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RESUMO: Nos ultimos tempos, temos assistido a projecdo da
metodologia e das categorias epistemologicas do movimento Law &
Literature as demais artes e as humanidades. Este artigo oferece uma
aproximacio a relacdo entre direito e musica em dois movimentos:
primeiro, através da andlise da taxonomia categorial herdada das
abordagens literarias do direito (direito da musica, direito na musica e
direito como miusica); e, segundo, um enfoque sincrénico para abordar
dois aspectos da interpretacdo que o discurso da modernidade coloca
no centro da questdo: a autenticidade da interpretacdo e a
normatividade dos textos que dela sdo o objeto.
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1 DIREITO E MUSICA OU AS AFINIDADES INCOGNITAS

Direito e musica sdo duas realidades aparentemente estranhas; dois
mundos que mal tém algo em comum. Essas ideias que costumamos
associar ao Direito — rigidez (das normas), previsibilidade (das decisoes dos
tribunais) ou solenidade (das formas que regem a praxis juridica) —
contrastam imensamente com o que vem a mente quando pensamos na
musica e nas artes em geral: criatividade, subjetividade e emocao;
resumindo, liberdade. Um aparente alheamento que, no entanto, deve

partir de uma verificacdo de origem: ambos os elementos estao presentes
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em todos os grupos sociais e fazem parte daquilo que denominamos cultura
(Arban, 2017, p. 71-72). Tracos de direito e de musica sao encontrados nos
costumes, praticas e ritos ancestrais de todas as comunidades primitivas.
Os homens sempre usaram regras e procedimentos para ordenar sua vida
em sociedade; e questoes como a seguranca e integridade fisicas, as relacoes
familiares, a propriedade, o comércio ou o poder fazem parte do que Hart
chamou de "conteido minimo do direito natural”. Da mesma forma,
utilizaram as mais diversas ferramentas para produzir sons de maneira nao
arbitraria, desde a concha marinha que o homem primitivo fez soar pela
primeira vez antecipando os instrumentos de sopro até a criacdo de
sequéncias ritmicas empregando dois pedacos de madeira ou batendo em
seu proprio corpo com a palma da sua mao2. Desse material rudimentar
provém os complexos sistemas institucionais atuais ou as criagdes musicais
mais sofisticadas, desde a sublime complexidade da musica sinfonica até as
requintadas e meticulosas producées da musica popular atual. Hoje é
valida, portanto, a observagdo de que tanto o direito quanto a musica sao
fruto do esforco das elites sociais e expressoes da inteligéncia humana mais
refinada e civilizada (Kornstein, 1999, p. 1331-1334).

Essa conexdo antropolégica ou etnografica ja sugere algum tipo de
correlacio entre o direito e a musica, da qual se tem plenamente
consciéncia desde a antiguidade. Sabe-se que, na Grécia, todo pensamento
sobre a musica é dominado pela questao ética, assim como pelo seu poder
educativo e transformador. O termo musiké refere todo um conjunto de
atividades formativas que abarca a ginéstica, a danca, a poesia e o teatro e,
portanto, o canto e a musica. Ora, a dimensao politica ou instrumental da
musica, embora importante, ndao deve ofuscar outros aspectos de maior

significado filosofico. Refiro-me a conexdao entre direito e mausica

2 Sobre a origem dos instrumentos ha apenas conjecturas, e como tal devem ser lidas essas
afirmagbes. Como aponta Bernard Seéve (2018, p. 57 et seq.), todas as civilizacoes
cunharam mitos fundacionais sobre a origem dos instrumentos musicais. Assim, os
gregos atribuiram a invencdo da flauta a Pan ou a lira a Hermes. Foi Lucrécio quem
formulou uma concepc¢ao materialista sobre a origem dos instrumentos musicais, a partir
de uma explicacdo primigena baseada na ideia — aqui, marcadamente antiteolégica — da
imitacdo. O resto é evolucdo. Nesse mesmo sentido, e muitos séculos depois, o
etnomusico6logo e antrop6logo francés André Schaeffner destacou a importancia do corpo
humano (como fonte sonora independente da musica vocal) na origem dos instrumentos.
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estabelecida no mundo antigo, e em particular em Pitdgoras, a partir da
ideia de harmonia. O conceito de harmonia, que, junto com a doutrina do
numero, ocupa posicao central na especulacao pitagorica, é concebido como
a unificacdo de opostos ou de elementos discordantes. Mas o é em um
sentido metafisico; a harmonia torna-se um conceito musical apenas por
analogia ou extensao (Fubini, 2012, p. 59). Assim, a harmonia do cosmos,
fundada no l6gos pré-socratico, segundo o qual tudo acontece e ao qual
tudo é comum, manifesta-se na unidade essencial do direito e da natureza,
do némos e physis. A harmonia é, portanto, principio comum ao direito e a
musica, que participam da ordem primitiva do mundo. Uma ideia — a
existéncia de determinada ordem harmonica — que condicionara a evolucgao
futura tanto do direito quanto da musica.

Um olhar com perspectiva suficiente permitirA constatar outras
analogias ou paralelismos em sua evolucdo, muitos dos quais passaram
despercebidos e permanecem ainda inéditos; em parte por causa do
aparente alheamento a que me referi anteriormente, mas também, e nao
menos importante, porque tanto o direito quanto a musica sdo dois mundos
herméticos e fechados em si mesmos. Abre-se, assim, um vasto territorio a
ser explorado, o qual remete, diretamente, as grandes diretrizes que, a
partir de um plano superior de abstracio, determinam a realidade social,
politica e cultural de cada época. Mas se poderia dizer mais. Nao se trata s6
de que a evolucao tanto do direito quanto da musica responde aos mesmos
principios sobre os quais caiba lancar luz a partir do didlogo ou do
confronto de conceitos, categorias ou teorias especificas de cada area — o
que seria justificativa suficiente —, mas que sdo possiveis outras abordagens
ou analises para abordar uma rede mais complexa de relacoes, de modo que
o direito e a musica encontram-se constitutivamente incorporados na
construcao do discurso social. Desse modo, enriquecemos a nossa imagem
do direito a partir de explicacGes que recorrem a conceitos estéticos ou
categorias proprias da musicologia ou da historia da musica e vice-versa,

mas nao sé isso, pois partimos da teoria e da filosofia do direito para
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explicar a dimensao performativa da misica, ou seja, o que ela faz e como

fazs.

2 DO MOVIMENTO LAW & LITERATURE AOS ESTUDOS
SOBRE LAW & MUSIC

Os recentes e ainda escassos estudos sobre direito e musica tém sua
origem no movimento Law & Literature e na teoria juridica critica. Era
uma questdo de tempo para que a metodologia e as categorias
epistemologicas proprias da abordagem literaria ao estudo e ao ensino do
direito fossem expandidas para outros campos; primeiro, as humanidades —
cinema, musica, arquitetura —, sua area de expansao natural, por assim
dizer, e, mais tarde, a quase toda pratica social ou aspecto da vida cotidiana,
como a comida ou os proprios sentidos. Isso é o que alguns autores
denominam "sinestesia do direito" (Branco; Nitrato Izzo, 2017). Até que
ponto a teoria critica vai longe demais quando vé intersecoes do direito com
cada ocorréncia da vida, por mais insignificante que possa parecer para, em
geral, denunciar a maneira pela qual a penetracao silenciosa e inadvertida
do direito nas praticas sociais serve para ocultar, dar um carater de
natureza ou, pior ainda, justificar como benignas ou benéficas as
assimetrias de poder presentes nas relacoes humanas, é algo a respeito do
que nao é necessario pronunciar-se aqui. Na minha opinido, as ligacOes
entre direito e musica convidam outros tipos de abordagens.

Apesar de sua relacao original com o movimento Law & Literature, os
estudos sobre direito e musica apresentam necessariamente algumas
peculiaridades. Em primeiro lugar, porque a taxonomia -categorial
geralmente adotada nas relacoes entre direito e literatura — ou seja, o
direito da literatura, o direito na literatura e o direito como literatura4 — é

apenas parcialmente transferivel para o campo do direito e musica; e, em

3 Um exemplo desse tipo de analise pode ser encontrado no livro Justice as Improvisation:
The Law of the Extempore, de Sara Ramshaw (2013). Cfr. com a lacida critica de
Desmond Manderson (2014), no artigo “Towards Law and Music”.

4 A referéncia obrigatéria é Richard Posner (1988). Uma revisdo desses tipos de relacio
entre Direito e Literatura encontra-se em Calvo Gonzélez (2007; 2008).
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segundo lugar, porque os limites entre essas categorias parecem menos

claros ou mais permeaveis quando se trata de direito e musica.

2.1 Direito da musica

Existe o direito da musica, assim como existe o direito da literatura e
de qualquer criacao artistica, em geral. A musica como objeto de normativa
legal remete ao rol de institutos que regulam a criacdo artistica e, em
especial, aos limites da liberdade criativa, bem como as normas que
regulam a exploracdo economica da obra de arte (direitos do autor, de
divulgacao, de distribuicao etc.). Na verdade, existe um direito de qualquer
matéria que seja objeto de regulamentacao legal; e de qualquer matéria —
nao s6 unicamente das artes — pode-se este tipo de ligacdo pode ser
postulado esse tipo de vinculo: direito e agricultura, direito e satde, direito
e numismatica etc.

Do ponto de vista metodologico e epistemolégico, o direito da musica
resulta de um interesse relativo: nao difere no essencial da perspectiva da
ciéncia juridica tradicional. Sua importancia, no entanto, nao deve ser
subestimada; a historia nas normativas da criacdo artistica é a histéria da
supersticao, do paternalismo e da censura, mas também do progresso moral
e da liberdade (Suarez Llanos, 2017).

De resto, a compreensao do papel da musica na construgcao dos
discursos sociais e politicos é inseparavel dessa dimensado reguladora. Um
exemplo paradigmético é a censura da musica de vanguarda ou de
compositores judeus na Alemanha nazista, que rotulou como entartete
Musik ("musica degenerada") as obras de Mahler, Schoenberg, Berg,
Webern e o resto da segunda escola de Viena, Korngold, Kurt Weil ou
Hindemith, entre outros. A musica desses compositores foi qualificada
como decadente e perniciosa, e sua interpretacao publica foi proibida.
Obviamente, esse nao era um juizo puramente estético, mas
fundamentalmente politico e envolvia o isolamento social e o descrédito
profissional desses musicos, muitos dos quais tiveram que emigrar (para
sorte da industria cinematografica americana, diga-se de passagem).
Igualmente significativo é o caso do hip-hop. O contetido explicito, obsceno
ou violento de suas letras e, em qualquer caso, o uso de linguagem que

afronta as formas e as convencoes sociais, impos a obrigacao de advertir, de
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forma visivel nos discos, sobre seus conteudos, chegando até, em alguns
casos, a proibir-se a transmissao desse tipo de musica em radios publicas.
Aqui nao se trata, unicamente, de que a proibicao sirva para evidenciar o
carater contracultural e reivindicativo da musicas, mas de que tal carater lhe
é constitutivo; é a resposta do sistema juridico, e ndo a atitude de escandalo
e de rejeicao dos setores sociais mais conservadores, que confere a musica
um carater politico e revolucionario. Nao é de se estranhar, portanto, que o

hip-hop ainda hoje seja proscrito em lugares como a China.

2.2 Direito na musica

A segunda categoria é aquela que aborda a presenca de temas
juridicos na musica, isto é, o direito na musica. Embora talvez nao sejam
tantos quanto os literatos, hA um ntimero surpreendente de miusicos com
formacao juridica® , no entanto, o direito e, em particular, a justica nao sao
temas recorrentes na musica instrumental. A explicacdo mais imediata recai
sobre a natureza da linguagem musical. Diferentemente da linguagem
verbal, a linguagem musical nao tem natureza proposicional”. Pode ter um
sentido descritivo ou programatico altamente preciso®, mas em qualquer
dos casos a linguagem musical ndo pode oferecer uma teoria sobre o mundo
como faz a linguagem verbal (Arban, 2017). Em outras palavras, a
linguagem musical ndo descreve em um sentido proprio ou denotativo; a
linguagem musical evoca. E outra maneira de se referir e de se comunicar;
abstrato e menos 6bvio, embora nao necessariamente, muito pelo contrario,

menos eficaz. Tem-se afirmado que, por sua natureza onirica e

5 Algo semelhante pode ser dito sobre o inicio do Jazz; veja Ramshaw (2013).

6 Atendo-nos aos séculos XIX e XX, podemos mencionar Schumann, Tchaikovsky,
Chabrier, Chausson, Sibelius, Stravinsky ou Luigi Nono. Para uma lista mais ampla de
compositores; bem como de musicélogos com formacao juridica, pode-se consultar o
trabalho de Wayne Alpern (1999, p. 1461, nota 4), “Music Theory as a Mode of Law: The
Case of Heinrich Schenker, Esq.”.

7 Enrico Fubini (2012, p. 33) apontou que a secular reflexdo sobre a questdo do significado
na musica "assume, frequentemente, como pressuposto que o modelo de funcio
denotativa é caracteristico da linguagem verbal". Esse postulado condiciona que tal
debate seja conduzido em termos da maior ou menor capacidade da musica para
significar, isto é, para denotar eventos do mundo externo ou reproduzir as emoc¢oes dos
homens. Se quisermos abordar as relacdes entre direito e musica, talvez devéssemos
levantar a questdo do significado na mdsica nd3o em termos comparativos com a
linguagem verbal, mas tentando elucidar a maneira peculiar da musica de comunicar ou
de transmitir (ainda que mesmo isso seja algo que s6 podemos fazer através da linguagem
verbal).

8 Pensemos, por exemplo, em "La mafiana", o primeiro movimento da Suite n° 1 de Peer
Gynt, op. 46 de Edvard Grieg.
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indeterminada, a musica tem um papel limitado na deliberagdo publica
(Nussbaum, 1995, p. 6). Certamente, ainda que talvez tal avaliacdo nao
esteja completamente ajustada: o papel da musica na transmissao de
mensagens ou na promocao de fins politicos é necessariamente outro. A
musica nao é, nem pode funcionar como um argumento ou uma narracao;
seu significado ou, melhor, sua capacidade conotativa e seu modo de
comunicar dificilmente podem ser apreendidos em termos de linguagem
verbal. A musica ndo nos interpela, ela apela para a nossa sensibilidade,
embora, enquanto discurso politico, possa fazé-lo tanto em um plano
sentimental e quanto em um plano definitivamente racional.

A questao é outra quando se trata de musica cantada, ou seja, quando
a literatura esta incorporada. Especialmente na Opera, os temas juridicos
sdo recorrentes, ainda que a remissao direta seja algo raro. As paixoes
humanas sao o grande tema do género operistico: ambicao, inveja, o6dio,
mesquinharia, amor, citime... Nao é incomum que a histéria derive de um
crime e que entre em cena uma ampla gama delitos e de penas, que
processos judiciais sejam encenados e, até mesmo, execucoes, o que torna o

direito penal a predilecao dos libretistas2.

9 Um dos eventos musicais recentes com maior impacto politico foi sem davida o Festival
de Woodstock de 1969. Em particular, a interpretacio que Jimmy Hendrix ofereceu do
hino nacional dos Estados Unidos, The Star Spangled Banner, pode ser considerada
como uma intervencao significativa no debate puablico sobre a participagdo do pais na
Guerra do Vietnd. Para uma analise semiética da interpretacdo de Hendrix, veja
Manderson (2010).

10 Constitui uma singular excecdo a Opera comica “Scalia vs. Ginsburg”, de Derrick Wang,
que estreou em 2015 e era dedicada aos juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, Ruth Bader Ginsburg e Antonin Scalia. As opinides de Ginsburg e Scalia,
progressistas as da primeira, conservadoras as do segundo, amigos ha décadas e
conhecidos antagonistas em suas posi¢oes sobre a interpretacdo constitucional, inspiram
o libreto dessa obra. Por outro lado, esse fendmeno de incorporacao a cultura popular, e
em particular a musica, nao se estende apenas as mais altas instancias judiciais, como a
Suprema Corte, mas também a grandes obras académicas, como ocorre em “A Theory of
Justice: The Musical!”, que estreou em 2013 e foi dedicado ao trabalho de John Rawls.

11 Sobre os crimes e as puni¢des na 6pera, podem ser consultados os trabalhos de Carlos
Garcia Valdés (1988), Castigos, delitos y bel canto; e de Rosario de Vicente Martinez
(2010), Las artes contra la pena de muerte. Uma abordagem mais geral encontramos na
discussao entre Ginsburg, Verilli e Freud (2012), “Arias of Law: The Rule of Law at Work
in Opera and the Supreme Court” ou no trabalho mais recente de Annunziata e Colombo
(2018), Law and Opera.

Para uma abordagem da aprendizagem baseada em problemas de Direito Penal a partir
da 6pera, veja Souto (2011) e Rodriguez Alvarez (2017).

12 Veja, como uma excecao, a opereta de Gilbert e Sullivan Trial by Jury (1875), que aborda
a questao da bigamia.
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E possivel que as narrativas juridicas enriquecam o canone operistico
de um modo diferente do que fazem no ambito literario? Em outras
palavras, é justificavel falar aqui de direito e misica em um sentido
diferente daquele que falamos de direito e literatura? Essa conclusio
dificilmente pode ser alcancada. Os defensores do movimento Law &
Literature sustentam que a literatura oferece uma perspectiva privilegiada
para a analise dos problemas juridicos em duplo sentido. Em primeiro
lugar, num sentido puramente pedagogico: a literatura facilita o ensino do
direito, torna-o mais améavel, atraente ou memorizavel; em segundo lugar,
em um sentido epistemoldgico e, inclusive, moralizante (Suarez Llanos,
2017). A partir desse segundo ponto de vista, a literatura serve nao apenas
para ilustrar as categorias juridicas, mas para coloca-las sob um olhar
critico, mostrando a tendéncia do direito de simplificar situagoes
moralmente complexas, formas desadvertidas de irradiar autoridade,
coercdo ou certa ideologia, bem como o tratamento que um direito
generalista d4 a minorias e grupos vulneraveis. Em suma, o substrato moral
da literatura permite ao jurista (a quem essas correntes tendem a
estereotipar como a alma mater da ortodoxia, quando nao como o mais
rangoso conservadorismo) expandir sua visdo para outras formas de vida,
apreciar criticamente as convengbes sociais, abrir-se as emocoes, que
adquirem nesse contexto uma func¢ao cognitiva, ou estender sua empatia
para os sentimentos das partes no processo. E ¢é a literatura que fornece os
modelos exemplares do juiz virtuoso que devem servir como guia para uma
teoria da areté do raciocinio juridico's. Numa s6 palavra, a literatura ajuda
a abandonar o formalismo. Bem, a musica e, em particular, a 6pera, podem
ser muito atraentes do ponto de vista pedagdgico ou metodoldgico, mas me
parece que, do ponto de vista epistemoldgico, ndo sdo comparaveis. As
diferencas 6bvias de estilo existentes entre um texto para ser lido e um para
ser cantado sao geralmente favoraveis ao primeiro, mais reflexivo e capazes

de recriar com mais precisao os detalhes moralizantes da fic¢ao.

13 As figuras de juizes exemplares ou virtuosos — explica Amaya (2013, p.436) — "ndo apenas
ilustram as virtudes judiciais, mas estdo na origem da nossa concep¢do de virtude
judicial"; tém, portanto, uma natureza constitutiva, ao invés de encarnacées de virtudes
previamente concebidas e delimitadas, é o seu modo de agir que d4 contetido as virtudes.
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2.3 Direito como musica

A projecao para o campo da musica da terceira das categorias que
definem a relacdo entre direito e literatura — direito como literatura —
parece resistir no inicio e, em todo caso, est4 longe de ser 6bvia. Devido a
diferenca essencial entre as linguagens verbal e musical — proposicional e
denotativa, a primeira; abstrata e evocativa, a segunda —, a relacdo entre
direito e musica nao pode almejar ser frutifera nos mesmos moldes que o
direito como literatura. Por outro lado, trata-se de um vinculo bidirecional
que nao se esgota em uma aproximacao musical ao direito, ou seja, ao
"direito como musica". A existéncia de praticas rituais baseados na misica,
cuja finalidade ¢ a resolucao de conflitos sociais, como os duelos de canc¢oes
(song duels) ou de percussdo (drum songs) praticados pelo povo de
esquimoés da Groenlandia até o inicio do séc. XX, invertem, numérica e
conceitualmente, os componentes do sintagma, resultando disso que uma
aproximacao da "musica como direito" proporcione outra imagem, outra
iconografia e talvez outro conceito de Justica (Petersen, 1998; 1999).

Voltemo-nos novamente para o ponto de vista do jurista. Obviamente,
pode-se falar de "direito como musica" em um sentido estritamente
metaforico. O advogado Steiner usa referéncias musicais para contrapor a
figura do jurista movido exclusivamente por interesses econémicos e aquele
que é capaz de "ouvir a musica do direito":

Uma miusica que contém a logica e a clareza de Bach, a
poténcia, as vezes excessiva e pomposa, de Wagner, a
paixao lirica de Verdi e de Puccini, a genialidade de
Mozart, a inventividade de Gershwin, a calma de Brahms,
as boas modalidades de Handel, a energia de Rossini e de
Vivaldi, o estilo movimentado de Offenbach, o sentido
comum de Copland, a grandiosidade de Beethoven e,
infelizmente, ndo um pouco do tédio de Mahler e do
intelectualismo estéril de Schonberg (Steiner Jr., 2004, p.
168).

As remissOes alegbéricas a musica, sejam ou nao os gostos e
apreciacoes expressas nelas compartilhados, nao deixam de ter valor

meramente ornamental e aned6tico4. Obviamente, uma leitura metaférica

14 Esse tipo de referéncias nao é incomum nas sentencas dos tribunais americanos; consulte
um extenso catilogo delas em Bernhard Grossfeld e Jack A. Hiller (2008).
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da relacao entre direito e musica, visa a ir mais longe na identificacao de
analogias e modelos que ampliem o contexto cognitivo disponivel’s. Uma
analogia frequente é aquela que associa o direito as formas musicais. Assim,
Kornstein destaca a natureza quase sinfénica do direito, identificando o que
poderiamos chamar de universais juridicos e a recorréncia dos principais
temas nas obras sinfonicas'¢, embora talvez seja a_fuga um dos simbolos de
maior uso e desempenho. O proprio Kornstein utilizou-o para ilustrar,
através da repeticao dos temas e do método contrapontistico, o processo de
transformacao sofrido pelas normas juridicas empregadas pelos tribunais
em suas decisoes”. A mesma metafora tem sido usada por Leung para
mostrar, a partir do espirito da fuga, a tensao interna entre direito e
justica’. Em um sentido mais ambicioso, Manderson vé nessa forma
musical um modelo da "textura polifonica" que apresenta uma aproximacao
estética do fendmeno juridico (Manderson, 2000, p. 46 et seq.). Menos

frequente, por outro lado, é a qualificacao geral de uma teoria do direito em

15 Essa leitura metafdrica ja pode ser encontrada nos trabalhos pioneiros de Jerome Frank
(1973) ou de Daniel J. Kornstein (1982) e tem continuidade em Carol Weisbrod (1999),
Giorgio Resta (2010), Ménica Sette Lopes (2017) e Erika Arban (2017).

16 “Q direito” — escreve Kornstein (1982, p. 18) — “nos oferece determinados temas
principais com multiplas variacoes. Justica, piedade, devido processo, equidade - esses
sdo alguns dos principais temas recorrentes que servem como Leitmotiven no direito. As
variagOes desses Leitmotiven juridicos surgem dos diferentes contextos factuais, bem
como da evoluc¢io dos valores morais e sociais. Mas a questdo é que os temas principais se
repetem"; consulte, também, Kornstein (1999, p. 1331).

17 “A fuga comeca com um tema baseado em determinada norma juridica cantada por
determinado juiz. Enquanto o tema ainda estd sendo cantado, uma segunda voz judicial
modifica o primeiro tema e introduz um segundo tema — um contra-sujeito — que
contrasta com o sujeito. A medida que vdo se sucedendo as modificacbes da norma
juridica, cada voz judicial é incorporada, cantando o tema, muitas vezes acompanhada
pelo contra-sujeito em alguma outra voz. Uma vez que todas as vozes judiciais se uniram,
j4 ndo existem mais "normas", mas uma colecio de precedentes que podem ser
mencionados por ambas as partes em quase qualquer assunto juridico. A fuga juridica — o
jogo de principio e contra-principio, a dialética do tema e do contra-tema — encaixa-se
claramente no processo da common law. Demonstra como um coro confuso pode estar
cantando o tema principal” (Kornstein, 1982, p. 19).

18 Leung parte da tensdo interna em que se encontram os elementos da fuga: por um lado, a
repeticdo do tema; por outro, a geracdo de harmonias polifénicas através do uso do
contraponto. A fuga é — diz Leung — fugere, fugir, e fugare, perseguir. E assim, o direito é
as duas coisas a0 mesmo tempo, “fugere, a persecucao do juridico, e fugare, fugir da lei.
Essa fuga ndo é mera opcdo ao enfrentamento com o direito, mas o direito que se
constitui fugindo de si mesmo, uma fuga que evoca a justica como desconstrugio. O
eterno retorno, longe de significar o fim opressor do direito, é a promessa de mudanca e
de renovacao do direito, enquanto mantém sua identidade como um direito. O espirito da
fuga gera a sensacao de ser livre e, a0 mesmo tempo, ndo o ser na tensdo entre fugare e
fugere, o individual e o outro, e por extensdo: entre direito e justica” (Leung, 2018, p. 5 et.
seq.).
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termos de movimentos ou correntes musicais. Uma excecao nesse sentido
¢ a definicao da teoria kelseniana com uma Teoria dodecafénica do
direito®.

No entanto, a analogia mais relevante, para a qual Jerome Frank
(1973) chamou a atencdo originalmente, é estabelecida entre a figura do
compositor e a do legislador e, consequentemente, entre a do juiz e a do
intérprete ou, singularmente, a do maestrozc. No mundo moderno, as leis e
partituras estdo destinadas a serem interpretadas e executadas por
individuos distintos daqueles que as criaram. Como disse Furwangler, "a
musica sempre depende dos intermediarios” (Furtwiangler, 2011, p. 11).
Existe, tanto no direito quanto na musica, uma divisao de trabalho que
distancia o criador de sua criacdo; uma mediacdo inevitavel que determina
sua plena realizacdo2!. Essa tultima metafora nos permite conectar com o
que talvez seja 0 campo mais promissor e a questao central da relagao entre
direito e musica: o problema da interpretacao22. Um problema que, por
outro lado, permanece em muitos aspectos alheio a diferente natureza da
linguagem verbal e da linguagem musical. No que consiste uma boa
interpretacao? Quando esti justificado afastar-se das orientagdoes — das
ordens! — do compositor ou do legislador? Toda interpretacao deve apoiar-
se em uma teoria ou, ao contrario, as virtudes do ato hermenéutico residem
em sua historicidade e em propriedades internas como a coeréncia ou a

profundidade? Existem interpretacoes auténticas, como defende a escola da

19 “O programa de Schonberg foi concebido com base na distor¢ao consciente da tonalidade
classica. Busca estabelecer em todos os momentos uma rigida divisdo entre a harmonia
toénico — o que poderia ser chamado de musica — e uma harmonia atdnica cuja regra
principal é ndo se parecer em nada com a sucessdo melddica tradicional [...] A intencdo do
dodecafonismo era, em suma, criar musica sem parecesse musica. Pois bem, Kelsen, em
sua teoria dodecafénica do direito, tenta conceber o direito como um contraponto da
teoria imperativista tradicional — a teoria tonal — embora estando consciente de que ela é
essencialmente precisa. Para isso, necessita de uma separagio tao acentuada quanto a que
foi realizada por Schonberg ou Stravinsky. Com a diferenca de que os termos de
polarizacao serao agora validade e eficacia” (Bastida Freixedo, 2002, p. 295).

20 Veja Balkin e Levinson (1999), bem como os trabalhos recentes de Resta (2011) e de
Pratelli (2017).

O legislador, como o compositor, "nao pode evita-lo: ele deve deixar a interpretacdo para
os outros, especialmente para os tribunais. [...] Aqueles que hoje lamentam a «criagio
judicial do direito» na interpretacdo dos textos legais, lamentam a intrusdo da
personalidade dos juizes. No entanto, assim como Krener mostrou que o efeito das
reagoes pessoais do intérprete nao pode ser eliminado, os teéricos do direito mostraram,
em numero crescente, que o elemento pessoal na construgio legislativa é inevitavel”
(Frank, 1973, p. 300-301).

22 Veja a recente colaborac¢do entre o musico Mario Brunello e o jurista Gustavo Zagrebelski
(2016); Valerio Nitrato Izzo (2010); e Mario Caterini (2015).
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interpretacdo historicista ou do originalismo juridico? Outras
interpretacoes devem ser evitadas? Com as devidas precaucoes, porque o
sentido das artes e a razdo de ser dos sistemas normativos sdo muito
diferentes, o que essas questoes levantam projeta o vinculo entre direito e
musica a um nivel diferente do meramente analdgico; por assim dizer, as
questOes suscitadas aqui transcendem o fisiondmico e remetem ao

fisiologico.

3 INTERPRETACAO E MODERNIDADE

O nucleo da convergéncia entre direito e musica reside, como ja foi
dito, no problema da interpretacdo. Nesta ultima secdo, propomos uma
abordagem sincrénica para os dois aspectos centrais desse problema — a
saber, a autenticidade da interpretacao e a normatividade nos textos que
sao objeto de interpretacao —, que evidenciam o tipo de conexao a que fez
referéncia no inicio e que escapa as categorias analisadas na secao

anterior.

3.1 A autenticidade na interpretacao

Nas udltimas décadas, um dos debates mais intensos, que se situa no
meio do caminho entre a musicologia e a historiografia, € o que foi
levantado em relacdo as interpretacoes histéricas das obras medievais,
renascentistas e barrocas. As escolas histéricas postulam a recriacao fiel
da obra musical, tal como foi concebida na época, de tal modo que a sua
interpretacdo deve conformar-se aos parametros composicionais e
sonoros de tal época, atendendo ao principio da fidelidade absoluta a
partitura — o que justifica complexas e exaustivas investigacoes
musicoldgicas — e a utilizacao de instrumentos originais ou reconstruidos
de acordo com técnicas historicas, a fim de preservar as caracteristicas de
timbre, por exemplo, da viola de gamba, do piano ou do clavicordio. Essa
pretensa autenticidade leva-os a dispensar todo e qualquer efeito técnico
— por exemplo, os vibratos — de cujo uso, na época em que a obra foi
composta, nao se tenha conhecimento. Igualmente, sio adaptadas as
dimensdes dos conjuntos instrumentais, significativamente menores do
que as das atuais orquestras sinfonicas. Para os ouvidos acostumados as

grandes formacgoes que surgem com o classicismo e, principalmente, com
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o romantismo, as interpretacoes historicas sofrem de certa rigidez e, ao
mesmo tempo, sdo mais transparentes e de textura mais leve. De igual
modo, os tempi de algumas dessas versoes — nao de todas, felizmente —
sdo de uma rapidez anOmala e — essa é uma questao de gosto —
desagradéavel e perturbadora23.

O evidente paralelismo entre os postulados das escolas de
interpretacdo historica e as teorias originalistas da interpretacao
constitucional a partir da ideia de autenticidade nao pode passar
despercebido (Balkin; Levinson, 1991; Arban, 2017). Direito e musica, nesse
ponto, ndo podem ser pensados apenas como dois objetos suscetiveis de
comparacdo, mas imbricados em um mesmo processo cultural de longo
prazo24. Assim, a resposta a pergunta de como é possivel que, em nossa
época, tenha se desenvolvido um movimento organizado em torno da noc¢ao
de autenticidade na interpretacdo musical, transcende o escopo da musica e
remete a propria experiéncia da modernidade na cultura ocidental como
um todo (Balkin; Levinson, 1991, p. 28 et seq.).

A autenticidade é uma construcao do presente. Nao se trata somente
da nossa falta de certeza de que o que hoje consideramos auténtico
corresponda completamente a musica barroca — como podemos saber o
modo como soava uma musica que nenhuma pessoa viva chegou a escutar e
da qual ndo temos nenhum registro sonoro? —, mas de que a propria ideia
de que existe apenas uma versao, a versao auténtica, dessas obras é também
uma construcio gerada retrospectivamente. E preciso ter presente, entre
outras coisas, que a profissionalizacao das grandes orquestras sinfonicas é
um fendémeno relativamente recente e que o nimero de integrantes e de
instrumentos de um grupo era contingente e variavel de uma interpretacgao

para outra.

23 Compare-se, para evocar um exemplo entre muitos outros possiveis, o allegro do
Concerto Brandenburg N° 3 interpretado pela Berliner Philarmoniker sob a direcao de
Karajan e a versao histérica do mesmo movimento oferecida por Karl Richter a frente da
Miinchner Bach-Orchester.

24 Max Weber, a quem devemos o grande discurso sobre a racionalizacdo ocidental, dedicou
um ensaio a Los fundamentos racionales y sociolégicos de la miisica (Weber, 2015
[1911]). Sobre os elementos compartilhados pela misica e pelo direito nesse processo,
veja o estudo socioldgico de Arturo Rodriguez Morat6 (2015) que acompanha a completa
e recente edi¢io espanhola.
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A modernidade, especialmente desde o Iluminismo, significa o
reconhecimento do conflito entre razao e tradicao como formas de entender
o mundo. A espiral tecnoldgica e burocratica determina nossa relacado com o
passado. Um sentimento de distanciamento e de fragmentacdo parece ter
invadido nossa experiéncia da cultura, com uma predominancia clara da
segmentacao temporal em periodos historicos — antiguidade, idade média,
renascimento etc. —, em vez da continuidade. O proprio conceito de
"interpretacdo auténtica", do qual nao se tinha consciéncia no passado, é o
produto dessa fratura; na verdade, os intérpretes do séc. XIX tocavam a
musica do momento — que agora denominamos "classica" —, em vez de se
dedicarem a preservar o repertorio herdado do passado: o proprio Bach
tinha sido condenado ao ostracismo até a sua recuperagdo por Felix
Mendelssohn! De qualquer forma, nao estabeleciam divisdes temporais ou
— 0 mais importante — estilisticas. A musica era interpretada de acordo com
os padrées técnicos e estéticos vigentes na época. A musica do passado
adquiria uma coloracgao de acordo com os gostos e as praticas do momento,
mas o fazia inadvertidamente; passado e presente eram um continuo do
qual o musico participava. Evidentemente, parece dificil compreender as
coisas dessa maneira se levamos em conta as enormes diferencas entre os
compositores do periodo classico (Haydn, Mozart ou Beethoven) e as
vanguardas europeias (Schonberg, Debussy ou Stravinsky). Para lancar
alguma luz sobre essa questdo, Balkin e Levinson propéem a seguinte
analogia com o rock and roll. Pensemos no que acontece quando Bruce
Springsteen toca uma versao de "Twist and Shout". Ele ndo pretende, de
modo algum, reproduzir com precisdo e fidelidade a maneira de tocar rock
and roll nos anos 60; e mais, ninguém espera isso, nem considera que seja
importante. A parafrase também é rock and roll; e isso porque, no marco de
uma tradicao cultural viva e em plena expansao, a autenticidade nao é um
valor.

A consciéncia da separacao ou de ruptura com a tradicao cultural, que
¢é propria da modernidade, provoca — sugerem Balkin e Levinson — duas
reacoes tipicas: a primeira, apegar-se a tradicao tal como ela é percebida e
tentar recuperar — pretensao fadada ao fracasso — a centralidade de seus
referentes paradigmaéticos; a segunda, reconhecer e aceitar que o passado

ndo retornara e fazer uso dos elementos da tradicdo perdidas aqui e ali
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(pastiche). Ansiedade e desapego; Schonberg e Stravisnky, respectivamente.
Essas reflexoes servem para apresentar o pai do realismo americano, Oliver
Wendel Holmes, como um modernista desprendido; por outro lado, a
ansiedade modernista mais aguda estaria obviamente representada pelas
escolas originalistas da interpretacdo. Como se sabe, Holmes defende a
superacdo de uma concepcao da ciéncia juridica voltada quase
exclusivamente a interpretacao de textos legais para dar lugar ao estudo do
direito como um fenémeno social e, consequentemente, a abertura do
direito para as outras ciéncias sociais. Na minha opinido, o valor dessa
analise nao esti em sua exatidao ou em sua erudicao: nao ha aspectos novos
da obra de Holmes que tenham sido revelados ou aspectos que tenham sido
questionados; o valor dessa anélise esta na incorporacao de suas ideias no
discurso da modernidade ou — talvez se poderia dizer — nesse discurso da
modernidade e em sua aproximacao do sentido da autenticidade como
recuperacao arqueolodgica do passado, isto é, de seu carater eminentemente

nostalgico e fetichista.

3.2 Textualidade e normatividade

Outro episoddio que merece destaque nessa aproximacao entre direito
e musica é aquilo que o seu carater textual revela. O carater autoritativo que
os textos escritos adquirem na modernidade transforma nao somente as
fontes, mas a propria nocao de normatividade. No espirito pré-moderno, a
improvisagdo é acolhida tanto no ambito do direito quanto da musica2s;
entre o legislador e o juiz ou entre o compositor e o intérprete, h4 uma
relacao de colaboracao criativa que, na modernidade, transforma-se em
estrita divisao do trabalho. Com a modernidade, o julgamento, sensivel ao
contexto e a particularidade, é substituido pela identificacdo da vontade
abstrata expressa nos textos. As concomitancias que apresentam a evolugao
da lei escrita e da notacdo musical respondem a essa nova forma de integrar
poder, participacdo e sentido. Nos tempos pré-modernos, as leis e as

partituras tinham significado mais estético do que normativo; elas

25 Sobre o conceito de improvisacdo como base para uma aproximacao estético-musical do
direito, ver os trabalhos de Manderson (2010), Piper (2010) e Ramshaw (2010, 2016).
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registravam um modo, “un orden antes que una orden”2¢; elas eram, em
suma, guias para futuros intérpretes, nao mandatos. Em algum momento
posterior ao séc. XVI, a descricao torna-se prescricdo e passa de meio
comunicativo a instrumento regulador. Com isso, estdo colocadas as bases
para um formalismo que acaba por isolar os textos autoritativos tanto do
juizo quanto da vontade original que os cria (Manderson, 2010, p. 2 et seq.).

H4 uma base ideologica comum no direito e na musica do
Iluminismo. Tomando o texto autoritativo como ponto de partida, o juizo e
o carater de raiz aristotélica sdo substituidos pela uniformidade e pela
reprodutibilidade. Em correspondéncia com as leis gerais, o modelo
classico substitui, na musica, a acdo do intérprete, Gnica e irrepetivel, por
uma partitura que pode ser reproduzida a qualquer momento e em toda a
sua meticulosidade.

Ja na transicao do barroco para o classicismo, com o surgimento das
formas musicais tal como as conhecemos hoje — sonata, quarteto, concerto
ou sinfonia — ocorre uma virada para a abstra¢do. Desse modo, a musica,
assim como o direito, inicia uma jornada rumo a pureza e a
autorreferencialidade de enormes consequéncias?’: por um lado, sua
dissociacdo da vida mundana e, por outro, a concentracao da liberdade
criativa nas figuras do legislador e do compositor. Se, antes, o juiz ou
intérprete exercem poderes discriciondrios — o que, genericamente,
podemos chamar de improvisacdo — condicionados pela tradiciao e pelas
expectativas, com o formalismo perde-se todo o contato com a comunidade

(um alheamento que a misica contemporanea levou a niveis extremos). As

26 O jogo de palavras empregado aqui resulta do fato de que, em espanhol, diferenciam-se el
ordem, substantivo masculino, que corresponde a disposicio, distribui¢do ou
organizagdo, de la ordem, substantivo feminino, correlato de mandato, prescricio,
determinacio.

27 Nao é de se estranhar que, ja na aurora da teoria pura do direito, o proprio Kelsen havia
equiparado a ciéncia juridica com a geometria nesses termos: "A jurisprudéncia nao é o
direito criador e regulador, assim como a geometria nao € a arte da formagao dos corpos.
[...] a ciéncia geométrica incorrera na mais grave das infracdes contra o método a que
deve se ater, se pretender levar em consideracao, de qualquer modo que seja, o contetdo.
De fato, nenhuma disciplina demonstra melhor do que essa que é possivel criar «formas
sem contetido», sem conduzir, com isso, a "resultados sem valor" e tampouco cair,
irremissivelmente, no escolasticismo. E o que dizemos sobre a geometria ¢é aplicavel, em
sua totalidade, a jurisprudéncia” (Kelsen, 1987 [1911, 1923]), p. 79-80). Pois bem, essa
identificacdo da ciéncia juridica com a geometria é algo diferente da adocdo do more
geométrico ou do método dedutivo. Calvo Gonzélez (2013, p. 22) examina esse giro ao
advertir que a geometria da teoria pura é uma geometria cubista, ou seja, uma geometria
figurativa da forma em estado puro.
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convencoes e a prudéncia dao lugar a regras e estruturas. Ao mesmo tempo,
o poder da criacdo, antes disperso, concentra-se em um momento. E se o
direito, assim como a musica, € mera estrutura, qualquer contetido pode ser
acomodado em suas formas. A criacao, em ambos os casos, configura-se
como um momento de absoluta liberdade e soberania, representado pelo
Auctoritas non veritas facit. hobbesiano ou pela figura do génio criativo
quinta-essenciado no ultimo Beethoven, incapaz ja de escutar fisicamente
sua propria obra. O resultado — o texto — n3o admite ornamentos,
acréscimos ou qualquer outro tipo de manipulacao ilegitima. Producao e
reproducao sao assim completa e definitivamente separadas; legislador e
compositor aparecem como figuras dominantes, as quais juizes e musicos
estao submetidos, na sua condicao de intérpretes do texto autoritativo.

A impossibilidade desse fim incide em seu carater ideolégico. Como
manifestaram as escolas antiformalistas ou autores positivistas como
Kelsen, Ross ou, em menor grau, Hart, a inferéncia de conclusoes
individuais a partir de normas gerais, formuladas como enunciados
universais, nao é uma operacao puramente cognitiva, mas, em parte,
volitiva Por outro lado, tampouco o surgimento do metrénomo, no inicio do

séc. XIX, serviu para consagrar essa divisdo de poderes.

4 EM CONCLUSAO

Partimos da aparente alienacdo entre dois mundos herméticos e
fechados em si mesmos, direito e musica, perseguindo uma intuicdo que
nos coloca atras do traco de afinidades ignoradas; algumas periclitantes,
outras pouco evidentes. Essa busca, ainda tateante, emprega as
classificacoes resultantes da taxonomia relacional — (de, na, como) — entre
direito e literatura; mesmo que seja para destacar as especificidades que a
projecao de tais classificacoes, no campo da musica, nos oferece. A
conceituacdo da musica como significando que transcende a experiéncia
estética, isto é, como discurso social e politico, é inseparavel da sua
regulamentacao juridica: a proibicdo nao é consequéncia, mas causa do
carater contracultural da musica. Acima de tudo, é necessario entender o
modo de significacdo da musica. A musica cantada é literatura; o discurso
sonoro, por outro lado, carece de contetido proposicional. Ao contrario da

linguagem verbal, a linguagem musical ndo formula uma teoria sobre o

31



ANAMORPHOSIS - Revista Internacional de Direito e Literatura, v. 5, n. 1, p. 15-36

mundo; a muasica ndo denota, mas evoca, apelando para as nossas emogoes
e sensibilidade. E por isso que, desprovido da palavra, o direito como
musica indica o caminho da metafora (que nao é o da mera alegoria) e das
analogias com as formas musicais abstratas: sinfonia, variacao, fuga. Mas é
com a interpretacdo, a assincronia entre a criacao e recriacdo e a acao
mediadora que vai da escrita a reproducdo, que o direito e a misica
convergem em um territorio que transcende o meramente analdgico,
referencial ou especular. O problema da interpretacdo admite tracar
paralelos a partir do carater essencialmente textual que, com o
extraordinario desenvolvimento e sofisticacdo da codificacdo e da notacao
que, respectivamente, o direito e a musica adotam na modernidade. A
autoridade que é atribuida aos textos legais e as partituras redefine as ideias
de normatividade e de autenticidade; o ex post consuetudinario
transforma-se em um ex ante legislativo e o intérprete se destina a ser
reduzido a mero e neutro transmissor. Talvez essa aproximacao do direito a
musica tenha servido apenas para revelar uma proximidade nem sempre
notada. Ou talvez tenha conseguido algo mais: aquela nuance ou aquele

detalhe central que somente a reiteracao torna visivel.
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