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POR QUE O DIREITO PRECISA DAS HUMANIDADES:
JULGANDO A PARTIR DA EXPERIENCIA!

JEANNE GAAKEER?2

TRADUCAO DE FELIPE ZOBARAN

RESUMO: Este ensaio é a reproducao da “Introducdo” do livro
Julgando a partir da experiéncia: direito, praxis e humanidades. O
objetivo é tornar publico a academia o contetdo e as ideias principais
dessa obra instigante.

PALAVRAS-CHAVE: direito e literatura; direito e humanidades;
interdisciplinaridade; pratica juridica.

O INTERIOR

Este livro é o reflexo de uma viagem iniciada no fim da década de
1970, quando eu estava cursando um mestrado em Literatura Inglesa e
Americana. Naqueles dias, o corpo docente da Universidade de Utrecht, na
Holanda, consistia em uma mistura de defensores ferrenhos da Nova
Critica e dos primeiros adeptos de concepcdes como narratologia, pos-
colonialismo e desconstrucio, uma combinacdo que muitas vezes deixava os
estudantes perplexos a medida que oscilavamos entre memorizar poesia
metafisica e escavar textos em busca de significados ocultos e ideoldgicos.
Essas metodologias geraram em mim um interesse agudo pelo que as
pessoas fazem para e com a linguagem. Quando comecei a minha educacao
juridica, fui motivada pela ideia de que o direito é o que as pessoas fazem
umas as outras por meio da linguagem. Porém, a decepcao estava a
espreita. Na época, o padrao eram os cursos que preconizavam a simples

1 A Anamorphosis agradece a permissao da Edinburgh University Press para publicar a
“Introduc@o” do novo livro de Jeanne Gaakeer: Judging from Experience. Law, Praxis,
Humanities. Edinburgh: Edinburgh University Press, 2019
(https://edinburghuniversitypress.com/book-judging-from-experience.html).

2 Professora de Direito: fundamentos hermenéuticos e narrativos na Erasmus School of
Law. Rotterdam, Netherlands. E-mail: gaakeer@law.eur.nl.
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memorizacdo das leis. Onde estavam as pessoas a quem as leis se
aplicavam? O que significava aplicar uma lei? O que realmente foi feito pelo
acusado em comparacao com o que disseram que ele fez? Que concepcao de
linguagem havia por tras dessa nocdo de aplicacao de leis? Nenhuma
resposta foi dada, simplesmente porque essas questoes nao importavam
muito na época. No entanto, quando fiz cursos de filosofia juridica e de
histéria das ideias do direito — reveladoramente chamados, como ainda
hoje o sdo, de metajuridicos —, entendi que a metodologia reflexiva das
humanidades tinha seu lugar no direito.

Esse momento decisivo causou uma subita mudanca no meu foco
académico. Enquanto procurava por um tema para a minha dissertacao,
encontrei o Law and Literatures de Richard Posner. O livro veio como um
duplo choque. A propria ideia de um vinculo existente entre o direito e a
literatura era imensamente consoladora, mas a elaboracdo de Posner
parecia restritiva. Ela reduzia a importancia de uma concepcao literaria
para a pratica juridica. Ao continuar minha formacao paralela em direito e
literatura, percebi que, nos departamentos de humanidades, o tema era
encarado com suspeicao. Eu era, mais ou menos, perseguida como uma
traidora das humanidades, pois todos no6s sabiamos que o direito ndo tinha
absolutamente nada a ver com o estudo p6s-moderno da literatura, nao é
verdade? Felizmente, a Erasmus School of Law ofereceu-me a oportunidade
de perseguir o meu objetivo. Nas obras de James Boyd White e Richard
Weisberg, a revitalizacdo dos dois desafios do inicio do século XX,
provocados por John Wigmore e Benjamin Cardozo4, manifestou-se em
mim com uma natureza tanto motivadora quanto critica. Para mim, pelo
menos, essas duas lentes que enxergavam o movimento direito e literatura
contemporaneo diferiam apenas em grau, mas eram do mesmo tipo. A tese
de White sobre a homologia do direito e literatura ressoous, dada a unidade
anterior do movimento no contexto europeu. Isso também ocorreu com sua
abordagem da conexdo entre as duas disciplinas como um produto
integrado de traducao. A énfase de Weisberg em uma visao ética em relagao

ao empreendimento do direito e literatura contribuiu para sua importancia.

3 R. A. Posner, Law and Literature: A Misunderstood Relation (Cambridge, MA: Harvard
University Press, 1988 [rev. eds 1998 and 2009]).

4 J. H. Wigmore, ‘A list of legal novels’, 2 Illinois Law Review, 1908, pp. 574—93; ‘A list of
one hundred legal novels’, 17 Illinois Law Review, 1922, pp. 26—41. B. N. Cardozo, ‘Law
and literature’, Yale Review, 1925, pp. 489—507.

5 J. B. White, When Words Lose Their Meaning: Constitutions and Reconstitutions of

Language, Character, and Community (Chicago: University of Chicago Press, 1984), p.
xii.
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Quando comecei a atuar como juiza, passei por outra mudanca de
pensamento. S6 entdo percebi plenamente o potencial daquilo que os
campos do Direito e Literatura, ou, mais amplamente, do Direito e
Humanidades, tem a oferecer: a saber, o alerta de que o sucesso na pratica
do direito depende, em grande parte, do desenvolvimento da imaginacao,
enquanto devemos permanecer constantemente atentos as armadilhas de
nossos usos linguisticos em relacdo aos nossos proprios preconceitos
privados e profissionais quando lemos e escrevemos as narrativas no e do
direito. Essa é uma das ideias que dao vida a este livro.

Enquanto juristas académicos, recorremos as humanidades para
promover nossos projetos juridicos interdisciplinares. Sugiro, portanto, que
reconsideremos a alianca entre teoria e pratica na lei e na jurisprudéncia,
caso contrario, correremos o risco de a pratica juridica nao responder aos
estudos interdisciplinares, e de os estudantes de direito continuarem
rejeitando os cursos de “Direito e...”, por considera-los irrelevantes para o
desenvolvimento de suas habilidades profissionais. Em suma, ao
desenvolver a erudicao interdisciplinar, ndo devemos criar novos guetos
académicos. E somente através do direito na pratica que podemos aprender
a falar de justica. E por isso que a questdo quid-iuris no cerne da doutrina
juridica e da jurisprudéncia tradicionalmente concebidas permanece crucial
quando se trata de investigar as possibilidades de contribuicao das
humanidades no plano metodolégico. Por um lado, isso chama a atencao
para como as relacgdes legais e sociais sdo estabelecidas por meio de nosso
discurso sobre a justica e os sentidos da lei. Por outro lado, esta
intrinsecamente conectado a questdo da metodologia da percepcao legal
nos casos especificos. Isso é importante de ser notado, porque a visdo do
direito como um conjunto normativo de proposicoes que naturalmente
estao “por ai” de uma forma nao adulterada, pronta para nossa aplicacao,
infelizmente ainda precisa ser refutada. Como os juristas sao obviamente
treinados com o propésito de fazer e aplicar leis, o estudo humanista da lei
deveria ser uma praxis, uma fusdao de reflexdo com acdo. A pesquisa
académica também pode, entdo, ter um impacto do tipo desejado tao
altamente por sua lideranca.

Isso me leva a outro problema. Muitas vezes percebo que meus
colegas académicos em direito e em humanidades dos paises de “common
law” se equivocam sobre o raciocinio juridico da “civil law”. Este é visto
supostamente como uma mera aplicacao de regras dedutiva e silogistica,
passando de normas juridicas abstratas e codificadas para a decisao em um
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caso especifico, sempre em contradicao com o raciocinio da “common law”.
A expectativa levantada por tal concepc¢ao de aplicacao de leis parece ser a
de uma existéncia nao problematica e o uso de normas abstratas. Essa
nocdo ¢é supersimplificada, para dizer o minimo. Se comecarmos a
categorizar o que é considerado como conhecimento no campo do direito, e
partirmos da premissa de que o direito € um dominio apenas de regras, essa
simplificacdo pode levar a marginalizacio de empreendimentos
interdisciplinares baseados nele. Além disso, essa visdo cria uma falsa
oposicao entre o direito comum e o direito civil e sua concepcao acerca do
ato de julgar — sendo a adjudicacdo a caracteristica mais proeminente do
entrelacamento entre teoria e pratica; ou seja, essa visao proclama para as
jurisdicoes de direito civil uma hermenéutica formalista. Ou seja, trata-se
de um raciocinio juridico “de fora para dentro”, como Ronald Dworkin
chamou, do abstrato ao concreto, ao invés de “de dentro para fora”, com um
foco no esforco judicial de conectar os fatos do caso as normas legais®.

Eu sugiro que est4 no plano esbogado acima o fato deas humanidades
poderem, em primeiro lugar, ajudar a elucidar os problemas ligados a esse
tipo de mal-entendido e, em segundo lugar, contribuir para a sua possivel
solucio. E por isso que me volto para a hermenéutica filosofica,
especialmente desenvolvida pelo filosofo francés Paul Ricoeur. Meu
objetivo é tracar um modelo do que as ciéncias humanas podem contribuir
para o dominio da préaxis, trazendo a tona os recursos que podem ajudar os
juizes no que concerne aodesenvolvimento da sua qualidade profissional
em phronesis: sabedoria pratica. A visao por tras da minha iniciativa é que,
apesar de suas diferencas, a maioria dos sistemas juridicos compartilha
valores centrais como imparcialidade, consisténcia e integridade judiciais,
que, ndo por acaso, sao consideradas virtudes, no sentido aristotélico.
Reflexdes metodologicas sobre a determinacao dos fatos de um caso, a
justificativa judicial das escolhas deliberativas feitas e o0 modo como a lei
estabelece relacoes entre as pessoas sao, portanto, tarefas compartilhadas.

UMA ABORDAGEM PRAGMATICA

Desde os dias de Quintiliano, os estudantes de direito tém sido
ensinados a discutir os dois lados do caso, com o método de controversiae.
Minha proposta, talvez ndo tao humilde, portanto, é acalentar os velhos
ditados legais de interpretacao diversi sed non adversi (diferentes, mas nao

6 R. Dworkin, Justice in Robes (Cambridge, MA and London: Belknap Press, 2006), p. 54-.
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contrarios) 7 e eadem sed aliter (0 mesmo, mas diferentemente) para ajudar
o Direito e Literatura a continuar a prosperar em todo o mundo. O Direito
e Literatura oferece oportunidades notaveis para uma metodologia que
pode renovar a pedagogia legal de leitura atenta e compartilhamento de
textos, gerando respostas generosas de de mentes abertas, e dialogando
com aqueles cujas perspectivas sao informadas por outras nocdes e
experiéncias. Também na Europa, o estudo humanista do direito tem
recuperado o impeto. Isso me inspira a retornar a varios aspectos de texto,
linguagem e narrativa discutidos no Direito e Literatura, a fim de investigar
novas possibilidades de contribui¢Oes para a pratica juridica.

Os meus pontos de vista sdo obviamente informados e influenciados
pelo contexto da minha formacdo juridica e pelo meu trabalho como
académica e juiza num sistema de direito civil europeu e, também, no
dominio do direito penal. No entanto, nao pretendo promover formas de
ufanismo em fronteiras continentais. Sendo a nomade que sou, espero que
ndo seja a arrogancia profissional que me faca optar por um enfoque na
perspectiva judicial®. A razao pragmatica para fazé-lo — a antiga palavra
grega smpayuartikog, referindo-se a um perito em direito — é: por que nao
tentar transformar em lucro o que se pensa que se conhece? Os livros sobre
o ato de julgar nao sdo raramente escritos por académicos sem experiéncia
real e visceral da responsabilidade sublime, ou melhor, terrivel do juiz, isto
é, entender o que significa ter um ser humano bem diante de vocé do outro
lado da sala e ser o tinico responsavel por decidir o seu destino.

Firmemente enraizada como eu ainda estou na nocao de lei como
texto e de linguagem como software da profissao, eu procuro semelhancas
fundamentais entre direito e literatura. A dupla premissa deste livro é que o
direito como disciplina académica pertence as humanidades, dado seu
desenvolvimento desde a redescoberta do Coédigo Justiniano, que se
caracteriza por uma perspectiva filoso6fico-hermenéutica orientada para a
linguagem, e que, como consequéncia, juristas combinam necessariamente
o teoérico e o pratico. A pratica recorre a teoria para justificar novos

argumentos, e o conhecimento da pratica é necessario para avancar os

7 O termo “diferente, mas ndo oposto”, ou seu equivalente diversum sed non contrarium
(“diferente, mas nao conflituoso”) foi usado pela teoria e pelo direito medievais para
mostrar que diferentes textos e interpretagdes sobre um mesmo tema nem sempre estio e
conflito. Ver G. R. Evans, Law and Theology in the Middle Ages (London: Routledge,
2002).

8 An honorary title bestowed on me by Greta Olson (‘De-Americanizing law-and-literature
narratives: opening up the story’, 22 Law & Literature, 2010, pp. 338—64, p. 340).
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debates doutrinais. Como a hermenéutica ndo é apenas uma metodologia
de interpretacdo, mas uma visdo filosofica de um modo amplo de
investigagao do texto e da acdo humana, a arte de aplicar o direito em casos
concretos sempre requer atencao a relacao reciproca entre fato e norma.

Dada essa interacdo, o principal objeto de interpretacdo é sempre
uma combinacdo da(s) narrativa(s) dos fatos e as proposi¢oes relevantes do
direito. Isso exige atencao aos efeitos da construcao narrativa dos fatos na
interpretacgdo e aplicacdo da norma juridica, substantiva ou procedimental,
tanto para a reflexdo académica quanto para a pratica juridica. Uma
maneira de olhar para a importancia da narrativa para o direito é que a
imagem da realidade que o direito rege no momento em que conta sua
historia se assemelha a apresentacao literaria de um momento particular —
¢ a maneira como um mundo é capturado em palavras. Portanto, a
construcdo narrativa é importante, e devemos nos perguntar de que
maneira ela direciona o leitor para a interpretacao. Igualmente importante
é que, em cada relato casuistico dos fatos, o conhecimento teérico da
doutrina juridica é necessariamente confrontado com o conhecimento
narrativo da literaturad. Isso torna o Direito e Literatura essencial para a
prética juridica. Isso também sugere que os juristas devam ter em mente a
influéncia de suas proprias estruturas interpretativas e escolhas ou
preferéncias inconscientes em relacao a fatos e normas. Para os céticos que
eu espero convencer, digo que o “e” do Direito e Literatura nao implica
uma ligacdo metodologicamente perigosa de disciplinas dissimilares, mas
uma relacao fundamental.

Outra razao para recorrer a hermenéutica filosoéfica é que tanto na
teoria juridica quanto nos estudos juridicos interdisciplinares o debate
continua sobre se o direito é parte das ciéncias sociais ou se esta
firmemente enraizado nas ciéncias humanas. Qualquer posicao que
tomemos aqui é importante quando se trata de discutir o futuro de campos
tdo amplos como o Direito e as Humanidades ou o Direito e Cultura e suas
funcoes criticas. O que eu quero dizer é que simplesmente nao daria certo
que o direito agrupasseas novas areas empiricamente inclinadas de “Direito
e...” com as variedades baseadas na linguagem. Eu concebo a jurisprudéncia
como sendo o conhecimento contextual da lei. Isso requer a capacidade de
entrar imaginativamente em qualquer situacdo. Como uma habilidade
pratica de saber o que uma situacdo representa, e o que ela requer em

9 R. Foqué and A. C.’t Hart, Instrumentaliteit en rechtsbescherming (Arnhem: Gouda
Quint, 1990), p. 369.
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termos de acdo judicial, ela se beneficia daquilo que as ciéncias humanas
tém a oferecer por meio do insight sobre os diferentes aspectos da
humanidade. Essa é outra ideia que d4 vida a este livro.

O ITINERARIO

Este livro é dividido em trés partes. A Parte I toma como seu tema
primordial o encantamento do conhecimento na lei. O Capitulo 1 discute os
escreventes eponimos da obra de Gustave Flaubert Bouvard e Pécuchet,
para ilustrar o resultado de um processo de diferenciacao de conhecimentos
que culminou no pensamento positivista do século XIX e serve como o
modelo para o livro como um todo. Os Capitulos 2 e 3 tomam o caminho de
volta aos “cantos e recantos” — como a epigrafe deste livro os chama — da
linguagem do direito, nao por nostalgia dos dias pacificos da unidade da lei
e das humanidades, mas para mostrar o que nos trouxe aonde estamos
agora. O Capitulo 2 oferece uma breve visdo geral dos processos de
diferenciacdo em direito e jurisprudéncia — da unidade trazida pela
redescoberta do Corpus Iuris Civilis no século XI a ascensao dos sistemas
juridicos nacionais que culminaram no século XIX, e do direito como uma
disciplina autonoma até as diferentes formas de “Direito e...” no século XX
— a fim de fornecer um pequeno mapa do territério a partir de uma
perspectiva historica europeia. O Capitulo 3 discute os limites da linguagem
em relacdo a questoes de determinismo e volicdo, e pergunta o que o debate
epistemologico e metodologico do século XIX sobre o carater disciplinar
das humanidades — a controvérsia Erklaren-Verstehen — significa para os
estudos juridicos interdisciplinares contemporaneos. As discussoes sobre o
romance de Robert Musil, O homem sem qualidades, e dos poemas de
Blauwzuur (Acido), do poeta holandés Gerrit Achterberg, nos Capitulos 4 e
5, ilustram como as consideraces teoricas dos Capitulos 1 a 3 tém
contrapartidas literarias.

Neste contexto, a Parte II volta-se para iuris prudentia, conhecimento
perspicaz da lei. Ele fornece pecas para a construcao de um modelo
humanista para aplicar o direito. O Capitulo 6 elabora sobre a importancia
do conhecimento pratico, phroneésis, quando se trata de combinar fatos e
normas. Com base nas obras de Aristoteles e Ricoeur, discute a distin¢ao
entre conhecimento teérico e pratico e oferece uma analise da phroneésis
como a disposicao que toma suas deliberacoes das circunstancias das
coisas. Como tal, forma a base para uma proposta de incorporacao da
hermenéutica filoséfica no direito, tanto na teoria como na pratica. O

11
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Capitulo 7 aborda os usos da metéfora na lei. Ele questiona de que maneira
a metéafora ajuda a despertar um novo significado, e de que maneira ela
pode nos manter cativos e nos fazer cair na armadilha da dissonancia
cognitiva, do viés de confirmacdo e da psicologia da crenca. O Capitulo 8
investiga os requisitos da inteligéncia narrativa judicial. Introduz o topico
da empatia e analisa a maneira pela qual a mimesis como reapresentacao da
acao humana funciona no direito e na literatura. Por fim, conecta esses
topicos a uma  discriminacdo correta do  equitativo. O
romanceRegeneration, de Pat Barker, é usado para ilustrar o argumento,
ligando o tema da voz a (in)justica. As interconexoes de direito e narrativa
sdo o topico dos Capitulosg e 10. Eles consideram a possibilidade de uma
narratologia juridica e a(s) forma(s) que ela(s) poderia(m) tomar,
primeiramente concentrando-se nos tépicos de probabilidade, coeréncia e
enredo em direito e literatura e, em seguida, recorrendo as implicacées de
uma abordagem narratologica do direito penal na pratica. O livro Desonra,
de John Coetzee, exemplifica as questoes levantadas pelo Capitulo 10.

A Parte III lida com o que Benjamin Cardozo chamou de
perplexidades para juizes que se tornam oportunidades para o académico,
novamente uma conexao de teoria e pratica na lei. Com A balada de Adam
Henry, de Ian McEwan, o Capitulo 11 retorna ao tema da empatia. Como as
narrativas podem desencadear respostas empéticas e emocionais de varias
maneiras, pergunta-se o que a virada cognitiva na narratologia significa
para o juiz que lida com as emoc¢des e narrativas dos outros. Para concluir
por que o Direito e Literatura é profundamente importante para a pratica
legal, a Parte III também vai para os “subtrbios” , como a epigrafe assim
chama, e para os efeitos distopicos da tecnologia nao-controlada por uma
lei justa. O Capitulo 12 concentra-se na biotecnologia do DNA por meio de
uma leitura do romance Particulas Elementares, de Michel Houellebecq,
combinada com a visio de Martin Heidegger sobre a tecnologia.
Finalmente, no Capitulo 13, questdes de privacidade e liberdade em
conexdao com as consequéncias da inteligéncia artificial e ambiental no
direito sao levantadas, voltando-se parao romance Corpus Delicti: Ein
Prozess (O Método), de Juli Zeh. Ambos os capitulos investigam de que
forma as novas tecnologias afetam a constituicio do eu humano e
consideram quais influéncias um uso instrumental da tecnologia pode ter
na individualidade, na personalidade juridica e em nossa capacidade de nos
narrar, tanto no direito quanto e em outros ambitos.
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Embora, em certo sentido, este livro reflita minha formacao paralela e
a minha carreira, por mais tendencioso que isso possa soar, a0 mesmo
tempo espero oferecer por meio dele sugestoes de reflexdo para uma
discussao continuada a respeito da pesquisa interdisciplinar e para a
autorreflexao judicial, ou pelo menos algumas 6timas indicagoes de leitura.
O que proponho aqui nao é uma grande teoria de direito e literatura, mas
uma tentativa — um “ensaio”, como Montaigne usou o termo — para mostrar
que o estudo combinado em Direito e Literatura funciona melhor ao ser
visto como as serpentes entrelacadas retratadas no caduceu de Hermes,
simbdlico da negociacao de significado: in concord. Chegando ao final deste
prefacio, este provavelmente seria o lugar para oferecer, de maneira
verdadeiramente juridica, alguns avisos legais de rendncias de terminologia
ou daquilo que esta além do escopo deste livro — e isso é muito importante.
Uma nota inicial é suficiente: este livro oferece talvez uma visao idealista
que os juristas mais normativos acharao dificil de engolir. Mas desde que
Aristoteles nos aconselhou a comecar por duvidar que as coisas sejam como
sdao™, eles, assim como meus outros leitores, que, espero, provarao ser os
mecenas deste livro, tém de descobrir por si mesmos.
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