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RESUMO: O presente artigo trata da articulagdo entre
direito e sentimento na contemporaneidade. Esse tema
sempre foi desprestigiado pela histéria do pensamento
juridico, pois os operadores do direito e os jus-fildsofos ao
elaborarem seus conceitos de interpretagdo e aplicagdo
das leis se afastaram do mundo empirico e dos elementos
que caracterizam a dimensdo sensorial do humano. Nesse
viés, procura-se trilhar um caminho inverso, ao considerar
que uma abordagem do fendmeno juridico ndo implica
necessariamente o desprezo pela condigdo humana, pois,
apesar de se reconhecer a dogmaticidade do direito
contemporaneo, é importante trazer para o ambiente
juridico ndo so o texto, mas o contexto, o interlocutor, sua
forma de vida e, em especial, seus sentimentos. A partir
da instauragdo do conceito de “Erética Juridica”, o artigo
tenta responder as seguintes questdes: que relagdo
haveria entre as emogdes e a juridicidade? O universo do
direito deve ser pensado apenas a partir de uma
perspectiva racionalista (kantiana) ou devemos também
reconhecer a dimensdo emocional (nietzscheana) de sua
composi¢do? Por fim, traz-se a no¢do de poeta-juiz, para
apresentar um novo modelo de julgador, mais sensivel e
humano, predicados importantes para o fornecimento de
uma solugdo jurisdicional mais eficaz frente aos novos
tempos.

Palavras-chave: Sentimento. Direito. Erédtica Juridica. Susan
Sontag. Poeta-Juiz.

ABSTRACT: The aim of this paper is to establish a
relationship between Law and Emotions nowadays. This
theme has always been historically discredited by law
operators and jus-philosophers in Legal Thinking, as their
concepts of interpretation and application of laws was
commonly developed departed from the empirical world
and the elements that characterize the dimension sensory
human. In this bias, it seeks to walk in the opposite path: to
consider that an approach to legal phenomenon does not
necessarily imply contempt for the human condition.
Despite recognizing the dogmaticity of contemporary law, it
is important to rescue to the legal environment not only the
writings, but the context, the speaker, their way of life and
in particular their feelings. From the introduction of the
concept of "Legal Erotic", this article attempts to answer
the following questions: what relationship would bond
emotions and legality? Should the Law and its universe be
restricted to a rationalist perspective (Kantian) or it must
also recognized the emotional dimension (Nietzschean) of
its composition? Finally, it brings up the notion of poet-
judge, to present a new model of judge, more sensitive and
human, important predicates to provide a more effective
legal front solution to changing times.

Keywords: Feeling. Law. Legal Erotic. Susan Sontag. Poet-
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1 INTRODUCAO

O pensamento moderno e, particularmente, o pensamento juridico, ao longo de sua
histdria privilegiou a razdao em detrimento dos sentimentos. Isso se explica porque a razao
sempre esteve calcada na invariabilidade, eternidade e origem divina, enquanto os
sentimentos foram retratados como manifestagdes de cardter inconstante e enganoso.

Esse narcisismo da razdo, inerente ao mundo juridico, excessivamente apegado a
l6gica formal e ao racionalismo, jamais permitiu a emergéncia de conteddos que
agregassem principios, valores e conceitos oriundos de campos menos ortodoxos, como
aquele no qual se situam os sentimentos humanos. Com efeito, a maioria das perspectivas
contemporaneas de abordagem normativa do direito e da postura dos seus operadores
tém demonstrado ndo dar a devida atencdo a influéncia dos sentimentos na constituicao
dos ordenamentos normativos, nem, tampouco, levar em conta a influéncia de
experiéncias sensoriais nos processos de tomada de decisao juridica.

Os operadores do direito e os jus-filésofos ao elaborarem seus conceitos de
interpretagao e aplicagao das leis, de argumentagao 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 prépria légica e constitui um instrumento de medida
imparcial para regular as oposi¢des dos interesses do mundo real.

Nessa perspectiva, a concep¢ao de homem é a de um ser desubstancializado e
dessensibilizado, a fim de melhor enquadra-lo nos estatutos legais. O individuo nao vive;
sua condicdo humana é 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
paixoes, freado de seus impulsos para seu préprio bem e da sociedade.

No entanto, esta postura epistemoldgica tradicional é hoje abalada por um desejo
de individualizagao, de reconhecimento do sujeito na sua singularidade, que se manifesta
por um pedido de valorizacdo dos sentimentos no direito. A satisfacdo desse pedido

importaria em uma nova vocacdo para o direito: concorrer para o desenvolvimento
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(florescimento) do individuo. Este movimento apreende a pessoa humana n3do 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 valorizacdo contemporanea do florescimento da pessoa
humana um declinio dos valores e das instituicdes coletivas para mobilizar a adesado dos
individuos para participar indiretamente da construcio 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 insaciavel demanda por originalidade,
singularidade e integracao no direito dos sentimentos de cada um.

Desse modo, ao trazer a contribuicao dos sentimentos para a esfera do direito, tem-
se o entrelagamento do ser e do dever ser, do /6gos e do pathos juridicos, da norma e da
vida. Embora na mitologia grega nao haja referéncias ao relacionamento das divindades
Thémis (deusa da Justica) e Eros (deus do Amor), no ambito do direito, Thémis,
representando a dogmatica juridica, a esfera da legalidade e da normatividade do direito,
e Eros, simbolo da afetividade, do entusiasmo febril, da ternura ndo cronometrada,
encontram-se indissociavelmente unidos.

Nesse viés, o trabalho procurou trilhar um caminho inverso ao considerar que uma
abordagem do fendbmeno juridico ndo implica necessariamente o desprezo pela condigao
humana, pois, apesar de se reconhecer a inescapavel dogmaticidade do direito
contemporaneo, é de fundamental importancia trazer para o ambiente juridico ndo sé o
texto, mas o contexto, o interlocutor, sua forma de vida e seus sentimentos. Com efeito,
este estudo pretende interrogar a articulacio do direito e dos sentimentos na
contemporaneidade, suas consequéncias e suas manifestacoes, para a formagao do juiz
do século XXI. Que relagdao haveria entre as emogdes e a juridicidade? Os juizos, as
condutas e as normas juridicas devem mesmo ser concebidos como produtos genuinos da
razdo, sem nenhuma interferéncia das emoc¢des ou das nossas forcas sensoriais
inconscientes? Em outras palavras, o universo do direito deve ser pensado apenas a partir
de uma perspectiva racionalista (kantiana) ou devemos também reconhecer a dimensao

emocional (nietzscheana) de sua composicao?
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O direito, produto da praxis, tem todo o seu processo de producdo informado por
sentimentos, valores, crencgas, preconceitos, ideias e interesses. Com isso, propde-se que,
ndo obstante o inquestionavel, e sempre enaltecido, papel da razao nas questdes juridicas,
nao devemos dissociar essas duas instancias, nem menosprezar o peso decisivo que nossa

vida afetiva assume no l6cus onde reina a justica.

2 0 LOCUS DO SENTIMENTO NO DIREITO

As pesquisas acerca dos sentimentos tém uma rica e variada histdria. Um numero
consideravel de pensadores, como Aristoteles, Sdo Tomas de Aquino, Descartes e Hume
escreveram sobre seus efeito no pensamento e no comportamento humanos, e seus
trabalhos empiricos remontam mais de cem anos. Na verdade, a investigacao sobre os
sentimentos tem sido um componente central da sociologia, da filosofia moral e da
psicologia, e estd cada vez mais integrada em outras subespecialidades dessa area, tais
como a psicologia cognitiva e fisioldgica. Muitos estudiosos, inclusive, se preocuparam em
distinguir os varios tipos de respostas afetivas, como emog¢ao, temperamento e afeto.
Segundo eles, estas classificagbes sdao importantes e tém implicagdes tedricas e
metodoldgicas distintas.

Pesquisadores, 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 n3ao 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 duragao e facilmente
identificado e lembrado (BORNSTEIN et al., 2010, p. 1-2).

No entanto, apesar da considerdvel variacdo no que os estudiosos definem como
diferentes estados emocionais, nesta pesquisa vamos tomar a no¢dao de sentimento em
sua acepcao geral, como: sensacao, sensibilidade, conhecimento dos elementos afetivos e
intuitivos, impressao, instinto, opinido que se funda sobre uma apreciagao subjetiva e nao
sobre um raciocinio ldgico.

Para um bom numero de pessoas, o direito e os sentimentos sdo antindmicos. A

justica é frequentemente percebida como fria, implacavel e cega, bem distante das
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tormentosas paixdes humanas e o direito serve para cristalizar os sentimentos humanos
no ordenamento social, restringindo-os e, as vezes, aniquilando-os. Carlos Maximiliano

(1988, p. 103), ao discorrer sobre a aplicagao 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 paixao
constitui um pré-requisito de todo o pensamento cientifico. Em verdade, o
trabalho do intérprete pode ser viciado, ndo sé pelas causas apontadas, como
também por qualquer prevengao, ou simpatia, que o domine, sem ele o perceber
talvez, relativamente a parte, por sua classe social, profissdo, nacionalidade ou
residéncia, ideias religiosas e politicas. (grifo nosso)

O direito aparece, frequentemente, como a ultima defesa contra as paixdes
humanas. A protecdao do prdédigo contra os impetos que levam a dilapidacao de seus bens
ou a defesa da familia contra as paix6es dos adolescentes que desejam se casar sem
consentimento dos pais sdo meros exemplos de como a histéria juridica tentou arrefecer
nossos sentimentos.

No entanto, o direito, apesar de se apoiar em argumentos e métodos
intelectualistas, € uma disciplina que leva em consideragao essencialmente as emogdes, as
paixdes e os sentimentos. A propria etimologia da palavra senteng¢a nos remete a
relevancia e a autoridade do sentimento no ambito da juridicidade: o ato final de um
processo juridico ocorre mediante a declaragdao do que sente o juiz, ou seja mediante a
sentenga, termo cuja origem se encontra no latim, sententia, sentiendo, gerundio do
verbo sentire, que significa sentir.

Tal preocupacdo pelos pilares e nuances sensoriais do Direito relevantes ndo é um
tema exatamente novo. E preciso recordar que Tobias Barreto, o grande escritor e jurista
brasileiro, em meados do século XIX, ja afirmava que “o direito nGo é sé uma coisa que se
conhece, é também uma coisa que se sente” (BARRETO, 2001, p. 38).

Em “A Ciéncia Juridica e seus Dois Maridos”, o jus filésofo argentino Luis Alberto
Warat (1985), propde a volta ao mundo de Dona Flor, famosa personagem de Jorge
Amado, como metdfora para a realizacdo da conjunc¢ao positiva entre os desejos, os afetos
e as leis. Seus dois maridos apontam para a ambiguidade da vida, da qual nao pode se

esquivar o Direito. Vadinho é o marido que volta da morte para temperar com a vitalidade
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e a mobilidade de Eros a realidade univoca, tediosa e insossa de Themis, vivida por Flor
com o legalista Teodoro.

E ainda Warat que, rompendo com o que ele chama de maniqueismo juridicista,
propde juntar o direito a poesia: “0 sonho poético faz do sentimento uma revolugdo e
dessa forma subverte a tolice-vital, essa evasdo da vida que a arte deve expurgar” (Warat,
1988, p. 15). Dessa juncdo parece nos falar também Alberto Caieiro, um dos heterénimos
do poeta portugués Fernando Pessoa (1976, p. 146), nos versos de “O Guardador de

Rebanhos”:

IX

Sou um guardador de rebanhos.

O rebanho é 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 é vé-la e cheira-la

E comer um fruto é saber-lhe o sentido.

Filésofos, juristas, romancistas e sociélogos abordaram desde a antiguidade essa
intrinseca afinidade entre o direito e a afetividade. Aristdteles, filésofo grego do século IV
a.C., expds na “Politica” (1985, I, 1253b), que é 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 comparacdo com os outros animais é
gue somente ele tem o sentimento do bem e do mal, do justo e do injusto e de
outras qualidades morais, e € a comunidade de seres com tal sentimento que
constitui a familia e a cidade.

Cesare Beccaria, em “Dos Delitos e das Penas” (ed. digital, p. 25), sustentou que
“toda lei que ndo for estabelecida sobre essa base [0os sentimentos] encontrard sempre
uma resisténcia a qual serd constrangida a ceder. (...) Consultemos, pois, o cora¢do
humano; acharemos nele os principios fundamentais do direito de punir”.

Barbey d’Aurevilly (2001), literata francés do século XIX, numa obra intitulada “Le
bonheur dans le crime”, apresentou uma intima relacdo dos sentimentos com o direito

penal.
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Rudolf von Jhering, em “A luta pelo direito” (2009, p. 42-43), afirmou que a natureza
e a importancia do Direito se revelam quando o homem é 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 é o direito, ainda que tenham
em sua cabec¢a todo o Corpus juris; e isto por que ndo é a razdo, mas o sentimento que
pode resolver esta questdo”. Posteriormente, Jhering pronunciou, perante a tradicional
Wiener Juristische Gesellschaft, a sua conferéncia “Sobre o Nascimento do Sentimento
Juridico” (2008).
Emile Durkheim (2007, p. 68-69) dialogou com o direito e o sentimento,
principalmente, com o denominado sentimento coletivo, na obra “As regras do método
socioldgico”:

Com efeito, para que os sentimentos coletivos protegidos pelo direito penal de
um povo, num momento determinado de sua histéria, consigam penetrar nas
consciéncias que lhes eram entdo fechadas ou ter mais influéncia I3 onde ndo
tinham bastante, é preciso que eles adquiram uma intensidade superior a 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 forca maior que lhes
permite impor-se aos individuos que até entdo lhes eram mais refratarios.

John Rawls, em “Uma teoria da justica” (2003), explica que os sentimentos morais
sao os elementos motivadores dos comportamentos humanos e da coesao social.

No entanto, a insercao na filosofia juridica de algumas posi¢des irracionalistas
(PETRONE, 1928, p. 108 VERDU, 2004, p. 3), seguindo os caminhos de Nietzsche, Bergson e
outros, foi praticamente ilustrativa, ainda que tenha servido para sublinhar as

inconsequéncias da dogmatica juridica conceitualista.

3 ATUTELA JURIDICA AO SENTIMENTO

Na teoria juridica, o papel dos sentimentos usualmente é desprivilegiado. No
entanto, ao refletir sobre o lugar deles no direito, observa-se a importancia da matéria,
uma vez que é possivel identificar elementos dessa interseccdo em quase todas as
subdivisdes das matérias juridicas.

No direito constitucional, os sentimentos sao tutelados quando o ordenamento

juridico rechaca o discurso do édio, o bullying, o racismo, a homofobia, a xenofobia. A

e -



Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v. 3, n. 3, set./dez. 2016

resolucdao dos casos dificeis em que ha a colisdo de direitos fundamentais também é uma
questdao em que geralmente se apela a argumentos que transcendem a razao, pois, no
dizer de Ayres Britto, “os sentimentos estdo na linha de partida do principio da dignidade
da pessoa humana” (BRASIL, 2012 b, p. 264).

No direito de familia, os sentimentos estao presentes de forma abundante nos
temas referentes aos processos de adocdo, alienacdo parental, unides estaveis,
reconhecimento de familias homoafetivas. Aqui, o direito figura como o prolongamento
das paixdes humanas. Em especial, das paixdes amorosas, quando disciplina o casamento e
elenca os deveres dos cOnjuges para a sua manutencdo: fidelidade, vida em comum,
mutua assisténcia, sustento dos filhos e respeito (art. 1.566, do Cédigo Civil). Atualmente,
€ possivel, inclusive, responsabilizar civilmente o pai que abandona afetivamente sua
prole, o conjuge infiel que provoca dano emocional no consorte ou noivo que desfaz o
matrimonio no altar.

Ademais, no ambito penal, 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 os sentimentos.

Quanto a sang¢do, ndo se pode esquecer que quando o réu é tomado por uma
‘violenta emoc¢do’ sua pena serd atenuada (art. 65, Ill, “c” do CP). Em outras palavras,
quando uma pessoa mata outra enquanto esta com raiva geralmente é culpada por um
crime menos grave do que quando alguém mata na calma, durante um estado de animo
sem exaltagao.

Além disso, os critérios de dosimetria e fixacao da pena sao subjetivos, nao estando
imunes aos sentimentos (art. 59 do CP) do juiz e da sociedade. No processo penal,
também é possivel reconhecer sentimentos bastante heterogéneos em seus atores

(SAUTEL, 2014, p. 2):

Sentimentos do acusado O cilme, a ira, a ambicdo, a cobica, a ganancia

Sentimentos da vitima A vinganga, o rancor, a injustica, o 6dio, o perdao

Sentimentos do juiz A justica, a lealdade, a imparcialidade

Sentimentos dos jurados A incompreensao, a justica, o medo

Sentimentos do publico A consternacdo, o horror, a inseguranca, o temor, a perplexidade
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Percebe-se, assim, que o direito é mais uma questdo de sentimento do que de
racionalidade; entretanto, ele foi concebido para julgar esse fendmeno emocional de
modo mais racional possivel. A prova disso é que o Direito Romano foi declarado como a
“Ratio scripta”. Com Sao Tomas de Aquino, as descricdes da lei eterna e da lei positiva
medievais ressaltavam a razdo, distanciando-se das correntes voluntaristas (Duns Scoto,
Guilherme de Ockham). O processo de racionalizacdo 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 (VERDU, 2004, p. 1).

No entanto, se todo o direito esta construido por causa do homem, ha de se tomar
este como razao e emogao, como ser que pensa e que sente, como racionalidade fundada
sobre sentimento. Juizes s3ao seres humanos que sentem emogdes e expressam-nas
continuamente. Ora os juizes expressam os sentimentos do autor ou do réu, ora os
proprios sentimentos ou da sociedade. Todavia, a diferenga entre os sentimentos que o
juiz sente e aqueles que atribui a sociedade pode ser dificil estabelecer, pois o fato de
exprimir o sentimento coletivo permite ao juiz garantir uma melhor aparéncia de

imparcialidade.

4 A ‘EROTICA’ JURIDICA

Uma opinido a priori nos conduz a olhar o direito como um instrumento
radicalmente estranho ao universo dos sentimentos. Destinado a enquadrar o
comportamento dos individuos no seio da coletividade, o direito ignora as manifestacdes
mais profundas da alma humana, e apenas a dimensao objetivamente perceptivel de sua
existéncia é suscetivel de ser levada em consideragdo, pela ordem juridica, como fato
gerador de sangao.

Para retomar a célebre distingao kantiana, enquanto o remorso é o ‘instrumento’
de que se serve a moral para combater a transgressdao de um ponto de vista de foro
interno, é 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 orientem suas ag¢des. O fildsofo
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ensina que, apesar de suas necessidades primitivas (paixdes e inclinagcdes naturais), o
individuo racional é capaz de se determinar com base na autonomia da vontade e seguir o
gue preconiza o imperativo categdrico: agir por dever. A lei oriunda da razdo é a Unica
condigcao possivel de constituicao dos principios de justica e de realizagao da liberdade. O
direito ndao 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, cuja filosofia vitalista de Nietzsche, recepcionada mais tarde por
Foucault, denunciou o idealismo e a abstracao.

Contra esta representacao da racionalidade juridica frequentemente veiculada, é
preciso trazer a tona alguns argumentos de apoio a tese inversa que toma o direito como o
puro reflexo de nossos sentimentos. Se levassemos para o campo da arte, a filésofa
americana Susan Sontag convida seu leitor a abandonar toda a racionalidade fria da
hermenéutica contemporanea para substitui-la por uma verdadeira “erética” artistica, em
que a arrogancia da interpretag¢ao deveria ceder espago para que o homem recupere sua
dimensao sensorial e aprenda a ver mais, a ouvir mais, a sentir mais. Segundo Sontag
(1987, p. 23):

A nossa cultura é baseada no excesso, na superproducdo; a consequéncia é uma
perda constante da acuidade de nossa experiéncia sensorial. Todas as condi¢Ges
da vida moderna — sua plenitude material, sua simples aglomera¢do — 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.

O cendrio sociocultural tracado por Sontag é bastante similar ao atual panorama
juridico, marcado pelo excesso de normatividade, pela abundancia de litigiosidades, pela
tecnicidade fria e pelo formalismo estéril. Nesse sentido, é preciso recuperar o caminho
provocador dos sentidos e do sentimento no Direito. Esta seria a representacao da Erdtica
Juridica, e n3o contradiz a postura nietzschiana que denuncia a légica mortifera do direito,
gue mata a vida, quando o direito resulta de uma operagao de objetividade e racionalidade
de certo niumero de valores cujas origens residem nos sentimentos.

A nocdo que poderia se instalar rapidamente quando se evoca a Erdtica Juridica e

as relagdes entre direito e sentimentos seria a de um direito repleto de irracionalidades.
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Tal ponto de vista é, por exceléncia, veiculado pelo positivismo juridico que considera, na
linha de Auguste Comte, que a observacgao cientifica e racional dos fatos, afastada de toda
a tentacdo metafisica, € o Unico método capaz de compreender o mundo e dirigir a
sociedade. Nesse sentido, o Unico objeto a que deveria se interessar o jurista é o direito
positivo, tornando a confec¢do de leis uma tarefa racional, cientifica, desprovida de toda
contaminacgao pelos valores e pela moral.

A conceitualizacao, racionalizacdo, formalizacao e sistematizacao do direito sao
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 conceitualizacdo do direito ndo suprime a necessidade do sentir juridico, pois
sabe-se que o sentimento do justo e do injusto nem sempre se satisfaz com a formalizacao
do direito.

Do mesmo modo que a normatividade juridica puramente légica nao 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 plausivel
perspectiva de mediagao entre os extremos que estao sendo colocados.

Se fosse possivel traduzir em imagem essa concepcdo de Erdtica Juridica, seria o
emblema de pagina abaixo, de 1663, da edicdo de Schola Cordis, de Benedictus van
Haeften. A imagem mostra a tabua da lei, simbolo do Direito, e o coracao, representando o
Sentimento, equilibrados na balanc¢a da justica. Assim, o que importa para o operador

juridico é transitar pelo instigante e necessario caminho do meio (virtus in medium).
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'Appendit CORDA. Dominuspmeias
Quod miki domaffi magna pro manere. nom, oft,
8i ngget hoc, infic ponderis_ agpa bilans,
£ | Prws

M



Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v. 3, n. 3, set./dez. 2016

Em linguagem simbdlica, sabe-se que um barco no cais estd seguro; mas ele nao foi
feito para o cais. O lidador do direito ndo deve atracar tdo somente no cais da justica
objetiva, nem navegar exclusivamente no oceano do caso concreto, pois muitas vezes o
cais do porto, apesar de seguro, apenas contem a primeira metade do direito; situagao em
gue a outra metade sé pode ser encontrada nas ondulacdes do mar aberto. Nesse sentido,
o Ministro Carlos Ayres Britto, em “O Humanismo Como Categoria Constitucional” (2012,

p. 60) afirma:

(...) 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 relagdo
entre ambos caracterizar-se por uma t30 mutua quanto irresistivel influéncia. E
quando o dever-ser do Direito se concilia com o ser da vida e ai ja ndo ha
descompasso entre justica como formulacdo meramente objetiva e a justica
material do caso entre partes.

E preciso, portanto, realizar uma adequada pondera¢do da normatividade e do
sentimento juridicos, equidistantes do racionalismo e do romantismo em todas as suas
exteriorizagdes.

O direito une-se ao sentimento para afastar-se da abstracao e das teoriza¢des a
priori, priorizando a experiéncia, a equidade e o bom senso, através da analise de cada
caso concreto, representando a possibilidade de superagdao do dualismo razao x emogao,
integrando num plano Unico o mundo dos fatos e do direito, o que sé pode ocorrer por
meio da alforria do sistema puramente formal e legalista, utilizado por grande parte dos
juizes e tribunais.

Em outras palavras, o Direito ora se revela como justica objetiva (dimensdao
pensada), ora se exterioriza como justica do caso concreto (dimensao vivida, sensorial,
contingente), porque as duas coisas sdo o que ele verdadeiramente é. A justica objetiva a
ser descoberta pela inteligéncia (mente, intelecto) e a justica do caso concreto a ser
intuida pelo sentimento (alma, coracdo). Ambas estdo empenhadas a alcangar um ponto
de intersecdao que abandone a propria dualidade formada por elas originariamente, a fim
de possibilitar a visao do justo por inteiro, como no poema de Ricardo Reis, um dos

heterénimos de Fernando Pessoa (2016, p. 153):
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Para ser grande, sé inteiro: nada

Teu exagera ou exclui.

Sé todo em cada coisa. PGe quanto és
No minimo que fazes.

Assim em cada lago a lua toda

Brilha, porque alta vive.

Assim, na sinérgica relacdo entre Direito e sentimento, o justo serd alcancado
através da plenitude de atuacdo do potencial reflexivo e intuitivo do seu lidador, como na
famosa frase de Ortega y Gasset (1967, p. 52): “eu sou eu e minhas circunstdncias”.
Circunstancia é o que estd ao redor do homem, o que |he ladeia. E o contorno fisico e
histdrico-cultural que domina a vida em parte: a linguagem, a arte, a religido, o direito, o
estado etc.

Frei Beto (2013, p. 44), no livro Aldeia do Siléncio, afirma que “ndo vemos apenas
com os olhos do rosto; vemos também com os da mente e do coragao”, que possibilita
enxergar o outro antes de si mesmo, de modo que para descortinar a justica é preciso
extirpar preconceitos, desconfiangas, difamacgdes e tabus.

O Direito precisa ter um ponto erdtico, sobre o qual fala Susan Sontag. Nao tem
como viver em Estado Democratico de Direito, sem romper com a estdtica de um direito, e
passa-lo a interpretar, acompanhando as necessidades de uma sociedade complexa e
mutante.

Os sentimentos ou auséncia deles nas atividades humanas sao fontes de
dificuldades juridicas. Eles ndo sdao questdes permanentes do direito, mas de sua aplicacdo
ao caso concreto. Se nds considerarmos o direito como uma simples justaposicao de regras
técnicas ou um conjuntos de procedimentos de atribuicdo de direitos subjetivos, postos
pelo legislador e que o juiz e os cidaddos devem aplicar, entdo a questao dos sentimentos
nao vale nada. Porém, se considerarmos que esta apresentacdao do direito, como uma
simples técnica, ndo da conta de sua realidade humana e plural, e que as sensac¢des e 0s
sentimentos estdo na origem das mutacdes normativas, hd lugar para a investigacao das
vantagens destas sensagdes.

Hoje, no campo da teoria juridica — com as perspectivas abertas pelas teorias pos-

positivistas e hermenéuticas do direito — o pensamento procura uma via intermediaria.

& ______________________________
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Uma mutacdo parece se anunciar, ao reconhecer a dindmica da razdo e os sentimentos

humanos.

5 CONCLUSAO: POR UM NOVO MODELO DE JULGADOR, O POETA-JUIZ

Segundo um jurista latino-americano, ha trés tipos de juizes: os juizes-artesaos,

verdadeiros autdmatos que, usando sé as maos, proferem sentencas em série e em

guantidades 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 cabeg¢a, das maos e do coragao, abrem melhores

horizontes aos cidadaos, sem virar as costas a realidade nem as situagdes concretas
(NANCLARES ARANGO, 2001, p. 14.).

Nesse sentido também, Walt Whitman (1819-1892), poeta e humanista americano
do século XIX, descreve o poeta como um tipo de juiz, “o homem equilibrado”, cujo ideal
de raciocinio repousa sobre uma tradicdo de pensamento que remonta a Aristdteles.
Segundo ele, o julgamento deve ser contextualizado, como a expressdao mais completa da
racionalidade. O poeta-juiz hd o olhar fixado sobre a equidade e a histéria.

Com efeito, é preciso sustentar a tese do equilibrio. O raciocinio técnico-juridico, o
conhecimento do direito, o exame escrupuloso das provas apresentadas, as restricdes
institucionais e os precedentes jurisprudenciais sao limites necessarios que o Juiz deve
levar em consideragdao no ato de julgar, para nao cair num sentimentalismo romantico e
passional. Tais limites garantem a estabilidade e a segurancga, limitam os prejuizos e
minimizam os erros de julgamento. No entanto, esses julgamentos devem se adaptar as
circunstancias.

O poeta-juiz ndo é cético, nem cientista, ndo estd sujeito a decisdes mecanicas. Ele
procura a imparcialidade de maneira coerente, fundamentando a sentencga na histéria e no
contexto social, pois o direito é, além de uma disciplina cientifica, uma disciplina
humanista, de modo que as qualidades exigidas do juiz sdo aquelas préprias do raciocinio
pratico, que leva em conta as transformacodes histdricas, a complexidade da vida real e a

diversidade das coisas.
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O poeta-juiz é um espectador imparcial que ndo se compadece por sentimentos
infundados, sua neutralidade n3ao requer uma distancia da realidade social. Ao contrario,
ele deve estudar esta realidade social com cuidado, através de uma concepgao racionalista
das emocgdes, permitindo fazer um lago entre a singularidade de uma situagao e a
necessaria generalidade que se espera de um julgamento.

Conclui-se, portanto, que para compreender os meios de se chegar ao reinado da
justica é preciso distanciar-se da crenga que o texto normativo encerra o direito, pois isso
levaria o0 juiz a sumir-se inteiramente atras da vontade do legislador, numa atividade
puramente mecanica e automatica, o que nao contribuiria para a evolugao do direito, nem
para a realizagao da justica.

O apelo a Erdtica, aos sentimentos, bem como a utilizacdo da arte (literatura,
poesia, musica) torna o operador do direito mais humano, sensivel a realidade que lhe
cerca e ao mundo tal como efetivamente deve ser.

Destarte, pensar no aprimoramento do juiz do terceiro milénio é pensar na
interdisciplinaridade, cuja formacdo inclui, além do Direito, conhecimentos de
Antropologia, Filosofia, Sociologia, Histéria e Literatura. Com essa formacdo mais
abrangente, espera-se do poeta-juiz uma nova visdao de mundo, tornando-o mais sensivel,
mais humano, predicados extremamente importantes para o fornecimento de uma

solugado jurisdicional mais eficaz frente aos novos tempos.
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