que, como tem
acontecido até agora, a pratica juridica continue indiferente ao que
estudos interdisciplinares tem a oferecer, e, quando se trata de edu-
cacdo, os cursos do tipo “Direito e” sejam considerados irrelevantes
por estudantes de direito por supostamente ndo apresentarem foco no
desenvolvimento de suas habilidades profissionais. De forma cinica,
como dito pelo Juiz Presidente do Supremo Tribunal dos Estados Uni-
dos, John G. Roberts jr. em um discurso na US Fourth Circuit Judicial
Conference, em junho de 2011, ‘Pegue uma copia de qualquer Law
Review e ¢ provavel que o primeiro artigo seja sobre a influéncia de
Immanuel Kant sobre as estratégias probatorias na Bulgaria do século
XVIII, que, tenho certeza, era de grande interesse do académico que
0 escreveu mas nao muito util para a Ordem dos Advogados dos Es-
tados Unidos (ABA).? Tal rejeicao do trabalho interdisciplinar nao
s6 nos for¢a a nos perguntar se criamos novos “guetos académicos”,
como nos lembra que a questdo quid-juris no cora¢do da doutrina
do direito tradicionalmente elaborada permanece relevante quando se
trata da investigacdo de possibilidades de contribui¢do das ciéncias
humanas no dmbito metodolégico.

Sobre a opinido de que apenas se aprende a falar de justica através

da pratica juridica, ou seja, que apesar de podermos discutir ques-
toes juridicas de maneira abstrata, ¢ apenas na maneira como a qual a

2 Roberts, J.G, ‘Speech at the US Fourth Circuit Judicial Conference’, junho de
2011, conforme www.abajournal.com/news/article/law_prof responds e www.
acslaw.org
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justica se da que podemos realmente afirmar se justiga estd sendo feita,
mostra, por um lado, a atencao a forma como as relagdes juridicas e so-
ciais sdo estabelecidos por meio do nosso discurso sobre o significado
juridico e justica. Por outro lado, esta conexao de lei na pratica e justica
também coaduna com o assunto da metodologia da percepcao legal do
caso especifico analisado, uma vez que a vista do direito como um con-
Junto normativo de proposi¢des expostas de forma nao adulterada prontas
para nossa aplicagdo €, infelizmente, ainda carente de maior refutagao.
Como Richard Posner também enfatiza, o estudante de direito “deve se
dissociar da nogao de que “a lei” ¢ um conjunto de proposi¢oes escri-
tas em um livro e de que a formagao juridica consiste simplesmente em
aprender como encontrar informagdes no livro’ (Posner 2008, 252).

E este ultimo tema que pede a minha contribuigdo. Servindo tam-
bém como juiza no ambiente do direito civil na Europa continental,
frequentemente percebo que entre meus contatos interdisciplinares
académicos ha equivocos sobre o raciocinio juridico, no sentido de
que o exercicio de direito civil é supostamente uma mera regra de
aplicagdo silogistica e, dedutivo por natureza, simplesmente permite a
transferéncia de normas legais codificadas abstratas para a aplicacdo a
um caso especifico, em contraste com o raciocinio da “common-law”.
A expectativa levantada por tal concepg¢ao de aplicagdo de regras pa-
rece ser a da existéncia e utilizacdo ndo problematica de normas abs-
tratas e € ,no minimo, simplista. Se comegarmos a categorizar o que
se considera conhecimento na area de direito a partir da premissa de
que a lei ¢ um conjunto de regras e nada mais, este raciocinio pode
levar a marginalizagdo de empreendimentos interdisciplinares. Além
disso, tal simplificacdo reafirma uma falsa oposicdo entre ‘common
-law’ e ‘civil-law’ quando se trata do ato de julgar, na medida em
que reserva ao direito civil uma hermenéutica formalista de regras de
auto aplica¢do, adotando um raciocinio juridico definido por Ronald
Dworkin como “de fora para dentro”, ou seja, do abstrato ao concreto,
opondo-se ao raciocinio “de dentro para fora” (Dworkin 2006, 54)
com foco no esfor¢o judicial de conectar o que sdo considerados os
fatos relevantes do caso e as normas legais.’

3 Veja também Gaakeer 2012b, as notas 13 e 49 discutindo a posigdo de Greta

Olson’s de que o raciocinio juridico passa poor um processo de dedugnao de

09/11/2016 17:19:20 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS 14.indb 179

A CONFIGURACAO DA JUSTICA 179

E neste plano que as ciéncias humanas podem ajudar a elucidar/
esclarecer os problemas relacionados a esse mal-entendido bem
como contribuir para sua possivel solu¢io. E por isso que volto para
a hermenéutica filosofica continental-européia, especialmente como
desenvolvida por Paul Ricoeur. Meu objectivo ¢ desenhar um esbogo
do que o studia humanitatis pode contribuir para a pratica juridica,
trazendo a tona os recursos que podem contribuir para o desenvol-
vimento da virtude da phronesis (prudéncia ou sabedoria pratica) do
juiz , incluindo o ethos judicial e habitus. A visdo por tras deste em-
preendimento € que, apesar de suas diferencas, a maioria dos sistemas
legais compartilha valores fundamentais como a imparcialidade ju-
dicial, consisténcia e integridade, que, ndo por acaso, sdo considera-
dos virtudes no sentido Aristotélico. Reflexdes metodologicas sobre
os assuntos da constatagdo ou constituigdo dos “fatos”, a justificagao
judicial de decisdes deliberativas tomadas e a maneira como a lei esta-
belece relagdes sao, portanto, tarefas partilhadas®. Além disso, aponto
este esboco também para servir como um exemplo de como estudos
juridicos interdisciplinares voltados as ciéncias humanas podem se
mover além do ambito, para o reino da prdxis.

2. FATOS E NORMAS, TEORIA E PRATICA

No seguinte, sigo a partir de um pressuposto duplo. Em primeiro
lugar, que a lei como uma disciplina académica pertence firmemente
as ciéncias humanas tendo em vista seu desenvolvimento historico
desde a redescoberta do cddigo Justiniano do século XI, caracterizada
como a lei ¢ e sempre foi por uma forte perspectiva fiologica-her-
menéutica linguistica. Ou seja, uma perspectiva ndo substituida por
novas tendéncias em medialidade e visualidade na lei, posto que a
hermenéutica ndo ¢ apenas um método de interpretacdo e sim uma

normas abstratas , pela norma codificada até o caso em questdo’ (Olson 2010,
352) ¢ a visdo similar de Helle Porsdam’ de que, ‘Civil law comega com certas
regras abstratas que o juiz deve aplicar no caso concreto’(Porsdam 2009, 174).

4 O tema tem estado comigo desde que eu compreendi completamente a impor-
tancia de Ricoeur para o meu trabalho judicial. Meu argumento aqui é uma
continuagdo do trabalho anterior, consulte Gaakeer 2008; Gaakeer 2011; 2012a
Gaakeer.
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perspectiva filosofica composta de questionamentos sobre texto e
acdo, como ja proposto por Hans-Georg Gadamer na influente obra
Truth and Method. E em segundo lugar, que, consequentemente, ju-
ristas necessariamente combinam teoria e pratica. Por qué? Porque
a arte de fazer a lei em suas diferentes formas profissionais sempre
requer atengao para a relagao reciproca entre fato e norma, bem como
as maneiras pelas quais o sistema de regras € normas materiais e pro-
cessuais ¢ implantado para alcangar a justica. Uma caracteristica, por-
tanto, da metodologia juridica no sentido da percepcao do caso ou
topico legal em maos ¢ o movimento constante dos fatos as normas
legais, e vice-versa, um movimento dialético, indo aqui e acold, por
assim dizer , cunhada pelo jurista alemao Karl Engisch como o ‘Hin
-und Herwandern des Blickes “(Engisch 1963, 15), uma nogao assu-
mida e elaborada por Karl F. Larenz em sua obra Methodenlehre der
Rechtswissenschaft (Larenz 1991, 204). Ao executar este movimento,
os juristas devem constantemente ter em mente a influéncia de suas
proprias estruturas interpretativas em ambos fato e norma, porque,
como seres humanos nao podemos fugir a nossa situagdo hermenéu-
tica de sermos culturalmente determinados, profissionalmente e pes-
soalmente. E ainda mais, isso também vale para a relagdo reciproca
entre a percepgao e ordenacao: a sistematizacdo do conhecimento no
campo da lei também esta sujeita a um movimento bilateral compa-
ravel. Em outras palavras, quando confrontado com um novo caso, o
profissional do direito comega com um diagnostico do que sdo con-
siderados os fatos relevantes (fatos estabelecidos e fatos admissiveis
como prova e / ou com certo valor probatorio), em seguida, prossegue
com uma qualificagdo juridica preliminar dos materiais nesta base,
deliberando sobre o proximo passo no desenvolvimento de uma res-
posta e afinamento de sua andlise classificatoria. Em tal a posi¢ao
especifica de um profissional legal ¢ de importancia decisiva, € claro,
no sentido de que um juiz ird combinar este processo com sua ex-
periéncia prévia de casos dificeis e faceis, e um advogado de defesa
buscara o maior numero possivel de ancoras para a construg¢ao de seu
argumento.’

5 Cf. Andrew Abbott sobre a tripartigdo do diagndstico, inferéncia ap6s delibe-
ragdo e tratamento como uma resposta a um diagndstico, “Teoricamente, estes

09/11/2016 17:19:20 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS 14.indb 181

A CONFIGURACAO DA JUSTICA 181

Quanto a relagdo entre teoria e pratica, a partir disso surge a ideia
de que aqueles que trabalham na pratica juridica sempre refletem so-
bre as consequéncias de qualquer pressuposto teorico ou doutrinario
para o resultado do caso. Isso inclui atencao para a eventual justifica-
¢do tedrica da posi¢cdo assumida quando vista contra o pano de fundo
do significado mais amplo do quadro juridico e cultural combinados,
por exemplo, em casos que atraem a atencao de qualquer sociedade
como um todo (incluindo atencao da midia). Por sua vez, o conheci-
mento tedrico da lei ¢ aumentada pelas questdes quid-juris reais le-
vantadas pela pratica juridica , na medida em que muitas vezes vao
muito além do discurso académico doutrinal. Uma vez que a pratica
se volta a teoria em busca de justificagdo, a teoria prospera em dados
praticos. Em suma, a metodologia do jurista nunca ¢ puramente de-
dutiva ou indutiva, mas sempre o esfor¢co combinado da percepcao e
apreciacdo dos fatos contra o fundo do que a norma legal (incluindo
as proposi¢oes académicas feitas para ela) significa e a consciéncia de
que o todo processo ¢ regido pela dindmica do quadro interpretativo
que esta sujeito a constantes evolugdes e desafios de natureza variada
(tecnologico ou social, por exemplo). Nesta incerteza ontoldgica — a
qualquer momento algo novo pode surgir desafiando os significados
existentes — também estd a possibilidade de critica e inovagao. A in-
ter-relacdo esbocada aqui afeta a teoria legal também, na medida em
que, de preferéncia, pelo menos, como defendido por George Pavlakos
e Sean Coyle, deve ser entendida como associada , ao invés de separa-
da das questdes subjacentes a debates doutrinarios que dizem respeito
a aspectos morais e politicas do direito também. O objetivo da teoria
legal em sua opinido, um mais agradavel para mim, seria, entdo, com-
preender ideias legais como um reflexo dos valores e uma explicacdo
de como eles surgiram. Este conceito de direito como uma discipli-
na ¢ o que Pavlakos e Coyle chamam de jurisprudéncia, derivada da
raiz latina “prudentia que se relaciona com todas praticas do direito

sdo os trés atos de pratica profissional. Profissionais muitas vezes os agrupam.
Podem comegar com o tratamento, em vez de diagndstico; eles podem, de fato,
diagnosticar tratando, como os médicos costumam fazer. Os trés sdo modalida-
des de a¢ao mais do que atos em si. Mas a sequéncia do diagnoéstico, inferéncia e
tratamento incorpora a logica cultural essencial da pratica profissional. “(Abbott
1988, 40).

09/11/2016 17:19:20 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS 14.indb 182

182 JEANNE GAAKEER

‘(Pavlakos e Coyle de 2005, 2). Jurisprudéncia nega ‘a possibilidade de
generalidade em contas tedricas da natureza da lei’ (Pavlakos e Coyle
de 2005, 12), porque tal generalidade implica uma forma independen-
te de observagdo por teoria legal, compreendida como ciéncia juridica
ou scientia, da institui¢do social que ¢ o direito, tendo como objetivo
fornecer um relato objetivo deste. Este ultimo pressupde a existéncia
de teoria e pratica (no sentido que uso acima, ou seja, fazer o direito
amplamente concebido) como entidades desconectadas de modo que
a unica tarefa do tedrico legal (ou seja, aquele que faz scientia) seria
a de analisar a pratica juridica a distancia. A ideia por tras disso €
que ndo ha neutralidade ou objetividade cientifica quando se trata de
assumir pontos de vista tedricos, o que ¢ exatamente o que a jurispru-
déncia rejeita na visao de que tanto a obra de direito quanto a reflexao
sobre ela devem ser vistas em seus contextos historicos, morais e cul-
turais. Além disso, como Francis Mootz diz, em referéncia a Gadamer
sobre o ponto da experiéncia humana sendo fundamentalmente inter-
pretativa, “dentro da prética juridica, apenas podemos compreender
uma norma obrigatoria dentro de um contexto pratico: compreensao
e aplicacao sdo um pacto unificado ‘(Mootz 2000 721 ). Assim, os
profissionais legais em suas a¢cdes mostram o seu conhecimento espe-
cifico que ¢ uma “reflexdo-em-acao” (Schon 1983, 130), que consiste
na interacao criativa diante de uma situagao-problema. Obviamente
eles se beneficiam, portanto, da reflexao sobre o que funciona ou nao,
o que ¢ especialmente acentuado quando tém de enfrentar a situagdo
na qual mais de uma resposta para o problema é possivel. E aqui que o
tema da Phronesis entra, ou seja, a capacidade de identificar a melhor
solucdo mediante circunstancias especificas e agir de acordo. Para o
juiz isto também significa chegar a uma decisdo que se submeta a
exigéncia de coeréncia da lei. Por trds deste empreendimento estd a
ideia de que o conhecimento profissional ¢ transferido por meio de
reprodugao, no sentido da constante a recriacdo ou renovagao de ante-
cedentes comuns de que possibilita a compreensao . O entrelagamento
entre teoria e pratica tem como sua caracteristica mais proeminente
o foco no julgamento de que o juiz ¢ o expoente. Com isso em mente
volto para as obras de Paul Ricoeur por sua atencao detalhada a virtu-
de da phronesis como originalmente concebida por Aristoteles, e sua
insisténcia na contribui¢do das ciéncias humanas no desenvolvimento
da inteligéncia phronetica judicial.
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3.

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DAS CIENCIAS
HUMANAS PARA UM MODELO JUDICIAL. PARTE
I: ESCLARECIMENTOS SOBRE SEMELHANCAS E
DIFERENCAS

3.1 Phronesis

No Ambito Aristotélico das virtudes morais e intelectuais, es-

pecialmente distinta da ephsteme, ou seja, conhecimento tedrico ou
cientifico, conceitual por natureza, com o objetivo em “saber algo”, e
a partir do conhecimento de como fazer coisas, a habilidade técnica
do artesdo chamada de arte ou techne, pode ser ensinada e aprendida
com certa facilidade. Aristételes abre/comeca sua analise com a defi-
nicdo do homem prudente, o phronimosss:

‘Podemos chegar a defini¢do der Prudencia (Phronésis) ao con-
siderar/analisar as pessoas que temos como prudentes. Hoje, a
marca de um homem prudente ¢ saber deliberar corretamen-
te sobre o que ¢ bom ¢ conveniente para si mesmo [...] sobre o
que contribui para a vida boa em geral (Aristoteles 2003, Vi.v.1,
1140a24-29,p.337) [... ]Entretanto, ndo se delibera sobre coisas
imutaveis bem como coisas cuja realizagdo esta além de suas
capacidades e, como o conhecimento cientifico envolve “de-
monstragdo”, ¢ ndo ha demonstragcdo de coisas cujos principios
fundamentais sdo variaveis, posto que todos seus apectos estdo
sujeitos a mudanga, ¢ evidente que Prudéncia Nao se Confunde
Com Ciéncia(i.e episteme ou scientia). Nao se confunde também
com a Arte( i.e techn¢)® Nao ¢ ciéncia , uma vez que questdes
de conduta admitem variagdes; e ndo Arte pois criar e agir sao
diferentes, visto que criar tem como objetivo um fim que se
distingue do ato de criar, enquanto o fim, no ato de agir, ndo pode
ser diferente do proprio ato. Agir ou fazer bem é um fim em si

¢ Uma nota sobre tradug@o: tanto na tradugdo usada para os fins deste artigo e em
outras tradugdes que consultei a terminologia é um pouco estranha no sentido
de que em que fechné é traduzido como ‘arte’, um termo que para os leitores
modernos tem uma conotagdo diferente do sentido aristotélico de ‘habilidade
técnica’. No sentido, no entanto, que fechneé também se refere ao conhecimen-
to do artesdo incorporado em suas maos e olhos, isto abre a possibilidade de
uma leitura que vai além da ideia de uma habilidade puramente rotineiramente
artesanal na medida em que enfatiza a habilidade profissional que é, ¢ claro,
também uma caracteristica dos phronimos em agao.
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mesmo. Permanece portanto, que Prudéncia ¢ uma virtude/qua-
lidade racional que se preocupa com a ac¢do no que diz respeito
determinar o que ¢ bom ou mau para seres humanos’ (Aristoteles
2003,VI v 3-4, 1140a32-1140b7, p337)

O posto acima mostra claramente porque, para Aristoteles,
phronésis ndo ¢ apenas a virtude de conhecer/buscar/saber os fins
da vida humana, como também saber como garanti-los, ou seja, a
virtude inclui a aplica¢do de “bom senso” a conduta humana, “saber
como”’(“knowing how”) .Assim, pertence aquilo que ¢ provavel no
sentido das verdades provisorias, pois mesmo a eventual incorporagdo
de conhecimento técnico ao raciocino e a sua necessidade pratica de
agir.(i.e no sentido de fazer bem como definido por Aristoteles). Per-
ceptiva e disposicional por natureza,a phronesis ¢ a capacidade de
ver/assimilar/captar o que a situacdo exige e agir de acordo’. Assim,
desafia a redugdo metodologica pois sua principal caracteristica ¢ a
deliberagdo (ou boulesis), principalmente com si mesmo e, quando
transportada para o reino da deliberacdo juridica®, se da também com
os outros. Entdo, como l6gica, ndo visa atingir uma verdade universal
e abstrata mas sim se desenvolve sob raciocinio dialético’. A pronesis
tem, portanto, foco em construir/desenvolver argumentos contra e a
favor de premissas/ideias especificas. Apesar de categorizada como
virtude intelectual, como virtude no sentido de qualidade disponivel
que se adquire através de educagdo e instrugdo, prhonesis ¢é, portan-
to, a0 mesmo tempo questao de ethos, carater, da opinido que nao se
trata de mera combina¢do de conhecimento ( conhecimento de regras
morais aplamente aceitas) e técnica/habilidade deliberativa, mas sim
a habilidade de aplicar conclusoes tiradas de situagdes especificas a

7 Prudéncia lida com a coisa particular final, que ndo pode ser apreendida pelo co-
nhecimento cientifico, mas apenas pela percepgdo. “(Aristoteles 2003, VI1.viii.9,
1152a26-28, p.351).

8 O argumento de Aristoteles permite isso, dada a conexdo que faz entre prudén-
cia, no geral, ‘A prudéncia no que respeita ao estado [...] Science Legislativo
“(Aristoteles 2003, VILviii.2, 1141b25-26, p.347) e prudéncia como essencial
para a faculdade de julgar de forma equitativa, que ¢é tratada a seguir.

° Para uma visdo aristotélica sobre o ideal do advogado-estadista que simboliza
Phronesis em relacdo as suas consequéncias profissionais, educativas e politi-
cas, consulte Kronman 1993.
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novas questoes na medida em que surgem. Assim, a €tica e epistemo-
logia vao lado a lado com a prhonesis como praxis de a¢do concreta
em contextos especificos . O viés critico de “Compreender’/Assimilar
(sunesis), entdo, responde a qualidade imperativa que a phronésis € e
possui . Ou seja: € necessario ter bom entendimento (eusunesia) para
adquirir habilidade de julgar bem e phronésiss, por sua vez, vai além
ao enfatizar a necessidade de agir a partir de tal julgamento. Para
Aristoteles, isto significa que o fim/objetivo de compreender ¢ um
enunciado de o que devemos fazer ou nao” (Aristoteles 2003, V1.x.2,
1143a9-10, p.359). Compreensao/Compreender e prhroneses, apesar
de ndo idénticos/diferentes se preocupam com o0s mesmos objetos
(este, (compreender) se preocupa com os mesmos objetos da pruden-
cia (Aristotle 2003, VI1.x.2, 1143a8, p.359), como dito por Aristételes
visto que compreender também lida com aquilo que € sujeito de ques-
tionamento e deliberagdo e ndo com o que ¢ estritamente definido
como conhecimento cientifico universalmente aceito.

Este conceito de phronesis, portanto, permeia o pensamento de Ri-
coeur acerca de justica e lei. Constitui também suas posigdes/ideias
sobre moralidade, ética bem como suas posigdes acerca de equidade
como um “corrective of law” como um sistema codificado de regras,
ou seja, equidade vista como a nocao/senso de justica quando esta
atravessa as dificuldades e conflitos oriundos da aplicagdo da justiga.
(Ricoeur 1992,262)!°

10 Isto ¢ importante notar tendo em vista as diferengas na perspectiva sobre o
assunto ao longo dos seus trabalhos e, assim, as gradagdes filosoficas a se-
rem discernidas e distinguidas. Nos estudos que formam Oneself as Another,
Phronesis é discutida na esfera ética da deliberacdo sobre a ‘boa vida’, de
modo que a énfase recai sobre os juizos morais em situagdes especificas (e in-
certas) em relagdo ao objectivo ética ou melhor fim a ser perseguido . Em The
Just o foco esta sobre a relagdo entre a idéia de justica concebida como uma
regra moral e justica mediada pela instituig@o, ou seja, ‘encarnado na pessoa
do juiz, que, como um terceiro entre as duas partes, assume a figura de um de
segunda ordem de terceiros “, para que o conceito de justica como” justa dis-
tribui¢do “(Ricoeur 2000, a XIV e XIII) torne-se fundamental, como também
pode ser visto no engajamento de The Just com John Tawl’s theory of Justice e
sua descricdo da sociedade no nivel da distribui¢do de bens de mercado e nao
de mercado.
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O que me interessa, em primeiro lugar, ¢ que Ricour frequen-
temente conecta sua discussdo acerca do aspecto deliberativo de
phronesis a ideia do movimento hermenéutico, circular tal como era,
do movimento de “vai-e-vem”, como pde em sua obra Oneself as Ano-
ther (Ricoeur 1992, 179), entre a ideia que temos sobre a boa vida ou
a justiga, por exemplo, e a decisdo a ser tomada.!!

Isso esté perfeitamente de acordo com a metodologia juridica de se
conectar os fatos a norma, bem como a estrutura tripartida da pratica
profissional como o diagndstico-inferéncia / classificagdo-tratamento,
também presente na opinido de Ricoeur sobre a aplicagdo da norma na
ocasido de um processo penal. A aplicacao consisite tanto em adaptar
a regra ao caso, qualificando o ato como crime, quanto em conectar o
caso a regra, por meio de uma descri¢ao narrativa tida como verdadei-
ra”. (Ricoeur 2007, 55-56). Ricouer também aprova a ligacao intima
estabelicida por Aristoteles entre phroneésis € o pronimos, ligacao esta
que apenas ganha sentido se 0 homem de sébio julgamento determina
a regra € o caso simultineamente ao captar/compreender a situacao
em sua peculiaridade (Ricoeur 1992, 175). Além disso, segundo este
ponto de vista, a phroneésis ¢ entdo tida como componente essencial
do ato de julgar. Um(a) juiz(a) pode ser o(a) melhor do ramo no que
diz respeito a seu conhecimento tedrico da lei, estatutos e principios e
procedentes mas se lhe falta phronesis, o resultado do caso individual
pode se revelar insuficiente ou até inadequado para as partes e/ou to-
dos envolvidos no processo.

Nas palavras de Ricoeur, em suma, o juiz sabio ¢ um phroni-
mos, uma pessoa sensivel que combina atengdo as circunstancias e
ciéncia das demandas de um caso especifio ao conhecimeno tedrico
cuja aplicacdo a lei determina, orientando sua deliberac¢do na escolha
do melhor dos meios juridicos a sua disposicdo de modo a fim de
traduzi-los na agdo adequada: “ Phronesis, que se tornou Prudéncia
em, em Latim ... consiste na capacidade, na aptidao de discernir a re-
gra correta, o orthos logos, em situagdes dificeis que requerem acao’
(Ricoeur 2007, 54). Segundo este ponto de vista, a regra correta pode

' Note-se que o tratamento de Phronesis de Ricoeur, invariavelmente comeca a
partir da ética (Aplicada) antes de passar para os exemplos analogos de medici-
na e direito.
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ser uma regra do direito codificada em um acaso bem como a decisdo
com base na equidade em outro. Ou seja, tudo depende das circuns-
tancias. Além disso, phronesis € uma forma legitima de julgamento
reflexivo humano e também uma forma de autorreflexao e, portanto,
autoconhecimento, na medida em que novos bons motivos a favor de
uma decisdo especifica vém a tona/se mostram/surgem e legitimizam
porque isto € ndo aquilo € o necessario nas circunstancias. Na esfera
juridica, autorreflexdo deve entdo sempre ser elemento constitutivo do
habitus judical.

O que faz do pensamento de Ricoeur especialmente atraente do
ponto de vista dos estudos juridicos humanistas ¢ que além de ser
incorporado na tradigao literaria canonica, come¢ando com os drama-
turgos gregos Sofocles e Euripides, Ricoeur consistentemente defende
que as particularidades desses ‘perfis literarios das virtudes’ como
liberalidade, coragem e justica, (Ricoeur 2007, 54) nos convidam a
reler e reescrever , no sentido de adaptar o que nos ensinam a nossa
situacao contemporanea. Um bom exemplo € sua analise de Antigona
de Sophocles no estudo intitulado ‘The Self and Practical Wisdom:
Conviction’ in Oneself as Another (Ricoeur 1992, 240-296), no qual
oferece a phronesis como a lente através da qual se deve ver confli-
tos tragicos no ambito politico quando se trata de justa distribuicao.
Se unirmos isto ao que Ricoeur chama de analogia ao nivel da for-
magao de juizos e tomar decisdes em esferas tao diferentes quanto a
médica e a juridica, embora ambos ‘marquem a praxis com um selo
tragico’, (Ricoeur 2007, 57)"'* a necessidade de desenvolver a nos-
sa compreensdo da relacdo estreita entre o singular, o particular e
phronesis com vistas de aumentar nossa compreensao da metafora se
torna aguda.

3.2 Metafora

Na minha compreensao, a visao de Ricoeur sobre ‘a regra da meta-
2
fora’ como o “processo metaforico como cogni¢do, imaginagao e sen-

, .

timento” € essencial, visto que une aspectos da inteligéncia phronetica

12 Cf. Eden 1986, 63 f. para a ligaco aristotélica entre o juizo que resulta de uma
visdo catartica de tragédias classicas e imaginagao (literaria) ¢ da alma humana.
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ao “papel semantico de imaginacao (e, por implicacdo, sentimento)
no estabelecimento de sentido metaforico “(Ricoeur 1978, 144). Aqui,
também, Ricoeur se volta a Aristoteles para esclarecimento desta fra-
se um tanto densa. O tema da metéafora ¢ tratado tanto em Poética
quanto em Retorica e Aristoteles que define o termo como “[...] apli-
cacdo de um nome estranho : O transporte de um nome para outra
coisa, ou do gé€nero para a espécie, ou da espécie para o género, ou da
espécie de uma para a espécie de outra, ou por analogia” (Aritstoteles
165,xx1. 7-9, 1457b7-9, p81). Ricoeur partilha o interesse Aristotélico
no ganho semantico da metafora como processo, ou seja, “metafori-
zar bem” ¢ “ver semelhang¢a “(Ricoeur 1986, 23), defendendo a ava-
liagdo do papel da imaginacao, ‘que estd implicito em um momento
pitoresco ou iconico no ‘trabalho da semelhanga’ como Aristoteles
sugere ao dizer que metaforizar bem ¢ contemplar semelhancas ou [...]
perceber semelhanga” (Ricoeur 1978, 145). No sentido de que o lexis
de um texto no sentido Aristotélico, ou seja, as caracteristicas do seu
discurso que fazem do discurso o que ¢, como Ricoeur explica,

diccao, elocucao, e estilo, das quais metafora faz parte”, coloca diante
de nossos olhos o que deseja exibir, ha, portanto, forte fungdo de sig-
nificado metaforico’(Ricoeur 1978, 144).Em outras palavras, quando
a metafora cumpre sua func¢ao de forma adequada, nos faz dizer “Oh,
agora vejo”. Portando devemos aprender a ‘entender como a seme-
lhanca trabalha para a construgdo de significado (Ricoeur 1978, 146).

Esta ¢é, eu diria, uma conexdo interessante entre o conceito de
phroneésiss, ¢ a demanda pela habilidade de ver semelhangas e dife-
rengas em uma situagao especifica que a phroneésiss e a percepgao me-
taforica tém em comum. Isto € especialmente verdade pois a phroneésis
implica a sensibilidade do phronimos em, imediatamente, por sua in-
tuicdo profissionalmente treinada, percebe “na pratica” o que precisa
ser feito, visto que, “metaforizar bem, disse Aristoteles, “implica uma
percepcao intuitiva das semelhancas e diferengas.” (Ricoeur 1986, 6,
italico acrescentado). Deve, ¢ claro, ser imediatamente observado que
enquanto essa urgéncia de percepcao pode ser o ponto de partida para
deliberacdo, ndo ¢ necessariamente também seu resultado. O que a
principio parecia intuitivamente o orthos logos pode precisar de cor-
recdes a segunda vista. A conexado, portanto, entre phronésis e meta-
fora pode ser discernida no esquema que Ricoeur oferece ao refletir
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sobre a combina¢do de metafora e imaginagao. Sua primeira etapa
consiste em entender imaginagdo como “ver”, a compreensao que
a metafora oferece ao nos pedir para contemplar semelhancas. Esta
compreensdo ¢ tanto “pensar e ver” quanto no sentido de que “ver o
semelhante ¢ ver o mesmo apesar de, e através do , diferente’ e en-
fatiza a necessidade de desenvolver imaginagao (Ricoeur 1978,147).
Assim, a combinagao de pensar (incluindo o conhecimento tedrico
da doutrina do Direito no caso da phronesis juridica) e ver a sin-
gularidade de novas circunstancias compreendidas na qualidade de
phronesis € vista novamente neste primeiro passo de nosso uso da
metafora.

Isto também se aplica a segunda etapa na incorporagdo da di-
mensao pictdrica, uma vez que que tanto a phronesis quando a meta-
fora dependem de nossa capacidade imaginativa de “ver” o que co-
necta aquilo que ja sabemos ao novo significado da apresentagdo do
particular. Ligado a esse momento, esta a terceira etapa que consiste
na exigéncia do que Ricoeur chama de “suspensdo”, “o momento de
negatividade trazido pela imagem no processo metaforico” (Ricoeur
1978,151). Ricoeur se refere ao momento em que a referéncia ordi-
naria, ou seja, a referéncia ligada ao discurso descritivo, ¢ abolida a
favor do novo significado produzido pela metafora. Este momento ¢
(também) trazido pelo funcionamento da imaginagdo. Essa combin-
cdo do cognitivo e imaginativo também coaduna com a divisdo do
conhecimento em episeme e phronesis. Também enfatiza o aspecto
critico da phronesis juridica pois esta também (sempre) depende da
imaginacao legal para que se possa ver o que une a situacao particular
do caso diante do si ao ambito existente do Direito. Ao mesmo tempo,
a combinacdo de phronésis e imaginagao permite que o juiz veja qual
aspecto da situagdo pede ajustes na aplicagdo do ambito normativo,
por menor que este ajuste seja. A phronésis, entdo, permite que o juiz
preencha a lacuna entre a generalidade da norma legal e a singulari-
dade do caso concreto

Recapitulando, o foco aristotélico na semelhanga como base da
boa metaforizagdo como analisado por Ricoeurtem tem como suporte
a habilidade de compreender como a semelhanga funciona na produ-
¢ao de sentido. Assim, a compreensao do metaforico ¢, em esséncia, a
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contemplacao de semelhangas , que ndo so requer compreensao sobre
o qué ¢é tido como semelhanga, mas também, ainda mais importante,
por quais motivos. Dada a relag@o reciproca entre teoria e pratica e seu
papel constitutivo na formagao de conceitos juridicos, ¢ evidente a ex-
trema importancia de compreender as maneiras pelas quais a metafora
funciona agora que o desenvolvimento da doutrina e sucesso da pratica
juridica diaria dependem dela. E isto deve ser feito contra o pano de
fundo do conhecimento local de um sistema juridico especifico, por
exemplo, o Holandés, com seu Codigo Penal e Codigo de Processo Pe-
nal, e uma pratica juridica especifica. Um advogado de defesa Holan-
dés, por exemplo, precisa de autoriza¢ao especifica para representar seu
cliente ausente durate procedimentos judiciais mas tal autorizagdo nao
€ necessariamente por escrito, entdo como o juiz poderia “saber” que
tal autorizagdo de fato se deu € uma questao a se considerar. O conhe-
cimento local ¢ portanto importante. Por que? Porque como ° [...] um
inquérito acerca da capacidade da metéafora de fornecer informagoes
intraduziveis e, em conformidade com a pretensao da metafora na pro-
ducdo de alguma compreensao da realidade’ (Ricoeur 1978, 1430, pre-
cisamos basear nossa pesquisa também em circunstancias concretas.

Pode-se argumentar que um juiz ndo tem necessidade de compre-
ensdo metaforica, a partir do ponto de vista que suas competéncias ana-
liticas e logicas nao so prevalecem como sdo suficientes, e além disso,
que a metafora na medida em que ‘consiste em falar de uma coisa nos
termos de outra com que se assemelha’ (Ricoerue 1986,197) facilmente
leva a erros categoriais. Em defesa da semelhangca como caracteristica
orientadora, Ricoeur refuta a acusacgao de fragilidade 16gica apontando
para a estrutura logica do proprio semelhante visto que ‘no enunciado
metafbrico “o semelhante” € percebido apesar da contradi¢ao’ (Ricoeur
1986,196), entdo ¢ justamente a semelhanga que aproxima o que antes
era tido como distante e diferente. Como estratégia linguistica entdo, a
metafora visa desconstruir estruturas logicas estabelecidas para cons-
tuir novas uma vez que isto € necessario para ver as coisas novamente.
Isto ndo ¢ um desvio e sim basicamente a mesma operagao através da
qual qualquer classificacdo de conceitos em categorias se da.

Aplicado ao nosso tema, isto significa que o funcionamento da
metafora ndo se da fora da lei. Pelo contrério lhe ¢ inerente de modo
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que a habilidade de metaforizar € parte e parcela da inteligéncia phro-
netica, ambas pelo desenvolvimento da teoria do direito e pela contri-
buicao a pratica juridica. Isto se d4 ainda mais agora que foram-se os
dias nos quais a ideia de lei era a de um conjunto restrito de leis codi-
ficadas e a lei de paises que adotam o modelo civil-law desde o come-
¢o do século XX inclui principios, cuja aplicacao exige deliberacao e
ponderacgdo acerca dos interesses envolvidos. A atencdo Aristotélica
a semelhanga forma entdo um argumento a favor da visdo discursi-
va de metafora dada a maneira pela qual a metafora elabora ambos
os termos de comparagdo em sua relagdo reciproca, assim como, por
exemplo, quando dizemos: “Juiz Hex ¢ uma raposa”, ou “Juiz Hercu-
les ¢ um porco-espinho”. Obviamente, isso também diz respeito ao
tema da conceituacdo e classificacdo na lei destinada como lingua-
gem cientifica a eliminar quaisquer ambiguidades dentro do possi-
vel (cf. Ricoeur 1985), no sentido de que ¢ importante estar ciente
do aspecto metaforico do conceito legal em geral, e a ficcdo juridica
especificamente. Isto ja pode ser observado na descri¢ao de Ricoeur
do projeto da norma da metafora como °[...] o processo retorico através
do qual a divulgacao libera o poder que determinadas ficcdes tém de
redescrever a realidade’ (Ricoeur 1986,7). Em seguida, compreensao
metaforica € também essencial ao desenvolvimento da lei contra seu
contexto historico e cultural, como ja explicado por Owen Barfield
em seu trabalho sobre a ligagdo entre diccao poética e e ficcao juri-
dica, no qual ndo acidentalmente propos a alegacdo de que °... toda
linguagem moderna... ¢ aparentemente nada mais que, do inicio ao
fim, um imenso tecido de metaforas mortas ou petrificadas’ (Barfield
1984, 63). Barfield traduziu o pensamento Aristotélico sobre metafora
por analogia como descrito em Poética® para a fic¢do juridica da se-
guinte maneira, ‘ A ... analogia ... pode ser expressada ... na formula:
— metafora: linguagem : significado : fic¢do juridica: direito : vida em
sociedade’ (Barfield 2977,58). Ou seja, ‘metafora esta para linguagem
assim como linguagem esta para significado’ ¢ comparavel a ‘fic¢ao
juridica esta para o direito assim como esta para a vida em sociedade’.

13 “A metafora por analogia significa o seguinte: quando B estd para A assim como
D esta para C, entdo em vez de B o poeta vai dizer D ¢ B em vez de D (Aristo-
teles 1965, 1457b11-12, p.81).
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E com este ultimo elemento da comparacao, pelo menos de acordo
com meu entendimento, Barfield também aponta para o impacto das
escolhas “metaféricas” tomadas no direito por razdo do impacto do
direito na vida das pessoas. Isto torna o assunto ainda mais urgente
para juizes uma vez que quando falam, mudam a vida das pessoas',
especialmente dada a metéafora interacionista para a relagdo entre te-
oria e pratica que Barfield entdo adiciona a seu argumento: ‘Ndo ha
muita coisa mais importante para os seres humanos do que seus rela-
cionamentos uns com os outros ¢ as leis sao feitas para expressa-los.
A criagdo e aplicacao da lei sdo portanto atividades humanas funda-
mentais, mas o que ¢ de mais importancia para meu propdsito ¢ que
elas tenham a mesma relagdo entre si como viajar tem com ler mapas
ou que teoria tem com pratica.” (Barfield 1977,63). Em suma, ¢ muito
mais facil produzir leis do que aplicé-las a casos reais, da mesma ma-
niera que ¢ muito mais facil planejar uma caminhada através de um
mapa do que saber o que fazer quando o terreno encontrado ¢ mais
desafiador do que esperado. Para Barfield, isto deveria levar-nos ao
estudo da jurisprudéncia no sentido humanistico que promovo aqui,
uma vez que este ¢ ‘apto a iluminar a mente e seu funcionamento,’ e
portanto lamenta que o ‘respeito aos estudos juridicos’ que antes era
‘elemento essencial de uma educacgao liberal’ [...] ‘foi abandonada ha
muito muito tempo’ (Barfield 1977,63).15

Isto ndo ¢ interessante somente de um ponto de vista de formas
contemporaneas de interdisciplinaridade como também pede atencao
a metafora na elaboragdo do direito nacional, ou seja, o desenvolvi-
mento interno, social e histérico de um sistema juridico. Ainda mais

4 Cf. O artigo de robert Cover “Violence and the Word’, “ [...] interpretago juri-
dica ocorre em um campo de dor ¢ morte [...] Um juiz articula sua compreensio
de um texto, e, como resultado, alguém perde sua liberdade, sua propriedade ,
seus filhos, até mesmo a sua vida “(capa 1986, 1602). Para atenc@o prolongada
ao tema, consulte Gaakeer de 2009.

15 Neste contexto Barfield refere-se ao filosofo italiano e jurista Giambattista Vico
(1668-1744). Para Vico, nossas faculdades de imaginagdo e compreensdo deve
ser vistas como faculdades cognitivas interligadas, ou seja, como a compreen-
sdo imaginativa. Ele também aconselha-nos a almejar conhecimento cultural
como um todo e promove a idéia de compreensdo contextual para a lei (ver
Gaakeer 2011 e 2012a).
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importante, dado o enorme crescimento da importancia do direito
supranacional na Europa e no desenvolvimento global de, digamos,
novas tecnologias que criam novas formas de relacionamentos contra-
tuais e comerciais, pede atencao a metafora no ambito do direito com-
parado. Por que? Porque comparar ¢ traduzir e este ato também de-
manda uma atitude perspicaz e uma consciéncia do caminho no qual
usamos a linguagem técnica de uma instituicdo como o direito muito
facilmente para impor o seu quadro conceitual em detrimento de ou-
tras linguas, outras vozes, outros contextos, semanticos, culturais ou
outros. Como aponta Ricoeur, a metafora ndo ¢ “uma simples transfe-
réncia de palavras”, mas “um comércio entre os pensamentos, ou seja,
uma transagao entre contextos” , para que ‘“metafora agrupe dentro de
um significado simples duas partes faltantes diferentes de diferentes
contextos deste significado” (Ricoeur 1986, 80). Além disso, no sen-
tido de que a metafora acrescenta algo de novo para o reservatorio de
significados existentes, esta fornece insights sobre o desenvolvimento
do direito. Assim, devemos considerar cuidadosamente a forma em
que esta regra da metafora funciona porque por meio da introducao
de uma nova metafora em um campo especifico, ou tomando uma
metéafora de um campo para outro, novos significados sdo gerados e,
como um efeito colateral , o significado original pode ser suprimido,
mesmo que temporariamente.

Quando se trata de pratica juridica, sobre fato de que para Aristo-
teles e Ricoeur metéafora pertence a ambos retorica e poética, acho um
argumento adicional para enfatizar a necessidade judicial de se tornar
sensivel ao funcionamento da metafora. Como Ricoeur explica, em
ambas as obras metafora é colocado sob a rubrica de 1éxis”, como todo
o campo da linguagem de expressdo” (Ricoeur 1986, 13). Enquanto
na sua obra Poetics Aristoteles rejeita a ideia de 1éxico (no sentido do
discurso como mencionado acima), como restritivamente organizado
de acordo com “modos de discurso” (Aristételes 1965, xix.7, 1456 B7,
p.73), no entanto, a partir de um ponto de vista retdrico, a metafora
como parte do léxico € importante para tipos de discurso tdo variados
como uma orag¢ao religiosa, uma ameaca, uma declaragdo, uma inter-
rogacao, uma ordem de comando, ou mesmo para narrar uma historia
de maneira especifica. Aqui, o foco esta na utilidade da metafora para
a retorica juridica como parte da pratica juridica. O conhecimento da
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transferéncia de significado por meio da metafora ganha assim impor-
tancia também em contextos juridicos em que reivindicagdes per-
suasivas para significados sao feitas na fase oral. Isso € especialmente
verdade dada a exigéncia adicional de agarrar de imediato o impulso
metaférico, como ¢ apresentado, na visdo de que as transcrigdes das
alegacdes frequentemente nao repetem as palavras ditas literalmente,
mas sim ddo uma traducdo mais sucinta do conteido proposicional
de que foi realmente dito, de modo que, quando lida em um ambien-
te necessariamente diferente, possa ocorrer a perda do significado
pretendido. Quando voltamos a defini¢ao de Ricoeur de imaginagao
como “ capacidade de produzir novos tipos por assimilagdo e para
produzi-los ndo acima das diferengas, como no conceito, mas, apesar
de e através das diferencas” (Ricoeur 1978, 148) e o conectarmos a
ideia de phronesis como virtude necessaria para a atividade judicial
de decidir casos, depois de ter exercido deliberagdo judicial critica, o
proprio fato de que phronesis € variavel, ou seja, depende e prospera
sobre a possibilidade de as coisas serem de outra forma (Aristote-
les 1924, 1i 2,1357a5), aponta para a sua qualidade de contingéncia.
Assim como mostra a importancia da funcao heuristica da metafora
para a lei: este “ver como” idealmente permite-nos ver diante de nos-
sos olhos as coisas como se fossem fato. Assim, a metafora em seus
trajes referenciais, apela para nossa transformagao daquilo mostrado
como potencial em real, por meio do proprio ato de criar significado
(que é um ato que realizamos). Desta forma, apela para a nossa dispo-
sicdo de reconhecer a possibilidade de verdade metafoérica. Ou seja,
a metafora abre uma nova perspectiva quando vai além da fungdo
descritiva da linguagem. Portanto, a metafora nao pode apenas nos
fazer dizer “Oh, agora vejo”, como mencionado acima, mas também
“Eu achava que sabia, mas agora vejo que também pode ser de outra
forma”. Isto estd de acordo com a phronesis como “qualidade racional
em busca da verdade” discutida acima. Para mim, a ideia de verdade
metaforica e o que Ricoeur chama de momento pictorico ou iconico
também s3o eminentemente adequados para ilustrar a importancia da
interligacao da phronésis e metafora, por um lado, da narrativa (lite-
raria) e a equitativa, e por outro, em bom julgamento, pois juizes, ao
selecionar o que consideram fatos do caso e agrupa-los as circunstan-
cias relevantes, sdo autores que tentam descobrir o que aconteceu e,
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em seguida, realizam o ato de configurar uma nova narrativa, €, como
Ricoeur diz “descobrir ¢ sempre ver como” (Ricoeur 1986, 61 énfase no
original). Para eles, entdo, uma visdo narrativa e inteligéncia narrativa
sdo de crucial importancia para seus momentos iconicos profissionais.

4. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DAS CIENCIAS
HUMANAS PARA UM MODELO JUDICIAL. PARTE
II: CONFIGURANDO (UM SENSO DE) JUSTICA

4.1 Inteligéncia Narrativa

“Quando um juiz tenta entender um suspeito por desfazer o né de
complicagcdes em que o suspeito esta pego, pode-se dizer que, antes
que a historia esteja sendo contada, o individuo parece emaranhado
nas historias que acontecem com ele. Este “emaranhamento” apare-
ce, entdo, como a pré-historia da historia contada em que o principio
ainda ¢ escolhido pelo narrador. “(Ricoeur 1987, 129). Nestas frases
de um artigo significativamente intitulado ‘Life: a Story in Search of a
Narrator’ (Vida: Uma Historia em Busca de um Narrador ), Ricoeur
mostra a importancia da atencao judicial profissional para a narrativa
em suas varias formas.

Em primeiro lugar, ¢ preciso da aten¢do ao “comego” escolhido
para sua histdria pelo narrador-réu, em relagdo as historias concorren-
tes como as encontrados em, por exemplo, a declaragdo e/ou testemu-
nho escrito de uma vitima ou testemunha a policia. A historia ¢ coe-
rente? A sequéncia de eventos e a maneira que foi contada ¢ de todo
provavel? Perguntas sobre a plausibilidade da historia e credibilidade
do narrador exigem discernimento do leitor na narrativa do que Rico-
eur chama de “o ato da trama”, como se induzisse um padrao a partir
de uma sucessdo” (Ricoeur 1980, 178). Para responder a essas pergun-
tas, o juiz deve ser capaz de entender o que significa agrupar eventos
inicialmente tidos como separados em uma historia com enredo. Nes-
te ponto € importante ser capaz de decidir se um evento ¢ apenas um
evento singular ou um elemento essencial para o desenvolvimento da
trama do narrador-réu. E aqui que a contribuigdo das ciéncias huma-
nas vem a tona. A narrativa da trama juridica tem muito a ganhar com
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a riqueza de exemplos literarios de diferentes enredos. Em situagdes
de julgamento o juiz tem que ser capaz de ler essa trama complexa,
tanto juridica quanto literaria, ao mesmo tempo que também tem que
aprender a testar a veracidade das provas apresentadas, como leitor e
como espectador (Biet 2002, 20).

Em segundo lugar, os proprios juizes sao narradores no ato con-
figuracional de agrupar os fatos e as circunstancias do caso e decidir
o que ¢ relevante para o enredo na sucessao de eventos. Este tracado
sob a forma de uma selegdo ¢ sempre feito com o objetivo de chegar a
uma decisdo, ou, como Ricoeur coloca de forma sucinta: “Contar ou
ouvir uma historia ja ¢ refletir sobre eventos a fim de abrangé-los em
conjuntos sucessivos.” (Ricoeur 1980, 178) Assim, o ato judicial-con-
figuracional tem como objetivo final a (re) estruturacao da realidade,
como o drama, que se destina a um desenlace, uma solugdo do pro-
blema (Holdheim 1969, 7). Isso ¢é, evidentemente, sempre feito com
0 quadro normativo de direito em mente, também no sentido de uma
linguagem de conceitos. Aqui também, como com a metéfora, ser ca-
paz de ver a diferenca e semelhanca ¢ importante para a construgao
narrativa dos fatos. O que James Boyd Branco ja enfatizava no inicio
do que, na teoria juridica hoje chamamos de campo interdisciplinar
de Direito e Literatura, como uma habilidade essencial para qualquer
jurista, torna-se clara: a capacidade de unir a diferenga originalmente
fundamental, tanto em si mesmo e quando reconhecido como corren-
tes concorrentes em textos de terceiros que o jurista precisa conside-
rar, entre a narrativa e a analise, ou o literario e o conceitual. White se
refere a isto como a diferenga entre “a mente que conta uma historia,
e a mente que da razao” (White 1973, 859).

Uma vez que a construcdo judicial da trama nao € apenas o arran-
jo de eventos em uma sequéncia (dramatica), mas a determinagao de o
que e quem deve ser incluido e o que e quem vai ficar de fora — o que
j& € em si um julgamento -, ¢ especialmente importante a demanda
profissional de uma reflexao judicial durante todo o processo, antes
da ac¢do do juiz.. O resultado do ato judicial configuracional idealmente
da visdo ndo s6 no “ carater do julgamento “(Ricoeur 1980, 178), mas
também no ethos do juiz. Se a configuragao judicial deve ser mais do
que um automatismo, esta precisa ser informada e as ciéncias humanas
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podem ajudar a fornecer uma visdo de como narrativas funcionam
tanto na teoria quanto no mundo real. Os juizes sdo os produtores de
sentengas em pelo menos dois significados: eles condenam pessoas e,
assim, decidem sobre a vida dos outros, e ao escrever suas decisoes,
literalmente em frases, eles t€ém de indicar os motivos nos quais sua
decisdo se baseia, de modo que os outros possam formar uma opi-
nido sobre sua exatiddo. A tese de Ricoeur que “narrar ja ¢ explicar”
(Ricoeur 1984, 178), portanto, aponta para o sucesso exigido de uma
decisdo judicial, ao agrupar fatos e circunstancias heterogéneos e con-
traditérios em um todo coerente que, como uma histdria, deve ter uma
conclusdo aceitavel. Isto também liga a capacidade de narrar bem a
virtude da phronesis. Aqui também as ciéncias humanas podem con-
tribuir para a formagao judicial (e, evidentemente, a educacao juridica
em geral), 'se apenas para mostrar, como Jerome Bruner sustenta,
que a vitalidade de uma cultura encontra-se [...] na sua dialética, em
sua necessidade de chegar a um acordo entre posi¢des contrarias, nar-
rativas contraditorias” pois “[...] ouvimos muitas histérias e as arma-
zenamos, mesmo quando se contradizem” (Bruner 2002, 91).

Portanto, a entrada da hermenéutica filosofica e tradicional, bem
como da narratologia cognitiva que visa proporcionar insight sobre
como a mente humana lida com a propria ideia de “historia™’, ¢ de
grande importancia, a fim de instilar em juizes consciéncia acerca do
que fazem e o que isso significa. Em sua trilogia seminal “Tempo e
Narrativa” Ricoeur desenvolve a tese Aristotélica de que o conheci-
mento requer o reconhecimento ou visdo sobre a representa¢do mi-
mética e que constitui uma importante fonte para a legislacao pratica
juridica. Sua andlise do modelo triplice de mimésis liga-se com sua
opinido de uma reflexdo necessaria sobre os acontecimentos antes de
engloba-los em uma sequéncia narrativa como mencionado acima, e
com a sua analise em “A Regra da Metafora” da visao discursiva sobre
metafora que inclui mythos e mimesis como elementos constitutivos.

16 “A razdo pela qual gostamos de ver semelhanga é que, guando olhamos, apren-
demos a inferir o que cada um &, por exemplo,” isto ¢ assim e assim “”” (Aristo-
teles 1965, 1V.5, 1448b5, p.15, italico meu)

17 Para uma visdo geral das diferentes vertentes da narratologia, consulte Fluder-
nik e Olson 2011.

09/11/2016 17:19:21 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS 14.indb 198

198 JEANNE GAAKEER

Para Ricoeur, fic¢do narrativa como composi¢ao nos mostra que
mythos, ou a tessitura da trama, no sentido distinguido por Aristoteles
¢ tanto fabula, no sentido de uma historia imaginaria e imaginada,
quanto um enredo no sentido de historia bem construida. Neste ponto
de vista, a tessitura da trama ¢ um processo integrativo. Indo além
de Aristoteles, que restringe a mimésis ao drama e épico, Ricoeur
centra-se na narrativa como tessitura da trama em um sentido geral.
“Trama, diz Aristoteles, ¢ a mimésis de uma ac¢ao”(Ricoeur 1984, xi)
e para Ricoeur isso significa que a ficcao narrativa como figuracao de
eventos também tem o poder de redescreveé-los. Neste ponto de vista,
redescri¢ao metaforica e mimésis como imitagdo ou representagao da
acdo sdo intercambidveis.

Ricoeur distingue trés estagios de mimesis.'® A primeira ¢ a pre-
figuracdao ou mimésisl. Este termo denota a temporalidade do mundo
da a¢@o, e isso inclui a pré compreensdo que temos da ordem de uma
acao (Ricoeur 1984, xi), com base na “qualidade pré-narrativa da ex-
periéncia humana” (Ricoeur 1987, 129, énfase no original). E inevita-
velmente um circulo vicioso, Ricoeur admite, pois se a vida humana ¢
pensada em termos de historias, como “uma atividade e um desejo em
busca de uma narrativa” (Ricoeur 1987.129, grifos no original), entdo
qualquer experiéncia humana ¢ propriamente “ja mediada por todos
os tipos de histérias que ouvimos” (Ricoeur 1987, 129). Ao mesmo
tempo, tal circularidade deve alertar-nos para a nossa tarefa de reco-
nhecer nossa propria tendéncia a ficar com uma histéria, uma vez que
a localizamos ou a contamos ndés mesmos, como vou defender abaixo.
Por qué? Porque para os profissionais, especialmente, hd o risco de
cegueira profissional, se Ricoeur tem razdo, e ‘Entender uma histéria

8 Deve ser imediatamente observado que a defini¢do de “ficao” de Ricoeur
ndo ¢é apenas «configura¢do imaginaria», pois esta, como ele explica «é uma
operacdo comum a histéria e narrativa ficcional e, como tal, constitui a esfera
da mimé&sis2» (Ricoeur 1984, 267). No volume 2 de Time and Narrative Ricoeur
aborda a diferen¢a entre narrativa historica e ficcional. Para os fins deste arti-
g0, ndo me aprofundei nesta distingdo na visdo de que, precisamente porque o
termo ‘ficcdo’ pode ser pensado como tanto “um sinénimo para configuracdes
narrativa’, quanto ‘como um antoénimo a reivindica¢do de narrativa historica
para constituir a “verdadeira” narrativa “(Ricoeur 1984, 64) e ¢ adequado para
servir como pilar para uma discussdo sobre o que os juristas fazem na pratica.
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¢ entender tanto a linguagem de “fazer algo” e a tradi¢ao cultural da
qual procede a tipologia dos enredos’ (Ricoeur 1984 , 57), na visao de
que qualquer profissao tem suas tramas especificas de como as coisas
sao feitas e como funcionam, com a historia juridica de “quem ¢€ o
culpado” como um caso em questao.

A proxima etapa ¢ a configuragdo ou mimesis2, um termo que
denota o mundo da tessitura da trama narrativa dos acontecimentos,
isto ¢, o mundo da poiesis no sentido de criar algo, como composi-
cao (Ricoeur 1984, xi). Seus pré-requisitos sdo, ‘a tessitura da trama
[...] baseada na pré-compreensao do mundo da agdo estrutural, suas
estruturas, recursos simbolicos e de seus tragos temporais.” (Ricoeur
1984,54). Isto significa que,

‘[...] um acontecimento, deve ser mais que uma ocorréncia singu-
lar e tnica. Ele recebe sua defini¢do a partir de sua contribuigao
para o desenvolvimento de uma intriga. Uma histéria, por outro
lado, deve ser mais que uma enumeracao de eventos em uma or-
dem sucessiva, ela deve aferir um todo inteligivel dos incidentes,
de tal sorte que seja sempre possivel perguntar qual ¢ o “tema”
ou o “sujeito” da historia. Sintetizando, a tessitura da intriga ¢ a

operacao que extrai de uma simples sucessao uma configuragao’
(Ricoeur 1984, 54 ¢ 65).

Para Ricoeur, a importancia de Aristoteles estd em ele ja ter igua-
lado o enredo & configuragio de pontos de vista opostos. E por isso
que Ricoeur se refere a essa simultaneidade como “concordancia-dis-
cordancia” (Ricoeur 1984, 66), visto que o que chamamos coeréncia
narrativa combina a concordancia da trama em curso e a discordancia
da peripateia, ou seja, mudangas de sorte, reviravoltas, convulsdes
eventos inesperadas, e assim por diante.

Finalmente, ha refiguracdo ou mimésis3. Este termo refere-se ao
momento em que os mundos da mimésisl e mimésis2 interagem e in-
fluenciam-se mutuamente. E 0 momento em que a nossa pré-compre-
ensdo ¢ informada e alterada pelo nosso proprio ato de configuracao,
ou seja, quando a figuracdo executa seu poder de redescrigdo como
mencionado acima. Ou seja, quando aplicada a atividade do jurista, ¢
nossa tessitura de fatos e circunstancias, bem como nosso estado de
fazé-lo no contexto das normas legais. Aqui vemos a ligagdo com a
metodologia do “Hin-und-Herwandern des Blickes” discutida acima,
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visto que tessitura e aplicagdo andam de maos dadas. Em suma, na
fracao de segundo quando os trés estagios de mimésis se reunem, a tes-
situra sintetiza varios eventos e ¢ em si uma sintese na medida em que
unifica componentes divergentes em uma histdria. Assim, visa a cria-
¢do de unidade, um todo que inclui a histdria sendo contada e os meios
para expressa-la que devem ser investigados em suas interrelagoes.

Mais uma vez, na visdo de que quando juizes tomam decisdes
dao a ordem do mundo, e, assim, da realidade, no sentido de que as
vidas de terceiros sdo afetadas por suas sentencas, a importancia da
interrelacdo de imaginacao, narrativa e literatura revela-se aguda.
A distingdo triplice de mimésis feita por Ricoeur fornece um modelo
literario para o direito, dada a semelhanca das formas de mimésis aos
passos hermenéuticos tomados no processo de decidir um caso (ou
seja, “a¢do” com base em uma pré-compreensao, profissionalmente e
de outras maneiras, levando a um resultado na forma de um enredo
explicativo do que aconteceu).’O que esta em jogo [...] € o processo
concreto pelo qual a configuracdo textual media a prefiguragdo do
campo pratico e sua refiguragdo pela recepcao da obra’ (Rixowur
1984,53), o campo pratico aqui € o plano de fundo e recepcao referin-
do-se tanto a recepgao por parte dos profissionais legais e do campo
mais amplo correspondente a recepcdo da sociedade, incluindo, ao
final, a aceitacdo social. Nesta meta-nivel de recepcao, a ideia da jus-
tificacdo da decisdo judicial retorna, assim, com forga total.

Além disso, “Com a mimesis2, abre-se o reino do como se. Eu po-
deria ter usado o termo ‘reino da ficcao’ ... “(Ricoeur 1984, 64). Aqui
esta a conexao com o tema da metafora discutido acima. Uma vez que
0 que ¢ construido na fic¢ao € mimésis como poiesis, ou seja, ndo ape-
nas imitag¢do, mas construcao como o ato de composicao, a metafora
para Ricoeur tem como fun¢ao mostrar o desvio do padrao no servigo
da léxis como a demonstra¢dao do que aconteceu. Assim, temos uma
conexao a ideia de capacidade negativa, a metafora cunhada por John
Keats para o que significa escrever (e ser) uma grande obra de arte, “...
que ¢ quando o homem ¢ capaz de estar em incertezas, [...] duvidas,
sem qualquer alcange irritavel chegar ap6s verdade e razao “(Gaakeer
de 2007, 31 N8). E fundamental para a virtude judicial de imparcia-
lidade que juizes deem total atencdo a todos os aspectos de um caso
e suas diversas possibilidades de sentido, sempre se perguntando:
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‘Mas e se isto tivesse sido o caso, em vez de aquilo? “, e simulta-
neamente, suprimindo a inclinacao para chegar a uma decisao final
rapido demais.

Transposto para o aspecto narrativo de um conflito legal, isto
também significa que o caos e tensdo da fase inicial de “o que acon-
teceu”, sdo, em uma situagdo ideal, ao menos traduzidos de forma
exequivel nos varios documentos legais culminando na fase de jul-
gamento que encontra a sua solu¢do na nova ordem imposta a reali-
dade pela decisao judicial. Neste sentido no qual a situacao juridica
se assemelha ao drama, encontramos uma abertura para conectar o
pensamento de Ricoeur a discussdes contemporaneas sobre visuali-
dade e medialidade no direito, visto que 14 a aten¢do dada a metafora
e construgdo narrativa ¢ também de grande importancia. Mais ainda,
o efeito desconcertante da metafora (e 0 mesmo, obviamente, se aplica
a satira, ironia, hipérbole e outras alegorias quando inseridas em um
ambiente juridico) deve alertar juristas a cultivar sua sensibilidade a
histéria ou inteligéncia narrativa para evitar que caiam no abismo pro-
fissional de perseveranga da crenga, tendéncia a confirmagao e outros
erros psicologicos que os seres humanos sdo propensos a fazer. Isto ¢
ainda mais importante agora que a psicologia cognitiva também nos
mostrou de forma convincente que os profissionais contam com uma
variedade de habilidades em vez de simplesmente aplicar uma regra.
Assim, o conhecimento sofisticado de como a narrativa funciona no
mundo e em nds € essencial para que nao deixemos que erros de lei-
tura e mal-entendidos reforcados por nossa tendéncia natural a nos
agarrarmos as nossas crengas iniciais, combinados com excesso de
confianga profissional sobre como as coisas sao feitas levem a erros de
justica. A questdo epistemologica a ser mantida em mentes judiciais
deve ser sempre se ha de fato uma cadeia de circunstancias “la fora”
ou se alguém cuidadosamente encaixa as provas a outros fatos verifi-
cados, e, ainda mais importante, se esse alguém ¢ voceé.

A inteligéncia narrativa ainda se liga ao tema da ética profissio-
nal de modo. No sentido de que qualquer historia das agdes de um
profissional — e a versdo escrita da decisdo judicial em que sua linha
de pensamento se desenrola ¢ um excelente exemplo aqui — fornece a
seu autor uma identidade narrativa, e conduz, pelo menos idealmente,
ao autoconhecimento no sentido do conhecimento das atividades das
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quais o0 juiz como sujeito consciente ¢ autor, quando ela se envolve
seriamente com a critica que suas decisdes geram nos outros. Aqui
também esta a ligacdo com o tema da justificagdo de (os produtos de)
sua identidade narrativa. Se a deliberacao do juiz ¢ voltada a esco-
lher os meios e fins juridicos corretos e e a sua transposicdo em agao
juridica adequada, isto implica integridade juridica que transcende
as exigéncias evidentes de clareza e coeréncia da decisao judicial na
medida em que inclui o aspecto ético no sentido de disposi¢do judi-
cial de manter a exploracdo de seus motivos internos e refletir sobre
as tensoes que surgem quando se tem que captar dois pontos de vista
conflitantes (sobre os fatos do caso, a questdo de direito, ou ambos).
Para Ricoeur, a inteligéncia narrativa ¢ “[...] muito mais proxima da
sabedoria pratica e do julgamento moral do que da ciéncia e, de forma
mais geral, do uso tedrico da razao” (Ricoeur 1987, 123). Em suma,
na inteligéncia narrativa, testemunhamos o triunfo da phronésis sobre
episteme, visto que a historia pertence a “inteligéncia phronetica” (Ri-
coeur 1987, 124). No sentido de que, por meio da literatura, ganhamos
maior percepcao de exemplos das particularidades da condigdo hu-
mana, que de outra forma poderiam ser inconcebiveis ou fora do nos-
so alcance, exemplos literarios do processo de mimésis sdo, portanto,
muito uteis. Como Ricoeur explica, ‘uma caracteristica essencial de
uma obra literaria [...] € que ela transcende suas proprias condigdes
psico-sociologicos de produgdo e, assim, abre-se para uma série ili-
mitada de leituras, situadas em diferentes condi¢des socioculturais.
Em suma, o texto deve ser capaz, tanto do ponto de vista socioldgico
como psicolégico, a “descontextualizar” a si mesmo, de forma tal que
possa ser “recontextualizado” numa nova situagdo — como realizado,
precisamente, pelo ato de ler “ (Ricoeur 1981, 139; cf. para a forca
heuristica da ficcao e a ideia de intersubjetividade e ficcdo também
Ricoeur 1991).

4.2 A correta discriminacio do equitativo

Eu diria que todos os aspectos acima mencionados ja resolveriam
o caso a favor das ciéncias humanas como companheiras da lei, a fim
de aumentar o alcance da educacao juridica. Além disso, a atengdo para
a narrativa pode, evidentemente, ser traduzida em uma vantagem sig-
nificativa na resisténcia a reificacdo que ¢ o resultado de uma atencao
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positivista unilateral a linguagem dos conceitos juridicos. Regras e
normas nao se aplicam sozinhas. Eles sdo aplicados pelo homem que
por sua vez ¢ responsavel por qualquer tendéncia redutora, pois, como
dito por Ricoeur, ¢ “uma enorme caracteristica do uso de nossos idio-
mas [€]: ¢ sempre possivel dizer a mesma coisa de uma maneira dife-
rente ‘(Ricoeur de 2007, 116,). O ethos de um advogado, mais especi-
ficamente de um juiz, no sentido de atitude profissional nao pode ser
separado da persuasao de seu julgamento. Se a falta de reflexao sobre
este vinculo pode ser, justamente, considerada um defeito ético, nao
podemos dispensar a contribui¢do das ciéncias humanas no processo
de aplicagdo particular da norma abstrata e geral em uma situagao
concreta, visto que a justiga do resultado depende dela.

Neste plano, os pensamentos oferecidos por Aristoteles e Ricoeur
sobre o tema da equidade também podem ajudar a elucidar as cone-
x0es entre phronésis, metafora e narrativa. Aristoteles, ao examinar a
natureza das a¢des humanas e conduta ética, diz que “[...] questdes de
conduta e conveniéncia tém nada de fixo ou invariavel [...] os proprios
agentes tem que considerar o que ¢ adequado para as circunstancias
de cada ocasido (mpoc tov Kaipov), tal como € o caso com a arte da
medicina ou da navegacao “(Aristoteles 2003, 11.ii.3-5,1104a4-10)."°
Este ¢ um chamado a encontrar os materiais persuasivos ¢ adequados
a uma tarefa e apropriados para a ocasido e ¢ parte integrante da vir-
tude da phronésis na sua relagdo com a lei, onde a reciprocidade dos
fatos vistos em seus contextos especificos e os preceitos normativos
do direito positivo formam o pilar do “fazer direito” e “realizar jus-
tiga”, pois os dois ndo podem ser separados. Justica para Aristoteles
significa tanto a virtude humana geral, vendo justica como “ser uma
pessoa justa” quanto a ideia juridica de justica distributiva e correti-
va.”” Quando, entdo, um resultado injusto se dava num caso individu-
al como consequéncia da estrita aplicacdo de uma norma juridica, a
divisdo entre a forma positivista de aplicagdo da norma e justica nos

19 Para visdes posteriores sobre equidade (Christopher St. Germain, Edward Pes-
cada, Hugo Grotius, William Blackstone, ¢ Immanuel Kant), consulte Gaakeer
2008.

20O direito Romano diz que non ex regula ius summitur, sed ex iure quod est
regula fiat, ou seja, a lei ndo € derivada da norma, e sim o contrario. A norma ¢
construida a partir daquilo que € justo.
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sentidos distinguidos por Aristoteles pode ser decidida por meio da
equidade. O motivo € que a equidade ndo s6 compara-se a lei escri-
ta, mas, se necessario, prevalece sobre esta como um corretivo:
a lei ¢ sempre uma declaragdo geral, mas ha casos que ndo se pode
cobrir com um enunciado geral.’” (Aristoteles 2003, Vx3-4, 1337b12-
14, p.315). Os equivocos que surgem a partir da universalidade da lei
podem ser corrigidos ao °[...] deliberar como o legislador deliberaria
se estivesse presente na ocasido, € agir como esse agiria se estives-
se ciente do caso em questdo “(Aristoteles 2003, Vx6-7, 1137b29-33,
p.317). Aristoteles conclui: “Essa ¢ a natureza essencial da equidade:
¢ uma retificag¢@o da lei onde esta se mostra deficiente/inadequada/in-
suficiente como consequéncia de sua generalidade.” (Aristoteles 2003,
V.x.6, 1137b28-30, p.317).

Em seguida, ele associa phronésis ao julgamento como a justa dis-
criminagdo do equitativo. O Homem equitativo, €, acima de tudo, um
homem de julgamento compreensivo que mostra considera¢do pelos
outros, também no sentido de perddo, “[...] a consideragdo que julga
corretamente o que € justo, sendo julgar corretamente determinar o que
¢ verdadeiramente equitativo” (Aristoteles 2003, a VI .xi.1,1143a24,
p.361, italicos no original). Assim, Aristoteles une tanto a compreensao
de um caso quanto o seu julgamento (correto) a phronesis e isto esta
diretamente ligado a atividade de fazer direito. O legislador lida com
justica legal ao determinar a norma, mas ele o faz, necessariamente,
em termos gerais. O juiz ¢ quem interpreta textos do legislador, e para
este, a acuidade técnica que o legislador possui nao ¢ suficiente. O juiz
precisa da metaforica’l...] régua de chumbo usada pelos construtores em
Lesbos: a régua se adapta a forma da pedra e ndo € rigida, e o decreto se
adapta aos fatos de maneira idéntica (Aristoteles 2003 , Vx7-8, 1137b30-
33, p.317). O fazer da equidade, portanto, depende das circunstincias
especificas de cada caso, uma vez que combina a virtude da justica legal
e a virtude moral que ¢ produto do ethos.

Se ligarmos isto ao que Aristoteles e Ricoeur afirmam sobre os
temas de metafora e tessitura narrativa, e aceitarmos o fato de que ¢
realmente possivel dizer a mesma coisa de uma maneira diferente,
0 nosso proprio ato de configurar lei e justica terd que enfrentar o
paradoxo do cumprimento de regras. Ou seja, esta linguagem requer
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um usudrio que saiba usa-la em situagdes concretas, porque as (pala-
vras das) normas nao se aplicam sozinhas tal como referido acima.
As palavras das normas nos livros da lei precisam ser aplicadas para
que possam se tornar ativas. Segundo este ponto de vista, conceitos
juridicos também derivam seu significado dos contextos nos quais
sao desenvolvidos e aplicados, incluindo a natureza fundamental-
mente imprevisivel dos nossos ambientes sociais. Como resultado, a
interpretacdo da linguagem — ndo por acaso para Aristoteles a lingua-
gem ¢ a fala sdo os Unicos meios através dos quais o zoon politikon
pode discutir o tema da (in) justiga — torna-se um pré requisito para o
desenvolvimento do direito.

De acordo com o ponto de vista de que a interpretagdo esta sem-
pre ligada a argumentacado, esta €, necessariamente, uma forma es-
pecial de raciocinio pratico, dentro, € claro, dos limites institucionais
e processuais, € estes também estdo sujeitos ao nosso raciocinio de-
liberativo como caracteristica da virtude da phronesis. O direito de
falar dentro desta estrutura implica uma adesdo ao sistema juridico
e ¢, portanto, de enorme importancia politica e moral: ‘Dizer o di-
reito nas circunstancias singulares de um processo, isto ¢ no quadro
da forma judicidria das institui¢cdes de justi¢a, constitui um exemplo
paradigmatico do que ¢ aqui significado pela ideia de justica como
equidade (Ricoeur 2007, 63). Ja que o conceito Aristotélico de justica
compreende o justo como ideal regulador, bem como o juridico como
dominio do direito positivo (Ricoeur 2005, 15; cf. Ricoeur 2000), para
Ricoeur isso aponta para o aspecto social, porque “Argumentacio ¢ o
local onde os lagos entre si mesmo, o proximo, e outros sao estabele-
cidos. “(Ricoeur 2007, 7).

Associado ao desenvolvimento de phronésis por meio de obras
literarias — como uma matriz para a ética e o direito, e o exercicio des-
ta virtude como inseparavel das qualidades pessoais do phronimoss
capaz em agdo — a conjungdo entre o eu (juridico ou ndo) e a norma
mostra que a autorreflexdo ¢ constitutiva do Aabitus judicial*. Dado
que, como Ricoeur afirma, “[...] a interpretacdo dos fatos do ocorrido

21 ‘A colegdo de historias que interpelam o individuo em seu habitus narrativo [...]’
¢ ‘Habitus Narrativo gera a competéncia de usar este repertério como conhe-
cimento agrupado e predominantemente técito [...] O habitus narrativo de um
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esta na analise final de uma ordem narrativa” (Ricoeur 2007, 69), e
isto € ainda mais crucial em casos dificeis. O conhecimento de equi-
dade ¢, também, narrativa em sua atengdo as peculiaridades do caso
necessariamente ligadas as histérias das partes envolvidas. O argu-
mento assim fecha seu ciclo na medida em que também se alia a ideia
de tessitura narrativa da trama e a inteligencia narrativa discutidas
acima no paragrafo 4.1

Até entdo tenho me referido a Ricoeur e agora sugiro que a sua
linha de pensamento possa ser proveitosamente combinada ao im-
portante assunto recentemente abordado por Miranda Fricker, uma
vez que, tomados em conjunto, esses autores oferecem ainda um ou-
tro argumento a favor da perspectiva humanista no direito. O carater
perceptivo do lago enre phronésis e julgamento é importante para o
nosso trato da (in) justica testemunhal porque, como Fricker coloca,
isso depende de “capacidade de percepcdo do ouvinte virtuoso [...]
entendida em termos de uma sensibilidade a caracteristicas epistemo-
logicamente salientes da situacdo e desempenho do falante ‘(Fricker
de 2007, 72). Ela oferece uma discussao esclarecedora sobre os dois
tipos de injustica epistémica as quais os discursos estdo sujeitos: a
injustica testemunhal, ou seja, quando o preconceito faz com que um
ouvinte atribua um nivel inadequado de credibilidade a palavra de um
falante (credibilidade em excesso ou em déficit), e da injustica herme-
néutica que se d4 quando hd uma lacuna em recursos interpretativos
que resulta na incapacidade do falante em comunicar e compreender
suas proprias experiéncias sociais, colocando-o em injusta desvanta-
gem. Fricker também ilustra os problemas resultantes de tal injustica
por meio de obras literarias. Em uma situacdo ideal, “[...] o ouvinte
exerce uma sensibilidade critica reflexiva a qualquer inteligibilidade
reduzida do orador devido a um déficit de recursos hermenéuticos cole-
tivos “(Fricker de 2007, 7). Esta sensibilidade ¢ uma virtude tanto ética
quanto intelectual. Mas, como seres humanos, somos faliveis, ¢ quase
impossivel escapar da injustica testemunhal, e na medida em que nado
temos autorreflexdo, aumenta o risco de injustica hermenéutica. Assim,
devemos pelo menos nos esforgar para atingir um ideal reflexivo.

individuo permite saber como reagir quando uma histdria é contada, de acordo
com o tipo de histéria que é “(Frank 2010, 52 e 54).
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Para fazé-lo como juristas, precisamos entender os elementos de nos-
sa auto confecgdo profissional, mesmo que tal autodescoberta e au-
toconhecimento possa ser doloroso ao nos fazer confrontar nossos
proprios preconceitos. Por exemplo, ao, ignorarmos ‘pessoas herme-
neuticamente marginalizadas’, no tribunal, por simplesmente nao te-
rem um lugar na nossa compreensao coletiva dada a predominancia
de preconceitos de identidade, reforcamos a “desigualdade hermenéu-
tica situada “(Fricker de 2007, 154- 162)”. E evidente que este fato esta
ligado a perseveranca da crenca e tendéncia a confirmagao discutidas
acima e, portanto, merece a nossa aten¢ao continua.

5. A DEFESA ENCERRA

Como profissional do direito que sou firmemente enraizada na
ideia do direito como texto, afirmaria que a tarefa principal de juristas
como leitores, escritores e ouvintes € tentar “descobrir” a variedade
de significados das performances lingiiisticas diante de si e lidar com
eles em termos das suas (pretendidas) consequéncias como discutido
acima. Se juristas forem adequadamente informados de que maneira
as ciéncias humanas, especialmente a literatura e a filosofia herme-
néutica téem a contribuir para o esclarecimento das tensdes do exerci-
cio do direito, poderiam entdo se habilitar a lidar com suas suspeitas
conscientes e preconceitos despercebidos, nos ambitos cultural e legal,
bem como privado e publico. Poderiam aprender a expressar o que ao
contrario, muitas vezes, permaneceria inexprimivel em detrimento do
exercicicio da justica. As ciéncias humanas podem instilar em juristas,
especialmente juizes, a humildade profissional necessaria para fazer o
que € certo e ndo o que ¢ errado. Assim, gostaria de expressar minha
preocupacao com a tendéncia de muitos estudiosos juridico-literarios
da pos-modernidade a serem avessos ao texto tradicionalmente con-
cebido. Na minha opinido, devemos valorizar a fé poética’> como um
estado de espirito de abertura. Assim poderiamos combater as ondas
de instrumentalismo juridico focado em politica ao invés de em valores
que atualmente vigora nas sociedades contemporaneas que enfrentam
uma grande variedade de desafios locais e globais.

22 Vide Coleridge 1983, 6: ‘Que a suspensdo voluntaria de descrenga para o mo-
mento, o que constitui fé poética.’
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